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Resumen

Este articulo de investigacion tiene por objeto analizar el pago de incapacidades
por enfermedad comun en el sistema de seguridad social en salud desde el derecho
fundamental al minimo vital. Para lo cual, presenta una descripcion sobre el sistema de
seguridad social de salud en Colombia, haciendo énfasis en la financiaciéon del régimen
contributivo; un analisis de la normativa atinente a la incapacidad por enfermedad
general; una determinacion de los componentes del derecho fundamental a la Salud y su
relacion con el pago de incapacidades por enfermedad general y una conceptualizacion
del derecho fundamental al minimo vital. Asi, a partir del andlisis de datos y las fuentes
documentales, fue posible concluir que si bien las incapacidades por enfermedad
comun fueron en un principio un auxilio a cargo del empleador, a partir de la Ley 100
de 1993 se vuelve una prestacion economica del sistema general de salud, y que silo que
busca es proteger al trabajador que soporta una enfermedad para la recuperacién de su
salud, las normas aplicables al pago de incapacidades por enfermedad general vulneran
el derecho fundamental al minimo vital de un trabajador, al reducir sustancialmente su
salario y capacidad de subsistencia en condiciones dignas.

Palabras clave
Sistema de salud, incapacidades, enfermedad general, salud, minimo vital.

Abstract

This research article aims to analyze the payment of common illness disabilities in the
social security system in health from the fundamental right to the vital minimum. For
this, it presents a description of the social health insurance system in Colombia, with
emphasis on the financing of the contributory system; an analysis of the regulations
concerning incapacity for general illness; a determination of the components of the
fundamental right to health and its relation to the payment of incapacities for general
illness and a conceptualization of the fundamental right to the vital minimum. Thus,
based on the analysis of data and documentary sources, it was possible to conclude that
although the incapacities due to common illness were initially an aid to the employer,
from the law 100 of 1993 it becomes an economic benefit of the system general health
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and that if it seeks to protect the worker who supports a disease for the recovery of his
health, the rules applicable to the payment of incapacity for general illness violate the
fundamental right to the minimum life of a worker, by substantially reducing his salary
and subsistence capacity in decent conditions.

Keywords
Health system, disability, general illness, health, poverty line.

Résumé

Le but de cet article de recherche est danalyser le paiement des handicaps dus aux
maladies communes dans le systeme de sécurité sociale en matiére de santé en vertu du
droit fondamental au minimum vital. Pour cela, il présente une description du systeme
de sécurité sociale de la santé en Colombie, en insistant sur le financement du régime
contributif; une analyse de la réglementation relative a I'incapacité due a une maladie
générale; une détermination des composantes du droit fondamental a la santé et de sa
relation avec le paiement des handicaps dus a la maladie générale et une conceptualisation
du droit fondamental au minimum vital. Ainsi, & partir de banalyse des données et des
sources documentaires, il a été possible de conclure que bien que les incapacités dues a
une maladie commune aient été initialement a la charge de hemployeur, la loi 100 de
1993 en fait une prestation du systeme général de santé, et que, si elle vise a protéger le
travailleur porteur d>une maladie pour le rétablissement de sa santé, les régles applicables
au paiement de son invalidité pour cause de maladie générale violent le droit fondamental
au minimum vital et la capacité de subsistance dans des conditions décentes.

Mots-clés
Systeme de santé, handicaps, maladie générale, santé, minimum vital

Resumo

O objetivo principal deste artigo de pesquisa é analisar o pagamento de incapacidades
por doenga comum no sistema de seguranca social em satide desde o direito fundamental
ao minimo vital. Para isso, o artigo apresenta uma descri¢do do sistema de seguranca
social da saude na Colémbia, com énfase no financiamento do sistema contributivo; uma
analise dos regulamentos relativos a incapacidade por doengas gerais; uma determinagao
dos componentes do direito fundamental a satde e sua relagio com o pagamento de
incapacidades por doengas gerais e uma conceituagao do direito fundamental ao minimo
vital. Assim, com base na anilise de dados e fontes documentais, foi possivel concluir
que, embora as incapacidades por doengas comuns foram inicialmente um auxilio pelo
empregador, a partir da lei 100 de 1993 torna-se um beneficio econdémico do sistema
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geral de saide que se procura proteger ao trabalhador que suporta uma doenga para
a recuperagdo da sua saude, as normas aplicdveis ao pagamento da incapacidade por
doenga geral violam o direito fundamental ao minimo vital de um trabalhador, reduzindo
substancialmente seu salario e capacidade de subsisténcia em condigdes dignas.

Palavras-chave
Sistema de saude, incapacidade, doenga geral, saude, minimo vital.
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Introduccion

La Constituciéon Politica de 1991 define a Colombia como un Estado
Social de Derecho, lo que implica garantizar los derechos sociales, tanto de
indole individual como de orden colectivo, mediante su reconocimiento en la
legislacion y politicas activas de proteccion social (Giovanella, et al., 2012). En
concordancia, la Constitucion Politica establece en el Titulo II, de los Derechos
Garantias y Deberes, en su Capitulo 2, de los Derechos Sociales, Econdmicos y
Culturales, articulos 48 y 49, los derechos a la seguridad social y ala atencién en
salud, como servicios publicos. El articulo 48 define la seguridad social como
un servicio publico de caracter obligatorio y como un derecho irrenunciable
de los habitantes, que se prestard bajo la direccion, coordinacién y control del
Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
en los términos que establece la ley. Asimismo, garantiza a todas las personas
el acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion de la salud,
sefialando que estas tienen el deber de procurar el cuidado integral de su salud
y la de su comunidad.

Con la Ley 100 de 1993, se crea el Sistema General de Seguridad Social
en Salud, adoptando un modelo de pluralismo estructurado que incorpord
los principios de la competencia regulada y que pretendié organizar la
segmentacion en la prestacion delos servicios, creandose un sistema de seguros
publicos y privados diferenciados por grupo poblacional conforme al ingreso,
con separacion de funciones de conduccion, aseguramiento y prestacion. El
Estado asume el papel de conduccién y regulacion, y las aseguradoras privadas
o publicas en competencia asumen las funciones de aseguramiento y compra
de servicios. La poblacién inserta en el mercado de trabajo formal, cotiza
obligatoriamente para el régimen contributivo y aporta una pequefia parte para
un fondo solidario. Este fondo solidario financia el régimen subsidiado que
cubre a los mas pobres, seleccionados conforme el ingreso por los municipios
(Giovanella, et al., 2012).

Asi se establece un régimen subsidiado y otro contributivo, este tltimo para
las personas con capacidad de pago. En el régimen contributivo, ademas de la
atencion en salud a los afiliados y beneficiarios, se ofrecen unas prestaciones
economicas exclusivamente para el afiliado cotizante. Es importante anotar
que las prestaciones que otorga la seguridad social estan representadas por los
emolumentos de tipo econdmico que entregan las instituciones de seguridad
social a susafiliados, cuando un hecho previsto produce la pérdida, disminucion
o suspension de los ingresos. Su objeto consiste en buscar el restablecimiento

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 47 / No. 127
julio - diciembre 2017 / Medellin, Colombia



388 . Sandra Patricia Duque Quintero, Marta Lucia Quintero Quintero,
Patricia Gonzalez Sdnchez

del desequilibrio econémico que se origina por la situacién de infortunio o
de necesidad que se derivan (Cafndn, 2007). Son prestaciones econdmicas en
el sistema de seguridad social en salud, el pago de la licencia de maternidad y
paternidad y las incapacidades por enfermedad general.

Laincapacidad por enfermedad general es el reconocimiento dela prestacion
de tipo econdmico y pago de la misma que hacen las EPS a sus afiliados
cotizantes no pensionados, por todo el tiempo en que estén inhabilitados
fisica 0 mentalmente para desempeiiar en forma temporal su profesion u oficio
habitual. Es importante sefialar que la prestacion econémica por enfermedad
no laboral, o comun, fue asumida hasta 1975 por el empleador, a quien se
le hacia exigible a titulo de auxilio a favor del trabajador, asi lo consagra el
articulo 227 del Cédigo Sustantivo del trabajo:

En caso de incapacidad comprobada para desempenar sus labores,
ocasionada por enfermedad no laboral, el trabajador tiene derecho a que
el empleador le pague un auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180)
dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los noventa (90)
dias, y la mitad del salario por el tiempo restante.

A partir de la promulgacién del Decreto 770 de 1975, dicha prestacion fue
asumida por el entonces Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, en los
porcentajes establecidos por el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Posteriormente, la incapacidad generada por enfermedad general fue
consignada en el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

Para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen
contributivo reconocerd las incapacidades generadas en enfermedad
general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el
cubrimiento de estos riesgos las Empresas Promotoras de Salud podran
subcontratar con compaiiias aseguradoras (Ley 100 de 1993).

Asi, a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 206, la obligacién inherente al pago del valor
correspondiente a la incapacidad por enfermedad comun o no profesional es
una responsabilidad del Sistema de Seguridad Social en Salud con cargo al
régimen contributivo, prestacion basada en un sistema de cotizacion tripartita:
(i) por parte del trabajador, (ii) el empleador y, (iii) eventualmente en los casos
en los cuales tales recursos resulten insuficientes para atender la cobertura
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general, con la participacion del Estado. En esa direccidn, y en concordancia
con lo previsto en el Decreto 1049 de 1999, que fue modificado por el Decreto
2943 de 2013, se establece que

Estardn a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econémicas
correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad originada por
enfermedad general, tanto en el sector ptblico como en el privado y de las
Entidades Promotoras de Salud a partir del tercer (3) dia y de conformidad
con la normatividad vigente.

Ahora bien, se considera que los porcentajes establecidos en el articulo
227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo para liquidar las incapacidades por
enfermedad no profesional tenian justificacion en cuanto se trataba de un
auxilio a cargo del empleador, a quien se pensaba no se podia hacer mas
gravosa la situacion, habida cuenta que con sus propios recursos debia sufragar
el salario del trabajador que desempefiaba su labor en reemplazo de aquel que
se hallaba incapacitado. Al cambiar la naturaleza juridica de la prestacion y el
responsable del pago de la misma, es importante preguntarse ;porque contintia
aplicandose e interpretandose el pago de las incapacidades acorde al referido
articulo? Asi, en esta investigacion se analiza si esta interpretacion y practica es
congruente con el nuevo orden de cosas en materia de la seguridad social, y si
se vulnera el derecho fundamental al minimo vital de un trabajador cuando este
ve reducido su salario en ocasion de una incapacidad por enfermedad comun.

Metodologia

La investigacion es cualitativa, pues se esgrime como un paradigma
de investigacion al abordar lo real, en tanto proceso cultural, desde una
perspectiva netamente subjetiva donde se busca comprender los multiples
sentidos de las acciones humanas en su generalidad, particularidad y
singularidad (Gonzalez, 2011, p.4). El enfoque que orienta la investigacion
es el hermenéutico. La experiencia hermenéutica se vive mediante el
proceso y la estructura. El proceso, como un continuo en el tiempo, se
desarrolla a través de los prejuicios, la reflexion, el analisis, la compresion,
la interpretacion y la sintesis de las estructuras de sentido. La estructura
hermenéutica se manifiesta en el circulo de la comprensidon que va creciendo
concéntricamente en tanto va relacionando el todo con sus partes en fusion
de horizontes (Gonzalez, 2011, p.127).
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De esta manera, mediante el proceso y la estructura hermenéutica, se
constituyen las condiciones en las cuales se van a comprender el pago de
incapacidades por enfermedad general y su relacion con el derecho a la salud
y el minimo vital de un trabajador. Asi las cosas, la pregunta que orienta la
investigacion es ;en qué medida el pago de incapacidades por enfermedad
general contemplado en el ordenamiento juridico colombiano vulnera al
derecho fundamental al minimo vital de un trabajador? Como proyecto de
sentido, la experiencia hermenéutica posibilito conversar con los textos
especializados, la jurisprudencia y la normatividad, hasta alcanzar una fusién
de horizontes en el analisis sobre el pago de incapacidades por enfermedad
general y su relacién con el minimo vital de las personas.

Resultados

Descripcion del Sistema de Seguridad Social
en Salud en Colombia

Los sistemas de seguridad social pretenden tener un caracter integral y
universal, y proponen extender los beneficios a toda la poblaciéon como un
derecho social solidario que obliga a la sociedad y al Estado a proporcionar
un minimo de bienestar general, independientemente de las aportaciones
que pudiera realizar cada individuo al financiamiento de los servicios. Bajo
este enfoque, los costos de la salud deben ser cubiertos principalmente con
recursos fiscales del Estado (Beveridge, 1946). Sin embargo, en América Latina
tradicionalmente predominan sistemas de salud segmentados y fragmentados,
coexistiendo con sistemas de seguridad social de corte bismarckiano, dificiles
de contextualizar en una realidad en la que el trabajo es predominantemente
informal y precario (Sojo, 2011).

A finales de la década del ochenta y comienzos del noventa, practicamente
todos los paises latinoamericanos adoptaron los programas de estabilizacion
y de ajuste estructural, determinados por el Fondo Monetario Internacional.
Estos programas estaban basados en el paquete de reformas econdémicas y
politicas que caracterizan el modelo neoliberal: apertura completa de las
economias a los mercados y al capital internacional, recorte del gasto publico y
eliminacion de los subsidios estatales, privatizacion de las empresas publicas y
de los servicios sociales y, en general, el establecimiento del clima mas propicio
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para la inversién extranjera. Las instituciones financieras internacionales
presionaron para que dichos cambios se realizaran, mostrandolos como
la tnica forma de afrontar la crisis del sector (Ahumada, 1998, p.19). Asi,
en ejercicio de las facultades constitucionales, el legislador expidié la Ley
100 de 1993, reguladora del Sistema Integral de Seguridad Social en salud,
estableciendo dos regimenes distintos de participacion al mismo: el Régimen
Contributivo y el Régimen Subsidiado.

El Régimen Subsidiado, lo define el articulo 211 de la Ley 100 de 1993 en
los siguientes términos:

Es un conjunto de normas que rigen la vinculacién de los individuos al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculacién se
hace a través del pago de una cotizacion subsidiada, total o parcialmente,
con recursos fiscales o de solidaridad de que trata la presente ley.

Mediante este régimen se financia la atencién en salud de las personas
mas pobres y vulnerables y sus grupos familiares que no tienen capacidad de
cotizar (arts. 257,212y 213 de la Ley 100 de 1993).

El Régimen Contributivo lo define el articulo 202 de la Ley 100, modificado
por el articulo 30 de la Ley 1607 de 2012, como:

(El) conjunto de normas que rigen la vinculacién de los individuos y
las familias al Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando tal
vinculacion se hace a través del pago de una cotizacién, individual y familiar,
0 un aporte econémico previo financiado directamente por el afiliado o en
concurrencia entre este y el empleador o la Nacidn, segtin el caso.

Elarticulo 157 delaLey 100 de 1993 define como afiliados obligatorios a este
régimen las personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores
publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con
capacidad de pago, quienes deben pagar una cotizacién o aporte econémico
previo, el cual puede ser financiado directamente por el afiliado o en
concurrencia con el empleador.

La prestacion del servicio esta a cargo de las Entidades Promotoras de
Salud EPS, por delegacion del Estado, quienes a la vez estan autorizadas para
contratar la atencion de los usuarios con las diferentes Instituciones Prestadoras
de Salud IPS. Las EPS estan encargadas también de recaudar las cotizaciones
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obligatorias de los afiliados a este régimen, por delegaciéon del Fondo de
Solidaridad y Garantia, de cuyo monto debe descontar el valor de la Unidad de
Pago por Capitacion UPC, por cada usuario, y trasladar la diferencia al Fondo
de Solidaridad y Garantia.

Para el Sistema de Seguridad Social en Salud se ha establecido el mandato
de destinacion especifica de los recursos de la seguridad social y el caracter
parafiscal de dichos recursos, asi como la forma de financiacién del sistema
mediante las cotizaciones y el pago de la Unidad de Pago por Capitacion -
UPC- o valor per capita, respecto del cual el valor del UPC es aquel que
se le reconoce a las EPS y EPS-S por la prestacion de los servicios de salud
del plan obligatorio de salud, el cual estd determinado con base en el perfil
epidemioldgico de la poblacion, de los riegos cubiertos y de los costos de
prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, y que tiene como
objetivo garantizar la viabilidad del sistema y su continuidad (Sentencia C-824
de 2004).

El hecho que los recursos de la seguridad social en salud tengan caracter
parafiscal hace que los mismos deban destinarse a la funcién propia de la
seguridad social: la salud de los afectados. Con tal fin, la Ley 100 de 1993
diseid un sistema de seguridad social en salud, cuyo objetivo fundamental
define el articulo 162, que es crear las condiciones de acceso a un Plan de
Salud Obligatorio, para todos los habitantes del territorio nacional, que busca
la proteccién integral de las familias a la maternidad y enfermedad general,
en las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencion y diagnostico,
tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segtin la intensidad de
uso y los niveles de atencion y complejidad que se definan.

Ahora bien, el régimen contributivo se financia principalmente con las
cotizaciones obligatorias, asi, con cargo a las cotizaciones de los afiliados,
estos y sus beneficiarios tienen derecho a un conjunto de servicios de salud
que se denomina plan obligatorio de salud. Las cotizaciones obligatorias del
sistema de salud, aunque deben ser pagadas a la entidad promotora de salud
correspondiente, no ingresan al patrimonio de la misma sino que pertenecen al
Fondo de Solidaridad y Garantia (Arenas, 2008). La subcuenta de compensacion
de dicho fondo se encarga de compensar los ingresos por cotizaciones entre
todas las EPS. La cuantia de cotizacion fue fijada por el articulo 204 de la Ley
100 de 1993, modificado por la Ley 1122 de 2007, articulo 10, asi:
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La cotizacion al régimen contributivo de salud serd, a partir del de enero
de 2007, el 12.5% del ingreso o salario base de cotizacidn, el cual no podra
ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del
8.5% y a cargo del empleado 4%. 1.5% de la cotizacion serdn trasladados a
la subcuenta de solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de
los beneficiarios del régimen subsidiado (Ley 1122 de 2007).

La Ley 100 de 1993 consagra ademas los criterios técnicos necesarios para
el establecimiento del valor de la Unidad de Pago por Capitacion. En efecto,
el articulo 182 de la Ley establece que por la organizacién y garantia de la
prestacion de los servicios incluidos en el Plan de Salud Obligatorio para cada
afiliado, el Sistema General de Seguridad Social en Salud reconocera a cada
EPS un valor per capita, que se denominard Unidad de Pago por Capitacion.

Por su parte, el Decreto 4023 de 2011 reglamenta el proceso de compensacion
y el funcionamiento de la Subcuenta de Compensacion Interna del Régimen
Contributivo del Fondo de Solidaridad y Garantia — Fosyga y se fijan reglas
para el control del recaudo de cotizaciones al Régimen Contributivo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Asilas cosas, tal como lo sefialabala Sentencia SU-480 de 1997, es relevante
para el sistema de seguridad social en salud que los recursos lleguen y que
se destinen a la funcién propia de la seguridad social, los cuales tienen el
caracter de parafiscales. Las cotizaciones que hacen los usuarios al sistema de
salud, al igual que toda clase de tarifas, copagos, bonificaciones y similares
y los aportes del presupuesto nacional, son dineros publicos que las EPS y el
Fondo de solidaridad y garantia administran sin que en ningun instante se
confundan ni con patrimonio de la EPS, ni con el presupuesto nacional o de
entidades territoriales, porque no dependen de circunstancias distintas a la
atencion al afiliado.

Analisis en el ordenamiento juridico colombiano sobre
la incapacidad por enfermedad comun o general

Como se anotd anteriormente, el régimen contributivo se financia
principalmente con los aportes o cotizaciones que deben efectuar los afiliados.
Con cargo a las cotizaciones de los afiliados, estos y sus beneficiarios tienen
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derechoaun conjunto de servicios de salud (siempre que no sean explicitamente
excluidos, de acuerdo con el articulo 15 de la Ley Estatutaria de Salud 1751
de 2015) y a unas prestaciones econdmicas: el pago de incapacidades por
enfermedad general y la licencia de maternidad y paternidad. En cuanto a las
incapacidades por enfermedad general, es importante describir su desarrollo
normativo, mostrando como en un principio era un auxilio a cargo del
empleador y como a partir de la Ley 100 de 1993 se vuelve una prestacion
econdmica del sistema general de salud.

Asi, un referente normativo importante sobre el pago de las incapacidades
es el articulo 227 de la Ley 141 de 1961 que previd

En caso de incapacidad comprobada para desempeiiar sus labores,
ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho a
que el patrono le pague un auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180)
dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los noventa (90)
dias y la mitad del salario por el tiempo restante.

Los articulos 193 y 259 de la misma Ley 141 de 1961, por la cual se expidi6
el Codigo Sustantivo del Trabajo, advirtieron que las prestaciones comunes
sefialadas en el Titulo VIII y algunas de las prestaciones especiales reguladas
en el Titulo IX del mismo Cddigo “dejaran de estar a cargo de los empleadores
cuando el riesgo de ellas sea asumido por el Instituto Colombiano de los
Seguros Sociales”. Dicho Instituto, precisamente con la expedicion del Decreto
770 de 1975, asumid, entre otros, el pago del auxilio monetario por enfermedad
no profesional.

Al respecto en dicho Decreto se sefialé lo siguiente:

Articulo 9. (...) ¢) cuando la enfermedad produzca incapacidad para el
trabajo el asegurado tendra derecho a un subsidio en dinero equivalente
a las dos terceras (2/3) partes de su salario de base, subsidio que se
reconocera por el término de 180 dias continuos o discontinuos, siempre
que la interrupcidn no exceda de 30 dias.

Articulo 10. El término de 180 dias previsto en el articulo anterior podra
prorrogarse por 360 dias mas exclusivamente en cuanto a las prestaciones
asistenciales, siempre que existan prondsticos favorables de curacion.
En este caso, el subsidio solo se pagara durante los primeros 180 dias de
incapacidad excepto cuando el asegurado tenga al cumplir tal periodo
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derecho a las prestaciones por invalidez en cuyo caso se prorrogara el
subsidio en cuantia de un 50% de su salario de base, hasta la definicion de
su situacion por los servicios médicos (Decreto 770 de 1975).

Posteriormente, la Ley 100 de 1993, dentro de la configuracién del sistema
general de seguridad social en salud, dispuso que deberian estar afiliados
al régimen contributivo “las personas vinculadas a través de contrato de
trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores
independientes con capacidad de pago” (art. 157 -A), sefialando en el articulo 206
de la misma norma, que el reconocimiento de las incapacidades generadas por
enfermedad general se harian de acuerdo a las normas vigentes. Asi, al remitir
el articulo citado a las disposiciones legales vigentes, en la practica se acude al
Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 227, segtin el cual en caso de incapacidad
comprobada para desempenar sus labores, ocasionada por enfermedad no
profesional, el trabajador tiene derecho al pago de “un auxilio monetario hasta
por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante
los noventa (90) dias, y la mitad del salario por el tiempo restante”

Igualmente, el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999,
estableci6 que estarian a cargo de los empleadores las prestaciones econémicas
correspondientes a los tres (3) primeros dias de incapacidad laboral originada
por enfermedad general, tanto en el sector ptblico como en el privado. No
obstante, el Decreto 2943 de 2013 reforma la anterior norma, en el sentido de
fijar para los empleadores el pago solo de los dos primeros dias de incapacidad,
aduciendo el gobierno, ajustar el nimero de dias que los empleadores
deben asumir frente a las prestaciones econémicas con el fin de estimular la
responsabilidad laboral.

Asi, el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, modificado
por el art. 1 del Decreto 2943 de 2013 senala:

Paragrafo 1°. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud serdn
a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econdmicas
correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad originada por
enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a partir del
tercer (3) dia y de conformidad con la normatividad vigente (Decreto 2943
de 2013).

Frente al reconocimiento de la incapacidad generada por enfermedad
comun o general, las Entidades Promotoras de Salud del Sistema de Salud son
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las responsables, en principio, del pago de las incapacidades originadas por
los primeros 180 dias; tratandose del pago de las incapacidades mayores a 180
dias corre por cuenta de la Administradora de Fondos de Pensiones a la cual se
encuentre afiliado el trabajador, prorrogable hasta que se produzca el dictamen
de invalidez por lo menos 360 dias adicionales; en caso de la pérdida del 50%
o mas de la capacidad laboral el fondo de pensiones debera reconocerle al
trabajador la pension de invalidez; pero si el trabajador no consigue el
porcentaje minimo requerido para consolidar el derecho pensional, y por su
estado de salud le siguen ordenando incapacidades laborales, le correspondera
al fondo de pensiones continuar con el pago de estas.

Ahora bien, los requisitos necesarios sefialados por la Corte Constitucional
para que una EPS se encuentre obligada a pagar en favor de un afiliado una
incapacidad médica por enfermedad general son:

(...) (i) que el trabajador (dependiente o independiente), haya cotizado un
minimo de cuatro (4) semanas en forma ininterrumpida y completa vy, (ii)
que su empleador (en el caso de los trabajadores dependientes o él mismo,
en el evento de que se trate de un trabajador independiente), haya pagado
de manera oportuna las cotizaciones al sistema de seguridad social en
salud, por lo menos cuatro (4) de los seis (6) meses anteriores a la fecha de
causacion del derecho y que lo haya hecho de manera completa frente a las
cotizaciones de todos sus trabajadores, por lo menos durante el aio anterior
a la fecha de causacion del derecho (Sentencia T-602 de 2007).

Por lo tanto, en caso de que el empleador no cumpla con el segundo
requisito sefialado anteriormente, le correspondera a él pagar la incapacidad
médica. En el mismo sentido, en el evento en el que sea el cotizante
independiente quien incumpla el requisito citado, por regla general, perdera
el derecho. Ahora bien, la Corte Constitucional, en posterior jurisprudencia,
ha modulado la aplicacién de las normas citadas, de acuerdo con la teoria
del allanamiento a la mora y el principio de la buena fe. Asi, conforme
con la teoria planteada, en el evento en el que el empleador o el cotizante
independiente haya efectuado las cotizaciones al sistema de salud de manera
tardia o incompleta, ello no acarreara de forma automatica el traslado de la
responsabilidad en el pago de la incapacidad laboral por enfermedad general
de la EPS al empleador o al cotizante independiente, siempre y cuando la
correspondiente Entidad Promotora de Salud se hubiere allanado a recibir
las cotizaciones de manera extemporanea, es decir, cuando ella no rechazé
los pagos efectuados de manera tardia, y los acepté guardando silencio sin
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manifestar ninguna inconformidad al respecto, y en estas circunstancias,
no se podra rehusar con base en el anterior argumento a reconocer y pagar
la incapacidad laboral solicitada, pues habra operado el fenémeno del
allanamiento a la mora (Sentencia T-025 de 2017).

Determinacién de los componentes del derecho
fundamental a |la salud y su relacion con el pago
de incapacidades por enfermedad general

La jurisprudencia constitucional, desde su inicio, ha reconocido que la
salud es un estado variable, susceptible de afectaciones multiples, que inciden
en mayor o menor medida en la vida del individuo. La salud, por tanto, no
es una condicion de la persona que se tiene o no se tiene. Se trata de una
cuestion de grado, que ha de ser valorada especificamente en cada caso. Asi
pues, la salud no sélo consiste en la ausencia de afecciones y enfermedades
en una persona. Siguiendo a la OMS, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que la salud es un estado completo de bienestar fisico, mental y social
dentro del nivel posible de salud para una persona. En términos del bloque de
constitucionalidad, el derecho ala salud comprende el derecho al nivel mds alto
de salud posible dentro de cada Estado, el cual se alcanza de manera progresiva
(Sentencia T-760 de 2008).

Conlafinalidad de garantizar el derecho fundamental ala salud, el legislador
estatutario establecié una lista de obligaciones para el Estado, reguladas en el
articulo 5 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, cuya lectura no puede realizarse
de forma restrictiva, pues responden al mandato amplio del deber del Estado
de adoptar medidas de respeto, proteccion y garantia. Dichas obligaciones
incluyen, a grosso modo, dimensiones positivas y negativas. En las primeras, el
Estado tiene el deber de sancionar a quienes dilaten la prestacion del servicio,
asi como generar politicas ptblicas que propugnen por garantizar su efectivo
acceso a toda la poblacion; mientras que, en las segundas, se impone el deber
a los actores del sistema de no agravar la situacién de salud de las personas
afectadas (Sentencia T-362 de 2016).

Lajurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sefialar la obligatoriedad
de la proteccién de la salud como derecho fundamental de todos los habitantes
del territorio nacional. Ahora bien, el pago de la incapacidad laboral derivada
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de enfermedad no profesional es una proteccion indirecta del derecho a la
salud. En efecto, el derecho a la salud no solo se ve protegido con la atencién
en salud. También se protege cuando se dan las condiciones de reposo para
que la salud se restaure. Tales condiciones no pueden darse de manera simple
sino cualificada, es decir, permitiéndole al trabajador el tiempo de reposo y
garantizandole, simultdneamente, que en ese tiempo cuente con medios de
subsistencia equivalentes a los que le brinda la realizacion de su labor. En este
orden deideas, el pago de incapacidades se configura como un mecanismo idéneo
para la proteccion de los derechos al minimo vital, y a la salud del trabajador que
a todas luces se encuentra en una circunstancia de debilidad manifiesta, y que
incluso se constituye como el tinico medio de digna subsistencia para remediar
el padecimiento que lo aqueja (Sentencia T-457 de 2013).

Esta es una expresion fehaciente de la concreciéon de los postulados
constitucionales, y de los fines del Estado Social de derecho, el cual persigue
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion, como el de asegurar la vigencia de un orden justo. Asimismo,
busca la proteccién del derecho fundamental a la igualdad en sus multiples
manifestaciones, circunscribiendo la igualdad de oportunidades, la igualdad
real y efectiva o las acciones afirmativas a favor de grupos discriminados o
marginados y de personas que por su condiciéon econémica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, como es el caso de los
trabajadores en situacion de indefension, ya que estan incapacitados por una
enfermedad general para desempefiar sus labores cotidianas.

Conceptualizacion del derecho fundamental
al minimo vital

El concepto de minimo vital responde a una elaboracién jurisprudencial
que envuelve multiples preceptos condensados en la Constitucion. Por una
parte, se fundamenta en el principio de la dignidad humana, eje fundacional,
entre otros, sobre el que se construye el Estado (art. 1° de la Constitucion). Por
otro lado, la Constitucién brinda una proteccion especial a la vida al declarar
en su articulo 11 que ella constituye un derecho. Ahora bien, la Corte ha
conjugado estas dos disposiciones y ha concluido que el derecho a la vida no
“hace relacion exclusivamente a la vida biolégica, sino que abarca también las
condiciones de vida correspondientes a la dignidad intrinseca del ser humano”
(Sentencia T-668 de 2012).
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En este sentido, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Constituciéon
Politica, Colombia es un Estado social de derecho fundado en el respeto de la
dignidad humana. La dignidad equivale al merecimiento de un trato especial
que tiene toda persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mas, a la facultad
que tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicién
humana. De esta manera, la dignidad se erige como un derecho fundamental, de
eficacia directa, cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico
del Estado colombiano. Desarrollando los conceptos anteriores, la jurisprudencia
constitucional en torno del derecho a la vida ha hecho énfasis en que este no
hace relacion exclusivamente a la vida bioldgica, sino que abarca también las
condiciones de vida correspondientes a la dignidad intrinseca del ser humano. Ha
tratado entonces del derecho a la vida digna, y se ha referido al sustrato minimo
de condiciones materiales de existencia, acordes con el merecimiento humano,
llaméndolo minimo vital de subsistencia (Sentencia SU-062 de 1999).

Igualmente, estas condiciones de vida digna, que la Corte también
ha denominado condiciones decorosas de vida, se corresponden con la
satisfaccion de necesidades basicas, que en términos generales estan permeadas
por el principio de onerosidad. Conjuntamente, la cobertura y financiacién
de estas necesidades demanda de unos ingresos econémicos suficientes, a los
cuales se les ha acufiado el nombre de minimo vital y los cuales han servido
de justificacién para que judicialmente se reconozcan derechos econémicos
y sociales. Asi las cosas, el minimo vital esta compuesto por la porcion de los
ingresos de las personas destinada a atender dichas necesidades categdricas, a
la vez que funge como nucleo esencial de los derechos econémicos y sociales
(Sentencia T-668 de 2012).

La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho fundamental al
minimo vital en los siguientes términos:

(...) constituye la porcion de los ingresos del trabajador o pensionado
que estan destinados a la financiacién de sus necesidades bésicas, como
son la alimentacién, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios
publicos domiciliarios, la recreacion, la atencién en salud; prerrogativas
cuya titularidad son indispensables para hacer efectivo el derecho a la
dignidad humana, valor fundante del ordenamiento juridico constitucional
(Sentencia T-211 de 2011).

En este orden de ideas, la Corte ha establecido que el derecho al minimo
vital tiene su alcance mds alla de los limites del salario minimo, de tal forma que
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debe ser estimado no en términos cuantitativos, sino dentro de una dimensioén
cualitativa. Asi, la posible vulneracion del derecho se debe analizar conforme
con las condiciones personales de cada persona y el nivel de vida que esta ha
adquirido. Por lo tanto, se trata de un derecho inalienable de todo trabajador
constituido de todos los elementos basicos para la subsistencia de la persona y
su nucleo familiar en condiciones de dignidad.

En este sentido, sobre la dimension cualitativa del derecho fundamental al
minimo vital, profundizé la Corte en los siguientes términos:

(...) el minimo vital garantizado como derecho inalienable de todo
trabajador, estd constituido por los requerimientos basicos indispensables
para asegurar la digna subsistencia de la persona y de su familia, no
solamente en lo relativo a alimentacién y vestuario sino en lo referente a
salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio ambiente, en cuanto
factores insustituibles para la preservacion de una calidad de vida que, no
obstante su modestia, corresponda a las exigencias mas elementales del ser
humano. En otros términos, el minimo vital, de acuerdo con lo dispuesto
enlosarticulos 1, 2, 5,25 y 53 de la Constitucion, incorpora un componente
social que obliga al Estado a considerar a la persona en su plena dimension,
no so6lo material sino espiritual, cuya subsistencia digna no se agota en
la simple manutencién, mediante el suministro de alimentos, sino que
involucra todas las necesidades inherentes a su condiciéon de ser humano,
inserto en la familia y en la sociedad (Sentencia T-011 de 1998).

Es importante anotar que el derecho al minimo vital no se agota, de manera
exclusiva, en la posibilidad de gozar de un ambiente en el cual las necesidades
de subsistencia biologica se encuentren satisfechas, pues tal derecho debe
permitir el ejercicio y realizacion de los valores y propositos de vida individual,
y su falta compromete el logro de las aspiraciones legitimas del grupo familiar
que depende econémicamente del trabajador (Sentencia, T-818 de 2000). Y tal
como se sefial6 en la Sentencia SU-995 de 1999, reiterado en la Sentencia T-053
de 2014, el minimo vital es un derecho fundamental ligado estrechamente a
la dignidad humana, el cual se concreta en la posibilidad de contar con una
subsistencia digna.

De esta manera, si el pago de incapacidades por enfermedad general
constituye la inica fuente de ingresos econdmicos que permiten satisfacer las
necesidades basicas personales y familiares del trabajador, en la medida que
posibilita la conservacion del giro ordinario del proyecto vital del beneficiario
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y de su grupo familiar, no es admisible que en la préctica se siga acudiendo
al Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 227, segtin el cual en caso de
incapacidad, el trabajador tiene derecho solo al pago de las dos terceras partes
de su salario durante los primeros noventa dias, y la mitad del salario por el
tiempo restante.

Conclusiones

Es importante resaltar tres aspectos importantes sobre el pago de
incapacidades por enfermedad de origen comun: el primero que los derechos
prestacionales derivados de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social
en Salud frente al afiliado se encuentran garantizados por la ley (articulos 6°,
numeral 1° y 153, numeral 3 de la Ley 100 de 1993) a partir de un sistema
de financiamiento a través de aportes parafiscales; el segundo, que hubo una
derogacion parcial del articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, toda
vez que la prestacion economica derivada de la incapacidad no profesional
entra a ser asumida por el Sistema de Seguridad Social en Salud a través
del régimen contributivo vy, tercero, que la prestacion que se asignaba por el
Codigo Sustantivo del Trabajo a titulo de auxilio se transformé en un derecho
prestacional.

Asi, es paraddjico que aunque a partir de la vigencia de la Ley 100 de
1993 las prestaciones por concepto de incapacidad laboral por enfermedad
general estan a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y no
del empleador, como lo preveia el art. 227 del C. S. T, el valor de la prestacién
por concepto de incapacidad es el previsto con algunas variaciones como regla
general en esta tltima disposicion.

Y aunque la Corte se pronunci6 en la Sentencia C-543 de 2007, declarando
exequible el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el entendido
que el auxilio monetario por enfermedad no profesional no podra ser inferior
al salario minimo legal vigente, es importante sefialar que también la Corte ha
reiterado en su jurisprudencia que el minimo vital es un derecho fundamental
ligado estrechamente a la dignidad humana, pues “constituye la porcién de los
ingresos del trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacién
de sus necesidades basicas, indispensables para hacer efectivo el derecho a
la dignidad humana” (Sentencia, SU-995 de 1999). Entonces, si el concepto
de minimo vital no se reduce a una perspectiva cuantitativa, sino que su
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contenido depende de las condiciones particulares de cada persona y no es
necesariamente equivalente a un salario minimo mensual legal vigente, ya que
depende en tltimas del estatus socioeconémico que ha alcanzado una persona
alolargo de su vida, las reglas que se aplican para el pago de incapacidades por
enfermedad laboral no son coherentes con esta interpretacion constitucional.

Precisamente, sefiala la Corte Constitucional que el pago de las
incapacidades hace las veces de salario mientras que el trabajador se encuentra
enrecuperaciony alejado de la actividad laboral, de tal suerte que la cancelacion
de dichas prestaciones permite al empleado restablecer su salud, sin que esta se
vea alterada por la preocupacioén que pueda surgir por conseguir los recursos
para sufragar las diferentes obligaciones con las que cuenta (Sentencia T- 490
de 2015).

A su vez, indica la Corte Constitucional que el pago de licencia por
incapacidad laboral derivada de enfermedad no profesional es una proteccién
indirecta del derecho a la salud. En efecto, el derecho a la salud no solo se
ve protegido por el suministro de medicamentos o tratamientos de manera
oportuna y respetuosa del principio de continuidad, también se protege cuando
se dan las condiciones de reposo para que la salud se restaure. Tales condiciones
no pueden darse de manera simple sino cualificada, es decir, permitiéndole
al trabajador el tiempo de reposo y garantizindole, simultdneamente, que
en ese tiempo cuente con medios de subsistencia equivalentes a los que le
brinda la realizacion de su labor. A lo anterior se agrega que, al no obtener
ingreso alguno en caso de que suspenda su ejercicio laboral por un tiempo,
el trabajador enfermo no contard con los medios econémicos suficientes para
cuidar de su salud (Sentencia C-065 de 2005).

Entonces, si la prestacion econdémica con la cual el sistema de seguridad
social en salud protege al trabajador que soporta una incapacidad por
enfermedad no laboral, tiene como finalidad otorgar el amparo necesario para
la recuperacion de la salud y las condiciones de productividad y subsistencia,
las reglas para el pago de incapacidades por enfermedad general contempladas
en el ordenamiento juridico colombiano vulneran claramente el derecho
fundamental al minimo vital de un trabajador al reducir sustancialmente su
salario, que es para la mayoria, el tnico ingreso para su subsistencia y la de su
grupo familiar.
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