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l. SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
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1.1 SENTENCIA C-543/07

Referencia: expediente D-6594

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 227 (parcial) del Cédigo Sustantivo
del Trabajo

Magistrado Ponente:
Dr. ALVARO TAFUR GALVIS
Bogot4a, D. C., dieciocho (18) de julio dos mil siete (2007)

LA SALA PLENA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad establecida en el articulo 241 de la
Constitucién Politica, el ciudadano Pedro Pablo Camargo solicité ante esta Corporacion la declaratoria
de inexequibilidad de articulo 227 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Mediante auto del dieciocho (18) de diciembre del dos mil seis (2006), el Magistrado Sustanciador
admitié la demanda en relacién con los cargos por la supuesta violacion de los articulos 13 y 53 de la
Constitucién Politica y la rechaz6 respecto de la acusacion por la presunta violacion al articulo 7° del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En este mismo auto, el Magistrado Sustanciador dispuso correr traslado de la misma al Procurador
General de la Nacién para que rindiera el concepto de rigor, ordend fijar en lista las normas acusadas
para asegurar la intervencién ciudadana y comunicar la iniciacion del proceso al sefior Presidente de
la Republica y al Presidente del Congreso de la Republica, asi como al Ministro de la Proteccion
Social y a la Defensoria del Pueblo a fin de que, de estimarlo oportuno, conceptuaran sobre la
constitucionalidad de la disposicién acusada.

A través de escrito presentado a esta Corporacion el dieciséis (16) de enero de 2007, el actor
interpuso recurso de suplica contra el rechazo parcial de la demanda en lo referente al cargo por la
supuesta violacion del articulo 7° del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Mediante Auto 034 del diecisiete (17 ) de febrero de 2007, la Sala Plena de la Corporacion
confirmd el Auto del dieciocho (18) de diciembre del dos mil seis (2006).
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Cumplidos los tramites propios de esta clase de procesos, previo el concepto rendido por el
Procurador General de la Nacion, la Corte procede a decidir sobre las pretensiones de la demanda de
la referencia.

Il. NORMA DEMANDADA
A continuacion se transcribe el texto de la norma acusada, de conformidad con su publicacién en el
Diario Oficial 30694 del 23 de diciembre de 1961 pégina 840, cuyo texto es el siguiente. Se subraya lo
demandado.
"Ley 141 de 1961
Cddigo Sustantivo del Trabajo
(...)
TITULO VI
Prestaciones patronales comunes
(--)
CAPITULO 1l
Auxilio monetario por enfermedad no profesional
(...)
Articulo 227. Valor del Auxilio. En caso de incapacidad comprobada para desempefiar 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.

(--)"

lll. LA DEMANDA

El demandante Pedro Pablo Camargo solicita a la Corte Constitucional la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 227 (parcial) de la Ley "por la cual se expide el Cdodigo Sustantivo del
Trabajo", por cuanto considera que éste vulnera los articulos 13 y 53 de la Constitucion Politica.

Afirma que las expresiones "asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los noventa (90) dias
y la mitad del salario por el tiempo restante”, contenidas en el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo referente al auxilio monetario por enfermedad no profesional, desconocen el derecho a la
igualdad, toda vez que establecen un tratamiento diferente del que se otorga al "trabajador en caso de
incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad profesional”, a
quien "se le reconoce el derecho a que el patrono le pague un auxilio monetario hasta por ciento
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ochenta dias de su salario". Para el actor es evidente que el trabajador afectado por una enfermedad
no profesional "se encuentra en una circunstancia de debilidad manifiesta por su condicién fisica de
enfermedad y, en consecuencia no se puede reducir su salario a las dos terceras partes durante los
noventa dias y la mitad del salario por el tiempo restante, sin quebrantar el derecho a la igualdad,
pues esa discriminacién equivale a una desproteccion al trabajador en su salario durante el tiempo de
su enfermedad no profesional”.

En igual sentido, considera que las expresiones acusadas violan el articulo 53 superior, pues
desconocen que el trabajador tiene derecho al pago de una remuneracién minima, vital y movil, lo que
no se cumple en su criterio "cuando al trabajador, durante el tiempo de su enfermedad no profesional,
se le reduce su salario en dos terceras partes durante los noventa dias y en la mitad por el tiempo
restante del derecho que la ley le concede para que el patrono le pague un auxilio monetario por 180
dias por enfermedad no profesional. Si el trabajador estd enfermo, ¢cémo se le puede agravar su
enfermedad no profesional reduciéndole la remuneracién minima vital?".

IV. INTERVENCIONES
1. Ministerio de la Proteccién Social

El Ministerio de la Proteccién Social, actuando a través de apoderada judicial, solicita la declaratoria
de exequibilidad de las disposiciones acusadas, con base en las razones que a continuacion se
sintetizan.

La interviniente recuerda que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los beneficios
econdémicos y asistenciales derivados de los riesgos por enfermedad no profesional, los asume el
sistema de seguridad social en salud, a través de las empresas promotoras de salud, EPS.

Afirma que las expresiones acusadas no vulneran el articulo 13 de la Constitucién Politica, pues el
principio de igualdad ha de entenderse en sentido material y no formal. En su criterio, dado que en
este caso la comparacion planteada por el actor alude a sistemas diferentes la proteccién en salud y
la proteccion por riesgos profesionales el juicio de igualdad no resulta posible.

Frente al cargo por el supuesto desconocimiento del articulo 53 superior sostiene que el auxilio que
trata el articulo 227 del Cbédigo Sustantivo del Trabajo, si protege al trabajador dado que al
encontrarse frente a una enfermedad de origen comun, se le paga parte de su salario y prestaciones,
manteniendo la solucién de continuidad y generando una expectativa de pensién.

2. Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia

La Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia -ANDI-, actuando a través de apoderado judicial,
solicita que se declare la constitucionalidad de las expresiones acusadas, de acuerdo con las razones
gue a continuacién se resumen.

El interviniente recuerda que de conformidad con el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, el sistema
general de seguridad social en salud es el encargado de asumir el auxilio monetario que recibe el
trabajado incapacitado por una enfermedad de origen coman.
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Aduce que la debilidad manifiesta del trabajador enfermo, fundamento del cargo aducido por el actor,
esta protegida, precisamente, por la existencia de un sistema obligatorio de afiliacién, cuyo
financiamiento corresponde en mayor medida al empleador y que no se limita al reconocimiento de un
auxilio monetario, ya que también comprende la atencion médica para el trabajador enfermo.
Recuerda ademas que el plan obligatorio de salud tiene cobertura familiar. Es decir que en su criterio
el trabajador enfermo que percibe el auxilio monetario de que trata el articulo parcialmente impugnado
esta protegido en lo econémico y en la atencibn médica requerida para superar su estado de
incapacidad.

Resalta que debe diferenciarse el salario del auxilio monetario que reconoce el sistema de
aseguramiento obligatorio por concepto de enfermedad general, asi: "el salario es la remuneracion
gue recibe el trabajador como contraprestacién directa del servicio dentro de una relacion de trabajo; a
su vez, el auxilio monetario por enfermedad general es una prestacion propia del régimen de
seguridad social en salud y que obedece, no a la prestacibn de un servicio, sino que es la
consecuencia de un evento cubierto por un régimen de aseguramiento de origen legal, que tiene su
propia y diferente naturaleza y finalidad constitucional. Equiparar sin mas el salario y el auxilio por
enfermedad general para atribuir al segundo las caracteristicas del primero, constituye una grave
confusion entre la naturaleza de uno y otro".

Sefiala que "quien recibe salario se encuentra en condiciones diferentes del que recibe el auxilio,
pues, la causa de uno y otro difieren, asi como también difiere el deudor. En efecto, en el primer caso,
la causa del salario es la prestacion del servicio y el deudor es el empleador; en el segundo, la causa
es la ocurrencia del evento cubierto por el régimen de aseguramiento y el deudor es la entidad
administradora del sistema.”

Considera que no es cierto que el trabajador que presta sus servicios y el trabajador incapacitado por
siniestro no profesional se encuentran en idénticas circunstancias, de hecho y de derecho, de alli que
en su criterio no haya lugar a argiir el quebrantamiento de la igualdad.

Ahora bien, en relacién con el auxilio por enfermedad de origen comun y del subsidio por enfermedad
profesional o accidente de trabajo, sostiene que la diferencia entre una y otra prestacion, tampoco
vulnera el derecho a la igualdad, pues la misma se encuentra plenamente justificada desde el punto
de vista constitucional, por cuanto obedece a circunstancias de hecho diferentes.

Advierte que el subsidio por accidente de trabajo o enfermedad profesional de que tratan el articulo 7°
del Decreto Ley 1295 de 1994 y el articulo tercero de la Ley 776 de 2002, corresponde a un riesgo
diferente, especial y de tratamiento propio en la ley por guardar relacién directa con el desempefio del
trabajo (articulos 9 y 11 del Decreto 1295 de 1994). Afirma que "Tanto es asi, que uno es el régimen
de seguridad social en salud y otro el régimen de riesgos profesionales. En efecto, en el régimen de
riesgos profesionales el monto de la cotizacion es diferente y de cargo absoluto del empleador, e
implica unas obligaciones adicionales en cabeza de éste (relacionadas con los regimenes de
seguridad industrial y salud ocupacional), toda vez que es el trabajo la fuente de riesgo del accidente
de trabajo y de la enfermedad profesional." Enfatiza que "Por el contrario, los eventos cubiertos por el
régimen de seguridad social en salud (no obstante ser éste financiado en su mayor parte por el
empleador) son ajenos a la prestacion del servicio en sede de una relaciéon de trabajo, y en el que
corresponde al trabajador promover y cuidar su propia salud, en la medida en que la fuente de riesgo
escapa al control del empleador"”.
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La Defensora Delegada para Asuntos Constitucionales y Legales de la Defensoria del Pueblo,
vencido el término de fijacion en lista, intervino en el presente proceso para solicitar que se declare la
inconstitucionalidad de las expresiones acusadas, con base en los argumentos que a continuacion se
resumen.

La interviniente aclara que el articulo 227 del Codigo Sustantivo de Trabajo se encuentra vigente, en
cuanto hace relacion a la regla referida al monto y al término de la prestacion regulada en ella a favor
de los trabajadores incapacitados por una enfermedad comun, general o no profesional, mas no en
cuanto al patrono como responsable de la misma, teniendo en cuenta que el Instituto de Seguros
Sociales y las empresas publicas y privadas del régimen contributivo asumieron los riesgos de esa
contingencia dentro del sistema de seguridad social. Precisa que solo excepcionalmente el empleador
debe asumir esa carga como consecuencia de su omision de afiliar a su empleado al Sistema General
de Seguridad Social.

La interviniente considera que la regla acusada que contiene el articulo 227 Codigo Sustantivo de
Trabajo, "es contraria al principio de la igualdad de proteccién y trato que las autoridades deben
ofrecer a todas las personas que se encuentren en una misma situacién de hecho comparable, como
lo son los trabajadores que encontrandose al servicio de un patrono o empleador se incapaciten
temporalmente de tal manera que les impida desempefiar su capacidad laboral por un tiempo
determinado, como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional o de una
enfermedad comun, general o no profesional.

Manifiesta que se trata de "trabajadores que se encuentran en una misma situacion de hecho que les
impide desempefar su capacidad laboral por un tiempo determinado por accidente o enfermedad
ocasionados por causa de origen distinto, pero que son sujetos de una relacién laboral o contractual,
cumplen una actividad humana, se hallan en una situaciéon de subordinacién y dependencia con su
empleador y reciben como contraprestacion un salario, situaciones todas ellas comparables desde
esa perspectiva. Se trata de trabajadores que vienen siendo tratados en forma distinta por las normas
comparadas, al establecer un auxilio monetario o un subsidio sustancialmente distinto para cada caso,
sin que exista un motivo razonable que justifique dicha distincion".

Sostiene que la libertad contractual, ni la autonomia de las partes en las relaciones laborales, como
tampoco la aplicacion del principio de la libertad de configuracién legislativa, podrian sustentar una
politica de diferenciacién salarial sin causa justificada, como la que se presenta en su criterio en este
caso.

Advierte que si bien, el ejercicio del principio de "la libre configuracion legislativa" no excluye que el
Legislador otorgue tratamiento distinto a situaciones comparables, se observa que la norma
demandada comporta un tratamiento discriminatorio en materia de auxilio monetario para un mismo
tipo de trabajadores que por razon de una incapacidad laboral originada por causas distintas son
tratados de forma diferente sin justificacion razonable, hecho que en su criterio "no resiste el analisis
de fines y de medios que proporciona el test de igualdad".

En ese sentido, manifiesta que "el trato distinto dado por la norma a los trabajadores incapacitados
laboralmente por una enfermedad comuan, general o de origen no profesional limita algunos principios
minimos fundamentales consagrados en el articulo 53 de la Constitucién Politica, vinculados a la
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igualdad de oportunidades que predica para todos los trabajadores colombianos sin excepcion, al
derecho a la remuneracion minima vital y movil, sujeta Gnicamente a la cantidad y calidad de trabajo,
en virtud del principio de a trabajo igual salario igual y a la irrenunciabilidad de los beneficios minimos
establecidos en las normas legales.

Ilgualmente que "el grado de afectacion de los derechos laborales de ese tipo de trabajadores
inspirado por la norma demandada no cumple con ninguna finalidad acorde con esos principios
constitucionales. Por el contrario, afecta ademas de manera grave uno de los fines del Estado Social y
Democrético, como es el de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion Politica e imposibilita su deber de promocién de las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva para todos los colombianos vinculados al mercado de trabajo”.

Afade que "la causa del origen del accidente o enfermedad profesional y la del accidente o
enfermedad no profesional no inciden para nada desde el punto de vista factico en el tratamiento y
proteccion que ambas situaciones demandan. Ambos grupos de trabajadores se encontrarian
cesantes temporalmente, ninguno de ellos podria desarrollar la actividad objeto del contrato o relacion
laboral y en las dos situaciones la asuncién del riesgo por lo general ha sido trasladado a un tercero
gue permite ademas al patrono o empleador liberarse de la carga salarial por via de aseguramiento
del riesgo. Se diria entonces que la diferenciacion legal no tiene ninguna justificacion y que estaria
excediendo los limites de la discrecionalidad racional del Legislador".

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Sefior Procurador General de la Nacién, allegé el concepto nimero 4301, del siete (7) de mayo de
2007, en el cual solicita a la Corte declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de las expresiones
"las dos terceras (2/3) partes del salario durante los noventa (90) dias y la mitad del salario por el
tiempo restante", contenidas en el articulo 227 del Cadigo Sustantivo del Trabajo. El Ministerio Publico
sefiala que la regulacion constitucional, de caracter general, sobre la prestacion del servicio publico de
la seguridad social se encuentra en los articulos 48, 49 y 366 de la Carta Politica, a partir de los
cuales el legislador en la Ley 100 de 1993, desarroll6 el Sistema de Seguridad Social Integral,
conformado por las entidades publicas y privadas, las normas y los procedimientos expedidos sobre la
materia, y los regimenes generales vigentes en materia de pensiones, salud, riesgos profesionales y
servicios sociales complementarios.

Resalta que la prestacion econdmica por enfermedad no profesional o comun, fue asumida, hasta
1975 por el empleador a quien se hacia exigible a titulo de un auxilio en favor del trabajador y, en
virtud de la aplicacion del principio de solidaridad. A partir de la expedicién del Decreto 770 de 1975,
dicha prestacion fue asumida por el entonces Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, en los
porcentajes establecidos por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Afirma que a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 206 de la misma, la obligaciéon 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. Esta prestacion se basa en el sistema de cotizacion tripartita:
(i) por parte del trabajador, (ii) el empleador vy, (iii) eventualmente en los casos en los cuales tales
recursos resulten insuficientes para atender la cobertura general, con la participacion del Estado.
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En ese orden de ideas, sostiene que debe considerarse: (i) que hubo una derogacion parcial del
articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, toda vez que la prestacion econémica derivada de la
incapacidad no profesional entra a ser asumida por el Sistema de Seguridad Social en Salud a través
del régimen contributivo; (ii) que la prestacion que se asignaba por el Codigo Sustantivo del Trabajo a
titulo de auxilio se transformé en un derecho prestacional; y, (iii) 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.

Afirma que los porcentajes establecidos en el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo para
liquidar las incapacidades por enfermedad no profesional tenian justificaciébn en cuanto se trataba de
un auxilio a cargo del empleador a quien 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. Precisa que al cambiar la naturaleza juridica de la
prestacion, y el responsable del pago respectivo, la norma acusada resulta aparentemente
incongruente con el nuevo orden de cosas en materia de la seguridad social.

Por las anteriores razones, advierte que los porcentajes establecidos en el articulo 227 acusado, en
principio desconocen el esquema establecido en la Constitucion para el Sistema de Seguridad Social
Integral. Precisa sin embargo, que "dado que el mismo articulo 48 de la Constitucion prevé que las
garantias de la seguridad social y la cobertura correspondiente, no son de aplicacién inmediata e

integral, sino que se busca que se amplien ‘progresivamente’ y en la forma como ‘lo determine la ley’,
no cabe la declaratoria de inexequibilidad pura y simple de las expresiones acusadas.

El Procurador General plantea si, la necesidad de que la Corte exhorte al Congreso de la Republica
para que regule, bajo el esquema de la Seguridad Social Integral consagrado en la Constitucion
Politica y en la Ley 100 de 1993, un nuevo sistema de reconocimiento para el pago de las
incapacidades por enfermedad no profesional.

La Vista Fiscal considera que se hace necesario empero distinguir la situacion de las personas que
reciben el salario minimo, pues en relacion con ellas si se plantea en su criterio la necesidad de un
condicionamiento de las disposiciones acusadas.

El Ministerio Publico recuerda en efecto que el salario minimo legal fijado de manera concertada por el
Gobierno Nacional, los gremios de la produccion y los representantes de los trabajadores, se
considera el minimo vital para la subsistencia de una persona.

En ese orden de ideas en su criterio, si se tiene en cuenta que la prestacién con la cual la ley protege
al trabajador que soporta una incapacidad por enfermedad no profesional tiene como finalidad otorgar
el amparo necesario para la recuperacion de la salud y las condiciones de productividad, nada impide
gue a las personas respecto de las cuales resulta evidente su particular y precaria situacion
econdmica en relacion con la capacidad adquisitiva de bienes necesarios para la subsistencia, sean
objeto de un tratamiento diferenciado, pues éstas "entran a conformar las minorias objeto de especial
proteccion constitucional” y merecen "una proteccion cuyo alcance guarde estrecha relacion con las
finalidades del Sistema de Seguridad Social en Salud" como la que en su criterio fue exigida por la
Corte en la Sentencia C-823 de 2006.
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En consecuencia solicita a la Corte que se declare la exequibilidad condicionada de las expresiones
acusadas en el entendido que "los porcentajes alli establecidos, para efectos de liquidar la
incapacidad por enfermedad no profesional no son de aplicacién frente a los afiliados que
devengan el salario minimo legal, porque a éstos debe corresponderles una prestacién equivalente
al cien por ciento (100%) de su salario como garantia efectiva del derecho al minimo vital".

Asi mismo sefala que "debe exhortarse al Congreso de la Republica para que legisle sobre el
reconocimiento y pago de las incapacidades por enfermedad no profesional”.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4° de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional es competente para conocer y decidir, definitivamente, sobre la demanda de
inconstitucionalidad de la referencia, pues la disposicion acusada hace parte de una Ley de la
Republica.

2. Lamateria sujeta a examen

El demandante solicita que se declare la inconstitucionalidad de las expresiones "asi: las dos terceras
(2/3) partes del salario durante los noventa (90) dias y la mitad del salario por el tiempo restante",
contenidas en el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo relativo al auxilio monetario por
enfermedad no profesional, por considerarlas violatorias de los articulos 13 y 53 superiores, dado que
en su criterio con las mismas i) se estableceria un tratamiento diferente sin ninguna justificacion entre
los trabajadores afectados por una enfermedad no profesional y aquellos afectados por una
enfermedad profesional a quienes si se les reconoce el monto total de su salario hasta por 180 dias;
ii) se desconoceria el derecho al pago de una remuneracion que asegure el minimo vital, pues al
trabajador que esta enfermo no se le puede agravar su situaciéon reduciéndole la remuneracion.

Todos los intervinientes y el sefior Procurador aclaran que si bien el articulo 227 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo fue derogado parcialmente y debe concordarse con el articulo 206 de la Ley
100 de 1993, no cabe duda sobre la vigencia de las expresiones acusadas que establecen los
porcentajes reconocidos como auxilio monetario al trabajador afectado por una enfermedad no
profesional, ahora comprendido en el marco del sistema de seguridad social.

Los intervinientes en representacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y de la Asociacién
de Industriales de Colombia destacan que de la misma manera que no resulta comparable la situacion
del trabajador que recibe un salario en contraprestacién por su trabajo con quien recibe un auxilio
monetario por el hecho de encontrarse enfermo, tampoco resulta comparable la situacion de quien
recibe un auxilio monetario por una enfermedad profesional -ligada directamente a la labor que
desempenia con la del trabajador que recibe un auxilio monetario por enfermedad comun. Afirman que
por tratarse de sistemas de aseguramiento diferentes, regidos por presupuestos y sistemas de
financiacién distintos no cabe la comparacién. Precisan que el trabajador afectado por una
enfermedad no profesional no solo recibe el auxilio monetario a que aluden las expresiones acusadas
sino que recibe la asistencia en salud respectiva, por lo que no puede hablarse de una agravacion de
su situacioén por parte del sistema de seguridad social ni de un desconocimiento de su minimo vital.
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La Defensora Delegada para asuntos constitucionales de la Defensoria del Pueblo solicita a la Corte
que declare la inexequibilidad de las expresiones acusadas, pues en su criterio no existe justificacion
para el trato diferenciado que se establece con las mismas respecto de la prestacion de auxilio
monetario asumida por el sistema de seguridad social por enfermedad comun y por enfermedad
profesional.

Por su parte el sefior Procurador General de la Nacion, aclara que por tratarse de un derecho
prestacional cuya cobertura se ampliara de forma progresiva en la forma como lo determine la Ley, es
al Congreso a quien corresponde adecuar el monto del auxilio por enfermedad no profesional a los
presupuestos fijados en la Constitucion en materia de proteccion integral en materia de seguridad
social, por lo que solicita a la Corte que exhorte al Congreso en ese sentido. Empero considera que
las expresiones acusadas deben ser declaradas exequibles de manera condicionada en el entendido
que "los porcentajes alli establecidos, para efectos de liquidar la incapacidad por enfermedad no
profesional no son de aplicacion frente a los afiliados que devengan el salario minimo legal,
porque a éstos debe corresponderles una prestacion equivalente al cien por ciento (100%) de su
salario como garantia efectiva del derecho al minimo vital".

Corresponde a la Corte en consecuencia establecer si con las expresiones acusadas contenidas en el
articulo 227 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo que establecen los porcentajes de salario reconocidos
como auxilio monetario por enfermedad no profesional se vulneran o no los articulos 13 y 53
superiores.

3. Consideraciones preliminares

Previamente la Corte considera necesario hacer algunas precisiones en torno a i) las caracteristicas
del sistema de seguridad social y la potestad de configuracion del Legislador en este campo, vy ii) la
vigencia, contenido y alcance de las expresiones acusadas contenidas en el articulo 227 del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo, que resultan pertinentes para resolver los cargos formulados en la demanda.

3.1. Las caracteristicas del sistema de seguridad social y la potestad de configuracion del
Legislador en este campo.

3.1.1 La seguridad social, - ha dicho de manera reiterada esta Corporacién -, constituye no sélo un
servicio publico de caracter obligatorio sino también un derecho irrenunciable de toda persona (CP.
articulos 48, 49 y 365)".

De igual manera la seguridad social se encuentra prevista en la Constitucibn como un derecho
economico y social (C.P. art. 48). En virtud de tal reconocimiento, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que en cuanto a su naturaleza juridica el mismo se identifica como un derecho prestacional®.
Ello es asi, por una parte, porque todas las personas tienen el derecho de exigir un conjunto de
prestaciones a cargo de las entidades que integran el sistema de seguridad social, no solamente
dirigidas a garantizar los derechos irrenunciables de las personas, sino también a obtener una calidad
de vida acorde con el principio de la dignidad humana?®, y por la otra, porque para asegurar su efectiva
realizacion, se requiere -en la mayoria de los casos acreditar el cumplimiento de normas
presupuestales, procesales y de organizacion, que lo hagan viable y, ademas, permitan mantener el
equilibrio econdémico y financiero del sistema®.
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Teniendo en cuenta la naturaleza de derecho prestacional® de la seguridad social, la Constitucién no
opté por un Unico modelo en esta materia sino que confié al Legislador la tarea de configurar su
disefio.

En este sentido la jurisprudencia ha explicado igualmente de manera reiterada que el Legislador tiene
un papel esencial en materia de regulacion de la seguridad social®.

Ha sefialado la Corte:

Una simple lectura de los articulos 48, 49 y 365 de la Carta demuestra que corresponde a la ley
determinar los elementos estructurales del sistema, tales como (i) concretar los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, (ii) regular el servicio, (iii) autorizar o no su prestacion por
particulares, (iv) fijar las competencias de la Nacién y las entidades territoriales, (v) determinar el
monto de los aportes y, (vi) sefialar los componentes de la atencidn basica que sera obligatoria y
gratuita, entre otros.

Sin embargo, lo anterior no significa que la decision legislativa sea completamente libre, ni que la
reglamentacion adoptada esté ajena al control constitucional, pues es obvio que existen limites, tanto
de caracter formal (competencia, procedimiento y forma) como de caracter material (valores y
principios en que se funda el Estado Social de Derecho), sefialados directamente por el Constituyente
y que restringen esa discrecionalidad’. "Por consiguiente, si el Legislador opta, por ejemplo, por una
regulacion en virtud de la cual las personas pueden escoger entre afiliarse o no a la seguridad social,
ese disefio seria inconstitucional por desconocer el caracter irrenunciable de la seguridad social"®. Lo
mismo ocurriria si el Estado se desentendiera de las funciones de direccion, coordinacion y control a
la seguridad social, porque esas fueron precisamente algunas de las tareas expresamente asignadas
en la Carta del 91."°

3.1.2 En este contexto, la Constitucion Politica le ha atribuido al Legislador un amplio margen de
configuracién para regular todo lo concerniente a la seguridad social*® al tiempo que ha establecido
unos principios y reglas generales, basicas y precisas, a las cuales debe cefirse el legislador para
regular o limitar el alcance de dicho servicio pablico y derecho prestacional a la seguridad social'.

Se destacan dentro de ese catalogo de reglas generales a las que debe someterse la potestad de
configuracion del legislador, entre otras, las siguientes: (i) el reconocimiento de la seguridad social
como un derecho irrenunciable de todos los habitantes del territorio nacional y, a su vez, (ii) como un
servicio publico obligatorio cuya direccion, control y manejo se encuentra a cargo del Estado.
Adicionalmente, (iii) se admite la posibilidad de autorizar su prestacion no solo por entidades publicas
sino también por particulares'?; (iv) el sometimiento del conjunto del sistema a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. A los que el Acto legislativo 01 de 2005 afiadié en materia de
pensiones el principio de sostenibilidad financiera (C.P. art. 48)*.

En relacién con el dltimo punto cabe recordar que segun el principio de universalidad, la cobertura en
la proteccion de los riesgos inherentes a la seguridad social debe amparar a todas las personas
residentes en Colombia, en cualquiera de las etapas de su vida, sin discriminacién alguna por razones
de sexo, edad, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filoséfica, etc™.

En este sentido la Corporacién ha hecho énfasis en que la universalidad implica que toda persona
tiene que estar cobijada por el sistema de seguridad social y que "no es posible constitucionalmente
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que los textos legales excluyan grupos de personas, pues ello implica una vulneracion al principio de

universalidad"®.

Al respecto la Corte desde sus primeras decisiones sefalo lo siguiente:

"La universalidad es el principio relacionado con la cobertura de la Seguridad Social: comprende a
todas las personas. Ello es natural porque si, como se establecio, la dignidad es un atributo de la
persona, no es entonces concebible que unas personas gocen de vida digna y otras no. Las calidades
esenciales de la existencia no sabrian ser contingentes. Simplemente, si son esenciales, se predican

de todas las personas".*

Posteriormente la Corte ha precisado que "la universalidad significa que el servicio debe cubrir a todas
las personas que habitan el territorio nacional. Sin embargo, es claro que ello se debe hacer en forma
gradual y progresiva, pues tratandose de derechos prestacionales los recursos del Estado son
limitados, de ahi la existencia del principio de solidaridad, sin el cual la poblacién de bajos recursos o
sin ellos no podria acceder a tales servicios."’

A su vez respecto del principio de solidaridad ha explicado la Corte que el mismo exige la ayuda
mutua entre las personas afiliadas, vinculadas y beneficiarias, independientemente del sector
econdémico al cual pertenezcan, y sin importar el estricto orden generacional en el cual se encuentren.

Este principio, explicé la Corte en la sentencia C-111 de 2006, se manifiesta en dos subreglas, a
saber:

"En primer lugar, el deber de los sectores con mayores recursos econémicos de contribuir al
financiamiento de la seguridad social de las personas de escasos ingresos, por ejemplo, mediante
aportes adicionales destinados a subsidiar las subcuentas de solidaridad y subsistencia del sistema
integral de seguridad social en pensiones, cuando los altos ingresos del cotizante asi lo permiten.

En segundo término, la obligacion de la sociedad entera o de alguna parte de ella, de colaborar en la
proteccion de la seguridad social de las personas que por diversas circunstancias estan
imposibilitadas para procurarse su propio sustento y el de su familia. En estos casos, no se pretende
exigir un aporte adicional representado en una cotizacion en dinero, sino que, por el contrario, se
acuden a otras herramientas del sistema de seguridad social en aras de contribuir por el bienestar
general y el interés comun, tales como, (i) el aumento razonable de las tasas de cotizacion, siempre y
cuando no vulneren los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna; (i) la exigencia
proporcional de periodos minimos de fidelidad o de carencia, bajo la condicién de no hacer nugatorio
el acceso a los derechos de la seguridad social y, eventualmente; (iii) el aumento de las edades o
semanas de cotizacion, con sujecién a los parametros naturales de desgaste fisico y psicoldgico,
como lo reconocen los tratados internacionales del derecho al trabajo”.

La Corte ha recordado que el principio de eficiencia consiste en lograr el mejor uso econémico y
financiero de los recursos disponibles para asegurar el reconocimiento y pago en forma adecuada,
oportuna y suficiente de los beneficios a que da derecho la seguridad social. Finalmente, no debe
olvidarse que el principio de sostenibilidad financiera, incorporado a la Constitucién Politica a través
del Acto Legislativo No. 01 de 2005, exige del legislador que cualquier regulacion futura que se haga
del régimen pensional debe preservar el equilibrio financiero del sistema general de pensiones®.
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3.1.3 Ahora bien, resulta pertinente recordar que esta Corporacion ha establecido que el legislador en
ejercicio de la citada potestad de configuracién normativa, ademas de someterse al cumplimiento en
concreto de aquellas reglas y principios que regulan el suministro y la exigibilidad de las prestaciones
que componen el sistema de la seguridad social, se encuentra sujeto de igual manera a la
observancia de aquellos otros principios, valores y derechos constitucionales previstos en el texto
Superior, que generalmente limitan el desarrollo de la atribucién constitucional de regulacion®.

Precisamente, en sentencia C-152 de 2003*, esta Corporacion manifesto:

"En materia de la regulacion del servicio publico de seguridad social, el legislador goza de una amplia
potestad de configuracion normativa. La ley, por decision constituyente, establece los términos en que
dicho servicio publico debe ser prestado, en sujecion a los principios de eficacia, universalidad y
solidaridad (articulo 48 de la Constitucion). En desarrollo de dichos principios, el legislador puede
reconocer determinadas prestaciones sociales por ejemplo una licencia remunerada de paternidad de
cuatro dias si el padre cotiza al sistema de salud o de ocho dias si el padre y la madre son cotizantes
(articulo 1 de la Ley 755 de 2002)-, asi como colocar en cabeza de determinadas personas las
obligaciones correspondientes, como la de financiar dicha prestacién. Para la Corte es claro que la
amplia potestad legislativa en materia de seguridad social, que incluye el régimen de licencia de
paternidad en caso de alumbramiento, tiene como limite los preceptos constitucionales, en especial el
deber de respetar los derechos fundamentales, entre ellos el derecho a la igualdad.”

En idéntico sentido, en sentencia C-671 de 2002%, se sostuvo que:

"Esta Corte ha sefialado que si bien la Constitucion sefiala unos principios que gobiernan los
derechos a la seguridad social y a la salud, el Legislador goza de una amplia libertad para regular la
materia, pues la Carta establece que la seguridad social se presta con sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, "en los términos que establezca la Ley”. (...) La amplia libertad
del Legislador en la configuracion de la seguridad social no significa obviamente que cualquier
regulacion legislativa sea constitucional, pues no sélo la Carta sefiala unos principios basicos de la
seguridad social y del derecho a la salud, que tienen que ser respetados por el Congreso, sino que
ademas la ley no puede vulnerar otros derechos y principios constitucionales".

3.1.4 Igualmente, esta Corte ha insistido en que cuando una regulacion se relacione con la atribucién
de direccién e intervencion del Estado en la economia (C.P. art. 334), incluyendo en ella toda la
legislacion referente al derecho y al servicio publico de la seguridad social, que no afecten derechos
constitucionales fundamentales (C.P. arts. 48 y 365), el juez constitucional debera respetar las
razones de conveniencia invocadas por los érganos de representacion politica y, por lo mismo,
solamente le resulta viable decretar la inexequibiidad de una norma cuando ésta resulte
inconstitucionalmente manifiesta®®. Asi, la Corte lo ha sefialado, en los siguientes términos:

"La Corte considera que en esta materia se impone el llamado criterio de la inconstitucionalidad
manifiesta, por lo cual, s6lo si de manera directa la norma vulnera derechos fundamentales, o viola
claros mandatos constitucionales, o incurre en regulaciones manifiestamente irrazonables o
desproporcionadas, debera el juez declarar la inconstitucionalidad de la norma" (Sentencia C-265 de
1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero).

No obstante, la Corte* ha advertido que dichas razones de conveniencia invocadas por los 6rganos
de representacion politica deben ceder a favor de un control riguroso de constitucionalidad, cuando a
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pesar de que la medida legislativa corresponde a una materia de contenido econémico y social, la
misma (i) incorpora una clasificacién sospechosa, como ocurre con aquellas que estan basadas en las
categorias prohibidas para hacer diferenciaciones segun lo previsto en el inciso 1° del articulo 13
Superior; (ii) afecta a personas que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, a grupos
marginados o a sujetos que gozan de especial proteccion constitucional; (iii) desconoce prima facie el
goce de un derecho constitucional fundamental; o finalmente, (iv) incorpora -sin causa aparente- un
privilegio exclusivo para un sector determinado de la poblacion®.

3.2. Lavigencia, contenido y alcance de las expresiones acusadas contenidas en el articulo 227
del Cédigo Sustantivo del Trabajo

3.2.1 Las expresiones acusadas se encuentran contenidas en el articulo 227 del Codigo Sustantivo
del Trabajo que regula la prestacion social relativa al auxilio monetario por enfermedad no profesional.

Al respecto cabe recordar que la ley laboral clasifico las prestaciones patronales en dos grandes
grupos: (i) las prestaciones comunes, que son aquellas que corren a cargo de todo empleador
independientemente de su capital; pertenecen a esta especie las prestaciones por accidente y
enfermedad profesional, el auxilio monetario por enfermedad no profesional, calzado, overoles,
proteccion a la maternidad, auxilio funerario, auxilio de cesantia; (ii) las prestaciones especiales, que
por el impacto econémico que comportan, estadn a cargo de ciertas empresas atendiendo a su capital,
como son la pensién de jubilacién, el auxilio y las pensiones de invalidez, escuelas, especializacion,
primas, servicios y seguro de vida colectivo.

En cuanto al auxilio por enfermedad no profesional el articulo 227 de la Ley 141 de 1961 previ6 que
"en caso de incapacidad comprobada para desempefiar 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 expidio el Cédigo 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 Cédigo "dejaran de estar a cargo de los
empleadores cuando el riesgo de ellas sea asumido por el Instituto Colombiano de los Seguros
Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos que dicte el mismo Instituto”.

Dicho Instituto precisamente con la expedicién del Decreto 770 de 1975 asumid, entre otros, el pago
del auxilio monetario por enfermedad no profesional. Al respecto en dicho Decreto se sefald lo
siguiente:

Decreto 770 de 1975 Articulo 9. En caso de enfermedad comun el Instituto otorgara al asegurado
directo las siguientes prestaciones y servicios: (...) ¢) cuando la enfermedad produzca incapacidad
para el trabajo el asegurado tendrd derecho a un subsidio en dinero equivalente a las dos terceras
(2/3) partes de su salario de base, subsidio que, lo mismo que las prestaciones sefaladas en el
ordinal (sic) a) se reconocera por el término de 180 dias continuos o discontinuos, siempre que la
interrupcién no exceda de 30 dias.

Articulo 10. El término de 180 dias previsto en el articulo anterior podré prorrogarse por 360 dias mas
exclusivamente en cuanto a las prestaciones asistenciales, siempre que existan prondsticos
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favorables de curacion. En este caso, el subsidio s6lo se pagara durante los primeros 180 dias de
incapacidad excepto cuando el asegurado tenga al cumplir tal periodo 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 situacién por los servicios médicos.

Posteriormente la Ley 100 de 1993 dentro de la configuracion del sistema general de seguridad social
en salud, al tiempo que dispuso que deberan estar afiliados al régimen contributivo en ella establecido
"las personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y
jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago, asi como al régimen subsidiado
"las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacién" (Art. 157 -A), sefal6
en el articulo 206 lo siguiente:

"Articulo 206 Incapacidades. Para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen
contributivo reconocera 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 compafias aseguradoras. Las incapacidades originadas en
enfermedad profesional y accidente de trabajo seran reconocidas por las Entidades Promotoras de
Salud y se financiaran con cargo a los recursos destinados para el pago de dichas contingencias en el
respect;\éo régimen, de acuerdo con la reglamentacién que se expida para el efecto."(subrayas ajenas
al texto™)

Al remitir el articulo citado a las disposiciones legales vigentes, en materia de incapacidades
laborales, es claro que se debe acudir al Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 227, segun el cual en
caso de incapacidad comprobada para desempefiar 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.”

Dicha prevision sobre el monto y la duracion del auxilio como lo ha explicado la Corte en anteriores
sentencias®’ se encuentra vigente y puede en consecuencia ser objeto de analisis por la Corte frente a
los cargos planteados en la demanda.

3.2.2 Ahora bien, es claro que la prestacion de auxilio monetario por enfermedad no profesional
regulada en la Ley 100 de 1993 dentro del sistema general de seguridad social en salud, es diferente
de la que se reconoce dentro del sistema general de riesgos profesionales a que alude la misma ley.

En efecto, recuérdese que el articulo 8° de la Ley 100 de 1993 sefiala que el sistema de seguridad
social integral -definido en el articulo 1° de la misma® - esta4 conformado por varios regimenes
generales establecidos por el Legislador en ejercicio de la potestad para organizarlo asignada por el
articulo 48 superior especificamente para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios
sociales complementarios que se definen en la misma ley.

Asi mismo que mediante el articulo 139, Num. 11, de la Ley 100 de 1993, el Congreso de la Republica
otorg6 facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para "dictar las normas necesarias
para organizar la administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales como un conjunto de
entidades publicas y privadas, normas y procedimientos, destinados a prevenir, proteger y atender a
los trabajadores de los efectos de las enfermedades y los accidentes, que puedan ocurrirles con
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ocasién o como consecuencia del trabajo que desarrollan. En todo caso, la cotizacion continuard a
cargo de los empleadores".

En ejercicio de dichas facultades el Presidente de la Republica expidid el Decreto ley 1295 de 1994,
"por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos
Profesionales". Decreto este que contiene las disposiciones generales y las relativas a riesgos
profesionales, afiliacion y cotizaciones al sistema, clasificacion, prestaciones, servicios de prevencion,
prevencioén y promocién de riesgos profesionales, direccion y administracion del sistema, fondo de
riesgos profesionales y sanciones®. Materias que fueron complementadas posteriormente a través de
la Ley 776 de 2002 "Por la cual se dictan normas sobre la organizacion, administracion y prestaciones
del Sistema General de Riesgos Profesionales".

El sistema de riesgos profesionales configurado por el Decreto Ley 1295 de 1994, esta disefiado para
atender los accidentes y las enfermedades que se produzcan en relacion con la actividad laboral o
profesional del afiliado. Para el efecto, los articulos 9° y 10 del Decreto 1295 de 1994 definen el
accidente de trabajo como "un suceso repentino que sobreviene por causa o con ocasion del trabajo y
gue le produce al trabajador una lesion organica, una perturbacion funcional, una invalidez o la
muerte". Por su parte, el articulo 11 del mismo estatuto establece que la enfermedad profesional es
"todo estado patolégico, permanente o temporal, que sobrevenga como consecuencia obligada y
directa de la clase de trabajo que desempefia el trabajador, o del medio en que se ha visto obligado a
trabajar".

Se trata de contingencias asumidas por el Sistema de Riegos Profesionales, para lo cual la ley exige
al empleador reportar a la ARP y a la EPS a las cuales tiene afiliados a sus trabajadores, todo
accidente de trabajo o enfermedad profesional que ocurra "dentro de los dos dias habiles siguientes
de ocurrido el accidente o diagnosticada la enfermedad"” (Art. 62 inc. 2° del Decreto 1295/94).

En la Ley 776 de 2002 se preciso en el articulo 1° que todo afiliado al Sistema General de Riesgos
Profesionales que, en los términos de la misma ley o del Decreto-ley 1295 de 1994, sufra un accidente
de trabajo o una enfermedad profesional, 0 como consecuencia de ellos se incapacite, se invalide o
muera, tendra derecho a que este Sistema General le preste los servicios asistenciales y le reconozca
las prestaciones econdmicas a los que se refieren el Decreto-ley 1295 de 1994 y la misma ley.

El articulo 2° de la misma ley sefial6 que "se entiende por incapacidad temporal, aquella que segun el
cuadro agudo de la enfermedad o lesién que presente el afiliado al Sistema General de Riesgos
Profesionales, le impida desempefar su capacidad laboral por un tiempo determinado."

A su vez el articulo 3° de la misma ley precisé que "Todo afiliado a quien se le defina una incapacidad
temporal, recibira un subsidio equivalente al cien (100%) de su salario base de cotizacién, calculado
desde el dia siguiente el que ocurrié el accidente de trabajo y hasta el momento de su rehabilitacion,
readaptacion o curacion, o de la declaracion de su incapacidad permanente parcial, invalidez o su
muerte. El pago se efectuara en los periodos en que el trabajador reciba regularmente su salario".
Ilgualmente que "Para la enfermedad profesional serd el mismo subsidio calculado desde el dia
siguiente de iniciada la incapacidad correspondiente a una enfermedad diagnosticada como
profesional”.

En el mismo articulo se precisa que el periodo durante el cual se reconoce la prestacion de que trata
el referido articulo "sera hasta por ciento ochenta (180) dias, que podran ser prorrogados hasta por
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periodos que no superen otros ciento ochenta (180) dias continuos adicionales, cuando esta prérroga
se determine como necesaria para el tratamiento del afiliado, o para culminar su rehabilitacién”. Asi
mismo que "cumplido el periodo previsto en el inciso anterior y no se hubiese logrado la curacion o
rehabilitacion del afiliado, se debe iniciar el procedimiento para determinar el estado de incapacidad
permanente parcial o de invalidez. Hasta tanto no se establezca el grado de incapacidad o invalidez la
ARP continuard cancelando el subsidio por incapacidad temporal".

De acuerdo con el articulo 4° de la misma Ley "al terminar el periodo de incapacidad temporal, los
empleadores estan obligados, si el trabajador recupera su capacidad de trabajo, a ubicarlo en el cargo
que desempefiaba, o a reubicarlo en cualquier otro para el cual esté capacitado, de la misma
categoria".

La prestacion aludida en el sistema de riesgos profesionales es pues claramente mas comprensiva, y
por ende diferente, de la que se establecié para el caso de la enfermedad no profesional o comun
dentro del sistema general de seguridad social en salud.

Tal diferencia es precisamente la que el actor controvierte en el presente proceso.
4. El analisis de los cargos
4.1. El analisis de la acusacion por la supuesta violacién del principio de igualdad (art. 13 C.P.)

Como se ha sefalado el actor solicita que se declare la inconstitucionalidad de las expresiones "asi:
las dos terceras (2/3) partes del salario durante los noventa (90) dias y la mitad del salario por el
tiempo restante", contenidas en el articulo 227 del Cbédigo Sustantivo del Trabajo relativo al auxilio
monetario por enfermedad no profesional, por considerarlas violatorias del articulo 13 superior pues
con las mismas se estableceria un tratamiento diferente sin ninguna justificacion entre los
trabajadores afectados por una enfermedad no profesional y aquellos afectados por una enfermedad
profesional a quienes si se les reconoce el monto total de su salario hasta por 180 dias.

Al respecto ha de reiterarse que sobre el particular la jurisprudencia tiene precisado, de manera
invariable que en desarrollo del principio de igualdad contenido en el articulo 13 de la Carta Politica,
corresponde al legislador otorgar el mismo trato juridico a todas aquellas situaciones que pueden ser
comparadas, asi como establecer las correspondientes diferenciaciones cuando se trate de
situaciones facticas disimiles®.

La Corporacion ha establecido en multiples ocasiones que un tratamiento legislativo diferente no
implica per se una violacion del principio de igualdad siempre y cuando sea objetivo y razonable®. La
Corte ha acudido entonces a un instrumento metodoldgico-sobre cuyo alcance y limites se ha
pronunciado reiteradamente®-, para verificar la legitimidad, razonabilidad y proporcionalidad del trato
diferenciado®.

Se busca asi establecer en cada caso i.) si se esta frente a supuestos de hecho diversos o si estos
son comparables; ii.) si el fin perseguido por la norma es un fin objetivo y legitimo a la luz de la
Constitucion; iii.) si los supuestos de hecho estudiados, la finalidad perseguida y el trato desigual
otorgado guardan una coherencia o eficacia interna, es decir una racionalidad entre ellos; iv.) si el
trato desigual es proporcionado. La necesidad de que exista proporcionalidad entre los medios y los
fines perseguidos por la norma ha sido también resaltada por la jurisprudencia, que ha propuesto tres
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pasos para resolverlo: asi entonces, a) los medios escogidos deben ser adecuados para la
consecucion del fin perseguido; b) los medios empleados deben ser necesarios para la consecucion
de ese fin y, c) los medios empleados deben guardar proporcion con los fines perseguidos, esto es,
qgue el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionales mas
importantes®.

La Corte ha sefalado que el hecho de no cumplirse la primera condicion impide que se desarrolle el
instrumento metodoldgico expresado®. Desde esta perspectiva solamente resulta posible establecer
la eventual vulneracion del principio de igualdad cuando las situaciones de hecho que se comparan
atienden a dichos presupuestos®.

Ahora bien, en el presente caso la Corte constata que ninguna vulneracion del principio de igualdad
puede configurarse, dado que ni siquiera los supuestos a que alude el actor resultan comparables y
desde esta perspectiva el juicio de igualdad planteado por el demandante no puede realizarse.

En efecto, como lo ponen de presente algunos de los intervinientes y como se desprende de los
apartes preliminares de esta sentencia, es claro que las prestaciones a que alude el actor y que
compara para sustentar su acusacion por la supuesta violacién del principio de igualdad no pueden
equiparase por pertenecer a sistemas de seguridad social diferentes, llamados cada uno a cubrir
riesgos diferentes y bajo presupuestos de financiacion igualmente disimiles.

Se trata en efecto de prestaciones, que si bien hacen parte del sistema de seguridad social no
necesariamente deben tener un tratamiento idéntico, pues atienden a causas de naturaleza diferente
para las que bien puede el Legislador establecer pardmetros distintos en funcién del cumplimiento de
las finalidades a él sefialadas en el articulo 48 superior.

Recuérdese en este sentido que el riesgo al que se encuentra expuesta la poblacion en general de
sufrir bien un accidente o una enfermedad que incapacite para trabajar, puede ser originado por
diversas circunstancias independientemente de la labor o profesion que se desempefia o el lugar de
trabajo en que desarrolle su actividad laboral. No sucede lo mismo con la incapacidad que puede
afectar a un trabajador como consecuencia directa del trabajo que realiza o de las condiciones a las
que se encuentra expuesto®’.

Igualmente que mientras en el sistema de seguridad social en salud el articulo 204 de la Ley 100 de
1993 establece dentro del régimen contributivo que "La cotizacién a cargo del empleador sera del
8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion seran trasladados a la
subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado”, en el caso del sistema de riesgos profesionales de acuerdo con los articulos 6 y 21 el
Decreto Ley 1295 de 1994 el empleador sera responsable del pago de la totalidad de la cotizacion de
los trabajadores a su servicio.

Ahora bien, lo anterior no se altera por el hecho de que, como se ha explicado, las prestaciones que
se analizan no sigan siendo asumidas directamente por el patrono -como se establecia en las normas
originales del Cédigo Sustantivo del Trabajo- sino lo sean por el sistema de seguridad social.
Precisamente por estar ambas comprendidas en el sistema de seguridad social, pero dentro de
regimenes diferentes -una en el régimen de salud y la otra en el de riesgos profesionales- al tener
causas diferentes pueden ser reguladas en el sistema de manera diversa.
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A similar conclusion ya habia llegado la Corte en la sentencia C-252 de 2004*° donde examiné la
acusacion formulada en contra de los articulos 40 de la Ley 100 de 1993 y 10 de la Ley 776 de 2002*°
por el supuesto tratamiento discriminatorio establecido por dichas disposiciones que sefalaron
prestaciones diferentes en materia de pension de invalidez respectivamente por riesgo comdn y por
riesgos profesionales.

En esa ocasién explico la Corte lo siguiente:

"Aduce el demandante que el legislador establecié un situacién diferente frente a hechos iguales,
como lo es la pensién de invalidez, que no encuentra justificacion, pues se trata de situaciones en las
cuales las personas tienen los mismos padecimientos, razén por la cual la ley no puede asignar al
invalido por riesgo comun un monto de pension inferior a quien se invalida en virtud de un accidente o
enfermedad profesional.

Vistas asi las cosas pareciera que al accionante le asiste razén, por cuanto se trata de personas que
en virtud de una u otra causa, bien sea por riesgo comun, ya por riesgo profesional, se encuentran en
una situacion de invalidez que les impide el desempefio propio de sus labores que les permita
procurase su sustento y el de su familia. No obstante, la Corte encuentra que la diferencia en el monto
de la pension de invalidez aludida obedece al examen de ciertas razones objetivas que hacen
imperiosa dicha diferencia, en aras de mantener la viabilidad del Sistema de Seguridad Social Integral,
desarrollado precisamente en cumplimiento de lo establecido por el articulo 48 de la Constitucion
Politica, mediante la expedicién de la Ley 100 de 1993.

(..)

Como es suficientemente conocido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que para
acusar una norma de violar el derecho a la igualdad que consagra el articulo 13 de la Constitucion
Politica, las situaciones de las cuales se predica la supuesta violacion han de ser iguales, de suerte
que si el legislador introduce diferencias normativas a favor o en contra de sujetos objetivamente
iguales, se vulnera el derecho mencionado.

Con todo, eso no es lo que sucede en el presente caso, pues a juicio de la Corte, las disposiciones
acusadas si bien establecen un tratamiento diferente respecto del monto de la pension de invalidez
segln se origine por riesgo comun o por riesgo profesional, ello se encuentra justificado dados los
elementos objetivos que caracterizan uno y otro sistema.

En primer lugar es importante destacar que si bien el sistema general de pensiones como el sistema
general de riesgos profesionales forman parte del Sistema de Seguridad Social Integral (Ley 100 de
1993), el segundo sistema de los referidos ha sido consagrado en disposiciones especiales (Dto.
1295/94, Ley 776/02), por expreso mandato del legislador (art. 139-11 Ley 100 de 1993).

(..

3.4. Como se ve son marcadas las diferencias que justifican el trato diferente que el legislador ha
introducido en la regulacion del monto de la pensién de invalidez por riesgo comudn y la pensiéon de
invalidez por riesgo profesional. No obstante todas ellas derivan precisamente de la causa generadora
del riesgo. En efecto, el riesgo al que se encuentra expuesta la poblacion en general de sufrir bien un
accidente o una enfermedad que lo invalide en forma permanente, puede ser originado por diversas
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circunstancias independientemente de la labor o profesién que se desempefia o el lugar de trabajo en
que desarrolle su actividad laboral. No sucede lo mismo con la invalidez que puede afectar a un
trabajador como consecuencia directa del trabajo que realiza o de las condiciones a las que se
encuentra expuesto. Precisamente esa es la razén por la que el legislador ha consagrado una
responsabilidad en cabeza del empleador con el objeto de garantizar la integridad fisica de sus
trabajadores y, de ahi, el monto diferencial que establecen las normas acusadas en relacion con la
pension de invalidez en uno o en otro evento.

(..

El trato diferente en el monto de la pension de invalidez que se deriva bien del riesgo comun ya del
riesgo profesional, no obstante tratarse de una misma prestacion, encuentra su justificacion y
razonabilidad como bien lo afirma el Procurador General, en que la fuente material de su
reconocimiento, como lo son las cotizaciones a uno y otro sistema, y la causa que le da su origen,
esto es, riesgo comun o riesgo profesional, justifica la existencia de dos regimenes diferenciados, sin
que por ello se vulnere la Constitucion Politica*.

(.)

Se concluye entonces que el cargo planteado por el demandante en el sentido de que las dos
normatividades consagran diferencias de trato irrazonables e injustificadas, no prospera, pues, como
se ha sefialado existen fundamentos objetivos diferentes en uno y otro caso que justifican el
establecimiento de montos diferentes en el reconocimiento de la pensién de invalidez, sin que ello
resulte irrazonable o desproporcionado. N6tese ademas, que con el régimen de riesgos profesionales
se busca proteger al trabajador de los riegos que se puedan derivar de la labor o profesion que
desempenia o de los efectos nocivos que se puedan generar del medio en que se ha visto obligado a
trabajar, con lo cual se garantizan los derechos constitucionales que en relacion con el derecho al
trabajo consagra la Constitucion Politica (C.P. arts. 25 y 53)."*

A lo anterior cabria agregar que en el presente caso no se esta en presencia de una diferencia de
trato a partir de criterios sospechosos como el que tuvo que examinar la Corte en la sentencia C-065
de 2005, donde se declar6 la inexequibilidad del articulo 323 del Codigo Sustantivo del Trabajo
segun el cual "en los casos de enfermedades venéreas en estado agudo, de trabajadores de
empresas de petrdleos, no hay derecho al auxilio monetario de que trata el articulo 227". Texto que
fue declarado inexequible por la Corte por vulnerar los derechos a la igualdad, al trabajo en
condiciones dignas, a la salud y al libre desarrollo de la personalidad.

Tampoco se trata de una diferenciacién entre trabajadores por el tipo de trabajo realizado como
ocurria en el caso de la Sentencia C-1004 de 2005* donde la Corte declard la inexequibilidad
parcial®® del literal d) del articulo 229 del Cédigo Sustantivo del Trabajo que excluia a los trabajadores
del servicio doméstico de la aplicacién de la regla general sefialada en el articulo 227 del codigo
Sustantivo del Trabajo.

En ese orden de ideas, es claro para la Corte que el cargo por el supuesto desconocimiento del
principio de igualdad formulado por el actor en contra de las expresiones acusadas contenidas en el
articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo a partir de la asimilacion de prestaciones
pertenecientes a riesgos y sistemas de aseguramiento social claramente disimiles, con la salvedad
gue a continuacion se hace, no estéa llamado a prosperar.
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4.2. El examen de la acusacion formulada por el supuesto desconocimiento del articulo 53
superior

Ahora bien, para el actor en el presente caso igualmente se violaria el articulo 53 superior, dado que
en su criterio, con las expresiones acusadas se desconoceria el derecho al pago de una
remuneracion que asegure el minimo vital, "pues al trabajador que estd enfermo no se le puede
agravar su situacién reduciéndole la remuneracién”.

El sefior Procurador considera por su parte que las expresiones acusadas deben ser declaradas
exequibles pero de manera condicionada en el entendido que "los porcentajes alli establecidos, para
efectos de liquidar la incapacidad por enfermedad no profesional no son de aplicacion frente a los
afiliados que devengan el salario minimo legal, porque a éstos debe corresponderles una
prestacién equivalente al cien por ciento (100%) de su salario como garantia efectiva del derecho al
minimo vital".

Al respecto cabe recordar que el derecho fundamental al minimo vital ha sido reconocido desde
1992*" en forma extendida y reiterada por la jurisprudencia constitucional de la Corte como un
derecho que se deriva de los principios de Estado Social de derecho, dignidad humana y solidaridad,
en concordancia con los derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal y a la igualdad en
la modalidad de decisiones de proteccion especial a personas en situacion de necesidad manifiesta,
dado el caracter de derechos directa e inmediatamente aplicables de los citados derechos®.

La Corte ha explicado que "el objeto del derecho fundamental al minimo vital abarca todas las
medidas positivas 0 negativas constitucionalmente ordenadas con el fin de evitar que la persona se
vea reducida en su valor intrinseco como ser humano debido a que no cuenta con las condiciones
materiales que le permitan llevar una existencia digna. Este derecho fundamental busca garantizar
que la persona, centro del ordenamiento juridico, no se convierta en instrumento de otros fines,
objetivos, propdsitos, bienes o intereses, por importantes o valiosos que ellos sean. Tal derecho
protege a la persona, en consecuencia, contra toda forma de degradacion que comprometa no sélo su
subsistencia fisica sino por sobre todo su valor intrinseco. Es por ello que la jurisprudencia bajo el
derecho fundamental al minimo vital ha ordenado al Estado, entre otras, reconocer prestaciones
positivas a favor de personas inimputables,* detenidas,* indigentes,* enfermos no cubiertos por el
sistema de salud,®® mujeres embarazadas™ y secuestrados®. Pero los jueces de tutela también han
reprochado las acciones u omisiones, con fundamento en el derecho fundamental al minimo vital, bien
sea de particulares que presten algun servicio publico como los servicios de salud y educacion, o de
particulares que atentan contra la subsistencia digna de una persona, con el fin de asegurar el
mencionado derecho, como ha sucedido en materia del no pago prolongado de salarios o pensiones
por empresarios particulares.>">°

La Corte ha igualmente puesto de presente que "el derecho fundamental al minimo vital presenta una
dimensién positiva y una negativa. La dimensién positiva de este derecho fundamental presupone que
el Estado®’, y ocasionalmente los particulares, cuando se retnen las condiciones de urgencia®, y
otras sefialadas en las leyes y en la jurisprudencia constitucional,”® estan obligados a suministrar a la
persona que se encuentra en una situacién en la cual ella misma no se puede desempefiar
autbnomamente y que compromete las condiciones materiales de su existencia, las prestaciones
necesarias e indispensables para sobrevivir dignamente y evitar su degradacion o aniquilamiento
como ser humano. Por su parte, respecto de la dimension negativa, el derecho fundamental al minimo
vital se constituye en un limite o cota inferior que no puede ser traspasado por el Estado, en materia

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



lud PROSPERIDAD
o ¥ PARA TODOS
Pégina 25 de 119

de disposicion de los recursos materiales que la persona necesita para llevar una existencia digna. Es
por ello que institucionales como la inembargabilidad de parte del salario, la prohibicion de la
confiscacion, la indisponibilidad de los derechos laborales o el amparo de pobreza, entre otros,
constituyen ejemplos concretos del mencionado limite inferior que excluye ciertos recursos materiales
de la competencia dispositiva del Estado o de otros particulares"®°.

Ahora bien, la Corte ha analizado en anteriores ocasiones la relacion del derecho al minimo vital y el
pago de las incapacidades laborales. En casos de proteccion de derechos mediante la accién de
tutela, por ejemplo, ha considerado que procede el pago de licencias por incapacidad laboral, a pesar
de la existencia de otros medios judiciales ordinarios para su cobro, toda vez que el pago de la
incapacidad se equipara al salario para la persona que no ha podido acudir al trabajo y, por tanto,
tiene estrecha relacién con el derecho fundamental a obtener las condiciones materiales basicas para
el desarrollo de una vida en condiciones dignas®.

Ha sefalado esta Corporacion lo siguiente:

"Asi como se puede llegar a ordenar el pago de salarios y mesadas pensionales, también se puede
exigir el pago de incapacidades laborales, puesto que éstas son el monto sustituto del salario para la
persona que, por motivos de salud, no ha podido acudir al trabajo®®. Al respecto ha sefialado la
Corporacion que:

"El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador
permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segun las disposiciones
legales. No solamente se constituye en una forma de remuneracién del trabajo sino en garantia para
la salud del trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad
humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades
habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su sustento y el de su familia".®®

Asi las cosas, de estar demostrada la afectacion del minimo vital por el no pago de las incapacidades
laborales, procedera la tutela para ordenar su cancelacion."®

En atencion a los anteriores elementos la Corte considera pertinente distinguir aquellas situaciones en
las que el valor del auxilio monetario por enfermedad no profesional sea inferior al salario minimo
legal, en las que se desconoceria la garantia constitucional de todo trabajador a percibir el salario
minimo vital, consagrado en el articulo 53 superior, mas aun en condiciones de afectacién de su salud
gue no le permiten temporalmente trabajar.

En esas circunstancias, la Corte entiende que el porcentaje del auxilio monetario por enfermedad no
profesional no quebranta el principio de igualdad y el estatuto del trabajo, siempre y cuando su valor
no sea inferior al salario minimo legal.

En consecuencia, la declaracion de exequibilidad de las expresiones demandadas del articulo 227 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo se debe condicionar a que se entienda que dicho auxilio monetario no
podra ser inferior al salario minimo legal vigente.

Asi las cosas lo que corresponde es declarar la exequibilidad del articulo 227 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo en lo acusado y frente a los cargos analizados, en el entendido que el auxilio monetario
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por enfermedad no profesional no podra ser inferior al salario minimo legal vigente, y asi se sefalara
en la parte resolutiva de esta sentencia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, oido el concepto del sefior
Procurador General de la Nacion y cumplidos los trAdmites previstos en el Decreto 2067 de 1991,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE
Declarar EXEQUIBLE el articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo, por los cargos formulados, y
en los apartes demandados, en el entendido que el auxilio monetario por enfermedad no profesional

no podra ser inferior al salario minimo legal vigente.

Copiese, notifiquese, publiqguese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.
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1.2 Sentencia C-262/13

Referencia: expediente D-9095

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso segundo del articulo 23 de la ley 1438 de 2011 “Por
medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones.”

Demandante: Jhonny Fabian Ospina Lozano

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., ocho (8) de mayo dos mil trece (2013).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Jorge Ivan Palacio Palacio -
quien la preside-, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzélez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero
Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Nilson Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Alberto
Rojas Rios y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y en
cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el decreto 2067 de 1991, ha proferido la
siguiente sentencia con fundamento en los siguientes:

1. ANTECEDENTES

El ciudadano Jhonny Fabian Ospina Lozano, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad,
presenté demanda contra inciso segundo del articulo 23 de la ley 1438 de 2011 “Por medio de la cual
se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.”

Mediante auto del 17 de mayo de 2012, la demanda fue inadmitida por ausencia de pertinencia. El
ciudadano la corrigidé oportunamente, y por medio de auto del 22 de junio de 2012, finalmente fue
admitida. En consecuencia, el Magistrado sustanciador solicité al entonces Ministerio de la Proteccion
Social, indicar las razones que fundamentaron la expedicién de la disposicién acusada. También
ordend fijar la demanda en lista para que los ciudadanos pudiesen defender o impugnar el precepto
acusado, asi como comunicar el inicio del proceso al entonces Ministerio de la Proteccion Social, a la
Superintendencia Nacional de Salud, a la Asociacion Colombiana de Sociedades Cientificas, a la
Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral (ACEMI), a la Asociacion Salud al Derecho,
a la Federacion Médica Colombiana, a la Asociacion Colombiana de Empresas Sociales del Estado y
Hospitales Publicos, al Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, a la Academia
Colombiana de Jurisprudencia y a las universidades Pontificia Bolivariana, Javeriana, del Rosario, del
Sinl, Externado de Colombia y Sergio Arboleda, para que si lo estimaban conveniente, participaran
en el debate juridico propiciado. Finalmente, se dio traslado al sefior Procurador General de la Nacién
para que rindiera el concepto de su cargo en los términos que le concede la ley.
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Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de constitucionalidad, la
Corte Constitucional procede a decidir la demanda de la referencia.

1.1. NORMA DEMANDADA
A continuacion se transcribe el texto de la disposicién acusada, se subraya el aparte acusado:

“ARTICULO 23. GASTOS DE ADMINISTRACION DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD.
El Gobierno Nacional fijara el porcentaje de gasto de administracion de las Entidades Promotoras de
Salud, con base en criterios de eficiencia, estudios actuariales y financieros y criterios técnicos. Las
Entidades Promotoras de Salud que no cumplan con ese porcentaje entrardn en causal de
intervencion. Dicho factor no podra superar el 10% de la Unidad de Pago por Capitacion.

Los recursos para la atencién en salud no podran usarse para adquirir activos fijos, ni en actividades
distintas a la prestaciéon de servicios de salud. Tampoco lo podra hacer el Régimen Subsidiado.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Lo previsto en este articulo se reglamentara para que el porcentaje
maximo de administracion entre a regir a mas tardar el primero de enero de 2013. ElI Gobierno
Nacional contara con seis (6) meses para hacer las revisiones necesarias con base en estudios
técnicos sobre el porcentaje maximo sefialado en el presente articulo y podria realizar las
modificaciones del caso. Hasta tanto no se defina el Régimen Subsidiado seguira manejando el 8%.”

El demandante considera que el inciso acusado vulnera el articulo 48 de la Constitucion, por las
siguientes razones:

1.2.1. En primer lugar, describe la funcion de las Empresas Promotoras de Salud (EPS) en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y su forma de financiacion. Asegura que las EPS
“(...) son entidades aseguradoras que asumen el riesgo de la atencién en salud de sus usuarios, en
desarrollo de lo cual deben organizar la prestacion de servicios asistenciales, y destinar la UPC que
mensualmente reciben para cubrir las cuentas médicas que se generan por los servicios que las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud prestan a sus afiliados”

Sostiene que la Unidad de Pago por Capitacién (UPC), fuente de financiacion de los servicios del Plan
Obligatorio de Salud (POS) que deben garantizar las EPS, “(...) tiene una vigencia temporal que se
cumple y agota cada mes cuando se ejecutan las finalidades de pago de cuentas médicas y se lleva a
cabo la constitucion de las provisiones definidas en la Ley”. Argumenta que una vez agotada tal
destinacion legal, “(...) las EPS pueden utilizar los excedentes de tales recursos en el desarrollo de
infraestructura propia con la cual ampliar y atender la prestacién de servicios de salud para sus
afiliados, esto ultimo, a partir del hecho que los excedentes de la UPC dentro del modelo de
aseguramiento, constituyen una legitima garantia de la entidad”.

Explica ademas que uno de los objetivos de la seguridad social, segun la Constitucion, es ampliar la
cobertura de la prestaciéon de los servicios, razon por la cual la ley 100 permitié a las EPS tener IPS
propias para prestar servicios de salud a sus afiliados, con una limitacion del 30% de su gasto, de
conformidad con el articulo 15 de la ley 1122.

1.2.2. En este contexto, arguye que el precepto demandado, en tanto (...) restringe de forma
absoluta el uso [por las EPS] de los recursos del sistema de salud para toda compra de activos fijos”,
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vulnera el inciso tercero del articulo 48 de la Constitucion. Los argumentos en los que fundamenta
este cargo son los siguientes.

1.2.2.1. Alega que el inciso tercero del articulo 48 superior tiene el siguiente contenido normativo: (i)
impone al Estado con la participacion de los particulares —sujetos obligados-, (ii) la obligacién de
ampliar progresivamente la cobertura de la seguridad social, y (i) asigna al Legislador la
responsabilidad de definir la forma como se materializara dicha obligacion.

1.2.2.2. Alega que el aparte acusado desconoce el primer contenido normativo -sujetos
responsables de la obligacion-, ya que excluye a los particulares del cumplimiento del deber
constitucional de ampliacion progresiva de la cobertura de la seguridad social.

En su criterio, la Constitucion impone la obligacién de que el Estado y los particulares participen de
manera mancomunada en la ampliacién de la cobertura, como una manifestacion del Estado Social de
Derecho, uno de cuyos pilares es la participacion. Al respecto, sostiene:

“Respecto del primero de ellos; esto es, del sujeto responsable de la obligacion, es menester
mencionar que el constituyente consider6 que el deber que establecié la norma debe ser ejecutado de
forma conjunta, es decir, corresponde al ‘... Estado con la participacion de los particulares...”.
Entonces, ambos sujetos deben de manera mancomunada ampliar la cobertura de la Seguridad
Social. Nétese que la Carta no asigna la tarea al Estado de forma exclusiva ni la delega tampoco
totalmente a los particulares, sino que dispone que ambos sectores, ejecuten conjuntamente la
obligacion Constitucional.”

Explica que si bien es cierto la Constitucién no define el origen de los recursos que deben emplearse
para el cumplimiento de la obligacion de ampliacion de la cobertura, tal origen se desprende de la
condicion de los sujetos responsables, “(...) puesto que al ser el Estado con la participacién de los
particulares, responsables conjuntos de la ampliacién de la cobertura de la Seguridad Social, en tal
cometido deben forzosamente confluir tanto recursos publicos como recursos privados”.

1.2.2.3. Respecto al segundo contenido normativo —obligacion de ampliacion progresiva de la
cobertura-, advierte que “(...) comporta extender no solo el nUmero de ciudadanos que tienen acceso
al sistema, sino también las instituciones en las que estos reciben los servicios que brinda la
Seguridad Social, de forma que haya suficientes instituciones en las cuales todos los ciudadanos
puedan recibir las atenciones que requieren”. Agrega que el imperativo de ampliacién de la cobertura
en estos términos, también emana de obligaciones supranacionales adoptadas por el Estado
colombiano, como el Cédigo Iberoamericano de la Seguridad Social incorporado mediante la ley 516
de 1999.

Asevera que el Legislador, al aprobar el precepto acusado, desconocié este segundo contenido
normativo, pues no tuvo en cuenta la insuficiencia de la red hospitalaria del pais —que es
documentada por estudios de organismos internacionales y del antiguo Ministerio de la Proteccion
Social-, ni que el limitar el uso de los recursos de la UPC por las EPS —el demandante circunscribe su
cargo a esta fuente de recursos y a estos participantes del SGSSS- para la ampliaciéon de la
infraestructura, restringe el acceso de los usuarios a una red eficiente de prestacion de servicios de
salud. Al respecto, explica:

“3.1.4. Con la expedicion del articulo 23 inciso 2 de la Ley 1438 de 2011, norma demandada en esta
accion publica, se establecié una prohibicién absoluta para que ambos regimenes del sistema de
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salud, los recursos que reciben las EPS se usaran para la adquisicion de activos fijos, o en
actividades distintas a la prestacion de servicios asistenciales.

(...)

Como resultado de esta norma, las Entidades Promotoras de Salud de ambos regimenes, deben
entonces limitarse al pago de las facturas por prestacion de servicios de salud y no pueden utilizar los
recursos de la Unidad de Pago por Capitacién para adquirir activos fijos u otros bienes o insumos
destinados a la prestacion de servicios asistenciales, lo que les impide ampliar progresivamente la red
de instituciones de prestacion de servicios de salud, y participar con el estado en esta labor” (negrilla
fuera del texto).

En criterio del demandante, “(...) el legislador se orient6 solo a implementar un mecanismo para
mejorar el flujo y destinacion de los recursos en el Sistema de Salud, con el fin de pagar las cuentas
médicas a los prestadores de servicios en especial a los de naturaleza publica, pero olviddé por
completo las necesidades de los ciudadanos de contar con una red de prestadores suficiente que
garantice un efectivo acceso y oportuno goce del derecho a la salud”. En respaldo de este argumento,
cita el “Informe Legislativo de 2010” en el que asegura consta que los objetivos perseguidos por el
Congreso estuvieron relacionados exclusivamente con el flujo y garantia del uso de los recursos de la
UPC.

También alega que el inciso 2 del articulo 23 de la ley 1438, al restringir el uso de la UPC para efectos
de ampliacion de la cobertura, elimina —sin creacion de un medio sustituto- “(...) el unico mecanismo
de gestion conjunta del Estado y los particulares que permitia la creacion progresiva de nuevas
instituciones de salud para la prestacién de servicios de salud”. Asegura que:

“(...) el legislador olvido que de las fuentes de recursos con las que cuenta el sistema de salud, el
Gnico que permite la participacién conjunta del Estado y los particulares en la ampliacion progresiva
de la cobertura en la prestacién de servicios, es la UPC, pues los demas recursos publicos del sector,
tales como los correspondientes al sistema general de participaciones o a las rentas cedidas a los
entes territoriales, e incluso los recursos propios de las entidades territoriales, tienen por definicion
legal destinaciones diferentes a la ampliacion progresiva de la cobertura en la prestacion de servicios
de salud. En igual sentido, los particulares eventualmente cuentan con recursos para hacer
ampliaciones de cobertura en instituciones de prestacion de servicios de Seguridad Social en salud,
pero lo hacen de forma puntual, ocasional y no progresiva como lo ordena la Constitucion.

(...) después de la expedicién de la norma demandada, la orden constitucional de ampliar
progresivamente la cobertura de la Seguridad Social en la prestacion de servicios, resulta incumplida
por inexistencia de recursos para llevarse a cabo, y dependa exclusivamente de la gestion individual,
puntual y ocasional del estado o de los particulares realicen (sic).”

1.2.2.4. Por ultimo, el demandante asevera que la disposicion demandada adolece de una omision
legislativa relativa derivada del incumplimiento del tercer contenido normativo del inciso tercero del
articulo 48 de la Carta. En criterio del demandante, esta omision se presenta “(...) dado que la norma
parcialmente prohibe el mecanismo previamente establecido en la Ley 100 de 1993, pero no
desarrolla otro que lo sustituya y con el cual se dé cumplimiento al precepto constitucional, que le
impone determinar la forma como debe ampliarse la cobertura de la Seguridad Social’

1.3. INTERVENCIONES DE ENTIDADES PUBLICAS
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1.3.1. Superintendencia Nacional de Salud
Solicita que el precepto acusado de declare exequible, por las siguientes razones:

1.3.1.1. En primer lugar, explica que la seguridad social y la salud son servicios publicos, cuya
prestacion se debe realizar bajo la direccién, coordinacion y control del Estado. Indica que si bien su
prestaciébn no es un deber exclusivo del Estado, éste si tiene la responsabilidad de asegurar su
funcionamiento continuo, permanente y eficiente. Sefiala que cuando los particulares concurren a la
prestacion de los servicios, en tanto actividades de interés publico, estan sujetos a normas de orden
publico y a responsabilidades mayores.

1.3.1.2. A continuacion recuerda que el articulo 48 de la Constitucion dispone que “[n]Jo se podran
destinar ni utilizar los recursos de las Instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella”,
y asegura que segun varios fallos de la Corte Constitucional y la normativa vigente, las UPC no son
recursos o rentas propias de las EPS, sino recursos parafiscales de la seguridad social que deben
aplicarse a la prestacion directa de los servicios. Sostiene que actividades como la compra de activos
fijos o la amortizacién de obligaciones financieras ajenas a la prestacién del servicio publico, deben
ser atendidas con recursos propios de las EPS, producto de su legitima ganancia, de aportes de
capital de los socios, o de otras fuentes, pero en ningun caso de las UPC.

1.3.1.3. Asegura que la ley ha establecido la facultad de la Administracién de establecer limites y
controles al manejo de recursos publicos por las EPS, y la posibilidad de adoptar medidas preventivas
y correctivas para garantizar su adecuado uso, sin que ello signifique un desconocimiento de su
libertad econdmica o de empresa. Recuerda, que estas libertades deben ceder ante el interés general
y que el Estado tiene una amplia libertad de intervencion en materia econémica para alcanzar fines
constitucionales, como lo sefialé recientemente la Seccion Primera del Consejo de Estado —sentencia
del 30 de julio de 2009- al denegar la solicitud de nulidad de una resolucién de la Superintendencia
Nacional de Salud que prohibe que se financien con cargo a la UPC inversiones con caracter
permanente en otras entidades o en la misma organizaciéon, salvo que tengan relacién con la
organizacion del servicio o el cumplimiento de deberes legales. Esta posicion fue reiterada por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia del pasado 22 de mayo de 2012.

1.3.2. Ministerio del Interior

1.3.2.1. En primer lugar, alega que la demanda adolece de elementos que permitan
adelantar un juicio de constitucionalidad, de modo que solicita un fallo inhibitorio. En criterio del
Ministerio, “(...) la carga argumentativa carece de la sustentacion necesaria para adelantar un juicio
de constitucionalidad, pues el elemento basico de su accion tiene sustento en el tratamiento que se le
quiere dar que la norma reviste el caracter de recurso parafiscal, lo cual ademas le imprime el sentido
de falta de congruencia en el cargo; de la misma forma el sentido que se le quiere dar al instituto de la
‘UPC’, cuando el legislador, quien detenta la clausula general de competencia le dio otro matiz a la
norma”. En consecuencia, afirma que los cargos del demandante “(...) no corresponden al sentido de
objetividad de la norma cuestionada, sino a evaluaciones personales”, de forma que carecen de
certeza.

1.3.2.2. En segundo lugar, defiende la constitucionalidad de la disposicion demandada,
con fundamento en los siguientes argumentos:
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Explica cuales fueron los objetivos que guiaron la adopciéon de la ley 1438 y aclara que ésta no
dispone que no se pueda ampliar la cobertura, sino que persigue que los recursos de la UPC no se
distraigan de su destino. Por tanto, asegura que el precepto es acorde con los principios del Estado
Social de Derecho, los derechos fundamentales y con la consagracion constitucional de la seguridad
social.

De otro lado, después de reiterar que no se formulé un cargo concreto sobre el desconocimiento de la
libertad de empresa, sefiala que en todo caso no se vulnera ya que “(...) las Empresas no pueden
manejar de forma caprichosa los dineros de la salud”.

Por ultimo, indica que los recursos de la UPC son del sistema y no de las EPS, de modo que deben
destinarse a su funcién propia, y sefiala que, como indic6 la Seccion Primera del Consejo de Estado,
es un hecho notorio que la dilacién en los pagos de las EPS a las IPS no se debe solamente a la
demora de los recobros ante el Fosyga, sino también al uso de los recursos parafiscales a actividades
distintas al aseguramiento, como inversiones en el exterior, operaciones de leasing, contratos de
compraventa de clinicas y edificios, adquisicion de equipos hospitalarios, etc., lo cual justifica la
expedicién del precepto demandado.

1.3.3. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
Defiende la constitucionalidad del inciso demandado, con fundamento en los siguientes argumentos:

1.3.3.1. Afirma que la disposicion acusada busca que la UPC solo se utilice para garantizar
correctamente el acceso a los servicios de salud de los afiliados, atendiendo a su naturaleza
parafiscal.

1.3.3.2. Rechaza el argumento del demandante en el sentido de que la parafiscalidad de la UPC es
temporal. El Ministerio, con sustento en sentencias de la Corte Constitucional y normativa vigente,
indica que la UPC conserva su naturaleza parafiscal y en ningln caso se convierte en recursos
privados. Explica que su finalidad no es simplemente el pago de los servicios administrativos que
prestan las EPS, sino la financiacion de los costos de los servicios de salud comprendidos en los
planes obligatorios.

Agrega que desde la ley 100 de 1993, “(...) la UPC se reconoce como una prima anual por cada
afiliado al Sistema, por lo cual es totalmente incorrecto decir que la parafiscalidad de la misma se
limita a un mes, cosa distinta es que se gire mes a mes a las EPS por efecto de la compensacion en
el régimen contributivo, y por la liquidacidon de afiliados en el régimen subsidiado.” Sostiene que esta
misma conclusion se deduce de las reglas contables del Plan Unico de Cuentas —PUC- de las EPS,
expedido por la Superintendencia Nacional de Salud, segun el cual “(...) la UPC son los ingresos
operacionales de las EPS a los cuales deben aplicarse todos los costos POS y otros gastos
administrativos y financieros, y al final de la operacion y de cada ejercicio fiscal puede resultar una
utilidad o pérdida”. Por tanto, “(...) solo después del ejercicio fiscal, se pueden apropiar recursos
cuando quiera que haya habido excedentes o utilidades, una vez atendidos los gastos por los
servicios prestados”.

1.3.3.3. De otro lado, recuerda que el legislador tiene amplia libertad de configuracion en
materia de seguridad social y que, en todo caso, las libertades econémicas no son absolutas y estan
limitadas por el interés general. En este contexto, aduce que la limitacion de las libertades econdmicas
de las EPS que se desprende del precepto demandado es proporcional, ya que (i) esté justificada,

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



MinSalud - PROSPERIDAD
¥ PARA TODOS
Pagina 33 de 119

dado que busca salvaguardar los recursos del SGSSS, los cuales se han visto amenazados en el
pasado por practicas como la prohibida precisamente por el inciso acusado; y (i) no elimina la
posibilidad de las EPS de adquirir activos fijos, “(...) lo que hace es que la limita a que tal adquisicidon
sea solo con recursos propios de las empresas y no con recursos del SGSSS”.

1.3.3.4. Finalmente, pese a que defiende la constitucionalidad del precepto, el Ministerio
solicita un fallo inhibitorio, puesto que considera que la demanda se fundamenta “(...) principalmente
en un contenido normativo que no emana del texto de las disposiciones constitucionales
supuestamente violadas, sino que surge de una interpretacion subjetiva, distinta a la que contempla el
tenor juridico de dichas disposiciones” Ademas, alega que los argumentos no son claros, especificos,
pertinentes ni suficientes —no explica las razones de esta apreciacion.

1.3.4. Ministerio de Salud y Proteccién Social

1.3.4.1. De forma extemporanea, alega en primer lugar la ineptitud sustantiva de la
demanda, por falta de pertinencia y suficiencia del cargo por violacién del articulo 48 superior. A juicio
del Ministerio, (i) la inconformidad del actor es de orden legal y no constitucional, “(...) porque la
norma desde aquel punto de vista, aun desde sus antecedentes legislativos cuando sefiala los errores
que en su criterio incurri6 el legislador para su expediciéon, pero deja de un lado la argumentacién que
debe asistir para confrontarla con la Carta Politica” ; (ii) la argumentacion se fundamenta en razones
de conveniencia, pues lo que se persigue es que se declare inconstitucional el precepto para “(...)
poder ampliar la cobertura (...) debido a la necesidad que asiste a la poblacién”; y (iii) el planteamiento
es insuficiente, ya que solamente ofrece un argumento por violacién del articulo 48 sin mayores
elementos de juicio.

1.3.4.1.1.De forma subsidiaria, defiende la constitucionalidad del precepto, por las siguientes razones:
Asevera que el inciso demandado desarrolla el articulo 48 de la Carta, asi como los articulos 9 y 212
de la ley 100, pues busca evitar el desvio de los recursos del sistema. Precisa que “(...) si bien no hay
prohibicion legal para que las EPS presten los servicios de salud a través de los activos fijos que
tengan para ese fin, ello no quiere decir que los recursos con los que hacen las inversiones en dichos
activos fijos, puedan ser los recursos parafiscales del sistema”. Finalmente, recuerda que la
Superintendencia Nacional de Salud ya habia clasificado la practica que prohibe la disposicion como
insegura e ilegal.

1.4. OTRAS INTERVENCIONES
1.4.1. Ciudadana Alba Patricia Céspedes Sanabria
Solicita que el precepto demandado sea declarado inexequible, por las siguientes razones:

1.4.1.1. Asegura que el inciso segundo del articulo 23 de la ley 1438 viola el articulo 13
superior, ya que conlleva un trato discriminatorio para las EPS respecto de otras entidades del
Sistema General de Seguridad Social que también manejan recursos parafiscales, como las cajas de
compensacién familiar.

Argumenta que la ley 21 de 1982 autoriza a las cajas de compensacion familiar —entidades privadas-
a apropiar recursos parafiscales —los provenientes del subsidio familiar- para ampliar su
infraestructura de prestacion de servicios, la cual comprende oficinas administrativas, supermercados,
teatros, auditorios, centros vacacionales, etc.

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



MinSalud PROSPERIDAD
4 PARA TODOS

Pégina 34 de 119

Indica que un tratamiento similar se habia dado a las EPS en la ley 100, pero la ley 1438 lo eliminé al
prohibir el uso de la UPC para el desarrollo de la infraestructura de las EPS. En sentir de la
interviniente, este trato diferenciado no tiene justificacion, toda vez que tanto las cajas de
compensacion familiar como las EPS “(...) son entidades en las que los particulares participan con el
Estado en la prestacion del servicio publico de Seguridad Social. En ambos sistemas, los recursos con
los que se financian los servicios que reciben los usuarios, son de naturaleza parafiscal. Asi mismo,
en los dos regimenes, la prestacién efectiva de los servicios de la Seguridad Social, comporta que las
entidades cuenten con una infraestructura para realizar dicha labor. Ademas, en ambos regimenes, el
legislador autoriza a los entes operadores a prestar los servicios directamente o mediante la
contratacion de terceras entidades.”

1.4.1.2. Por otra parte, afirma que la disposicion demandada lesiona el inciso primero del
articulo 49 constitucional, puesto que al limitar el uso de la UPC para la compra de activos fijos, y en
vista de la insuficiencia de IPS en el pais, termin6é por imponer una barrera que afecta la
materializacion del derecho constitucional al acceso a los servicios de salud.

Explica que el derecho a la salud, en términos de la sentencia T-760 de 2008 y del Cdadigo
Iberoamericano de Seguridad Social, exige la existencia de un conjunto suficiente de personas e
instituciones que presten servicios de salud. Aduce que originalmente la ley 100 permitia que la UPC
se destinard al cumplimiento de dicha exigencia, lo que permitié6 a las EPS desarrollar nuevas IPS
adicionales a las de naturaleza publica. Sefiala que la ley 1438 elimina esta posibilidad, pese a la
existencia de datos estadisticos que muestran la insuficiencia de la red actual de instituciones y de
reportes en el mismo sentido de la Defensoria del Pueblo.

1.4.2. Ciudadano Javier Mauricio Sabogal Jaramillo

Solicita que se declare la exequibilidad condicionada del inciso segundo del articulo 23 de la ley 1438,
en el entendido que “(...) los recursos para la atencion en salud no pueden usarse por las EPS, IPS,
Clinicas y Hospitales para adquirir activos fijos diferentes a los hospitalarios y médicos y asociados a
la prestacion del servicio de salud. Solamente con el producto de los excedentes de liquidez de la
UPC vy de los recursos que no son para la atencién en salud (reembolsos de recobros NO POS,
reclamaciones ECAT, multas y sanciones, recobros ARP, préstamos bancarios, rendimientos
financieros de recursos propios) se pueden usar para adquirir activos fijos tanto médicos y
hospitalarios como los que no lo sean, como en actividades distintas a la prestacion de servicios de
salud” Los fundamentos de su solicitud son los siguientes:

1.4.2.1. Para comenzar, explica que existen interpretaciones derivadas de sentencias de
la Corte Constitucional segun las cuales todos los recursos que reciben las EPS, IPS, clinicas y
hospitales deben destinarse a la prestacion de servicios de salud, lo que en sentir del interviniente se
traduce “(...) en la mera gestién de pago de facturas médicas por prestacion de servicios de salud” .
Afirma que tal interpretacion ha impedido a las EPS e IPS (...) organizar y garantizar la prestacion de
los servicios de salud previstos en el POS mediante la adquisicion de equipos médicos, adecuaciones
hospitalarias, centros médicos, clinicas y hospitales necesarios para la adecuada prestacion del
servicio de salud”. Alega que esta exégesis también ha generado inseguridad juridica a los actores del
sistema sobre los precios limite de la destinacion especifica de la UPC y de los demés recursos
obtenidos.
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1.4.2.2. Asegura que efectivamente la UPC es un recurso parafiscal, en tanto, segun la
Constitucién, debe destinarse a los fines de la seguridad social. Sin embargo, asegura que dentro de
los fines de la seguridad social “(...) se encuentra la posibilidad de adquirir activos fijos asociados a la
prestacion de servicios de salud”.

Agrega que existen antecedentes de actividades que no son directamente prestacion de servicios de
salud, pero que han sido consideradas —con aval de la Corte Constitucional- asociadas a la
organizacion y gestion del servicio y, por tanto, legitimas destinatarias de los recursos parafiscales del
sistema de salud. Algunas de estas actividades son: la prestacion de servicios por las EPS a través de
sus propias IPS con un limite del 30% -sentencias C-616 de 2001 y C-1041 de 2007-, la transferencia
de recursos parafiscales a las nuevas entidades creadas como consecuencia de la escision de las
clinicas del Seguro Social —sentencia C-349 de 2004-, gastos de administracion —sentencia C-824 de
2004-, el funcionamiento de la Comisién de Regulacion en Salud (CRES) —sentencia C-955 de 2007-,
el transporte aéreo medicalizado —sentencia C-714 de 2008- y la telemedicina —sentencia C-593 de
2010-. Sugiere que la adquisicion de activos fijos para la prestacion del servicio se asemeja a las
anteriores actividades.

Manifiesta que la normativa reglamentaria, hasta antes de la ley 1438, habia seguido la misma légica
y considerado admisible la adquisicion de activos fijos con recursos de la UPC. En respaldo, cita el
articulo 13 del decreto 1804 de 1999, el cual prohibia a las antiguas ARS adquirir bienes inmuebles o
realizar inversiones en compra o arrendamiento financiero con cargo a la UPC, “(...) salvo aquel
porcentaje que resulte al deducir del 100% del ingreso los valores porcentuales necesarios para
cancelar en forma oportuna las obligaciones con los proveedores de bienes y prestadores de servicios
de salud conforme las disposiciones legales y contractuales vigentes y los recursos necesarios para el
pago de sus empleados y servidores.”

Concluye lo siguiente:

“(...) la funcién y naturaleza de la UPC no esta dirigida unicamente a actividades propias de la
prestacion de servicios de salud, sino que se ha tenido la conviccién invencible que abarca la
organizacion y garantia de la prestacion de los servicios de salud, lo cual comprende estructuras
administrativas que sustenten la prestacién de servicios médicos; la realizacién de actividades y
servicios Utiles no médicos y en muchos casos indispensables para el servicio; el soporte funcional y
de infraestructura para hacer posible su adecuada prestacion; condiciones medias de calidad,
tecnologia y hoteleria del servicio de salud. Todo ello requiere que se necesiten y se tengan que
adquirir activos, bienes y servicios médicos y administrativos para lograr tal fin. No resulta légico que
se pretenda el suministro adecuado y eficiente de la prestacion de un servicio de salud, sino se
cuentan (sic) con las estructuras, activos y acondicionamiento médico y hospitalarios adecuados para
poder llevar a cabo dicha prestacion”.

1.4.2.3. Por otra parte, indica que el inciso demandado conlleva una restriccion
desproporcionada de la libertad de empresa y de la libre competencia de las EPS e IPS, en tanto
impide de forma absoluta que con recursos de la UPC se adquiera la infraestructura médica necesaria
para la adecuada prestacion del servicio. En criterio del interviniente, la prohibicion “(...) es valida en
la medida que se considere que los activos fijos que no se pueden adquirir, son aquellos que no
tengan relacion con la prestacion de servicios de salud, 6 que las actividades distintas a la prestacion
de servicios de salud, no correspondan a actividades dirigidas para lograr la efectiva y material la
prestacion (sic) de servicios de salud”.
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1.4.2.4. Aclara que el inciso demandado no tiene como Unicos destinatarios las EPS,
sino también las IPS, clinicas y hospitales, toda vez que estas Ultimas tienen como fuente de recursos
los pagos de las EPS con dineros de las UPC. Por ello solicita que se aclare qué recursos de las IPS,
clinicas y hospitales estan afectados por la prohibicién materia de censura.

1.4.25. Explica que la UPC tiene dos grandes componente: (i) el gasto en salud, que
comprende el gasto destinado a la prestacion de servicios de salud, y (i) el gasto administrativo
asociado al costo de la salud, el cual cobija los gastos administrativos y los excedentes. Argumenta
que el inciso demandado, en tanto emplea la expresién “los recursos para la atencién en salud”, se
refiere solamente al gasto en salud, de modo que el componente administrativo de la UPC si se puede
utilizar para la adquisicién de activos fijos. Asegura que de adoptarse una interpretacion contraria, se
impediria a las IPS, hospitales y clinicas adquirir activos fijos con los recursos que reciben de las EPS,
lo cual crearia un trato desigualitario y les impediria ampliar y mejorar su infraestructura para la
prestacion del servicio.

Respecto a los excedentes —componente del gasto de administracion-, los cuales el interviniente
afirma que si se pueden emplear en la compra de activos fijos, solicita que se precise si son
excedentes de liquidez o utilidad neta. Explica que esta aclaracién es importante, “(...) puesto que ha
resultado que hay instituciones que luego de cumplida la finalidad de la prestacién del servicio de
salud obtienen un excedente de liquidez mucho mayor que la utilidad contable, pero ha surgido la
discusién que solo la utilidad contable es el remanente y la diferencia con el excedente de liquidez,
debe quedarse inmovilizado en cuentas bancarias sin poderse destinar a infraestructura”. En sentir del
interviniente, aclarar este punto es indispensable, pues la interpretacién antes citada va en contra de
la eficiencia del sistema e impide que los excedentes de liquidez que se obtienen de la UPC, luego de
cumplida la finalidad de prestacion del servicio, puedan utilizarse para la adquisicion de activos fijos y
otras actividades dirigidas a ampliar la cobertura del sistema.

1.4.2.6. Para terminar, sefiala que si la Corte concluye que el precepto acusado es
constitucional, “(...) resulta necesario que se aclare con qué tipo de recursos pueden las EPS, IPS,
Clinicas y Hospitales ampliar y mejorar su infraestructura hospitalaria”. En particular, pide que se
resuelvan los siguientes interrogantes: (i) si “(...) puede decirse que estas instituciones pueden
adquirir activos fijos con la ‘utilidad o excedente operacional resultante’ que quede luego de prestar el
servicio de salud”; (ii) si pueden hacerlo “(...) con recursos diferentes a los publicos parafiscales que
administran”; y (iii) si “(...) los reembolsos por recobros NO POS, los pagos por reclamaciones ECAT
a IPS, Clinicas y Hospitales, los recobros de Riesgos Profesionales, las multas y sanciones, los
préstamos bancarios obtenidos, los pagos que realiza el FOSYGA al Consorcio Administrador
Fiduciario, los pagos que realiza el FOSYGA por apoyo técnico auditoria y remuneracion fiduciaria, los
rendimientos financieros diferentes a las cotizaciones, las indemnizaciones por seguros, la venta de
activos, son recursos publicos”.

1.4.3. Asociacién Colombiana de Empresas de Medicina Integral (Acemi)

Solicita que se declare inexequible el precepto acusado, con fundamento en las siguientes razones:
1.4.3.1. En primer término, aclara que la UPC “(...) ha sido prevista por la Ley 100 de
1993 como el pago que se realiza a las EPS por la organizacion y garantia de acceso a los servicios

incluidos en el POS, remunerando de esta manera todas las responsabilidades asignadas por la Ley y
que van mas alla del acto médico o de la prestacion”
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También afirma que las EPS son una agencia dentro del sistema a quienes corresponde, de un lado,
la administracion de riesgos tanto financieros como de salud, y de otro, la administracion del acceso a
los servicios de salud; en consecuencia, asegura que las EPS deben realizar una serie de actividades
gue desbordan el concepto estricto de prestacion de servicios de salud del POS.Entre las actividades
que no son en estricto sentido servicios de salud del POS, menciona: administracién de bases de
datos, afiliacién y registro de los usuarios, promocion de la afiliacion, seleccion de la red de
prestadores de servicios, gestion de la red de prestadores de servicios, control del consumo de
servicios, monitoreo de la calidad, suministro de informacion a los usuarios, establecimiento de
sistemas de costo, facturacién y publicidad, prestacion de servicios derivados de accidentes de trabajo
y enfermedades laborales, recaudo de cotizaciones y proceso de compensacion.

Explica que para el desarrollo de las anteriores actividades, las EPS deben incurrir en gastos distintos
a los administrativos, y en ocasiones adquirir activos fijos como software para simplificar tramites
administrativos y asignar citas y autorizaciones, computadores, impresoras, escritorios, etc.

1.4.3.2. Por lo anterior, alega que restringir el uso de la UPC Unicamente para el pago de
servicios de salud e impedir que se invierta en activos fijos es contrario a la Constitucion, pues para el
cabal cumplimiento de sus funciones, las EPS deben invertir en tales activos. Sefiala que por esta
razén, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que el cubrimiento de los gastos administrativos
no es una desviacion de los recursos de salud -sentencias C-1489 de 2000 y C-1040 de 2003-.

1.4.3.3. Acemi también expresa que la Corte Constitucional ha reconocido la
constitucionalidad de la participacion privada en el sistema de salud y de la posibilidad de que reciba
una utilidad. Sin embargo, indica que “[e]sto implica la definicidn del momento en el cual los recursos
cumplen con su finalidad y se constituyen en un ingreso para la EPS, cuestibn que desconoce
plenamente la norma demandada, pues impide la liquidacion de excedentes o utilidades una vez se
haya cumplido con la finalidad establecida por el legislador y la constitucion”.

Agrega que dada la naturaleza de la actividad que desarrollan las EPS —gestiéon de riesgo- la UPC
debe ser considerada una prima en términos del derecho de los seguros, es decir, el precio del
aseguramiento. En consecuencia, catalogar la UPC como recurso publico, “(...) desvirtia su
naturaleza y convertiria a las EPS ya no en asegurador sino en un administrador delegado, debiendo
en este caso el Estado asumir las desviaciones de la siniestralidad y en consecuencia el mayor gasto
en salud que pueda presentarse en un periodo determinado de tiempo”. En criterio de la entidad, si la
UPC es una prima de seguro que se devenga segun el tiempo transcurrido del riesgo, las EPS
pueden incorporar los excedentes o utilidades a su presupuesto y darles el manejo que la ley permite
segun la naturaleza de la entidad.

1.4.3.4. Aduce que el precepto es inconstitucional porque no establece limites de la
medida de intervencion econémica en el mercado de salud que contiene. Manifiesta que ello se debe
a que el precepto no precisa (i) “(...) si se entiende por gasto destinado a la prestaciéon del servicio el
gasto requerido para cumplir con las demas funciones diferentes de la prestacion del servicio de salud
(...), que no se enmarcan dentro del concepto de gasto administrativo”; (ii) “(...) si tanto el gasto
administrativo, el gasto por las demas funciones asignadas, asi como el gasto médico se entienden
destinados a la prestacion del servicio de salud”; y (iii) “(...) en qué momento los recursos de la UPC
se convierten en recursos propios de la EPS, para que en tal caso, puedan ser invertidos en
infraestructura”.
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1.4.3.5. Considera que la medida acusada es desproporcionada, ya que
“[iIndudablemente en algun momento la UPC pierde su naturaleza parafiscal y su destinacion
especifica para la prestacion del POS, pues lo contrario equivaldria a sostener que las EPS no tienen
derecho a una legitima ganancia”. En este orden de ideas, afirma que la falta de proporcién de la
medida deriva (i) “(...) del hecho de que para prohibir que las EPS inviertan en hospitales y edificios
cuando la UPC todavia tienen naturaleza parafiscal, se le impide de manera perpetua hacer dichas
inversiones incluso cuando la UPC pierde la naturaleza parafiscal” (énfasis eliminado); y (ii) de la
inconducencia de la medida para lograr el fin de evitar la desviacibn de los recursos y la
desproporcionalidad en estricto sentido que genera, toda vez que impide que las EPS puedan cumplir
todas sus funciones.

1.4.3.6. Finalmente, alega que el precepto demandado impide al Estado la prestacion
eficiente del servicio de salud, con fundamento en las mismas razones por las cuales asegura que se
vulnera el principio de proporcionalidad.

1.4.4. Asociacién Colombiana de Empresas Sociales del Estado y Hospitales Publicos (Acesi)
Defiende la constitucionalidad de la disposicion demandada, por las siguientes razones:

1.4.4.1. Sostiene que la Constituciéon y la ley definen que los recursos de la UPC son
parafiscales y deben destinarse a la prestacion de servicios de salud. Sugiere que el precepto
demandado es acorde con esta regla.

1.4.4.2. Indica que la propia ley 1438 impone un margen de comercializacion del 10% de
la UPC a favor de las EPS, porcentaje que debe destinarse a gastos de administracion y organizacion
de los servicios.

1.4.4.3. Asegura que el demandante lo que pretende es que se traslade el
fortalecimiento de la infraestructura de la red privada al tesoro publico, situacién que constituye delito
de peculado. Ademas, alega que el actor “[p]retende erréneamente hacer creer que el flujo de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Colombia tiene directa relacién con el
fortalecimiento de la infraestructura de la red hospitalaria, y peor ain, no hace una distinciéon entre red
privada y red publica” .

1.4.4.4. Resalta que debe diferenciarse el patrimonio propio de las EPS de los recursos
parafiscales que administran, para lo cual resultan Utiles las normas sobre patrimonio técnico de las
EPS y sobre las operaciones exentas del IVA y del Gravamen a los Movimientos Financieros.

1.4.5. Ciudadana Lina Vargas Garcia

Solicita que la disposicion demandada se declare exequible de forma condicionada, con base en los
siguientes argumentos:

1.45.1. Manifiesta que existe una interpretacion de la disposicion demandada que puede
resultar contraria a la Carta; ésta consiste en la prohibicibn de que las EPS utilicen los recursos
parafiscales que administran para adquirir activos fijos, “(...) incluso cuando dicha adquisicion tiene el
propésito de ampliar la cobertura del sistema de salud”. Esta lectura, a juicio de la interviniente, se
opone al articulo 48 superior —no explica las razones-.
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1.4.5.2. Luego, en virtud del principio de conservacion del derecho, solicita a la Corte que
module su fallo y que declare exequible el precepto “(...) con la condicién de que se entienda que las
EPS no pueden adquirir, con los recursos de la salud, activos fijos que no estén destinados a ampliar
la cobertura del sistema o que no sirvan para mejorar la infraestructura de las redes hospitalarias
destinadas a absorber la demanda de salud de los colombianos”.

1.4.6. Universidad del Sinu

De forma extemporanea, sefiala que la disposicion se ajusta a la Constitucion, toda vez que no
impone un obstaculo a la ampliacién de la cobertura del SGSSS ni limita de forma inconstitucional la
participacion de los particulares en el mismo. Ademas, recuerda que los recursos del sistema tienen
una destinacién especifica, la cual se desviaria si se admitiera su uso para la adquisicién de activos
fijos.

15. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Considera que el precepto demandado es exequible; su conclusion de fundamenta en las siguientes
razones:

1.5.1. Asegura que si bien es cierto los particulares pueden participar en la prestacion de los servicios
publicos, la obligacion de garantizar la prestacion eficiente, incluida la ampliacién de la cobertura, esta
en cabeza del Estado.

1.5.2. Aclara que la participacion de los particulares es voluntaria y responde a un interés econémico
derivado de su inversion, la cual, en el SGSSS, se recupera con los pagos que reciben por la atencién
prestada, especificamente con el 10% de la UPC que corresponde a gastos de administracion. Afirma
que ese porcentaje “(...) deja un margen razonable para acometer, soportar, apoyar o respaldar
inversiones en activos fijos, dentro de la economia de escala que se maneja en el sector”. En este
orden, sostiene:

“Los particulares pueden, si asi lo desean, ampliar la cobertura por medio de la inversién directa de
sus propios recursos, de nuevo aportes de capital o de bienes, o utilizando alguno de los recursos de
financiacién disponibles en el mercado financiero o de capitales. Lo que no pueden hacer, ni aspirar a
hacer, es financiar este tipo de inversiones con recursos ajenos, destinados de manera exclusiva a la
seguridad social”.

Luego agrega: “(...) la participacion de los particulares en la extension de la cobertura del servicio
publico de salud, en lo que a activos fijos se refiere, es y debe ser el resultado del estimulo
empresarial en la participacion en esa actividad econémica y no de la desviacion o apropiacion
indebida de dichos recursos”.

1.5.3. Por ultimo, aduce que el articulo censurado responde al mandato constitucional de destinacion
especifica de los recursos del sistema de salud.

2. CONSIDERACIONES
2.1 COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4°, de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional es competente para conocer y decidir definitivamente sobre la demanda de
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inconstitucionalidad de la referencia, pues la disposicibn acusada hace parte de una ley de la
Republica.

2.2. PROBLEMAS JURIDICOS

2.2.1. El demandante alega que el inciso segundo del articulo 23 de la ley 1438 vulnera el inciso
tercero del articulo 48 de la Constitucion, por las siguientes razones:

Afirma que el inciso demandado tiene el siguiente contenido normativo: prohibe a las EPS utilizar los
recursos de la salud, especificamente los de la UPC, incluidos los excedentes que quedan después
del pago de los servicios médicos a su cargo, para adquirir activos fijos con el fin de ampliar su
infraestructura médica —bajo el modelo de integracion vertical- y ofrecer mejores servicios a sus
afiliados.

Por otra parte, asegura que el inciso tercero del articulo 48 de la Carta tiene los siguientes contenidos
normativos: (i) impone al Estado con la participacién de los particulares —sujetos obligados-, (i) la
obligacion de ampliar progresivamente la cobertura de la seguridad social, y (iii) asigna al Legislador
la responsabilidad de definir la forma como se materializara dicha obligacién.

A partir de las anteriores premisas, sostiene, en primer lugar, que el inciso acusado desconoce el
primer contenido normativo del inciso tercero del articulo 48 superior, ya que (i) impide que las EPS —
como particulares- contribuyan al cumplimiento de la obligacibn de ampliar progresivamente la
cobertura de la seguridad social en salud, mediante la inversion de los excedentes de la UPC en
infraestructura médica y otros activos necesarios para mejorar la prestacion del servicio, y por tanto,
(i) obstaculiza que confluyan en este propdsito tanto los recursos privados como los publicos.

En segundo lugar, aduce que el inciso demandado vulnera el segundo contenido normativo del inciso
tercero del articulo 48, toda vez que dificulta el cumplimiento de la obligacién de ampliacion progresiva
de la cobertura de la seguridad social en salud, la cual comprende no solamente el aumento del
namero de afiliados, sino también la extension de la infraestructura hospitalaria del pais. Afirma que
en Colombia existe un déficit importante en esta materia, pese a lo cual el Legislador prohibi6 el uso
de los excedentes de la UPC para estos efectos, solamente con miras a mejorar el flujo de recursos
hacia las IPS. Asevera que de esta forma el Legislador elimind el Unico mecanismo que existia de
gestién conjunta del Estado y los particulares para la creacion progresiva de nuevas instituciones de
salud, sin prever un medio sustituto que permita continuar cumpliendo la obligacién constitucional.

En tercer lugar, el demandante indica que el precepto acusado adolece de una omision legislativa
relativa derivada del incumplimiento del tercer contenido normativo del inciso tercero del articulo 48.
En su criterio, esta omision se presenta porque el Legislador elimin6é el mecanismo que antes existia
para ampliar la cobertura y no previé un medio sustituto para el efecto, pese a que el articulo 48
superior le impone esa obligacion.

2.2.2. Los ministerios del Interior, Hacienda y de Salud aseguran que los cargos planteados por el
actor no cumplen los requisitos exigidos por esta Corporacion para generar un debate constitucional, y
por ello solicitan un fallo inhibitorio.

El primero considera que los cargos del demandante carecen de certeza, pues se fundamentan en
interpretaciones subjetivas sobre la naturaleza de la UPC. A juicio del Ministerio del Interior, es
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indudable que se trata de un recurso parafiscal, de modo que la demanda se basa es una premisa
falsa.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico también estima que los cargos no reunen el requisito de
certeza, pero por fundamentarse en un contenido normativo que no emana de las disposiciones
constitucionales que se alegan violadas. Ademas, asevera que los cargos carecen de claridad,
especificidad y pertinencia, pero no explica las razones de su afirmacion.

Por dltimo, el Ministerio de Salud —de forma extemporanea- estima que los cargos adolecen de
pertinencia y suficiencia, ya que (i) la inconformidad del actor es de orden legal y no constitucional —no
es clara la razén de esta afirmaciéon-; (i) la argumentacion se fundamenta en razones de
conveniencia, en particular la necesidad que asiste a la poblacién de que se amplie la cobertura del
sistema de salud; y (iii) el planteamiento no ofrece suficientes elementos de juicio para generar un
debate constitucional —no se explica con detalle este argumento-.

2.2.3. Por otra parte, la Superintendencia Nacional de Salud, los ministerios del Interior, Hacienda y
Salud —estos ultimos como argumento subsidiario-, Acesi, la Universidad del Sinu y la Procuraduria
defienden la constitucionalidad de la disposicion demandada. Sus argumentos coinciden en términos
generales y pueden resumirse de la siguiente manera: (i) cuando los particulares participan en la
prestacion de un servicio publico —como las EPS-, deben sujetarse a las normas de orden publico que
regulan la materia; (ii) de acuerdo con el articulo 48 constitucional y la normativa vigente, las UPC que
reciben las EPS son recursos parafiscales —es decir de naturaleza publica- que deben aplicarse
directamente a la prestacion del servicio de salud; (iii) la naturaleza parafiscal y la destinacion
especifica de los recursos de la UPC no desaparecen con el paso del tiempo; (iv) el Legislador y la
Administracién tienen competencia para establecer controles sobre el manejo de los recursos del
SGSSS; (v) la medida de control que establece el precepto demandado constituyen una restriccién
proporcionada de las libertades econémicas de los particulares que concurren a la prestacion del
servicio de salud —como las EPS-, pues persigue una finalidad legitima desde el punto de vista
constitucional —evitar que se desvien los recursos del sistema de salud- y no anula la posibilidad de
tales actores de adquirir activos fijos con sus propios recursos —como el margen de utilidad que les
corresponde a las EPS-; y (vi) no es cierto que el flujo de recursos del SGSSS tenga relacion directa
con el fortalecimiento de la infraestructura hospitalaria del pais, en otras palabras, la medida acusada
no obstaculiza la ampliacion de la infraestructura (este argumento, expuesto por Acesi y la
Universidad del Sind, no es desarrollado).

2.2.4. Por el contrario, Alba Patricia Céspedes Sanabria y Acemi apoyan la demanda y solicitan que
se declare inexequible el inciso demandado. La ciudadana alega que el precepto materia de examen
vulnera (i) el articulo 13 de la Constitucién, ya que conlleva un trato discriminatorio para las EPS
respecto de otras entidades del Sistema General de Seguridad Social que también manejan recursos
parafiscales, como las cajas de compensacion familiar, a quienes no se impone una prohibicion como
la censurada; y (ii) desconoce el articulo 49 superior, por cuanto al limitar el uso de la UPC para la
compra de activos fijos, y en vista de la insuficiencia de IPS en el pais, terminé por imponer una
barrera que afecta la materializacion del derecho constitucional al acceso a los servicios de salud.

Acemi, por su parte, (i) explica que la UPC que se entrega a las EPS remunera las responsabilidades
gue estas entidades tienen asignadas dentro del SGSSS, y que pueden resumirse en administracion
de riesgos financieros y de salud, y administracion del acceso efectivo a los servicios por los usuarios;
por tanto, la UPC tiene la naturaleza de una prima de seguro que se devenga segun el tiempo
transcurrido del riesgo asegurado. Una vez transcurrido ese tiempo, las EPS pueden incorporar los
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excedentes o utilidades a su presupuesto y darles el manejo que deseen con sujecion a la ley. La
disposicién demandada desconoce esa naturaleza de la UPC al imponer restricciones absolutas a su
destino. (ii) Adicionalmente, sefiala que el precepto acusado contiene una medida de intervencion
econdmica para la que no se previeron limites, como exige la Carta Politica, pues no se precisa el
concepto de “gasto destinado a la prestacién del servicio”, ni se indica cuando los recursos de la UPC
se convierten en recursos propios de las EPS. (i) Finalmente, argumenta que la medida es
desproporcionada porque genera una prohibicion absoluta de inversion de la UPC —incluso cuando
pierde su naturaleza parafiscal- en infraestructura, y por esta via, impide a las EPS cumplir sus
responsabilidades y afecta la eficiencia del sistema.

2.2.5. Por dltimo, los ciudadanos Javier Mauricio Sabogal Jaramillo y Lina Vargas Garcia comparten
varios de los argumentos de quienes alegan la inconstitucionalidad del precepto, pero consideran que
el problema puede solucionarse con un fallo de exequibilidad condicionada.

El primero sostiene que dentro de los fines de la seguridad social a los que se debe destinar la UPC,
es necesario que se entienda incluida la adquisicion de activos fijos asociados a la prestacion de
servicios de salud, con el fin de garantizar la adecuada prestacién del servicio. Por ello solicita que se
declare exequible el inciso demandado en el entendido que “(...) los recursos para la atencién en
salud no pueden usarse por las EPS, IPS, Clinicas y Hospitales para adquirir activos fijos diferentes a
los hospitalarios y médicos y asociados a la prestacion del servicio de salud. Solamente con el
producto de los excedentes de liquidez de la UPC y de los recursos que no son para la atencion en
salud (...) se pueden usar para adquirir activos fijos tanto médicos y hospitalarios como los que no lo
sean, como en actividades distintas a la prestacion de servicios de salud”.

La segunda interviniente indica que para solucionar los problemas de constitucionalidad que generaria
entender que la disposicion demandada impone una prohibicion absoluta del uso de los recursos de la
UPC para compra de activos fijos, aquella deben declararse exequible en el entendido que “(...) las
EPS no pueden adquirir, con los recursos de la salud, activos fijos que no estén destinados a ampliar
la cobertura del sistema o0 que no sirvan para mejorar la infraestructura de las redes hospitalarias
destinadas a absorber la demanda de salud de los colombianos” .

2.2.6. En este orden de ideas, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos: en
primer lugar, si la demanda reune los requisitos necesarios para suscitar un examen de
constitucionalidad del inciso segundo del articulo 23 de la ley 1438; en segundo lugar, en caso de que
la respuesta a la anterior pregunta sea afirmativa, cual es el alcance normativo del precepto
demandado; y en tercer lugar, si como afirma el demandante, tal contenido desconoce el inciso
tercero del articulo 48 de la Constitucion, porque (i) impide que los particulares participen en la
ampliacién de la cobertura del sistema, (ii) por esta via, impone un obstaculo desproporcionado para
el cumplimiento de dicho fin, y (iii) contiene una omision legislativa relativa, en tanto el Legislador no
definié la forma como se continuaria ampliando la cobertura con recursos diferentes a los de la UPC.

Para resolver estos interrogantes, la Sala analizard (i) cual es el papel de los particulares en la
prestacion del servicio de seguridad social en salud y, en especial, respecto de la ampliacion de la
cobertura del SGSSS; (i) cudl es la naturaleza y destino de los recursos del SGSSS, especificamente
de la UPC que se reconoce a las EPS; y (ii) cual es el alcance de la obligacion de “ampliacion
progresiva de la Seguridad Social”, especificamente en relacion con la seguridad social en salud.

La Sala aclara que dada la naturaleza rogada del control constitucional de las leyes ordinarias —como
a la que pertenece el precepto demandado-, solamente se ocupara de los cargos formulados por el
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demandante y no de otros cargos presentados por los intervinientes relacionados con disposiciones
constitucionales diferentes al articulo 48.

2.3. EXAMEN DE LA APTITUD DE LA DEMANDA

2.3.1. El articulo 2° del decreto 2067 de 1991 sefiala los elementos que debe contener la demanda
en los procesos de control de constitucionalidad.Concretamente, el ciudadano que ejerce la accién
publica de inconstitucionalidad contra una disposicién legal debe indicar con precision el objeto
demandado, el concepto de violacién y la razén por la cual la Corte es competente para conocer del
asunto. Estos tres elementos, desarrollados en el texto del articulo 2 ibidem y por la Corte en sus
decisiones, hacen posible un pronunciamiento de fondo.

2.3.2. En la sentencia C-1052 de 2001, la Corte precisO las caracteristicas que debe reunir el
concepto de violacion formulado por el demandante. De acuerdo con este fallo, las razones
presentadas por el actor tienen que ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes.

La claridad se refiere a la existencia de un hilo conductor en la argumentacién que permita al lector
comprender el contenido de la demanda vy las justificaciones en las que se basa.

El requisito de certeza exige al actor formular cargos contra una proposicion juridica real y existente, y
no simplemente contra una deducida por €l sin conexién con el texto de la disposicion acusada.

La especificidad demanda la formulacién de por lo menos un cargo constitucional concreto.
Argumentos vagos, indeterminados, indirectos, abstractos o globales que no se relacionan concreta y
directamente con las disposiciones que se acusan, impiden a la Corte llevar a cabo un juicio de
constitucionalidad.

La pertinencia se relaciona con la existencia de reproches de naturaleza constitucional, es decir,
fundados en la confrontacién del contenido de una norma superior con el precepto demandado. Un
juicio de constitucionalidad no puede basarse en argumentos de orden puramente legal o doctrinario,
ni en puntos de vista subjetivos del actor o consideraciones sobre la conveniencia de las
disposiciones censuradas.

Finalmente, la suficiencia guarda relacion, de un lado, con la exposicion de todos los elementos de
juicio -argumentativos y probatorios- necesarios para iniciar un estudio de constitucionalidad; y de
otro, con el alcance persuasivo de la demanda, esto es, el empleo de argumentos que despierten una
duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada.

2.3.3. En esta oportunidad, la Sala considera que los dos primeros cargos del demandante retinen los
elementos necesarios para suscitar un debate constitucional, mas no asi el tercero, como a
continuacioén se explica:

2.3.3.1. El demandante sefiala con claridad cudl es la disposicion demandada —inciso
segundo del articulo 23 de la ley 1438- y qué precepto constitucional considera infringido —inciso
tercero del articulo 48-. Luego interpreta cada una de estas disposiciones. Respecto del precepto
acusado, sugiere que prohibe a las EPS el empleo de la UPC para la adquisicion de activos fijos,
especificamente, “(...) para el desarrollo de infraestructura propia con la cual ampliar y atender la
prestacion de servicios de salud para sus afiliados”. En este orden de ideas, interpreta que la
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expresion “los recursos para la atencién en salud” empleada por el inciso demandado se refiere
especificamente a la UPC, y que unos destinatarios de la prohibicion son las EPS.

De otro lado, el actor entiende que el inciso tercero del articulo 48 de la Constitucion comprende tres
contenido normativos: (i) impone al Estado con la participacion de los particulares —sujetos obligados-,
(ii) la obligacién de ampliar progresivamente la cobertura de la seguridad social —que incluye el
servicio de salud-, y (iii) asigna al Legislador la responsabilidad de definir la forma como se
materializara dicha obligacion.

La Sala considera que la exégesis del demandante del precepto censurado, ademas de ser clara, es
prima facie razonable. Ciertamente, la UPC, en términos generales, constituye un recurso para la
atencion en salud, como lo ha reconocido esta Corporacion en varias oportunidades. Ademas, es
posible entender que las EPS son destinatarias de la prohibicion contendida en el inciso acusado, ya
gue aunque no son expresamente mencionadas en éste, si lo son en el inciso anterior, y en todo caso
son administradoras de recursos para la atencién en salud. En este orden de ideas, la Sala considera
gue en este respecto los cargos reunen el requisito de certeza. Mas adelante la Sala examinara si
efectivamente esa es la interpretacion que debe darse a la disposicion.

La Sala también encuentra que el esfuerzo argumentativo que lleva a cabo el actor en relacién con el
inciso tercero del articulo 48 de la Carta es prima facie razonable, ya que (i) efectivamente la
disposicién sefiala que el Estado, con la participacién de los particulares, debe ampliar la cobertura de
la seguridad social; (ii) la salud es uno de los componentes del Sistema General de Seguridad Social
de acuerdo con la ley 100; (iii) los instrumentos internacionales —algunos parte del bloque de
constitucionalidad- que se citan en la demanda se refieren a la obligacion de ampliacion progresiva de
los niveles de proteccion de la seguridad social en salud; y (iv) la parte final del inciso indica que la ley
determinard la forma como se deben prestar los servicios. Lo anterior no significa que la Sala acoja la
interpretacion del demandante, simplemente la encuentra prima facie razonable a efectos de
estructurar una demanda de inconstitucionalidad, con mayor razén examinada a la luz del principio pro
accione.

Con fundamento en estas observaciones, la Sala concluye que los tres cargos que formula el
demandante, en tanto se estructuran a partir de las interpretaciones antes examinadas, reunen el
requisito de certeza.

2.3.3.2. A juicio de la Sala, los cargos también rednen el requisito de pertinencia, puesto
que, de un lado, parten de un especifico entendimiento del inciso tercero del articulo 48 superior, y de
otro, generan dudas de orden constitucional sobre asuntos tales como el papel que la Constitucién
asigna a los particulares en la prestacion del servicio de seguridad social en salud, cdmo debe
ampliarse progresivamente la cobertura del sistema desde el punto de vista de la infraestructura, y
cudles son las responsabilidades de los actores del sistema en el cumplimiento de este fin, entre
otros.

En este punto la Sala discrepa de las apreciaciones del Ministerio de Salud. En primer lugar, estima
gue el actor no persigue una confrontacion entre normas de naturaleza legal, sino un analisis del
precepto demandado desde el punto de vista de las obligaciones que emanan del articulo 48 de la
Carta, entendido a la luz de obligaciones internacionales del Estado colombiano en la materia.

En segundo lugar, para la Sala el segundo cargo del demandante no se basa en razones de
conveniencia; el Ministerio afirma:
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“(...) se advierten razones de conveniencia cuando so pretexto de alegar vulneracion a la Carta, lo
gue evidencia es la necesidad de declarar la inconstitucionalidad de la norma para asi, en su criterio,
poder ampliar la cobertura en la prestacion de servicios de salud debido a la necesidad que el asiste a
la poblacién”.

Por el contrario, para la Corte el cargo se desprende de la interpretacién que el actor hace del inciso
tercero del articulo 48 de la Constitucion —el cual la Sala ya calific6 como razonable-, especificamente
de la obligacién que a su juicio emana del precepto constitucional en el sentido de ampliar la
cobertura de la seguridad social, de modo que no se fundamenta en razones de simple conveniencia.

2.3.3.3. En criterio de esta Corte, los dos primeros cargos son ademas suficientes, es
decir, contienen todos los elementos de juicio necesarios para suscitar un debate constitucional,
puesto que (i) parten de una interpretacién razonable del precepto demandado y de la disposicion
superior que se sefiala como infringida; y (i) contienen argumentos que generan dudas sobre la
constitucionalidad del precepto a la luz de preguntas como cudl es el papel que la Constitucion le
impone a los particulares en el marco de la prestacion de los servicios de la seguridad social, y como
debe entenderse la destinacion especifica de los recursos de la seguridad social en salud a la luz de
la obligacion de ampliacion de la cobertura, entre otras. Ademas, la demanda estd acompafada de un
analisis de la jurisprudencia constitucional en la materia y de varios instrumentos internacionales que
obligan al Estado colombiano, lo cual fortalece el alcance persuasivo de los dos primeros cargos (lo
gue no significa que la Sala comparta todas las conclusiones del demandante, como mas adelante
expondra).

2.3.3.4. No ocurre lo mismo con el tercer cargo, es decir, para la Sala el demandante no
estructura un cargo suficiente ni especifico a la luz de la doctrina constitucional sobre la omisién
legislativa relativa.

En materia de omision legislativa relativa, la jurisprudencia constitucional ha indicado que la demanda
debe generar al menos un principio de duda de orden constitucional sobre la existencia de los
siguientes elementos (i) la existencia de una norma respecto de la cual se predique el cargo, en
particular, esta Corporacion ha precisado que el cargo debe referirse a un contenido normativo
existente; (ii) la exclusion de las consecuencias juridicas de la norma acusada de casos asimilables a
los previstos en ella, o la no inclusion de un ingrediente o condiciéon indispensable para la
armonizacion de su enunciado normativo con los mandatos de la Carta; (iii) la ausencia de una razén
suficiente para tal exclusién; (iv) la creacién de una situacion de desigualdad negativa respecto de los
grupos excluidos de la regulacién o la violaciéon alguno de sus derechos fundamentales; y (v) la
existencia de un mandato constitucional especifico que obligue al Legislador a contemplar los casos o
ingredientes excluidos; la Corte ha precisado que sin deber no puede haber omision

Ademas, cuando el cargo de omisidn legislativa relativa se alega por ausencia de un elemento que
por mandato constitucional debia ser previsto en la disposicién acusada, la exigencia de especificidad
demanda que el actor precise el ingrediente omitido y las razones por las cuales la Constitucién exige
indefectiblemente su inclusién

La Sala observa que si bien es cierto el demandante hace una interpretacion razonable del inciso
tercero del articulo 48 de la Carta y sefiala que impone al Legislador la obligacion de “(...) determinar
la forma como el Estado y los particulares deben desarrollar la ampliacion progresiva de la cobertura
de la prestacion de servicios de la Seguridad Social” tal conclusiéon no contiene las razones por las
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cuales —a juicio del demandante- existe un mandato imperativo dirigido al Congreso para definir tales
aspectos en la disposicion demandada; en este punto el cargo carece de especificidad.

Adicionalmente, el actor se limita a afirmar que “la forma como el Estado y los particulares deben
desarrollar la ampliacion progresiva de la cobertura de la prestacién de servicios de la Seguridad
Social” no es definida en el resto de la normativa que rige la materia; el demandante no explica las
razones de tal afirmacion ni aporta elementos de juicio que generen una duda al respecto. Advierte la
Sala que tampoco elabora argumento alguno sobre la falta de justificacion de la exclusion del
supuesto elemento omitido, se limita a asegurar que el Legislador debia regular en el precepto
demandado la materia. Por tanto, el cargo no es suficiente para generar una duda sobre la existencia
de la presunta omision legislativa relativa a la luz de la doctrina constitucional sobre el punto.

En vista de las anteriores consideraciones, la Sala no examinara el cargo de omision legislativa
relativa formulado por el demandante debido a su ineptitud, y se limitara al estudio de las dos primeras
acusaciones.

2.4, EL PAPEL DE LOS PARTICULARES EN EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD

2.4.1. De acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion, la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se debe prestar bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Ademas, el Estado debe, con la
participacion de los particulares, ampliar progresivamente la cobertura del servicio.

El articulo 48 constitucional sefala algunos lineamientos de como se debe garantizar derecho y el
servicio publico de la seguridad social, pero no delimita su contenido. Para ello es necesario acudir al
bloque de constitucionalidad, a otros instrumentos internacionales y a la jurisprudencia de esta
Corporacion, entre otros.

Tenemos entonces que segun los articulos 22 y 25-1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, “[tjoda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social”’ y
“[tloda persona tiene derecho (....) a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad”. Por su parte, el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) reconoce brevemente el derecho a la seguridad social,
mientras el articulo 9 del Protocolo de San Salvador dispone:

“1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la
vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social
seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social
cubrird al menos la atencién médica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes de trabajo o de
enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y
después del parto.”

Para la Sala se destaca particularmente la definicibn propuesta por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —intérprete autorizado del PIDESC- en su Observacion General 19,
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porque recoge los elementos mas importantes de la regulacion internacional. De acuerdo con este
documento:

“El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya
sea en efectivo 0 en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccién, en particular contra:
a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente
laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo familiar
insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.”

En sentido similar, esta Corporacion ha sefialado que el derecho a la seguridad social tiene como
finalidad “(...) la cobertura de ciertas contingencias como la incapacidad laboral, la muerte o la vejez
‘mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que determine la Ley”.

2.4.2. En desarrollo del articulo 48 superior en concordancia con el derecho internacional de los
derechos humanos, la ley 100 creé el Sistema de Seguridad Social Integral, el cual comprende un
conjunto de instituciones, normas y procedimientos, cuya finalidad es la cobertura integral de las
contingencias que afectan la calidad de vida de las personas, especialmente las que menoscaban su
salud y su capacidad econémica.

Dado que una de las contingencias contra las que protege el derecho a la seguridad social es el
deterioro de la salud, el Libro Il de la ley 100 creé el Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) como uno de los subsistemas del Sistema de Seguridad Social Integral, cuya finalidad es
“(...) regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacion
al servicio en todos los niveles de atencidon”. En consecuencia, este subsistema debe orientarse tanto
por el articulo 48 como por el 49 —sobre el derecho fundamental a la salud- de la Constitucién.

2.4.3. El articulo 48 superior sefiala como principal sujeto pasivo del derecho a la seguridad social vy,
por tanto, como principal responsable de la prestacién del servicio publico de seguridad social, al
Estado. Segun dicho precepto, en términos generales, el Estado debe dirigir, coordinar y controlar la
prestacion del servicio, y ampliar progresivamente su cobertura. En lo que respecta a la proteccion
frente a las contingencias que deterioran la salud, de acuerdo con el articulo 49 ibidem, es obligacion
del Estado (i) garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, protecciéon y
recuperacion de la salud; (ii) organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud; (iii)
establecer politicas para la prestacion de dichos servicios por entidades privadas; (iv) ejercer
vigilancia y control sobre estas Ultimas; (v) diferenciar las competencias de la Nacién, las entidades
territoriales y los particulares en la materia; y (vi) definir los aportes a cargo de cada uno de estos
actores, de conformidad con la ley, es decir, establecer las fuentes de financiacion.

Todas estas funciones fueron sistematizadas en la sentencia T-760 de 2008 de la siguiente manera:

“(...) para que efectivamente toda persona pueda acceder a los servicios de salud, al Estado le
corresponde, por mandato constitucional (art. 49, CP), cumplir las siguientes obligaciones: (i)
organizar, (ii) dirigir y (iii) regular la prestacion de los servicios de salud; (iv) establecer las politicas
para la prestacion de los servicios por parte de entidades privadas, y ejercer (v) su vigilancia y (i)
control; (viii) establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y
(ix) determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley. Asi pues, es
obligacion del Estado establecer el Sistema; definir qué entidades y personas lo pueden integrar, y
gué labores puede desempefiar cada uno; cémo pueden los particulares participar en la prestacion de
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los servicios y en qué términos; asi como también, establecer quiénes aportan al Sistema y en qué
cantidades, esto es, definir el flujo de recursos del Sistema.”

En resumen, el principal responsable de la garantia del derecho a la seguridad social y del servicio a
que tal derecho da lugar, es el Estado. A él corresponde organizar, dirigir y regular el servicio con
miras a garantizar los mandatos constitucionales.

2.4.4. Sin embargo, el articulo 48 constitucional permite que los particulares acompafen al Estado en
la prestacion del servicio. Asi, este precepto se refiere a los particulares en dos oportunidades: en el
inciso tercero para sefalar que el Estado, con la participacién de los particulares, debe ampliar
progresivamente la cobertura de la seguridad social, y en el inciso cuarto, cuando sefiala que el
servicio podré ser prestado por entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley. En el &mbito
de la cobertura de las contingencias relacionadas con la salud, el articulo 49 superior indica que el
Estado debe establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas,
quienes quedaran sujetas a su vigilancia y control, asi como definir las competencias de dichas
entidades.

Estas disposiciones muestran que la participacion de los particulares en la prestacién del servicio de
seguridad social, y especificamente en el ambito de la salud, est4 condicionada a la regulacion,
vigilancia y control del Estado. En otras palabras, si bien es cierto la Constitucion permite la
participacién de los particulares, éstos deben sujetarse a las reglas que establezca el Estado —a
través del Congreso y el Ejecutivo-, quien puede definir los alcances de su participacién con sujecion
a la Carta Politica, y someterse a su vigilancia y control. Ademas, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el poder de regulacién de las libertades econdmicas en el ambito del SGSSS es
reforzado, en vista del interés publico que reviste el servicio y su relacion con la realizacion de varios
derechos fundamentales, como la salud.

2.4.5. La jurisprudencia constitucional ha indicado que el Legislador goza de una amplia libertad de
configuraciéon para regular la participacion de los particulares en el SGSSS. No obstante, dicha
regulacion debe sujetarse a los limites que impone que impone la Constitucién, entre los cuales vale
la pena destacar los principio de igualdad y proporcionalidad, y los nucleos esenciales de las
libertades de empresa y de competencia.En este sentido, en la sentencia C-289 de 2008, la Corte
destacé los siguientes aspectos que deben ser tenidos en cuenta para verificar si la regulaciéon de la
participacion de los particulares en el SGSSS se ajusta a la Carta:

“(...) (i) que fuera llevada a cabo por ministerio de la ley; (ii) sin afectar el nucleo esencial de la
libertad de empresa; (iii) obedeciendo a motivos suficientes que justifiquen la limitacion de la referida
garantia, que a su vez se compadezcan con los principios constitucionales especificos del ambito de
la seguridad social como la solidaridad, la universalidad o la eficiencia; y (iv) respetando el principio de
proporcionalidad que limita el margen de intervencion estatal cuando esta afecta derechos”.

2.4.6. En resumen, el Estado es el principal obligado a garantizar los derechos fundamentales a la
seguridad social y a la salud y, en consecuencia, el servicio publico de seguridad social en salud a
gue dichos derechos dan lugar, que en el caso de Colombia se concreta en el SGSSS. Tal obligacion
se particulariza en las responsabilidades del Estado de coordinacion, direccion, vigilancia y control de
la operacion del servicio. La Constitucion prevé que los particulares pueden participar en la prestacion
del servicio, en los términos que determine la ley y los 6rganos rectores del SGSSS. Por tanto, el
Legislador tiene libertad de configuracion para regular la participacion de los agentes privados, con
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sujecion a los limites derivados de la Carta, como los principios de igualdad y proporcionalidad, y el
ndcleo esencial de las libertades econémicas de las que son titulares.

2.5. NATURALEZA Y DESTINO DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

2.5.1. El articulo 48 de la Constitucion indica que “[n]Jo se podran destinar ni utilizar los recursos de
las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella”.

En el &mbito del SGSSS, la normativa define varias fuentes de financiacion, como las cotizaciones
que efectlan los afiliados al régimen contributivo y que son recaudadas por las EPS (articulo 182 de
la ley 100), los pagos moderadores como pagos “compartidos, cuotas moderadoras y deducibles”
(articulo 187 ibidem), parte de recursos del Sistema General de Participaciones, los recursos
obtenidos como producto del monopolio de juegos de suerte y azar, recursos propios de las entidades
territoriales (articulo 214 de la ley 100 modificado por el articulo 11 de la ley 1122), entre otros. En
términos generales, estas fuentes de financiacién estan cobijadas por la prohibicion del articulo 48
superior.

2.5.2. Para efectos de resolver los problemas juridicos materia de esta providencia, interesa en
particular la naturaleza y destino de las cotizaciones que el sistema percibe de los afiliados del
régimen contributivo y la UPC que se reconoce a las EPS del régimen contributivo y del subsidiado. Al
respecto, es importante hacer varias precisiones:

De conformidad con el articulo 177 de la ley 100, las EPS tienen, entre otras funciones, la de recaudar
las cotizaciones de sus afiliados del régimen contributivo, por delegacién del Fosyga. Segun el
paragrafo del articulo 182 ibidem, los recursos originados en las cotizaciones de los afiliados al
sistema deben ser manejados por las EPS “en cuentas independientes del resto de rentas y bienes de
la entidad” .

El articulo 182 sefiala que con cargo a las cotizaciones recaudadas, el SGSSS reconoce a las EPS un
valor per cépita denominado Unidad de Pago por Capitacion (UPC) por cada uno de sus afiliados,
cuyo monto debe ser calculado “(...) en funcion del perfil epidemioldgico de la poblacion relevante, de
los riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad,
tecnologia y hoteleria”.

El reconocimiento de la UPC, segun el articulo 177, se hace de la siguiente manera en el régimen
contributivo: las EPS-C deben girar al Fosyga —subcuenta de compensacion- “(...) la diferencia entre
los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por
Capitacion”, es decir, una vez se define el numero de UPC a las que tiene derecho una EPS del
régimen contributivo —de acuerdo con su numero de afiliados-, ésta debe apropiarlas de las
cotizaciones que ha recaudado y girar el excedente, si existe, al Fosyga. Si no existe excedente, de
acuerdo con el decreto 1485 de 1994, la EPS puede solicitar al Fosyga el pago de los recursos que
hagan falta de acuerdo con las UPC a que tenga derecho.

En el régimen subsidiado, de conformidad con el articulo 216-7 de la ley 100, en tanto no existen
cotizaciones, los fondos seccionales, distritales y locales de salud deben gira a las EPS-S el valor de
las UPC del régimen subsidiado que les corresponden segin su numero de afiliados. Estas UPC se
financian con parte de las cotizaciones del régimen contributivo y otros recursos publicos de las
entidades territoriales y de la Nacion.
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La UPC —junto con otros recursos gue reciben las EPS- tiene como finalidad financiar el cumplimiento
de las funciones a cargo de las EPS en el marco del SGSSS y en un contexto de equilibrio. De
acuerdo con los articulo 182 y 215 de la ley 100, ademés del recaudo de las cotizaciones en el
régimen contributivo y la afiliacion, la funcion principal de las EPS es “(...) organizar y garantizar,
directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados”. De forma similar,
el articulo 14 de la ley 1122 de 2007 explica que las EPS son responsables de cumplir la funciéon de
aseguramiento, la cual comprende “(...) la administracién del riesgo financiero, la gestion del riesgo en
salud, la articulacién de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la
prestacion de los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas
actores sin perjuicio de la autonomia del usuario”.

Para el cumplimiento de estas funciones, el articulo 179 de la ley 100 dispone que las EPS “(...)
prestaran directamente o contratardn los servicios de salud con las Instituciones Prestadoras y los
profesionales.”

2.5.3. Con el fin de hacer efectivo ese objetivo principal, la normativa preveé varias reglas a las que
deben sujetarse las EPS para la administracion de los recursos:

En primer lugar, el articulo 180 de la ley 100 indica que son requisitos de las EPS, entre otros,
“[a]creditar periddicamente un nimero minimo y maximo de afiliados tal que se obtengan escalas
viables de operacién (...)", “[aJcreditar periédicamente el margen de solvencia que asegure la liquidez
y solvencia de la Entidad Promotora de Salud, que sera fijado por el gobierno nacional’, y “[tlener un
capital social o Fondo Social minimo que garantice la viabilidad econémica y financiera de la Entidad,
determinados por el Gobierno Nacional.” Estos requisitos buscan asegurar la viabilidad financiera de
las EPS vy la disponibilidad de recursos suficientes para garantizar a los afiliados la prestacion

adecuada del POS.

En segundo lugar, la normativa prevé varias reglas dirigidas a evitar que la integracion vertical —de las
EPS e IPS- conduzca a practicas lesivas de los afiliados, en particular abusos de la posicién
dominante; algunas de ellas son las siguientes:

El paragrafo 1 del articulo 181 indica: “Cuando una Institucion Prestadora de Servicios de Salud sea
de propiedad de una Entidad Promotora de Salud, la primera tendrd autonomia técnica, financiera y
administrativa dentro de un régimen de delegacién o vinculacién que garantice un servicio mas
eficiente. Tal autonomia se establecera de una manera gradual y progresiva, en los términos en que lo
establezca el reglamento.”

Mas adelante, el paragrafo 1 del articulo 183 ibidem sefiala que el Gobierno Nacional podra
establecer limites por concepto de gastos administrativos y operativos de la actividad de promocion,
en los casos en los que las EPS presten directamente los servicios.

El articulo 15 de la ley 1122 establece, de un lado, que las EPS “(...) no podran contratar,
directamente o a través de terceros, con sus propias IPS mas del 30% del valor del gasto en salud”, y
de otro, que las EPS del régimen contributivo deben garantizar la inclusion en sus redes de IPS de
cardcter publico. Como se indicO en la sentencia C-1041 de 2007, en la que se declaré exequible el
articulo 15 de forma condicionada, ese precepto, aunque limita las libertades econdmicas de las EPS,
se ajusta a la Carta, ya que lo hace de manera proporcionada en tanto persigue fines importantes
como mejorar la calidad del servicio y controlar abusos de la posicion dominante de las EPS, y se vale
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de un medio conducente para el efecto —existen estudios que respaldaban la relacién de causalidad
de restriccidén con el mejoramiento del sistema-.

Por su parte, segun el articulo 16 ibidem, las EPS del régimen subsidiado deben tener ciertos
porcentajes minimos de contratacion con las empresas sociales del estado (ESE), de acuerdo con la
disponibilidad geografica y otros factores.

2.5.4. Esta regulacion ha llevado a la Corte a concluir en varias oportunidades que los recursos de la
seguridad social en salud, en particular las cotizaciones que se recaudan entre los afiliados al régimen
contributivo, son contribuciones parafiscales y, por tanto, tienen naturaleza publica y una destinacién
especifica. Algunos de los fallos mas importantes en la materia son los siguientes:

25.4.1. En la sentencia SU-480 de 1997, al revisar los fallos de tutela dictados con
ocasion de varias solicitudes de amparo de afiliados al sistema, a quienes distintas EPS negaban
varios medicamentos y procedimientos por no estar en el POS, la Sala Plena hizo un examen de la
estructura financiera del SGSSS vy resaltd lo siguiente: (i) los recursos que las EPS reciben —
recaudan- por concepto de cotizaciones, copagos, bonificaciones y similares son recursos
parafiscales que, en consecuencia, deben ser administrados en cuentas diferentes a los de los
recursos propios de las EPS; para estos efectos, las EPS actian como meros recaudadores de
recursos publicos; (ii) para que las EPS cumplan sus funciones, el SGSSS les reconoce una UPC por
cada afiliado, cuyo valor es definido por los 6rganos rectores del sistema atendiendo a criterios
indicados en la ley 100; (iii) la UPC debe destinarse por las EPS a garantizar el contenido del POS;
(iv) no obstante, las EPS tienen derecho a una legitima ganancia

A continuacién, la Corte record6 que, segun la jurisprudencia constitucional, es obligacion de las EPS
suministrar todos los medicamentos y servicios prescritos por los médicos tratantes, incluso aquellos
no sefalados en el POS cuando esté de por medio la vida del paciente. No obstante, como los
medicamentos y procedimientos no contemplados en el POS no son remunerados por la UPC, la
Corte indic6 que en esos casos, para asegurar el equilibrio del sistema y no imponer una carga
desproporcionada a las EPS, éstas podrian repetir contra el Estado, especificamente contra el Fosyga

Con fundamento en estas consideraciones, la Corte concedio la tutela en los casos en los que existia
orden del médico tratante y autoriz6 a las EPS a repetir contra el Fosyga.

254.2. En la sentencia C-1489 de 2000, en el marco del control constitucional de los
articulos 215y 216 de la ley 100 sobre la participacion en la administracion del régimen subsidiado de
las antiguas ARS privadas, la Corte sefial6 que la destinacion especifica de los recursos del SGSSS
no es incompatible con la participacion de los particulares en la administracién del sistema, lo cual
incluye por su puesto sufragar sus gastos administrativos, entre otros.

La Corporacion senaldé que la participacion de los particulares seria inconstitucional si “(...) la
presencia de entidades intermediarias para la administracion del RS, (...) estuviera explicitamente
prohibida por alguna disposicion de la Carta, o representara un costo irracional e innecesario, ya que, de
ser asi, su incorporacién podria ser considerada un obstaculo para el logro de la universalidad, ya que la
ley habria establecido un sistema manifiestamente ineficiente”.

Ademas recordd que la destinacién especifica de los recursos del sistema no se limita al acto médico. Al
respecto, resaltd: “(...) por prestacion del servicio de salud o de seguridad social en salud no puede
entenderse Unicamente la realizacion del acto médico sino también la ejecucion de todos otros aquellos

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



MinSalud - PROSPERIDAD
¥ PARA TODOS
Pégina 52 de 119

aspectos de prevencién, administracién de recursos, divulgacién y promocion, entre otros, que hacen
posible y eficiente la accion directa de los profesionales de la salud.” En este orden de ideas, la
Corporacién precis6 que no puede entenderse que el pago de los gastos administrativos —los cuales
incluyen una legitima ganancia- de los particulares que participan en la administracién del régimen
subsidiado sea una desviacién de los recursos de la salud, ya que “(...) los gastos administrativos de
esas entidades, que son necesarios para la prestacion efectiva del servicio médico”. Vale la pena
destacar el siguiente aparte del fallo:

“Asi, por ejemplo, si la ley hubiera optado por mantener un subsidio a la oferta y una financiacion directa
de los hospitales y centros de salud, de todos modos tendrian que existir entidades administrativas que
coordinen la labor asistencial de esos hospitales y centros médicos, y que permitan el acceso de los
usuarios de escasos recursos a esas instituciones prestadoras de salud. En tal contexto, ¢seria
razonable suponer que la financiacion de esa labor administrativa es un desvio de los recursos de salud?
Obviamente que no, pues sin esas tareas de coordinacion, no seria posible la realizacién eficiente de los
actos médicos, a pesar de los subsidios a la oferta.

En ese mismo orden de ideas, si la ley hubiera establecido que directamente las autoridades publicas
locales debian administrar el subsidio a la demanda, de todos modos esa gestiébn implicaria costos
administrativos, y seria igualmente irrazonable suponer que esos gastos son una desviacién de los
recursos de seguridad social a otros fines ya que, insiste la Corte, las personas pobres no pueden
beneficiarse de esos subsidios, si ho existe una organizacién administrativa eficiente que permita que el
subsidio llegue al usuario que lo requiere, y que éste sepa como utilizarlo adecuadamente.

En tal contexto, no es razonable suponer que los gastos en que incurran las ARS para llevar a cabo su
labor de administracién del RS, y la legitima ganancia que esas entidades tienen derecho a obtener??,
representen una desviacion de los recursos de seguridad social. Otra cosa seria que la ley autorizara a
esas entidades a utilizar esos fondos para labores sin relacion con la prestacion de los servicios de salud
en el RS. Pero ello no es asi, ya que, como bien lo destacan varios intervinientes, el ordenamiento ha
sido cuidadoso en evitar que esos dineros se confundan con el presupuesto general de las ARS. Estas
entidades deben diferenciar los recursos provenientes del RS de sus dineros propios, de conformidad
con lo sefalado tanto en el numeral 5 del articulo 24 como en el articulo 25 del decreto 1895 de 1994,
precisamente para asegurar que los recursos de seguridad social no sean destinados a otros fines”
(negrilla fuera del texto).

Luego, esta Corte concluy6é que la participacion de las antiguas ARS en el régimen subsidiado no
constituia una decisiéon caprichosa del Legislador, pues segln varias consideraciones técnicas y
empiricas tenidas en cuenta, podia ayudar a mejorar la eficiencia del sistema.

Con fundamento en estas consideraciones se declararon exequibles los articulos 215 y 216 de la ley
100.

2.5.4.3. En la sentencia C-828 de 2001, al abordar una demanda contra el articulo 1° la
ley 633 de 2000 por gravar con el Gravamen a los Movimientos Financieros (GMF) todas las
transacciones entre EPS e IPS, incluidos los pagos de los servicios del POS, la Corte sostuvo que los
recursos del SGSSS son parafiscales, incluidos los pagos de las EPS a las IPS por contenidos del
POS, y por tanto, no pueden ser gravados con impuestos generales como el GMF, so pena de violar
el articulo 48 de la Constitucion.
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Respecto a la UPC, este tribunal precisd que representa el pago de los servicios administrativos en
los que incurre la EPS, asi como el costo de la prestacién de los contenidos del POS, razén por la
cual no puede catalogarse como una renta propia de las EPS. También aclaré que la UPC no puede
interpretarse en estricto sentido como una prima de seguro, ya que la relacién entre la EPS y sus
afiliados no es la de un contrato de seguros clasico “(...) porque en primer lugar, construye un manejo
financiero de prestacién media para todos por igual, tanto para el régimen contributivo, como para el
régimen subsidiado, y en segundo lugar, los recursos, una vez son captados por el Sistema de Salud,
no le pertenecen a quien los cancela, sino al sistema en general’.

En el caso especifico, la Corte observé que la disposicion demandada no hacia distincion entre los
contratos de prestacion de servicios de salud cubiertos por el POS y los contratos de
sobreaseguramiento en salud propios de los planes complementarios y demas servicios ofrecidos por
las EPS, de modo que gravaba las dos transacciones por igual, lo que significaba una violacion del
articulo 48 superior. Por esta razén declard exequible el precepto acusado en el entendido que “(...)
la exencion comprende las transacciones financieras que se realicen entre las EPS y las IPS y entre
las ARS y las IPS con motivo de la prestacion del Plan Obligatorio de Salud”.

2.5.4.4. En la sentencia C-1040 de 2003 en vista de una demanda contra el articulo 111
(parcial) de la ley 788 de 2002 bajo el argumento de que desconocia la destinacién especifica de los
recursos de la seguridad social al gravar en porcentajes del 20% -en el régimen contributivo- y 15% -
en el régimen subsidiado- los recursos que reciben las EPS de la UPC con el impuesto de industria y
comercio, la Corporacion explicé que los recursos del SGSSS son parafiscales y que la destinacion
especifica cobija tanto los rubros dirigidos a la prestacion de los servicios del POS, como los de
gastos de administracion del sistema,los cuales consider6 que son los destinos de la UPC. Estos
rubros, en consecuencia, sefiald la Sala que no pueden ser materia de impuestos, pues ello alteraria
la destinacién especifica, razén por la cual declaré inexequibles las expresiones “en el porcentaje de
la Unidad de Pago Por Capitacion, UPC, destinado obligatoriamente a la prestacion de servicios de
salud”, “Este porcentaje sera para estos efectos, del ochenta por ciento (80%) en el régimen
contributivo y del ochenta y cinco por ciento (85%) de la UPC en el régimen subsidiado” del articulo
demandado.

2.5.4.5. En la sentencia C-549 de 2004, con ocasion de una demanda contra el literal d)
del articulo 16 de la ley 790 de 2002 y la totalidad del decreto 1750 de 2003 -sobre la escision del
Instituto de Seguros Social (ISS) y el traslado de varios centros hospitalarios y clinicas a las nuevas
ESE creadas con ocasion de la escision-, la Corte reiter6 que “las cotizaciones al sistema de
seguridad social en salud se erigen como contribuciones parafiscales”.

El actor alegaba que los preceptos demandados desconocian los articulos 150-12 y 338 de la
Constitucién, en tanto los centros y hospitales escindidos del ISS habian sido adquiridos con recursos
parafiscales, de modo que al entregarlos a las nuevas ESE, se afectaba la destinacion especifica de
los recursos.

La Corte sostuvo que efectivamente las cotizaciones que se recaudan por el SGSSS son
contribuciones parafiscales, “(...) pues constituyen un gravamen que se cobra a un grupo de personas
afiliadas al Sistema de Seguridad Social en Salud, cuya destinacion especifica es financiar ese mismo
Sistema, con fundamento en los principios de solidaridad, eficiencia y universalidad”. En consecuencia
-continué-, las cotizaciones no son recursos propios de las EPS “(...) sino dineros publicos que deben
destinarse a la prestacion del servicio publico de salud”. Sin embargo, en el fallo se aclaré que “(...) el
caracter parafiscal se predica tan solo los recursos provenientes de las cotizaciones, mas no de los
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bienes y rentas propios de la entidades que prestan el servicio. Por ello la Corte ha distinguido entre
los recursos parafiscales que administran las entidades del Sistema de Seguridad Social en Salud y
su propio patrimonio y rentas” (negrilla fuera del texto).

Después de estas consideraciones, la Corporacion concluyé que las disposiciones demandadas eran
exequibles frente al cargo analizado, por las siguientes razones que vale la pena transcribir:

“(iy Porque como se acaba de explicar, el patrimonio de las entidades cuyo objeto social es la
prestaciéon del servicio publico de salud no constituye un ‘recurso parafiscal’, por lo cual su
transferencia o transferencia parcial a otras entidades no puede desconocer la destinacion especifica
de este tipo de recursos.

(ii) Porque, lo méas importante, la parafiscalidad no puede interpretarse en el sentido segun el cual tal
categoria de recursos sélo pueden destinarse al beneficio individual y personal de quienes los han
tributado, sino que debe entenderse que esas contribuciones estan destinadas a favorecer a todo el
sector que las tributa; por lo cual, aun suponiendo que los activos patrimoniales propios del ISS que
se transferirdn a las nuevas empresas creadas a partir de la escision hubieran sido adquiridos con
recursos parafiscales, y que esta circunstancia impidiera dirigirlos a otra destinacion diferente de la
prestacion del servicio publico de salud, es claro que ello no sucedera, pues en las nuevas empresas
gue se crean tales bienes patrimoniales continuaran dedicados a favorecer al mismo sector que los
tributé, es decir al Sistema de Seguridad Social en Salud.

(iii) Finalmente, la Corte observa que el supuesto factico sobre el que se edifica esta acusacién no
esta probado. Es decir, no se encuentra demostrado que los bienes patrimoniales del ISS que se
transferiran a la nuevas empresas sociales del Estado hayan sido totalmente adquiridos con las
cotizaciones hechas por los usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud.”

2.5.4.6. Posteriormente, en la sentencia C-824 de 2004, con ocasion de una demanda
contra el articulo 48-10 (parcial) de la ley 788 de 2002 porque, a juicio del demandante, sometia los
gastos administrativos de las EPS al GMF vy, por tanto, era contrario a la destinacion especifica de los
recursos de la salud, la Corte reiter6 que las cotizaciones, tarifas, copagos y bonificaciones que las
EPS recaudan son contribuciones parafiscales que no se pueden confundir con su patrimonio, e
indicé que uno de los destinos de esos recursos permitido por la Constitucion es el pago de los gastos
administrativos en los que incurren las EPS.

Para la Corporacion, los gastos administrativos que paga la UPC son necesarios para la prestacion
del servicio de seguridad social en salud, por tanto, hacen parte de la destinacion especifica a la que
alude el articulo 48 superior y por ello no pueden ser gravados con el GMF. En palabras de la Corte:

“En ese orden de ideas, si es necesario que una parte de los recursos del SGSSS sean dedicados a
gastos administrativos, precisamente para que el sistema pueda operar y puedan ser realizados los
actos médicos, entonces es obvio que los dineros destinados a financiar esos gastos administrativos
son recursos del sistema de seguridad social, que no pueden entonces ser gravados, ya que dichos
gravamenes implican que una parte de esos ingresos entraria a engrosar el presupuesto general, con
lo cual un componente de los dineros de la seguridad social es destinado a otros propésitos, con clara
vulneracién de la prohibicion prevista en el articulo 48 superior.”
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Lo contrario ocurre con los recursos propios de las EPS originados en sus ganancias, contratos de
medicina prepagada, etc., los cuales, preciso la Corporacién, no son recursos del sistema vy, por tanto,
si pueden ser gravados.

Por estas razones se declard inexequible la expresién “diferentes a los que financian gastos
administrativos” del precepto demandado.

2.5.5. No obstante la naturaleza parafiscal y, por tanto, la destinacién especifica de los recursos
originados en las cotizaciones, copagos, tarifas, etc., que recaudan las EPS, de la anterior exposicion
es importante resaltar dos aspectos:

En primer lugar, la Corte ha reconocido que es legitimo desde el punto de vista constitucional que los
particulares que participan en el sistema de salud sean recompensados por los gastos de
administracion en los que incurren y perciban una utilidad razonable, pero que la consecucion de esa
retribucidn no puede afectar el derecho fundamental de los usuarios a un servicio de calidad, oportuno
y eficiente. Tal interpretacién es acorde con la proteccion de la libertad de empresa y del derecho de
propiedad de las EPS.

Dicho beneficio econdmico —utilidad-, por su propia naturaleza, hace parte de los recursos propios de
la EPS y, en consecuencia, es de libre destinacion. En este contexto deben ser leidas particularmente
las sentencias C-828 de 2001, C-1040 de 2003 y C-824 de 2004, es decir, si bien es cierto la UPC se
origina en recursos parafiscales y su finalidad principal es pagar el aseguramiento del POS a cargo de
las EPS y sus gastos de administracion, la remuneracion incluye un margen de utilidad que es
propiedad de las EPS. No obstante, la Corte debe precisar que si el porcentaje de los gastos de
administracién genera excedentes, significa que la fijacién de la UPC, que corresponde a los 6rganos
rectores de la seguridad social, fue realizada con base en informacion desactualizada o no fiable,
siendo responsabilidad de las entidades estatales que efectuaron el célculo, evitar que los dineros de
la salud entren, sin justificacién suficiente, como recursos propios, a las arcas de las EPS a través de
dicho rubro.

En segundo lugar, la destinacion especifica de los recursos parafiscales de la seguridad social ha sido
entendida de manera amplia por esta Corporacién, en el sentido que comprende, entre otros
aspectos, la financiacién parcial de las funciones de vigilancia y control que desarrolla la
Superintendencia Nacional de Salud y los gastos administrativos de las EPS. Estas actividades tienen
en comun el ser necesarias para el adecuado y eficiente funcionamiento del SGSSS.

2.6. ALCANCE DE LA OBLIGACION DE AMPLIACION PROGRESIVA DE LA COBERTURA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

2.6.1. De acuerdo con el articulo 48 de la Constitucién, “[e]l Estado, con la participacién de los
particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la seguridad social que comprendera la
prestacion de los servicios en la forma que determine la ley”. Como la Sala tuvo la oportunidad de
explicar anteriormente, la seguridad social otorga el derecho a la proteccion frente a contingencias
gue afectan la salud, de ahi que pueda hablarse de la seguridad social en salud como una modalidad
especifica del derecho a la seguridad social.

El articulo 48 superior se encuentra en concordancia con el articulo 2.1 del PIDESC y el articulo 1 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Segun el primero, los estados partes —como Colombia- se
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comprometen a “(...) adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”,
derechos entre los que se encuentran la seguridad social y la salud. Un mandato similar se encuentra
en el segundo articulo.

El articulo 2.1. del PIDESC fue interpretado por el Comité DESC -érgano encargado de hacer
seguimiento al cumplimiento del pacto- en su Observacion General No. 3. En dicho documento, el
Comité preciso que “(...) el concepto de realizacion progresiva constituye un reconocimiento del hecho
de que la plena realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales generalmente no podra
lograrse en un periodo corto de tiempo”, sin que ello signifique que los estados no deban comenzar a
adoptar medidas de manera inmediata. Para el Comité, este principio “(...) impone la obligacién de
moverse tan rapida y efectivamente como sea posible hacia la meta”, asi como la adopciéon de
medidas “(...) deliberadas, concretas y orientadas hacia el cumplimiento de las obligaciones
reconocidas en el Pacto”.

2.6.2. En desarrollo de estas disposiciones, entre otras, esta Corporacion ha indicado que los
contenidos prestacionales de los derechos fundamentales —como la salud y la seguridad social- estan
sometidos al principio de progresividad y no regresion, el cual conlleva (i) la obligacion del Estado de
ampliar su nivel de realizacién y (i) la proscripcion de la reduccién de los niveles de satisfaccion
actuales.

En la sentencia C-671 de 2002, la Corte definié este principio de la siguiente forma que vale la pena
destacar:

“[Elel mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, la
amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos sociales se ve menguada, al
menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccién alcanzado debe presumirse en
principio inconstitucional, y por ello esta sometido a un control judicial estricto. 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 prestacional” (referencias
eliminadas).

Ademas, en la sentencia C-372 de 2011, este tribunal aclaro:

“(...) este principio no implica una prohibicion absoluta de adoptar medidas regresivas; se trata de una
prohibicion prima facie, pues tales medidas pueden tener lugar al amparo de la Carta, siempre y
cuando se encuentren debidamente justificadas en términos de realizacibn de otros derechos
fundamentales y después de un exhaustivo analisis de las otras opciones disponibles. En este
sentido, en la sentencia C-1141 de 2008, la Corte precis6 que la clausula de no retroceso en definitiva
supone que una vez logrados ciertos avances en la concrecion de los derechos, ...) las condiciones
preestablecidas no pueden ser desmejoradas sin el cumplimiento de una rigurosa carga justificativa
por las autoridades competentes” (referencias eliminadas).

2.6.3. En el marco de la seguridad social, con fundamento en la Observacion General No. 19 del
Comité DESC, la Sala estima que algunos de los contenidos prestacionales sujetos al principio de
progresividad son:
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En primer término, la disponibilidad de uno o varios planes que garanticen las prestaciones
correspondientes a los riesgos e imprevistos sociales cubiertos por el derecho, y que como indica ese
documento, deben abarcar garantias frente a al menos las siguientes contingencias: deterioro de la
salud y pérdida o deterioro de los ingresos por enfermedad, vejez, desempleo y accidentes laborales,
asi como prestaciones para proteccion de grupos vulnerables como nifios, personas en situacion de
discapacidad, madres de recién nacidos, huérfanos y sobrevivientes.

En segundo lugar, los niveles de prestaciones en términos de importe y duracién, a fin de que se
garanticen condiciones de vida adecuadas y acceso suficientes a la atencién de salud.

Por altimo, la accesibilidad de los sistemas de seguridad social en términos de cobertura, condiciones
(las cuales deben ser razonables, proporcionadas y transparentes), asequibilidad, participacion y
acceso fisico.

2.6.4. Esta Corte considera que dado que la controversia gira en torno a la seguridad social en salud,
también es preciso referirse a los contenidos del derecho a la salud sujetos al principio de
progresividad. Como lo ha venido haciendo desde hace varios afios, la Sala también apela en este
punto a las observaciones del Comité DESC, especificamente a la Observacién General No. 14 sobre
“el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”. Algunos de esos contenidos son:

En primer término, la disponibilidad, garantia que guarda relacion con la existencia de “(...) un niumero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud,
asi como de programas”.

En segundo término, la accesibilidad, segun la cual los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles a todos. En este respecto, si bien es cierto la obligacién de no discriminacion es
de exigibilidad inmediata, la accesibilidad fisica, econ6mica y en términos de informacion debe
ampliarse progresivamente.

En tercer término, la aceptabilidad, de conformidad con la cual todos los establecimientos, bienes y
servicios de salud deben ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados.

Finalmente, la calidad, contenido que demanda que los establecimientos, bienes y servicios de salud
sean apropiados desde el punto de vista cientifico y médico, y de buena calidad.

2.6.5. A partir de las anteriores disposiciones y consideraciones, la jurisprudencia constitucional ha
entendido que la obligacién del Estado de ampliar progresivamente la cobertura de la seguridad social
en salud se refiere a la afiliacion y a la ampliacibn de los servicios disponibles, incluida la
infraestructura médica, entre otros aspectos. Ademas, ha precisado que para cumplir esta obligacion,
es preciso que haya continuidad y ampliacién progresiva de los recursos destinados para el efecto.

2.6.5.1. En este sentido, en la sentencia C-1089 de 2000, la Corte consider6 que el
Legislador, en ejercicio de su libertad de configuracién del SGSSS, puede optar por subsidios a la
oferta 0 a la demanda para ampliar la cobertura del sistema en términos de afiliacion y prestacion de
servicios, especificamente de la poblacién més pobre y vulnerable, y establecer que dichos subsidios
se administren a traves de entidades como las antiguas ARS.

2.6.5.2. En la sentencia C-1165 de 2000,, esta Corporacion estimé que la obligacion de
ampliacion progresiva impide disminuir los recursos destinados al Fosyga, especificamente para
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financiar el régimen subsidiado, pues esos dineros se emplean en la ampliacion de los niveles de
afiliacion y mejorar la calidad. Por esta razén se declar6 inexequible el literal ¢) del articulo 34 de la ley
344 de 1996, disposicidén que en el marco de medidas de racionalizacion del gasto publico, reducia al
financiacién de los recursos del Presupuesto General de la Nacion dirigidos al Fosyga. La Corte
sefalo:

“Sin lugar a duda, esa disminucion de los recursos para el régimen subsidiado de salud, de ninguna
manera realiza el postulado constitucional de la ampliacién progresiva de la cobertura de la Seguridad
Social que ordena el articulo 48 de la Carta, pues salta a la vista que a menores recursos y mayores
necesidades insatisfechas en salud, dadas las circunstancias econémico-sociales que vive el pais, en
lugar de aumentar la cobertura de la Seguridad Social, asi como la calidad del servicio, se veran
necesariamente afectados en forma negativa, en desmedro del bienestar de quienes mas requieren
de la solidaridad de los asociados y de la actividad positiva del Estado por encontrarse en situacion de
debilidad por sus escasos 0 ningunos recursos econémicos, aun estando en capacidad de trabajar,
pero azotados por el desempleo y otros flagelos sociales.”

2.6.5.3. Por razones similares, en la sentencia C-040 de 2004, la Corte declaro
inexequible la expresién “con un cuarto de punto (0.25) de lo aportado por los afiliados al régimen
contributivo” contenida en el articulo 42.20 de la ley 715 de 2001, ya que significaba una reduccion de
los recursos originados en el régimen contributivo y destinados a ayudar a financiar el régimen
subsidiado. Se destaca el siguiente aparte:

“En este sentido, la Sala constata que en el presente caso se violan los minimos de proteccién de la
poblacion mas pobre y vulnerable dado que en las circunstancias y presupuestos previstos en la
norma ni siquiera pueden acceder al régimen subsidiado.

Desde esta perspectiva, si conforme al principio de universalidad, el Estado debe garantizar la
cobertura en seguridad social a todas las personas que habitan el territorio nacional e implementar, a
medida que mejora el nivel de desarrollo del pais, las condiciones para que las personas que aun se
encuentran por fuera del régimen subsidiado de salud puedan ingresar a €l (principio de
progresividad), una norma como la acusada transgrede los principios fundamentales del Estado social
de derecho por cuanto mientras haya poblacién pobre no afiliada a dicho régimen no se estara
cumpliendo con el minimo de cobertura exigido por la Constitucion.”

Ademas, esta Corporacion resalté que la existencia de fuentes privadas de financiacion del régimen
subsidiado no releva al Estado de hacer los aportes suficientes, graduales y necesarios para ampliar
progresivamente la cobertura del sistema.

2.6.5.4. Luego, en la sentencia C-349 de 2004, al examinar una demanda contra el literal
d) del articulo 16 de la ley 790 de 2002 y la totalidad del decreto 1750 de 2003 porque, a juicio del
actor —entre otros cargos-, la escision del ISS conducia a una reduccion de la oferta de salud para los
colombianos, la Corte recordd el caracter universal y expansivo de la seguridad social, en virtud del
cual debe propender por ofrecer a las personas el mayor nimero de servicios, auxilios, asistencias y
prestaciones en general, y no limitarse a las prestaciones basicas. En este orden de ideas, explico
gue la obligacion de ampliacion progresiva y el principio de universalidad no se refieren solamente a la
“extension del servicio publico de salud a todos los habitantes del territorio nacional” —afiliacién-, sino
también a la ampliacion de la cobertura en términos de servicios disponibles, lo que supone, como se
indicé en la sentencia C-1165 de 2002, la imposibilidad de reducir sin justificacion constitucional, los
recursos destinados para el efecto.
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En relacién con los cargos formulados, la Corte encontré que las disposiciones censuradas no se
oponian a la Carta, ya que no conllevaban una reduccién de la cobertura del servicio. Ademas, a juicio
de la Corporacion, la decisibn se habia basado en estudios técnicos —lo que descartaba la
arbitrariedad de la decisidon- que mostraban que la escision era una medida adecuada para solucionar
los problemas financieros del ISS y mantener la oferta de servicios.

2.6.5.5. Por ultimo, vale la pena destacar la sentencia C-1041 de 2007, en la que la Corte
aclaré que la ampliacion progresiva de la cobertura se predica de todo el sistema, es decir, es el
sistema en conjunto, y no las EPS individualmente consideradas, a quien corresponde
progresivamente ampliar la cobertura. Por esta razén, la Corte desestimé el cargo que se dirigia
contra el articulo 15 de la ley 1122 -que restringe la integracion vertical de las EPS- por obstaculizar la
ampliacion de la cobertura, en tanto, a juicio del demandante, impide a las EPS ser eficientes para
atraer mas afiliados.

2.7. ANTECEDENTES DEL ARTICULO 23 DE LA LEY 1438

2.7.1. Antes de la aprobacion del articulo 23 de la ley 1438, habia un intenso debate entre algunos
actores del SGSSS y la Contraloria sobre la posibilidad de que las EPS adquirieran activos fijos con
cargo a los recursos que perciben por las UPC. Esta discusion se suscitd, entre otras razones, por la
ausencia de reglas especificas en la materia y la existencia de disposiciones que animaban
interpretaciones opuestas.

2.7.1.1. Por un lado, en la circular externa 26 de 2006, la Superintendencia Nacional de
Salud declaré que la inversién de recursos provenientes de la UPC en infraestructura es una practica
insegura e ilegal. La razén principal en la que se baso su instruccion es la naturaleza parafiscal de los
recursos que perciben las EPS —de acuerdo con la jurisprudencia constitucional-, lo cual, en criterio de
la entidad, conduce a que solamente puedan utilizarse “(...) en la prestacion de los servicios de salud
previstos en el POS y su administracion”. Esta advertencia fue reiterada en la circular externa 49 de
2008 y en el concepto juridico 1-2010-028671 de 2010.

Recientemente, en el auto del 10 de julio de 2012, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado declaré que la interpretacion de la circular externa 26 de 2006 era la correcta a la
luz de la normativa constitucional y legal vigente antes de la ley 1438,. En el marco de la controversia
que dio lugar a dicho auto, la Contraloria adopt6 la misma interpretacion.

2.7.1.2. Las EPS, por su parte, alegaban que la UPC es una prima de seguro, de modo
que, una vez transcurrido el periodo de aseguramiento —un mes- y después de pagar los costos del
suministro del POS y los gastos administrativos, genera una utilidad a su favor que ingresa a su
patrimonio y puede ser invertida segin su objeto social, incluso en la adquisicién de activos fijos.

Esta interpretacion era animada por conceptos juridicos emitidos en ciertos momentos por la
Superintendencia Nacional de Salud y la Contraloria, que se apartaban de las interpretaciones
explicadas en parrafos anteriores. Por ejemplo, en el concepto juridico del 13 de mayo de 2010
titulado “Criterios del ejercicio de control fiscal — Destinacion y uso de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud por parte de las EPS”, dirigido a los representantes legales de
las EPS del régimen contributivo, la Contraloria afirmd, entre otras cosas, (i) que las EPS tienen
derecho a recibir utilidades; (ii) que entre las finalidades a las que se puede destinar la UPC —por ser
finalidades del sistema- se incluyen “(...) los pagos a terceros por servicios prestados en materia de
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salud o actividades administrativas relacionadas con todas las funciones de las EPS, la financiacién
de los costos por la prestacion directa de los mismos, asi como la realizacion de inversiones que
resulten indispensables para tal fin, en el entendido de que estas ultimas no podran afectar el
cumplimiento estricto de las obligaciones de la respectiva entidad”; y (iii) que la calificacion como
practica insegura del empleo de la UPC para la adquisiciébn de activos fijos, no se aplica a las
ganancias legitimas de las EPS, las cuales fueron identificadas como los excedentes mensuales de
liquidez después de la prestacion de los servicios del POS y el pago de los gastos de
administracién.Incluso la Contraloria afirmé que el uso de ese remanente de liquidez no requeria que
previamente la entidad hubiera incorporado las utilidades contables.

Esta Ultima interpretacion también se fundamentaba en varias disposiciones de la normativa del
SGSSS que establecian algunos eventos en los que las EPS podian invertir en infraestructura. Por
ejemplo, el decreto 1485 de 1994 contemplaba regulaciones sobre margen de solvencia de las EPS y
permitia la inversion de recursos de las EPS en infraestructura en algunos casos después de
cumplidas las primeras reglas. Mas recientemente, el decreto 574 de 2007, modificado por el decreto
1698 del mismo afio, definid la formula de célculo del patrimonio técnico de las EPS, y en el paragrafo
2 del articulo 6 sefiald que a partir de la fecha de entrada en vigencia del decreto, las EPS solamente
podrian realizar nuevas inversiones en los siguientes activos, una vez satisfecho el maximo monto de
margen de solvencia y después de concluido el periodo de transicion establecido por el decreto: “[lJas
inversiones en infraestructura destinadas o usadas para la prestacion de servicios de salud de forma
directa o indirecta”.

2.7.2. En este contexto fue presentado por los senadores Dilian Francisca Toro Torres y Jorge Eliecer
Ballesteros el proyecto de ley 01 de 2010 Senado, el cual seria respaldado por el Gobierno. A este
proyecto posteriormente se acumularia otros sobre la misma materia, es decir, reformas al SGSSS, en
virtud de un mensaje de urgencia del Gobierno.

2.7.2.1. Desde el comienzo del debate legislativo estuvo presente la idea de que existia
un déficit de regulacion que daba lugar a incentivos de conductas rentisticas inadecuadas por parte de
los particulares, y que tal situacion estaba amenazando el flujo de recursos y la sostenibilidad del
sistema. Para solucionar este problema, entre otros, el proyecto de ley 01 de 2010 Senado y otros de
los proyectos acumulados plantearon medidas para el fortalecimiento de los entes de regulacion y
control, y la creacién de mecanismos de fiscalizacion més eficientes, entre otros.

En relacion con el objeto de este fallo, las propuestas de los proyectos de ley se dirigieron a definir (i)
si las EPS pueden invertir recursos en infraestructura, especificamente en la adquisicién de IPS, y en
caso afirmativo, (ii) cuales recursos se pueden destinar para tales efectos. Por ejemplo, en el proyecto
de ley 01 de 2010 Senado se propusieron las siguientes medidas: (i) ordenar al Gobierno fijar un nivel
minimo de gasto prestacional y de servicios aplicable a las EPS, y (ii) permitirle a estas ultimas invertir
en modernizacion tecnoldgica y mantenimiento y adecuacion de su infraestructura administrativa
solamente cuando lograran reducir sus margenes de costos de administracion. Por otra parte, en el
proyecto 095 de 2010 Senado se sugirid restringir ain mas la integracion vertical de las EPS, en
particular impedir que construyan o adquieran IPS de cualquier nivel de complejidad. En el proyecto
de ley 126 de 2010 Camara, los representantes de la iniciativa recomendaron que se aclarara el
destino de la UPC y que se sefalara que las EPS solamente podrian apropiar los excedentes de la
UPC mensualmente, después de garantizar los servicios a su cargo y cubrir sus obligaciones para con
el sistema.
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2.7.2.2. Durante el debate legislativo surgié la formula adoptada en el texto final del
articulo 23. Su aprobacion estuvo precedida de propuestas sobre (i) obligar a las EPS a hacer
publicos los porcentajes de la UPC que dedican a administracion y prestacion de los servicios del
POS!, (ii) impedir la integracién vertical, (iii) limitar los gastos de administracion que se pagan a las
EPS en términos de porcentaje de la UPC vy facilitar el flujo de recursos hacia las IPS, y (iv) restringir
los demas destinos de la UPC.

2.7.2.3. Luego, en la plenaria del Senado se suscité una discusién importante sobre la
redaccién del inciso segundo; algunos senadores sostenian que debia prohibirse definitivamente la
adquisicion de activos fijos y cualquier otro gasto distinto a la prestacion de servicios de salud, por ello
sugerian el empleo del conector “0” 0 “u” en vez de la preposiciéon “en”. Otros defendian el uso de la
preposicion “en”, pero por razones diferentes; unos porque estimaban que no cambiaba el sentido del
inciso, es decir, pese a al empleo de la preposicion “en”, quedaba claro que las EPS no podrian
invertir los recursos de la salud en ningun activo fijo, otros, por el contrario, consideraban que era
necesario mantener la preposicion “en” con el fin de permitir a las EPS, como ocurre con las IPS,

invertir en activos fijos para mejorar la prestacion de los servicios a su cargo.
Finalmente, el texto aprobado en la plenaria del Senado fue el siguiente:

“Articulo 24. Gastos de administracion de las Entidades Promotoras de Salud. Dado que los recursos
son parafiscales, el Ministerio de la Protecciébn Social fijara el factor maximo de gasto de
administracion de las Entidades Promotoras de Salud, con base en criterios de eficiencia, estudios
actuariales y financieros y criterios técnicos que midan el gasto en salud. Las Entidades Promotoras
de Salud que no cumplan con ese porcentaje entraran en causal de inhabilitacién. Dicho factor no
podra superar el 10% del valor de la Unidad de Pago por Capitacion.

Los recursos para la atencion en salud no podran usarse para adquirir activos fijos, ni en actividades
distintas a la prestacion de servicios de salud. Tampoco lo podra hacer el Régimen Subsidiado

Paragrafo 1°. Lo previsto en este articulo se reglamentara para que el porcentaje maximo de
administracion entre a regir a mas partir del primero (1°) de enero de 2012.

Paragrafo 2°. Los gastos de administracion para el Régimen Subsidiado se mantendran en el 8%.”

2.7.2.4. En la plenaria de la Camara de Representantes se dio un debate similar frente a
la propuesta de los ponentes que empleaba la preposicion “en”, y surgi6 la propuesta de reemplazarla
por el conector “ni”. Después de varios cambios, se aprobo el siguiente texto:

“Articulo 24. Gastos de administracion de las Entidades Promotoras de Salud. El Gobierno Nacional
fijara el porcentaje de gasto de administracion de las Entidades Promotoras de Salud, con base en
criterios de eficiencia, estudios actuariales y financieros y criterios técnicos. Las Entidades Promotoras
de Salud que no cumplan con ese porcentaje entraran en causal de intervencién. Dicho factor no
podréa superar el 10% de la Unidad de Pago por Capitacion.

Los recursos para la atencion en salud no podran usarse para financiar activos fijos ni actividades
distintas a la prestacion de servicios de salud.

Paragrafo transitorio. Lo previsto en este articulo se reglamentara para que el porcentaje maximo de
administracion entre a regir a mas tardar el primero de enero de 2013. El Gobierno Nacional contara
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con seis (6) meses para hacer las revisiones necesarias con base en estudios técnicos sobre el
porcentaje maximo sefialado en el presente articulo y podria realizar las modificaciones del caso.
Hasta tanto no se defina el Régimen subsidiado seguira manejando el 8%.”

2.7.2.5. La comision de conciliacion acogié en su mayoria el texto aprobado por la
Cémara, el cual posteriormente fue adoptado como texto definitivo:

“Articulo 23. Gastos de administracién de las entidades promotoras de salud. El Gobierno Nacional
fijara el porcentaje de gasto de administracion de las Entidades Promotoras de Salud, con base en
criterios de eficiencia, estudios actuariales y financieros y criterios técnicos. Las Entidades Promotoras
de Salud que no cumplan con ese porcentaje entraran en causal de intervencion. Dicho factor no
podra superar el 10% de la Unidad de Pago por Capitacion.

Los recursos para la atencion en salud no podran usarse para adquirir activos fijos, ni en actividades
distintas a la prestacion de servicios de salud. Tampoco lo podré hacer el Régimen Subsidiado.

Paragrafo transitorio. Lo previsto en este articulo se reglamentara para que el porcentaje maximo de
administracién entre a regir a mas tardar el primero de enero de 2013. El Gobierno Nacional contara
con seis (6) meses para hacer las revisiones necesarias con base en estudios técnicos sobre el
porcentaje maximo sefialado en el presente articulo y podria realizar las modificaciones del caso.
Hasta tanto no se defina el Régimen Subsidiado seguirda manejando el 8%.”

2.8. EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD
2.8.1. Integracién de la unidad normativa

En esta oportunidad la Sala advierte la necesidad de llevar a cabo una integracion normativa con el
inciso primero de la disposicién acusada. Las razones que sustentan esta decisién son las siguientes:

2.8.1.1. En casos excepcionales de control abstracto, la Corte Constitucional ha
encontrado necesario integrar al juicio de constitucionalidad que adelanta, preceptos que no han sido
censurados. Esta posibilidad ha sido denominada integracién de la unidad normativa.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la integracién normativa puede llevarse a cabo
cuando: (i) el precepto demandado no tiene un contenido dedntico claro o univoco, de manera que
para entenderlo y aplicarlo resulta imprescindible integrar su contenido normativo con el de otra
disposicion que no fue acusada; (ii) la disposicion cuestionada es reproducida en otros preceptos del
ordenamiento que no fueron demandados; o (iii) la disposicion censurada se encuentra
intrinsecamente relacionada con otra respecto de la cual se yerguen serias sospechas de
constitucionalidad. En esta ultima hipétesis, se requiere ademas “(i) en primer lugar, la existencia de
una estrecha e intima relacién entre la norma demandada y algunas otras disposiciones no
demandadas, con las cuales formaria una unidad normativa; y (ii) que respecto de las disposiciones
no demandadas emerjan a primera vista serias dudas o cuestionamientos respecto de su
constitucionalidad”.

Adicionalmente, esta Corporacion ha sefialado que la integracion de la unidad normativa en un juicio
de control de constitucionalidad puede ser llevada a cabo de oficio por la Corporaciéon cuando sea
necesario para evitar un pronunciamiento inocuo. Esta posibilidad tiene carécter excepcional,
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especialmente en los escenarios de control rogado, ya que en estos casos el pronunciamiento de la
Corte debe sujetarse al objeto y los cargos sefalados en la demanda.

2.8.1.2. En esta oportunidad, el actor formula su demanda contra el inciso segundo del
articulo 23 de la ley 1438, cuyo texto es el siguiente: “Los recursos para la atencién en salud no
podran usarse para adquirir activos fijos, ni en actividades distintas a la prestacion de servicios de
salud. Tampoco lo podra hacer el Régimen Subsidiado”.

La Sala observa que para entender el contenido normativo de este precepto es indispensable integrar
al examen de constitucionalidad, el inciso primero del mismo articulo, cuyo texto es el siguiente:

“ARTICULO 23. GASTOS DE ADMINISTRACION DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD.
El Gobierno Nacional fijara el porcentaje de gasto de administracion de las Entidades Promotoras de
Salud, con base en criterios de eficiencia, estudios actuariales y financieros y criterios técnicos. Las
Entidades Promotoras de Salud que no cumplan con ese porcentaje entraran en causal de
intervencion. Dicho factor no podra superar el 10% de la Unidad de Pago por Capitacion.”

Este inciso condiciona la interpretacion que debe darse al precepto censurado, pues limita su ambito
de aplicacién y permite entender su finalidad. En primer lugar, el titulo sefialado en el inciso primero —
“Gastos de administracion de las Entidades Promotoras de Salud”- hace ver que el articulo se refiere
a las EPS y que su finalidad es regular principalmente los gastos de administracién de dichas
entidades. En segundo lugar, el inciso primero deja entrever que el articulo fue redactado con la
finalidad de establecer controles a las EPS, sin desconocer que su actividad demanda el
reconocimiento de gastos de administracién. Por tanto, los incisos primero y segundo del articulo 23
conforman una unidad normativa que para ser analizada, no puede separarse.

En este orden de ideas, dado que se presenta la primera hipétesis que amerita la integracion de la
unidad normativa, la Sala incluird en su andlisis de constitucionalidad el inciso primero del articulo 23
de laley 1438.

2.8.2. Contenido normativo de los incisos primero y segundo del articulo 23 de la ley 1438

Para poder estudiar la constitucionalidad de los incisos primero y segundo del articulo 23 de la ley
1438, la Corte encuentra necesario primero determinar su contenido normativo a la luz de los métodos
tradicionales de interpretacién. Para llevar a cabo dicha labor, se presentan especialmente dificultades
en relacion con las siguientes expresiones: “recursos para la atencion en salud”, y “activos fijos”, asi
como respecto de la definicién de sus destinatarios. A continuacion, la Sala se ocupara de esta labor
interpretativa:

2.8.2.1. Lo primero que se advierte es que el inciso primero contiene tres contenidos
normativos: (i) una orden dirigida al Gobierno Nacional para fijar el porcentaje de gasto de
administracion de las EPS, de acuerdo con dos tipos de condicionamientos: de un lado, con
fundamento en criterios de eficiencia, estudios actuariales y financieros y criterios técnicos, y de otro,
teniendo en cuenta que el porcentaje no debe superar el 10% de la UPC; (ii) una prohibiciéon de
superar el porcentaje de gastos de administracion fijado por el Gobierno, dirigida a las EPS; y (iii) una
sancion por incumplimiento de la anterior prohibicion y que consiste en ser una causal de intervencion.

Por su parte, el inciso segundo contiene una prohibicion, cuyo objeto —conductas proscritas- son la
adquisicion de activos fijos y las “actividades distintas a la prestacion de servicios de salud”, mediante
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el empleo, sin distincion, de “recursos para la atencién en salud” —medio-. El destinatario de la
prohibicion no es definido expresamente.

2.8.2.2. Una lectura histérica basada en los antecedentes legislativos demuestra que
estos incisos fueron aprobados por el Congreso con el propésito de erradicar tres tipos de practicas
de algunas EPS consideradas nocivas para el SGSSS: (i) elevar injustificadamente sus gastos de
administracién mediante la inclusién de rubros que no son necesarios para garantizar la prestacion de
los servicios del POS y las demds funciones a cargo de las EPS; (ii) usar los recursos que deben
destinarse a la “atencion en salud” a fines distintos a éste, especificamente, a la adquisicion de activos
fijos cuya propiedad queda en cabeza de las EPS; y (iii) comprometer la liquidez que necesita el
sistema para asegurar la prestacion oportuna de los servicios médicos. En otras palabras, el precepto
fue adoptado (a) como una medida de control de las EPS (b) dirigida a asegurar que los recursos que
del SGSSS se empleen de forma eficaz —de acuerdo con sus fines- y eficiente, y que (c) los servicios
médicos se suministren de forma oportuna.

2.8.2.3. Los “activos fijos” son definidos desde el punto de vista contable como “[lJas
propiedades, planta y equipo, representan los activos tangibles adquiridos, construidos, o en proceso
de construccion, con la intencién de emplearlos en forma permanente, para la producciéon o suministro
de otros bhienes y servicios, para arrendarlos, o para usarlos en la administracion del ente econémico,
gue no estan destinados para la venta en el curso normal de los negocios y cuya vida Gtil excede de
un ano”.

En el Congreso se presentd un debate especifico sobre el tipo de activos fijos que deberia cobijar la
prohibicion del inciso segundo. Algunos congresistas consideraron que la restriccibn no debia
extenderse a los activos fijos que sirven para mejorar el servicio de las EPS, como permite la
normativa en el caso de las IPS. Sin embargo, la posicion mayoritaria fue que los recursos para la
atencion en salud en ningun caso deben usarse para la adquisicion de activos fijos, sean estos de
infraestructura médica (hospitales, clinicas, etc.) o de cualquier otra naturaleza (se mencionaron como
ejemplos centros recreativos, oficinas, etc.). Por ello la expresién “para adquirir activos fijos” fue
separada de la expresion “en actividades distintas a la prestacion de servicios de salud” con el
conector “ni”, como se explicé en apartes previos.

En suma, el inciso segundo del articulo 23 se refiere a todo tipo de activo fijo atendiendo a la
definicion contable.

2.8.2.4. En relacién con la expresion “recursos para la atenciéon en salud”, no existe una
definicion univoca a nivel normativo. Una primera interpretacion podria ser que la expresion se refiere
a las fuentes de financiacién del SGSSS, las cuales son sefialadas en los articulos 182, 187 y 214 de
la ley 100, entre otras disposiciones, y cuyo destino es la financiacion de los servicios de salud a
cargo del sistema y los gastos administrativos, los cuales incluyen la utilidad razonable de los
particulares que participan. Por tanto, segun esta primera exégesis, la expresion bajo examen aludiria
a todos los recursos del sistema, sin distinguir si tienen como destino gastos administrativos o
servicios médicos.

Sin embargo, tomando como base los antecedentes legislativos, la expresion “atencion en salud” y el
inciso primero del articulo 23, la Sala considera que la interpretacion correcta es mas restringida. En
efecto, los debates evidencian que los parlamentarios entendieron que los “recursos para la atencion
en salud” son diferentes a los “gastos de administracion”. Por ello, en el caso de los segundos,
establecieron una medida de control distinta -una limitacion a un porcentaje de la UPC definido por el
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Gobierno y que en todo caso no puede superar el 10%- en una parte diferente del articulo —el inciso
primero-. De acuerdo con esta segunda exégesis, la expresion “recursos para la atencion en salud”
hace referencia a aquellos dineros dirigidos especificamente a la prestacion de servicios de salud, una
vez excluidos los gastos de administracion, los cuales —reitera la Sala- comprenden la utilidad
razonable a la que tienen derecho los particulares que participan.

Esta interpretacion ademas da cuenta de la inclusién de la palabra “atencién”, la cual se relaciona
especificamente con la faceta asistencial del derecho fundamental a la salud, es decir, la que
concierne a la provisién de servicios para su promocion y para la prevencion, diagnostico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion de las enfermedades de las personas, en oposicibn a los gastos de
administracién necesarios para poder proveer tales prestaciones.

La Sala estima que esta Ultima lectura concuerda ademas con una vision comprensiva de la estructura
financiera del SGSSS. Ciertamente, los recursos que lo financian, particularmente aquellos originados
en cotizaciones, copagos y cuotas moderadoras y que tienen naturaleza parafiscal, poseen una
destinacion especifica, esta es, financiar el cumplimiento de los objetivos del sistema. Para el logro de
es0s objetivos, es preciso costear, ademas de los gastos de los servicios médicos, los costos
operativos del sistema y la utilidad razonable de los particulares que participan, toda vez que no
hacerlo implicaria someterlos a una carga desproporcionada y anular sus libertades econémicas.

2.8.2.5. Finalmente, dado el texto del inciso primero, la Sala entiende que los
destinatarios del articulo 23 son las EPS, pues el titulo del articulo se refiere expresamente a dichas
entidades y la disposicion se ubica en el titulo IV de la ley 1438 sobre aseguramiento. Ademas,
atendiendo a la ultima oracion del inciso segundo, la prohibicion cobija tanto a las EPS del régimen
contributivo como subsidiado.

2.8.2.6. Para resumir, de acuerdo con el andlisis emprendido por la Sala, el inciso
primero contiene tres contenidos normativos: (i) una orden dirigida al Gobierno Nacional para fijar el
porcentaje de gasto de administracion de las EPS, de acuerdo con dos tipos de condicionamientos: de
un lado, con fundamento en criterios de eficiencia, estudios actuariales y financieros y criterios
técnicos, y de otro, teniendo en cuenta que el porcentaje no debe superar el 10% de la UPC; (ii) una
prohibicion dirigida a las EPS de superar el porcentaje de gastos de administracion fijado por el
Gobierno; y (iii) una sancion por incumplimiento de la anterior prohibicién y que consiste en ser una
causal de intervencion.

Por su parte, el inciso segundo prohibe a las EPS del régimen contributivo y subsidiado, adquirir
cualquier tipo de activo fijo —segun su definicion contable- o financiar actividades distintas a la
prestacion de servicios de salud, mediante el uso de “los recursos para la atencion en salud”. Esta
Ultima expresion se refiere a los dineros especificamente dirigidos a financiar servicios de salud, una
vez excluidos los gastos administrativos, cuyo porcentaje debe ser fijado por el Gobierno Nacional de
conformidad con el inciso primero y en todo caso no pueden superar el 10% de la UPC, como una de
las fuentes de financiacion de las EPS.

2.8.3. Examen de los cargos

2.8.3.1. La Corte advierte que los cargos formulados por el demandante parten de la
siguiente interpretacion del inciso censurado: éste prohibe a las EPS utilizar los recursos de la UPC,
incluidos los excedentes que quedan después del pago de los servicios médicos a su cargo, para
adquirir activos fijos con el fin de ampliar su infraestructura médica —bajo el modelo de integracion

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



lud PROSPERIDAD
o ¥ PARA TODOS
Pégina 66 de 119

vertical- y ofrecer mejores servicios a sus afiliados. Tal interpretacion se deduce de las
consideraciones iniciales de la demanda. La Sala ademas observa que la misma interpretacién fue
acogida por los intervinientes y el Ministerio Publico.

Bajo el anterior entendido, el actor alega que el precepto es contrario al articulo 48 de la Carta por dos
cargos que fueron encontrados aptos por la Sala: (i) porque impide a las EPS, como particulares,
contribuir a la ampliacién de la cobertura del SGSSS mediante la adquisicion de activos fijos para la
prestacién de servicios de salud con recursos de la UPC —se advierte que el demandante solamente
se refiere a esta fuente de recursos de las EPS-, pese a que el articulo 48 dispone que el Estado con
la participacion de los particulares debe emprender tal tarea; y (ii) porque obstaculiza el cumplimiento
de la obligacién de ampliacién progresiva de la seguridad social en salud, la cual involucra tanto la
afiliacion de nuevos beneficiarios, como la extension y mejoramiento de la infraestructura médica.

2.8.3.2. A juicio de esta Corporacion, si bien la exegesis del demandante del inciso
segundo del articulo 23 -—acogida también por los intervinientes y el Procurador- a primera vista es
razonable —y por ello la Sala asumio el conocimiento del fondo de la controversia-, después del
andlisis emprendido en secciones anteriores, se debe concluir que solamente es parcialmente cierta.
En efecto, la Sala explicd que la expresion “los recursos para la atencién en salud” se refiere
especificamente a los dineros dirigidos a la prestacién de servicios inherentes a la garantia de ese
derecho fundamental, una vez excluidos los gastos administrativos.

En este orden de ideas, el componente de gastos de administracién de la UPC no esta afectado por la
prohibicion del inciso segundo y puede ser usado por las EPS para la adquisicion de activos fijos,
cuando ello sea necesario para garantizar la operacién en estricto sentido de la EPS o con cargo a la
utilidad razonable que el sistema les reconoce —recuérdese que segun la nueva normativa esa utilidad
esta comprendida en el porcentaje que se reconoce como gasto de administracion-. Esta
interpretacion es necesaria para garantizar el adecuado funcionamiento del SGSSS, pues ciertos
activos fijos, como lo sefiala la definiciébn contable, son requeridos para el giro ordinario de una
empresa, como las EPS. Otros activos fijos pueden ser también adquiridos por las EPS con la porcion
de esos gastos de administracion que corresponde a su utilidad, ya que en tanto recursos propios,
pueden dedicarse a las finalidades que elija la entidad segun su razén social. Con ese porcentaje de
utilidad, y con sujecién a las reglas de integraciéon vertical, las EPS pueden entonces invertir en
infraestructura médica y de esa forma contribuir a la ampliacion de la cobertura del SGSSS.

En resumen, los cargos del demandante parten de una premisa parcialmente cierta, pues de acuerdo
con la labor interpretativa emprendida por la Sala, el inciso segundo no prohibe de forma absoluta que
los recursos que reciben las EPS por cuenta de las UPC -recuérdese que la demanda versa
solamente sobre esta fuente de recursos- se destinen a la adquisicion de activos fijos; el inciso
segundo debe entenderse se refiere a los recursos que reciben las EPS provenientes de las UPC, una
vez descontado el porcentaje de gastos de administracion al que alude el inciso primero.

2.8.3.3. Entendidos de esta forma los incisos primero y segundo del articulo 23,
corresponde ahora a la Corte examinar si la prohibicion de que las EPS usen los recursos
provenientes de las UPC, una vez descontados los gastos de administracién, en la adquisicion de
activos fijos, se opone o0 no al inciso tercero del articulo 48 de la Constitucion. La Sala encuentra que
ello no es asi en los términos expuestos por el demandante, por las razones que a continuacion se
explican:
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Si bien es cierto el inciso demandado limita el uso de los recursos originados en las UPC —excluidos
los gastos de administracion-, para la compra de activos fijos y, en consecuencia, es cierto que impide
su inversion en infraestructura para ampliar la cobertura del SGSSS en términos de instalaciones y
tecnologia disponible, para la Sala tal limitacion se ajusta a la Carta desde el punto de vista de la
satisfaccion de otros contenidos del derecho a la seguridad social en salud. En otras palabras, si bien
es cierto la medida conlleva restricciones que pueden obstaculizar la ampliacién de la cobertura del
SGSSS en términos de infraestructura médica y tecnologia disponible, tal restriccion es proporcionada
a la luz de los demas componentes del derecho a la salud.

La Sala advierte que aunque el demandante no alega la desproporcionalidad de la medida, en tanto
argumenta que del precepto demandado se desprende una limitacion injustificada del derecho a la
seguridad social en salud, el juicio de proporcionalidad resulta una herramienta Gtil para resolver la
controversia y es a la luz de dicho mecanismo metodolégico que llevar4d a cabo el examen de
constitucionalidad que a continuacion se presenta:

En primer lugar, la medida cuestionada persigue una finalidad no solamente legitima sino
importante a la luz de la Constitucién, esta es asegurar un flujo de recursos suficiente para garantizar
las prestaciones de salud a cargo del SGSSS, y especificamente de las EPS. La provision de esos
servicios es una obligacion que se desprende del derecho a la seguridad social en salud, como
ha indicado la jurisprudencia constitucional de forma insistente. Ciertamente, si bien las obligaciones
que emanan del derecho a la seguridad social en salud no se agota con la provisiébn de servicios
médicos —de promocion, prevencion y curacion-, también lo es que esta obligacién es una de las mas
importantes y que mayor flujo de recursos demanda, de ahi que se encuentre justificada la adopcién
de medidas dirigidas a velar porque haya un flujo adecuado de recursos hacia quienes prestan tales
servicios.

La Sala advierte que, ademas, en ejercicio de su libertad de configuracién, el Legislador puede optar
por darle prioridad a la provision de los servicios médicos del POS y destinar menores recursos para
una eventual expansion de la infraestructura médica.

En segundo lugar, la medida se vale de un medio idéneo para lograr el anterior objetivo. En criterio de
la Sala, una restriccion de los usos posibles de los dineros ciertamente puede asegurar un flujo
adecuado de recursos para la prestacion de servicios médicos, y ademas puede contribuir a reducir la
desviacion de los mismos a finalidades no acordes con los objetivos del SGSSS.

En tercer lugar, la medida es proporcionada en estricto sentido, ya que, de un lado, amplia la
satisfaccion del derecho a la salud en la dimensién de prestacion de servicios médicos curativos y de
prevencién y promocién en salud —no debe olvidarse que estas actividades también estan cobijadas
por el POS-, y de otro, no sacrifica del todo la satisfaccion de la dimension de ampliacion de la
cobertura en términos de infraestructura, puesto que, como se indico en la consideracion anterior, de
todas formas parte de los “gastos administrativos” a los que alude el inciso primero del articulo 23
pueden destinarse a la adquisicion de activos fijos para infraestructura médica.

2.8.3.4. Por las razones expuestas, la Sala desestima los cargos del demandante y
declarard exequibles los incisos primero y segundo del articulo 23 de la ley 1438, en los términos
expuestos en esta providencia.

3. DECISION
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En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES los incisos primero y segundo del articulo 23 de la ley 1438 de 2011, en los
términos y por las razones expuestas en esta providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese, cimplase y archivese el expediente.
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NORMATIVA
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. DECRETOS

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



MinSalud PROSPERIDAD
4 PARA TODOS

Pégina 71 de 119

DECRETO 1921 DE 2013
(Septiembre 6)
Diario Oficial No. 48.905 de 6 de septiembre de 2013
Ministerio de Salud y Proteccion Social

Por el cual se maodifica el articulo 5 del Decreto 574 de 2007, modificado por los articulos 1 y 3 de los
Decretos 1698 de 2007 y 4789 de 2009, respectivamente.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial, de las conferidas por el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, el numeral 6 del articulo 180 de la Ley 100 de 1993y el
articulo 24 de la Ley 1438 de 2011y,

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con lo establecido en el numeral 6 del articulo 180 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el articulo 24 de la Ley 1438 de 2011, corresponde al Gobierno Nacional,
reglamentar el margen de solvencia que las Entidades Promotoras de Salud deben acreditar
periddicamente.

Que un elemento fundamental para garantizar el cumplimiento de los objetivos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, lo constituye el hecho de que las referidas entidades mantengan una
adecuada solvencia desde el inicio de sus operaciones, entendida como la capacidad de atender
todas sus obligaciones.

En mérito de lo expuesto,
DECRETA:

Articulo 1. Modificase el articulo 5 del Decreto 574 de 2007, modificado por los articulos 1 y 3 de los
Decretos 1698 de 2007 y 4789 de 2009, respectivamente, el cual quedara asi:

“Articulo 5. Monto del Margen de Solvencia. Las Entidades Promotoras de Salud del Régimen
Contributivo y Entidades Adaptadas deben mantener en todo momento y acreditar ante la
Superintendencia Nacional de Salud, un monto de patrimonio técnico superior al monto de margen de
solvencia, calculado de acuerdo con la siguiente metodologia:
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Los ingresos operacionales anualizados del Régimen Contributivo derivados de la UPC, como
resultado de multiplicar los numerales 1y 2, siguientes:

1. Numero de afiliados activos promedio de los ultimos 12 meses, como se registra en la Base de
Datos Unica de Afiliados (BDUA), correspondientes a la respectiva entidad.

2. UPC anual promedio de la respectiva entidad, resultado de multiplicar la UPC mensual promedio
para los ultimos doce periodos compensados por 12, sin que la UPC anual promedio de la respectiva
entidad exceda la UPC anual promedio del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Los ingresos operacionales anualizados de cada régimen se multiplicardn por un factor de riesgo de
10%, para las entidades que no se acogieron o no cumplieron con el sistema de administracién de
riesgos y el 8% para las entidades que dieron cumplimiento al articulo 3 del Decreto 4789 de 2009 o
la norma que lo modifique, adicione o sustituya.

La suma anterior se multiplicara por el valor resultante de la relacion existente para el periodo entre
los gastos operativos totales anualizados, menos el monto correspondiente a los siniestros
reconocidos por un tercero asegurador a la entidad por enfermedades de alto costo o derivados de la
implementacién de mecanismos de transferencia de riesgo de caracter sectorial para dichas
enfermedades, sobre los gastos operativos totales del eriodo, para asi obtener el monto del margen
de solvencia. El valor obtenido en el inciso anterior nunca podra ser inferior a 0,9 (90%). Este segundo
instrumento sera aplicable siempre que se constituya dentro de los 18 meses siguientes a la entrada
en vigencia del presente decreto.

La deduccidn por concepto de siniestros reconocidos solamente sera aplicable en casos en que se
demuestre una transferencia real del riesgo de la entidad a un tercero legalmente autorizado para
operar en el pais.

Paragrafo 1. Las entidades que a la entrada en vigencia del presente decreto registren un margen de
solvencia insuficiente, podran alcanzar el monto determinado en este articulo, ajustando de manera
gradual el valor del factor de riesgo definido en el 10%, comenzando con un 5% para el fin del primer
afo, es decir para el treinta (30) de junio de 2008, con un 6% para el fin del segundo y tercer afios a
partir de esta fecha, con un 7% para el fin del cuarto afio, con un 8% para el fin del quinto afio, con un
9% para el fin del sexto afio y con un 10% para el fin del séptimo afio y siguientes.

Paragrafo 2. Las Entidades Promotoras de Salud y entidades adaptadas también podran garantizar
su solvencia mediante la implementacion de un sistema de administracién de riesgos, debidamente
auditado y con concepto favorable por una entidad independiente, en las condiciones que para el
efecto establezca el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

En caso tal, el factor de riesgo aplicable sera: 5,0% para el fin del primer afio, 5,6% para el fin del
segundo y tercer afos, 6,2% para el fin del cuarto afio, 6,8% para el fin del quinto afo, 7,4% para el
fin del sexto afio y 8,0% para el fin del séptimo afio y siguientes.

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de la implementacion del sistema de administracion
de riesgo, debidamente auditado y con concepto favorable por una entidad independiente, supone la
exigencia que el margen de solvencia se cumpla de acuerdo con lo previsto en el paragrafo primero
del presente articulo. La forma en que las EPS y entidades adaptadas puedan retomar la senda
definida en el inciso anterior, también sera regulada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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Paragrafo 3. Aquellas entidades que con posterioridad a la entrada en vigencia de este decreto,
obtengan autorizacion para el funcionamiento, deberan cumplir el margen de solvencia con las reglas
previstas en el presente articulo. Igualmente podran aplicar lo previsto en el paragrafo precedente,
incorporando desde el momento de su creacién, el sistema de administracién de riesgos.

Paragrafo 4. En el evento que el monto del margen de solvencia calculado conforme se indica en el
presente decreto, sea inferior al margen de solvencia que las Entidades Promotoras de Salud (EPS)
del Régimen Contributivo y Entidades Adaptadas debieron acreditar a marzo de 2013, las entidades
deberan mantener como minimo el patrimonio técnico que garantice el cumplimiento del margen de
solvencia al corte del 31 de marzo de 2013; en caso contrario, dichas entidades deberan acreditar en
el patrimonio el margen de solvencia correspondiente”.

Articulo 2. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
madifica el articulo 5 del Decreto 574 de 2007, modificado por los articulos 1 y 3 de los Decretos 1698
de 2007 y 4789 de 2009, respectivamente.
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1.1. DECRETO 1095 DE 2013
(Mayo 28)

Por el cual se reglamenta el inciso 2° del articulo 3° de la Ley 1608 de 2013 y se dictan otras
disposiciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial, de las que le confiere el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucion Politica y el articulo 42 de la Ley 715 de 2001, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 3° de la Ley 1608 de 2013 establecié el uso de los recursos del Sistema General de
Participaciones del componente de prestacién de servicios en lo no cubierto con subsidios a la
demanda aportes patronales;

Que el numeral 2 del precitado articulo dispuso gue los recursos de excedentes de aportes patronales
correspondientes a activos remanentes del recaudo de aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud, provenientes del proceso de liquidacion de Cajanal EPS, se podran usar por los departamentos
y distritos, para el pago de los servicios prestados a la poblaciéon pobre no asegurada y servicios no
incluidos en el Plan de Beneficios a cargo del departamento o distrito asumidos por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud publicas o privadas o pagados por las EPS;

Que esta norma también dispuso que el total de los recursos de excedentes alli previstos deben
distribuirse entre departamentos y distritos, de la siguiente manera: el 50% en partes iguales entre
todos los departamentos y distritos del pais; y, el restante 50% entre departamentos y distritos usando
los criterios previstos por el inciso 2° del articulo 49 de la Ley 715 de 2001,

Que para llevar a cabo dicha distribucion resulta necesario definir previamente la entidad competente
para efectuarla;

Que el mecanismo de giro directo, establecido en el articulo 29 de la Ley 1438 de 2011, pretende,
entre otros aspectos, agilizar el transito de los recursos entre los actores del Sistema, lo cual debe
acompafiarse de un flujo oportuno y completo de informacion financiera entre las Entidades
Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, que les permita tener
claridad respecto de las facturas a las cuales se deben aplicar los recursos provenientes del giro
directo;

Que en mérito de lo expuesto,
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Articulo 1°. Los recursos de excedentes de aportes patronales correspondientes a activos
remanentes del recaudo de aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud provenientes del
proceso de liquidacion de Cajanal EPS, previstos por el numeral 2 del articulo 3° de la Ley 1608 de
2013, seréan distribuidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, de conformidad con las reglas
alli previstas.

Articulo 2°. Las Entidades Promotoras de Salud, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la
recepcion del giro directo por parte de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS),
proveniente de recursos de la Liquidacién Mensual de Afiliados establecida en el Decreto 971 de
2011, modificado por los Decretos 1700 y 3830 de 2011 y 1713 de 2012, o los que a cualquiera otro
titulo sean girados directamente a las IPS en nombre de las Entidades Promotoras de Salud (EPS), a
través del mecanismo creado por el Decreto 4962 de 2011, o por las Entidades Territoriales, deberan
remitir a las IPS la informacién de las facturas y los valores del giro directo autorizado que deben
aplicar a cada factura.

En el evento que las Entidades Promotoras de Salud no atiendan esta obligacién, en el término aqui
establecido, las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud podran aplicar los valores del giro
directo a las facturas aceptadas y no pagadas por la Entidad Promotora de Salud, priorizando la
facturacién mas antigua.

La informacién de la aplicacion de los recursos, debera ser suministrada por la IPS al responsable del
pago dentro de los 15 dias siguientes a la recepcién de los giros, con el fin de que se efectlen los
ajustes presupuestales y contables correspondientes.

Articulo 3°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion.
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Decreto 249 de 2013
(febrero 20)
Diario Oficial No. 48.710 de 20 de febrero de 2013
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

Por el cual se establecen requisitos para la importacion de medicamentos e insumos criticos por parte
de las entidades publicas a través de la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS).

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las conferidas en el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucion Politica y en desarrollo del articulo 245 de la Ley 100 de 1993 y del
numeral 42.13 del articulo 42 de la Ley 715 de 2001, y

CONSIDERANDO:

Que conforme al articulo 245 de la Ley 100 de 1993 le corresponde al Gobierno Nacional reglamentar
el régimen de registros, vigilancia y control sanitario de los productos de competencia del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima);

Que el articulo 42 de la Ley 715 de 2001 establece las competencias a la Naciébn como responsable
de la direccion del sector salud y del Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio
nacional y, en el numeral 42.13, consagra que en ejercicio de dichas competencias le corresponde:
“Adquirir, distribuir y garantizar el suministro oportuno de los bioloégicos del Plan Ampliado de
Inmunizaciones (PAl), los insumos criticos para el control de vectores y los medicamentos para el
manejo de los esquemas basicos de las enfermedades transmisibles y de control especial’;

Que se hace necesario establecer un mecanismo expedito para las importaciones de medicamentos e
insumos criticos destinados a la prevencion y el control de enfermedades transmisibles y no
transmisibles y, de esta manera, garantizar la oportuna distribucién de los mismos a las entidades
territoriales, sin perjuicio de su calidad y seguridad;

Que la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), dispone de un mecanismo de cooperacion
para facilitar la disponibilidad de medicamentos e insumos de interés en salud publica de alta calidad
en los paises miembros, mediante compras centralizadas en el mercado internacional a través del
Fondo Rotatorio para la adquisicion de vacunas, jeringas e insumos relacionados (Fondo Rotatorio) y
del Fondo Rotatorio Regional para la adquisicion de productos estratégicos de salud publica (Fondo
Estratégico);

Que para mejorar la eficiencia en el uso de los recursos y garantizar la disponibilidad de los
medicamentos e insumos de interés en salud publica a que se ha hecho referencia, el Ministerio de
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Salud y Proteccién Social, el Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y de Policia y las
Direcciones Territoriales de Salud han venido utilizando dichos mecanismos de cooperacién ofrecidos
por la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), teniendo en cuenta que las adquisiciones que
esta realiza, cumplen con los criterios de calidad establecidos por la Organizacion Mundial de la Salud
y las normas internacionales;

Que el literal c) del articulo 96 del Decreto numero 677 de 1995, modificado por los Decretos nimeros
822 de 2003 y 2888 de 2005, establece que la autorizacion excepcional de importacion por parte del
Invima, sin exigirse registro sanitario, ampara a los productos biolégicos y a todos los insumos
necesarios para el Programa Ampliado (PAIl), para el control de vectores y de enfermedades de
interés en salud publica, y a los medicamentos para el manejo de los esquemas béasicos de las
enfermedades transmisibles y de control especial, siempre que se presenten circunstancias de
desabastecimiento o no disponibilidad en el mercado nacional o cuando la compra en el mercado
internacional resulte conveniente por representar un beneficio econémico en el gasto publico social;

En mérito de lo expuesto,
DECRETA:

ARTICULO 1o. REQUISITOS SANITARIOS PARA LA IMPORTACION DE MEDICAMENTOS E
INSUMOS CRITICOS POR PARTE DE ENTIDADES PUBLICAS. Para la importacion de los
medicamentos e insumos criticos en salud publica que realicen las entidades publicas a través de la
Organizacién Panamericana de la Salud (OPS), se debera adjuntar el documento expedido por dicha
Organizacién, que acredite que los productos cumplen con los criterios de calidad definidos por la
Organizacién Mundial de la Salud. Las etiquetas, empaques e insertos de los productos a que se
refiere el presente decreto, se aceptaran tal y como provienen del pais de origen.

PARAGRAFO 1o. Para la importaciéon de los productos de que trata el presente decreto, no sera
necesaria la obtencion de registro sanitario en Colombia.

PARAGRAFO 20. El Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima),
adelantara los procesos de liberacién de lotes de productos, cuando sea del caso.

ARTICULO 20. INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL. Los medicamentos e insumos criticos de
gue trata el presente decreto estardn sometidos a las acciones de inspeccion, vigilancia y control
sanitario establecidas en las disposiciones legales vigentes sobre la materia.

ARTICULO 30. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacién y deroga las disposiciones que le sean contrarias.
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RESOLUCION 1552 DE 2013
(Mayo 14)

Por medio de la cual se reglamentan parcialmente los articulos 123 y 124 del Decreto-ley 019 de
2012 y se dictan otras disposiciones.

EL MINISTRO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL,

En ejercicio de las facultades legales, en especial, de las conferidas en los articulos 123y 124
del Decreto-ley 019 de 2012, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 123 del Decreto-ley 019 de 2012 establece que “Las Entidades Promotoras de Salud
(EPS), deberan garantizar la asignacion de citas de medicina general u odontologia general, sin
necesidad de hacer la solicitud de forma presencial y sin exigir requisitos no previstos en la ley. La
asignacién de estas citas no podra exceder los tres (3) dias habiles, contados a partir de la solicitud.
De igual forma, las EPS contaran consistemas de evaluacion y seguimiento a los tiempos de
otorgamiento de citas que deberan reportarse a la Superintendencia Nacional de Salud y publicarse
periodicamente en medios masivos de comunicacion. (...)".

Que asi mismo, el articulo 124, ibidem, sefiala que: “La asignacion de citas médicas con especialistas
debera ser otorgada por las Empresas Promotoras de Salud en el término que sefiale el Ministerio de
Salud y Proteccién Social, la cual serd adoptada en forma gradual, atendiendo la disponibilidad de
oferta por especialidades en cada region del pais, la carga de la enfermedad de la poblacién, la
condicibn médica del paciente, los perfiles epidemiol6gicos y demas factores que incidan en la
demanda de prestacion del servicio de salud por parte de la poblacién colombiana. (...)".

Que las precitadas disposiciones facultaron a este Ministerio para reglamentar lo pertinente v,
especialmente, el articulo 124 ya citado, se pronuncié sobre la necesidad de que su reglamentacién
obedezca a criterios de gradualidad, asi como a las condiciones y factores alli establecidos para la
prestacion del servicio de salud.

En mérito de lo expuesto,
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RESUELVE:

Articulo 1°. Agendas abiertas para asignacién de citas. Las Entidades Promotoras de Salud
(EPS), de ambos regimenes, directamente o a través de la red de prestadores que definan, deberan
tener agendas abiertas para la asignacion de citas de medicina especializada la totalidad de dias
hébiles del afio. Dichas entidades en el momento en que reciban la solicitud, informaran al usuario la
fecha para la cual se asigna la cita, sin que les sea permitido negarse a recibir la solicitud y a fijar la
fecha de la consulta requerida.

Paragrafo 1°. En los casos en que la cita por medicina especializada requiera autorizacion previa por
parte de la Entidad Promotora de Salud (EPS), esta deber& dar respuesta sin exceder los cinco (5)
dias habiles, contados a partir de la solicitud.

Paragrafo 2°. Cuando por la condicién clinica del paciente, especialmente, tratandose de gestantes y
de pacientes que presenten diagndstico presuntivo o confirmado de cancer, el profesional tratante
defina un término para la consulta especializada, la Entidad Promotora de Salud (EPS), gestionara la
cita, buscando que la misma sea asignada, en lo posible, dentro del término establecido por dicho
profesional.

Paragrafo 3°. La asignacion de las citas de odontologia general y medicina general, no podra exceder
los tres (3) dias habiles, contados a partir de la solicitud, salvo que el paciente las solicite de manera
expresa para un plazo diferente. Dichas entidades en el momento en que reciban la solicitud,
informaran al usuario la fecha para la cual se asigna la cita, sin que les sea permitido negarse a recibir
la solicitud y a fijar la fecha de la consulta requerida.

Articulo 2°. Obligacién de registro. Las Entidades Promotoras de Salud (EPS), de ambos
regimenes, directamente o a través de la red de prestadores, estaran obligadas a disponer de un
sistema de informacion para las citas de odontologia, medicina general y medicina especializada, en
el que se registren los siguientes datos: (i) la identificacion del usuario y datos de contacto, (ii) la fecha
en que el usuario solicita la cita, (iii) la fecha en que el usuario solicita le sea asignada la cita; (iv) la
fecha para la cual se asigna la cita, y (v) institucion prestadora de servicios de salud donde se asigna
la cita, identificAndola con el codigo del Registro Especial de Prestadores de Servicios de Salud.

Paragrafo. Las Entidades Promotoras de Salud (EPS), de ambos regimenes, directamente o a través
de la red de prestadores, deberan contar con mecanismos no presenciales para recibir la solicitud y
asignar las citas de odontologia, medicina general y medicina especializada e incrementar su
cobertura de manera progresiva.

Articulo 3°. Medicion de la oportunidad de citas. Con base en el registro de que trata el articulo 2°
de la presente resolucion, las Entidades Promotoras de Salud (EPS), de ambos regimenes,
mensualmente deberan cuantificar la siguiente informacién para las citas de odontologia, medicina
general y medicina especializada, asignadas en el mes anterior a la cuantificacién, discriminada por
tipo, especialidad y departamento o distrito del domicilio del solicitante, asi:

1. El nimero total de citas asignadas.
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2. Sumatoria de la diferencia de dias entre la fecha para la cual se asigno la cita y la fecha en la cual
el usuario solicit6 la cita.

3. Sumatoria de la diferencia de dias entre la fecha para la cual se asigné la cita y la fecha para la
cual el usuario solicit6 le fuera asignada.

4. Tiempo promedio de espera, segun fecha en que se solicita la cita, sumatoria de la diferencia de
dias entre la fecha en que se asigno la cita y la fecha en la cual el usuario la solicit6 (3.2) / Namero de
citas asignadas (3.1).

5. Tiempo promedio de espera, segun fecha para la cual se solicita la cita, sumatoria de la diferencia
de dias entre la fecha para la cual se asigno la cita y la fecha para la cual el usuario solicité le fuera
asignada (3.3) / Numero de citas asignadas (3.1).

6. Teniendo en cuenta los datos utilizados para el tiempo promedio de espera, se debera cuantificar el
namero minimo y maximo de dias de espera para las citas asignadas durante el mes anterior a la
cuantificacién, discriminado por tipo de especialidad.

7. Numero de horas-especialista, contratadas o disponibles para cada especialidad en el mes anterior
a la cuantificacion.

Articulo 4°. Publicacién de tiempos de espera. La informacién de tiempos de espera de medicina
especializada, cuantificada con la metodologia definida en el articulo 3° de la presente resolucion,
deberd mantenerse actualizada y publicarse dentro de los diez (10) primeros dias habiles de cada
mes en la pagina web de la respectiva Entidad Promotora de Salud (EPS). Esta informacion debera
estar disponible para ser consultada a través de diferentes canales de informacion.

Articulo 5°. Optimizacién de la oportunidad de la consulta médica especializada. Las Entidades
Promotoras de Salud (EPS), de ambos regimenes y las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud (IPS), incluiran en su Programa de Auditoria para el Mejoramiento dela Calidad, el analisis
periddico de la informacion generada con aplicacién de lo dispuesto en la presente resolucion, asi
como de la pertinencia de la remision a consulta especializada y de la contrarremision oportuna al
médico general, para proceder a adecuar su red y optimizar la oportunidad de la consulta médica
especializada. Esta informacién podra ser solicitada en cualquier momento tanto por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social, como por la Superintendencia Nacional de Salud.

Articulo 6°. Vigilancia y control. El cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucién estara a
cargo de la Superintendencia Nacional de Salud y deméas organismos de inspeccién, vigilancia y
control, segun las competencias definidas en las normas vigentes.

Articulo 7. Vigencia y derogatorias. La presente resolucién entrard en vigencia a partir de su
publicacion, salvo lo dispuesto en los articulos 2°, 3°, 4° y 5°, que entraran a regir cuatro (4) meses
después, término este a partir del cual, las Entidades Promotoras de Salud (EPS), de ambos
regimenes, deberan dar aplicacion a lo alli dispuesto. Igualmente, deroga las disposiciones que le
sean contrarias.
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RESOLUCION 3489 DE 2013

Por la cual se definen los lineamientos para efectos de la ejecucion de los recursos por concepto
de aportes patronales, de que trata el articulo 8 del Decreto 196 de 2013

EL MINISTRO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

En ejercicio de sus atribuciones legales, en especial, de las conferidas por el articulo 2 del
Decreto —Ley 4107 de 2011 y en desarrollo de lo establecido en los articulos 3 y 8 de la Ley
1608 y del Decreto 196 de 2013, respectivamente, y

CONSIDERANDO

Que de acuerdo con lo previsto en el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1608 de 2013, durante
los afios 2013 y 2014, los recursos del Sistema General de Participaciones, transferidos sin
situacion de fondos y presupuestados por las Empresas Sociales del Estado por concepto de
aportes patronales, no estaran sujetos al reconocimiento por servicios prestados y se
consideraran subsidio a la oferta.

Que mediante Decreto 196 de 2013 se fij6 el procedimiento y los criterios de distribuciéon y
asignacion de los recursos del Sistema General de Participaciones para Salud en el componente
de prestacion de servicios a la poblacién pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda.

Que el inciso final del articulo 8 de dicho decreto, establecié que durante las vigencias en que los
aportes patronales se consideren subsidio a la oferta, no habra lugar a exigencia de
reconocimiento de servicios contra dichos recursos y que las entidades territoriales monitorearan
Su ejecucion y exigiran como minimo de las Empresas Sociales del Estado, el cumplimiento de
metas de produccion de servicios y de gestion financiera, de acuerdo con los lineamientos que
este Ministerio defina.

Que conforme con lo anterior, se hace necesario definir los lineamientos con base en los cuales,
las entidades territoriales monitorearan y exigirdn a las Empresas Sociales del Estado, el
cumplimiento de metas de produccion de servicios y de gestion financiera, para efectos de la
ejecucion de los recursos de que trata el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1608 de 2013, en
concordancia con lo previsto en el articulo 8 del Decreto 196 de 2013.
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Articulo 1. Objeto. La presente resolucion tiene por objeto definir los lineamientos acorde con
los cuales, las entidades territoriales monitorearan y exigiran a las Empresas Sociales del
Estado, el cumplimiento de metas de produccion de servicios y de gestién financiera, para la
ejecuciéon de los recursos de que trata el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1608 de 2013, en
armonia con el articulo 8 del Decreto 196 de 2013.

Articulo 2. Lineamientos para efectos de la ejecucion de los recursos. Las Empresas
Sociales del Estado cumplirdn las metas de produccién y de gestién financiera, de acuerdo con
los servicios habilitados y los siguientes lineamientos:

a. La produccion de servicios prestados para la atencibn de la poblacion pobre no
asegurada y servicios de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, requeridos
por la poblacién afiliada al Régimen Subsidiado, tomando como criterio de referencia, el
promedio de al menos tres vigencias anteriores a aquella para la cual se fije la meta.

b. EIl recaudo corriente respecto de lo registrado por tales conceptos en las tres ultimas
vigencias.

c. La gestion de cartera, respecto de lo registrado por tales conceptos en las tres ultimas
vigencias.

Paragrafo 1. Para efectos de lo establecido en este articulo, se tendr& en cuenta el
procedimiento de informacién periddica y sistematica de que trata el Decreto 2193 de 2004 o las
normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Paragrafo 2. Los servicios prestados, incluidos en las metas de produccién a que refiere el literal
a) del presente articulo, no estaran sujetos a facturacién. El reconocimiento y pago de los
servicios adicionales, se hara teniendo en cuenta la tarifa y el mecanismo de pago acordado
entre la entidad territorial y la Empresa Social del Estado.

Articulo 4. Suscripcién y seguimiento de metas. Las metas definidas por las entidades
territoriales con base en los lineamientos a que refiere el articulo 2 de esta resolucion, deberan
consignarse en documento debidamente firmado por las partes, el cual reposara en la respectiva
entidad territorial, quien a su vez, debera realizar seguimiento perioédico a las mismas.

Articulo 5. Vigencia y derogatorias. La presente resolucion rige a partir de la fecha de su
publicacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.
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CIRCULAR 34 DE 2013 (Septiembre 25)

Asunto: garantia de la afiliacion a los sistemas generales de seguridad social en salud y riesgos
laborales.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, en cumplimiento de sus funciones y, en especial, aquellas
relacionadas con la operacion del aseguramiento en salud y riesgos laborales, ante el camulo de
peticiones, quejas y reclamos presentados por los ciudadanos sobre las trabas y/o requisitos
adicionales que vienen aplicando para la afiliacion o traslado, las entidades promotoras de salud del
régimen subsidiado y contributivo y las administradoras de riesgos laborales, insta a estas entidades
al cumplimiento de las condiciones establecidas en el marco legal vigente para la afiliacién y/o
traslado de los ciudadanos residentes en el pais a los sistemas mencionados, cuyos principales
mandatos son:

|. Sistema general de seguridad social en salud

Conforme a lo establecido en las leyes 100 de 1993, 1122 de 2007 y 1438 de 2011, les asiste a las
entidades promotoras de salud, indistintamente del régimen de salud que operen: organizar la forma y
los mecanismos a través de los cuales sus afiliados con su nucleo familiar acceden a los servicios de
salud en todo el territorio nacional; cumplir con la obligacion de aceptar a toda persona que ostente
los requisitos para ingresar al sistema general de seguridad social en salud; definir los procedimientos
para garantizar el libre acceso de los afiliados y su nacleo familiar a los prestadores de servicios de
salud con los cuales haya establecido convenios o contratos en su area de influencia en caso de
enfermedad del afiliado y su familia; establecer procedimientos que garanticen la atencién integral,
eficiente, oportuna y de calidad, en los servicios que demanden los afiliados y su grupo familiar a los
prestadores de servicios de salud y cumplir con los requerimientos de informacién relacionados con la
afiliacion del afiliado y su nadcleo familiar, novedades laborales, recaudos por cotizaciones y
desembolsos por el pago de la prestacion de servicios.

En consecuencia, las entidades promotoras de salud que operan el régimen subsidiado o contributivo,
estan obligadas a:

— Afiliar al sistema general de seguridad social en salud a las personas que reunan las condiciones
para ingresar al régimen contributivo o subsidiado, por primera vez o por solicitud de traslado de EPS
del afiliado, en ejercicio del derecho a la libre escogencia de entidad promotora de salud, en el marco
de operacion de cada régimen. En ningan caso, a un afiliado que se encuentre suspendido por el no
pago de aportes se le podra negar la afiliacion al sistema general de seguridad social en salud, sin
perjuicio de la obligacion de las entidades promotoras de salud de adelantar las labores
administrativas y ejercer las acciones que resulten procedentes conforme a la ley, a fin de garantizar
un cumplido y completo recaudo de los aportes que financian el sistema.
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— Garantizar la permanencia en el régimen subsidiado a la poblacion que se encuentra afiliada,
independientemente de los puntos de corte adoptados para el nivel 1 y 2 en la Resolucién 3778 de
2011, por aplicacion del Sisbén metodologia IlI.

— La poblacion a quien se le haya aplicado la encuesta Sisbén metodologia Ill, que no se encuentre
afiliada al régimen subsidiado y que de acuerdo con los puntos de corte consagrados en la citada
resolucion quede clasificada en los niveles 1 y 2, se afiliard a dicho régimen a través de subsidios
plenos.

— Gestionar el reporte de la novedad de traslado entre entidades, atendiendo la forma y condiciones
gue para este reporte establece el aparte 3 del anexo técnico de la Resolucion 1344 de 2012,
modificada por la Resolucién 3879 del mismo afio, tanto para las entidades promotoras de salud del
régimen subsidiado como del contributivo, en el sentido de cumplir las actividades propias del rol de
entidad 1 o entidad 2, determinadas en el trdmite administrativo de la solicitud de traslado del afiliado
y su nucleo familiar.

— Garantizar la continuidad en el aseguramiento al afiliado del régimen subsidiado cuando emigre
permanentemente a un municipio diferente al de afiliacion, en razén a que en el marco de la
portabilidad, su afiliacion en el municipio receptor se hard con base en el nivel Sisbén establecido
para su anterior afiliacion, hasta tanto el municipio receptor practique una nueva encuesta.

— Garantizar la continuidad en la afiliacién al régimen contributivo a las personas inscritas en el
registro de independientes de bajos ingresos, Ribi, y que se encontraban como cotizante 41 0 42 en la
planilla integrada de liquidacién de aportes, Pila, a la fecha de entrada en vigencia del Decreto 4465
de 2011, es decir, al 25 de noviembre de 2011.

— Afiliar de forma automatica a los recién nacidos hijos de una beneficiaria, para lo cual bastara
unicamente el certificado de nacido vivo. La atencién en salud para el recién nacido en ningin caso
estara supeditada a la existencia de contrato 0 autorizacidon previa por parte de las entidades
promotoras de salud y/o entidades territoriales; en consecuencia, las instituciones prestadoras de
servicios de salud estaran obligadas a prestar el servicio y las EPS y entidades territoriales a realizar
el pago correspondiente.

— Garantizar el acceso a los servicios de salud a los beneficiaros del cotizante, mayores de 18 y
menores de 25 afios que sean estudiantes con dedicacion exclusiva, para lo cual sera suficiente la
verificacién de su inclusion en la base de datos dispuesta para el efecto por este ministerio, teniendo
en cuenta, las fechas limites establecidas para el reporte de informacion de los estudiantes
matriculados por las instituciones de educacién superior y de educacién para el trabajo y el desarrollo
humano. En el evento que el beneficiario del cotizante no figure en la base de datos o que la
informacion alli reportada presente inconsistencias, le corresponde a la EPS agotar el procedimiento
de comunicacion al beneficiario, respetando el plazo de treinta (30) dias para que este pueda
acreditar su condicion.

— Cumplir los plazos establecidos en las directrices impartidas por este ministerio para el traslado de
los afiliados al régimen subsidiado, cuando la Superintendencia Nacional de Salud ordena la toma de
posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios y la intervencion forzosa administrativa para
liquidar a una entidad promotora de salud y/o la revocatoria de la autorizacion para su funcionamiento.
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Asi mismo, atender los procesos establecidos para el traslado de los afiliados, cuando se trate del
retiro voluntario o liquidacion voluntaria de la entidad promotora de salud.

Por su parte, las entidades territoriales responsables de la operacion del régimen subsidiado, en
ejercicio de sus funciones, propenderan por el oportuno cumplimiento del procedimiento de traslado
en el régimen subsidiado.

Il. Sistema general de riesgos laborales

En el marco de las disposiciones previstas en la Ley 1562 de 2012 y en los decretos 1295 de 1994,
1530 de 1996, 1607 de 2002 y 723 de 2013, las administradoras de riesgos laborales deberan dar
cumplimiento, entre otras, a las siguientes obligaciones:

— Adelantar la promocién y asesoria para la afiliacion a los empleadores y los trabajadores
independientes.

— No podran supeditar la afiliacion a ningun otro requisito distinto al formulario tnico contenido en el
anexo técnico 1 de la Resolucion 2087 de 2013.

— No podran rechazar, dilatar, dificultar o negar la afiliaciéon de las empresas, ni a los trabajadores de
estas. Tales conductas pueden generar multas sucesivas de hasta mil (1000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

— Tratdndose de un nuevo afiliado, deberan expedir el carné dentro de los dos (2) meses siguientes a
su afiliacion, el cual debera contener como minimo:

* El encabezado debera decir Republica de Colombia, sistema general de riesgos laborales.
* Nombre de la administradora de riesgos laborales.

* Nombre, apellidos y cédula del afiliado.

* Nombre y NIT de la empresa en la cual trabaja el afiliado.

» Teléfono de una linea de servicio al cliente, la cual estara a disposicion del usuario durante las 24
horas del dia.

Garantizar y proporcionar a sus empresas afiliadas, la asesoria, capacitacion y asistencia técnica para
el disefio y desarrollo del sistema de gestién de seguridad y salud en el trabajo y el plan de trabajo
anual, sin importar el nUmero de trabajadores y cotizacion de la empresa.

Capacitar y dar asistencia técnica en lo relacionado con los programas regulares de prevencion y
control de riesgos laborales, disefio, montaje y operacion de los sistemas de vigilancia epidemioldgica,
conforme a la actividad econdémica de la empresa.

Desarrollar hacia sus empresas afiliadas, como minimo, las actividades basicas para la proteccion de
la salud de los trabajadores establecidas en el Decreto-Ley 1295 de 1994 y la Ley 1562 de 2012.
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Corresponde a los empleadores, entre otras, el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

Afiliarse al sistema general de riesgos laborales, previa seleccién de una de las administradoras de
riesgos laborales, ARL, autorizadas por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Informar a la administradora de riesgos laborales la actividad econdmica principal y sus centros de
trabajo si los posee. Para el efecto, debe recibir la asesoria de la administradora de riesgos laborales,
con el objeto de definir la correcta clasificacion segun lo establecido en la Ley 1562 de 2012 y el
Decreto 1607 de 2002.

Los trabajadores independientes con contratos cuya duracion sea superior a un (1) mes, deben
escoger libremente la administradora de riesgos laborales, afiliAindose a una sola de ellas; el tramite
de la afiliacion se realizara por intermedio del contratante. En el caso que el trabajador independiente
contratista a su vez sea trabajador dependiente, deberd seleccionar la misma administradora de
riesgos laborales en la que se encuentre afiliado como dependiente.

El contratante serd responsable por el tramite de liquidacién de aportes, pago y traslado de las
cotizaciones a las administradoras de riesgos laborales, cuando los contratistas laboren en
actividades de alto riesgo (riesgo IV y V). Al trabajador independiente contratista de riesgo I, 1l o 1l le
corresponde pagar de manera anticipada el valor de la cotizacion al sistema general de riesgos
laborales.

Los servicios de salud que demande el afiliado, derivados de accidente de trabajo o enfermedad
laboral, seran prestados a través de la entidad promotora de salud a la cual se encuentre afiliado en el
sistema general de seguridad social en salud, salvo los tratamientos de rehabilitacién profesional y los
servicios de medicina ocupacional que podran ser prestados por las entidades administradoras de
riesgos laborales; en todo caso, los gastos derivados de los servicios de salud prestados y que tengan
relacion directa con la atencién del riesgo laboral, estaran a cargo de la entidad administradora de
riesgos laborales correspondiente.

Por ningdn motivo las instituciones prestadoras de servicios de salud, sean publicas, privadas o
mixtas, podran negar la prestacion del servicio de urgencias a los afiliados al sistema general de
riesgos laborales por accidente de trabajo o enfermedad laboral.

lll. Sistema general de riesgos laborales para el sector minero

Ademés de las obligaciones generales reiteradas en el numeral anterior, los actores del sistema
general de riesgos laborales, deberan tener en cuenta para el sector minero:

— Las administradoras de riesgos laborales no pueden supeditar la afiliacion de las empresas
dedicadas a la actividad minera, a la presentacion del titulo minero, ni de ninguin otro documento
distinto al formulario Unico contenido en el anexo técnico 1 que hace parte integral de la Resolucion
2087 de 2013, previsto en esta norma como el documento idéneo para la afiliacién, retiro y novedades
de trabajadores y contratistas al sistema general de riesgos laborales.

— Los empleadores o0 empresarios mineros deberan afiliar directamente a sus trabajadores al sistema
general de riesgos laborales; en consecuencia y conforme a lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley
1429 de 2010, les esta prohibido vincularlos por medio de cooperativas de trabajo asociado, CTA, que
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realicen intermediacion para el desarrollo de actividades misionales permanentes, teniendo en cuenta
que la esencia de las CTA es agrupar trabajadores independientes para prestar un servicio por su

cuenta y riesgo con autonomia administrativa, ya que cuentan con los medios y recursos para
ejecutarlo.

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



" PROSPERIDAD
Minisirio de Solud l PARA TODOS

v Proteccién Social

Pégina 90 de 119

CONCEPTOS JURIDICOS
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I1l.  BOGOTAD.C.

Sefora
YANETH VILLALBA
hseq@gesam.com.co

Asunto: Aportes al Sistema General de Seguridad Social Integral de un estudiante en préactica a través
de convenio universitario de pasantia.

Respetada sefiora Yaneth:

Hemos recibido su comunicacién por la cual consulta acerca de la obligacién que tiene un estudiante
frente al Sistema General de Seguridad Social Integral, que se encuentra realizando su practica
estudiantil a través de convenio universitario de pasantia. Al respecto, me permito sefialar lo siguiente:

Frente al caso concreto objeto de su consulta, debe sefialarse en primer lugar que la figura de la
pasantia no se encuentra reglamentada en ningln precepto legal; sin embargo, para efectos de
realizar un andlisis del asunto, es pertinente invocar la figura del contrato de aprendizaje, definido por
el articulo 1° del Decreto 933 de 2003, que reglamentd la Ley 789 de 20022, as:

“Articulo 1°. Caracteristicas del contrato de aprendizaje. El contrato de aprendizaje es una forma
especial de vinculacion dentro del Derecho Laboral, sin subordinaciéon y por un plazo no mayor a dos (2)
afios en la que una persona natural recibe formacion teérica en una entidad de formacion autorizada con
el auspicio de una empresa patrocinadora que suministra los medios para que adquiera formacién
profesional metddica y completa requerida en el oficio, actividad u ocupacién dentro del manejo
administrativo, operativo, comercial o financiero propios del giro ordinario de las actividades del
patrocinador con exclusividad en las actividades propias del aprendizaje y el reconocimiento de un apoyo
de sostenimiento que garantice el proceso de aprendizaje y el cual, en ningun caso, constituye salario”.

De otro lado, el articulo 5° del citado decreto, respecto a la obligaciéon de los aprendices frente al
Sistema General de Seguridad Social Integral, consagro:

“Articulo 5°. Afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral. La afiliacion de los aprendices
alumnos y el pago de aportes se cumplira plenamente por parte del patrocinador asi:

a) Durante las fases lectiva y practica el aprendiz estara cubierto por el Sistema de Seguridad Social en
Salud y la cotizacién sera cubierta plenamente por la empresa patrocinadora, sobre la base de un
salario minimo legal mensual vigente.

! Por medio del cual se reglamenta el Contrato de Aprendizaje y se dictan otras disposiciones

2 por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social y se modifican algunos articulos del
Cédigo Sustantivo de Trabajo.
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b) Durante la fase practica el aprendiz estara afiliado al Sistema de Riesgos Profesionales por la
Administradora de Riesgos Profesionales, ARP, que cubre la empresa patrocinadora sobre la base de
un salario minimo legal mensual vigente.

(...

A su vez, el articulo 7 ibidem, sefala taxativamente las practicas y/o programas que no constituyen
contratos de aprendizaje, excluyendo las pasantias, al establecer en el numeral primero lo siguiente:

“1. Las actividades desarrolladas por los estudiantes universitarios a través de convenios suscritos con las
instituciones de educacién superior en calidad de pasantias que sean prerrequisito para la obtencion del
titulo correspondiente”.

Ahora bien, frente a la figura de la pasantia y aunque se reitera, ésta no cuenta con una definicion
legal, se entiende que esta referida a la actividad que los estudiantes realizan como requisito sine qua
non para obtener el grado profesional, donde se observa una relacidn eminentemente practica por
parte del estudiante y de acompafiamiento por parte de un maestro, asesor o tutor que supervisa y
monitorea el trabajo del pasante.

Hecha la precision anterior, las pasantias pueden ubicarse dentro de las practicas y programas que
desarrollan las instituciones educativas y que no constituyen un contrato de aprendizaje; concluyendo
entonces, que la pasantia no se asimila a una relacion de caracter laboral, toda vez que no hay
normativa legal que le haya dado dicha connotacion.

En este orden de ideas y frente a lo consultado, es preciso sefialar que no hay norma regulatoria del
Sistema General de Salud y Pensiones, que establezca de forma expresa una obligacion del pasante
de afiliarse y cotizar a los sistemas en comento.

En lo atinente al Sistema General de Riesgos Laborales, debe indicarse que los pasantes si son
considerados como afiliados obligatorios al mismo, de acuerdo con lo previsto por el numeral 4° del
literal a) del articulo 2° de la Ley 1562 de 20123, que modifica el articulo 13 del Decreto-Ley 1295 de
1994, asi:

“Articulo 2°. Modifiquese el articulo 13 del Decreto-ley 1295 de 1994, el cual quedara asi:
Articulo 13. Afiliados. Son afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales:
a) En forma obligatoria:

(...

4. Los estudiantes de todos los niveles académicos de instituciones educativas publicas o privadas que
deban ejecutar trabajos que signifiquen fuente de ingreso para la respectiva institucién o cuyo
entrenamiento o actividad formativa es requisito para la culminacién de sus estudios, e involucra
un riesgo ocupacional, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida dentro del

% Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud Ocupacional.

“ Por el cual se determina la organizaciéon y administracién del Sistema General de Riesgos Profesionales
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afio siguiente a la publicacion de la presente ley por parte de los Ministerio de Salud y Proteccion Social”
(resaltado fuera de texto).

En este caso y aunque la norma transcrita anteriormente prevé la afiliacion obligatoria de los pasantes
al Sistema General de Riesgos Laborales, dicha disposicion no ha sido reglamentada, ante lo cual es
importante resaltar que a la fecha esta entidad en conjunto con el Ministerio de Educacién, se
encuentra estudiando y analizando la reglamentacién del numeral 4° literal a) del articulo 2° de la Ley
1562 de 2012 en referencia, a efectos de determinar las condiciones de afiliacion de los estudiantes
que requieren ejecutar trabajos o entrenamiento como requisito para culminar sus estudios, por lo
gque, una vez se expida la reglamentacion, sera publicada en el Diario Oficial para conocimiento de
todos los ciudadanos, momento en el cual la afiliacion que dispone la norma en cita se hara aplicable
en los términos que asi se establezca.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Bogota D.C.,
Sefiora

DEISSY GONZALEZ FONSECA
deissygf@gmail.com

Asunto: Otorgamiento de licencia de maternidad e incapacidad por enfermedad general.

Respetada sefiora Deissy:

Procedente de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio del Trabajo, hemos recibido su comunicacién
por la cual plantea varios interrogantes relacionados con el otorgamiento al parecer de una
incapacidad y una licencia de maternidad de forma simultanea. Al respecto y advirtiendo previamente
que su escrito no es muy claro y que fue remitido a esta Direccion sin los anexos que anuncia, me
permito sefialar:

Frente al tema objeto de consulta, se hace necesario precisar que la incapacidad por enfermedad
comun y la licencia de maternidad, son dos conceptos completamente diferentes. Por el primero se
entiende no soélo la imposibilidad fisica para trabajar originada por una enfermedad de origen comun,
es decir no laboral, sino también el reconocimiento econémico y pago del mismo que hacen las EPS a
sus afiliados cotizantes no pensionados, por todo el tiempo en que estén inhabilitados fisica o
mentalmente para desempefiar en forma temporal su profesién u oficio habitual; mientras que la
licencia de maternidad es el derecho que asiste a la trabajadora en estado de embarazo, de disfrutar de un
descanso remunerado de catorce (14) semanas, el cual incluye las dos semanas del descanso preparto.

Partiendo de tal diferenciacion y conforme la informacién contenida en su escrito de consulta, se
evidencia que el médico tratante de la Clinica El Bosque le concedio licencia de maternidad entre el
29 de noviembre de 2012 y el 12 de marzo de 2013, esto es, por 104 dias o 15 semanas, lo cual
desborda lo dispuesto en la normativa vigente para embarazos de un Unico feto a término. En efecto,
sefiala el articulo 1 de la Ley 1468 de 2011°:

“ARTICULO 1o. El articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:
Articulo 236. Descanso remunerado en la época del parto. Toda trabajadora en estado de
embarazo tiene derecho a una licencia de catorce (14) semanas en la época de parto,
remunerada con el salario que devengue al entrar a disfrutar del descanso...”
Ahora bien, respecto a la forma como debe calcularse el tiempo por el cual se reconoce la licencia de
maternidad, debemos acudir a lo establecido para el efecto en el literal b) del numeral 1 de la Circular
Conjunta 013 de 2012, expedida por los Ministerios de Trabajo y de Salud y Proteccion Social, asi:

“... b) Inicio de la licencia

® Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones
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La licencia iniciar4 desde el dia que la madre gestante empiece efectivamente a disfrutar del
descanso preparto (hasta 14 dias antes del parto) y se extendera hasta completar el tiempo total
de la misma, con todas las consideraciones adicionales de que trata la Ley 1468 de 2011. En la
determinacion del tiempo de descanso preparto, prevalecera el criterio médico, siendo de
imperiosa observancia el goce de la semana anterior a la fecha probable del parto”.

Para el caso que nos ocupa y teniendo en cuenta la poca claridad de la informacién suministrada en
su comunicacioén, podria considerarse que el médico al valorarla determind que debia tomar la licencia
de maternidad preparto desde ese momento, esto es, el 29 de noviembre de 2012 y hasta el dia del
parto que aparentemente ocurrié el 13 de diciembre de dicho afio, esto es dos semanas previas al
nacimiento, lo cual se ajusta a lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 1 de la citada Ley 1468 de
2011, el cual determina lo siguiente:

“... 7. La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto tomara las
14 semanas de licencia a que tiene derecho, de la siguiente manera:

a) Licencia de maternidad preparto. Esta sera de dos (2) semanas con anterioridad a la fecha
probable del parto debidamente acreditada. Si por alguna razén médica la futura madre no
puede optar por estas dos (2) semanas previas, podra disfrutar las catorce (14) semanas en el
posparto inmediato.

Asi mismo, la futura madre podra trasladar una de las dos (2) semanas de licencia previa para
disfrutarla con posterioridad al parto, en este caso gozaria de trece (13) semanas posparto y
una semana preparto

(--)

PARAGRAFO 20. De las catorce (14) semanas de licencia remunerada, la semana anterior al
probable parto sera de obligatorio goce.

Bajo esa hipétesis, su licencia de maternidad debié culminar a finales de febrero de 2013, esto es,
doce semanas después del parto, porque ya habia tomado dos semanas previas a éste. De esto
modo, no podria entenderse que las semanas otorgadas antes del parto correspondan a una
incapacidad, porque el término concedido, como ya se mencion6 fue de 104 dias.

Hechas las anteriores precisiones damos respuesta a sus interrogantes:
1. ¢La EPStiene lafacultad para exigir modificaciones en las incapacidades?

En términos generales quien determina cuanto tiempo requiere una persona para recuperar su salud,
es el médico tratante, por lo que la EPS no puede modificar la incapacidad ni exigir al médico que lo
haga; salvo cuando se trata de la transcripcion de incapacidad, esto es, cuando ha sido expedida por
un profesional ajeno a la red de servicios de la EPS, caso en el cual, dependiendo del procedimiento
de cada Entidad Promotora de Salud, ésta solicitara la evaluacion por uno de sus médicos quien
definira el tiempo y la pertinencia de la incapacidad, o simplemente negard el reconocimiento por
haberse acudido a servicios fuera de la red.

En su caso, no parece ser esta la situaciobn, pues como ya se menciond el meédico estaba
concediendo la licencia de maternidad, la que se rige por términos preestablecidos, excepto las dos
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semanas de preparto, que reiteramos se determina su pertinencia, atendiendo el criterio médico,
como lo consagra el literal b) de la Circular 013 de 2012, ya referenciado.

Tal criterio, sin embargo, esta enmarcado en el caracter profesional libre y responsable del acto
médico que lo compromete, al expedir la licencia de maternidad o el certificado de incapacidad, tal
como lo preveé la Ley 23 de 1981s.

Asi las cosas y a manera conclusion, de lo expuesto podria entenderse que el médico pudo haber
otorgado una licencia de maternidad que excedia el termino autorizado por la ley o haber equivocado
los procedimientos y en un solo formato conceder la licencia y la incapacidad, lo que en todo caso, no
es posible determinar por este Ministerio con los elementos de juicio suministrados. De otro lado, es
improcedente que se solicite la modificacion de la incapacidad, si se tiene en cuenta que de manera
general, el procedimiento a seguir implica que la Entidad Promotora de Salud deba establecer la
situacién con la historia clinica y el médico y asi definir los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad.

2. ¢Que pasa con los primeros 15 dias, los deben tomar como incapacidad general y no
proveniente del embarazo. Deben ser descontados por el empleador como si fueran una
incapacidad por enfermedad general?

Uno de los principios fundamentales a los que atiende el tramite y pago de incapacidades tanto de
origen comun como laboral y las licencias de maternidad y paternidad, es la imposibilidad de que se
presente la simultaneidad entre cualquiera de estas situaciones; por tanto, el trabajador tiene derecho
a un solo reconocimiento econémico. Asi las cosas, en su caso particular y de acuerdo con lo
analizado, aparentemente hay dos semanas que no cuentan con un soporte claro que establezca si
las mismas corresponden a una incapacidad o maternidad, por tal razén, le correspondera a la EPS
en su trabajo de auditoria determinarlo.

En los anteriores términos damos respuesta a las inquietudes planteadas, no sin antes advertir que
este concepto tiene los alcances determinados en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

® Por la cual se dictan normas en materia de ética médica.
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1.2. BogotaD.C,,

Sefior

CIRO VEGA
cirovegab@hotmail.com
Maicao — Guajira

ASUNTO: Cobro de medicamentos anestésicos y material utilizado para su aplicacion.
Respetado sefior Vega:

Hemos recibido su comunicaciéon por la cual consulta “BAJO QUE CRITERIOS TECNICOS O
LEGALES LOS MEDICAMENTOS ANESTESICOS Y MATERIALES UTILIZADOS PARA SU
APLICACION. NO SE COBRAN EN LA FACTURA Y ESTAN INCLUIDOS EN LOS HONORARIOS
DEL ANESTESIOLOGO” (sic). Al respecto y previas las siguientes consideraciones, me permito
sefalar:

El Decreto 2423 de 1996, regul6 la nomenclatura y clasificacion de los procedimientos médicos,
quirdrgicos y hospitalarios del Manual Tarifario y especialmente en el capitulo V, establecié las tarifas
para los servicios intrahospitalarios y ambulatorios, estancias, servicios profesionales, derechos de
sala, materiales, suministros y equipos.

En cuanto a los servicios profesionales de los anestesiélogos, el articulo 482 del decreto en comento
los clasific6 en su numeral 2, junto con los derechos de sala, materiales, suministros, equipos Yy
rehabilitacion integral, desde el grupo 002 hasta el 13, incluyendo unos grupos especiales del 20 al
23 y previendo que si a criterio del médico tratante, para la practica de examenes y procedimientos se
necesita anestesia general, ésta se reconocera al 50% de la tarifa establecida para el respectivo
procedimiento.

En virtud de lo expuesto, es claro que en el Manual Tarifario no existe ninguna disposicién normativa
que defina que en el concepto de “Servicios Profesionales del Anestesiélogo” se puedan incluir los

" “Por el cual se determina la nomenclatura y clasificacion de los procedimientos médicos, quirirgicos y hospitalarios del Manual
Tarifario y se dictan otras disposiciones ”

8 “ARTICULO 48. Reconocer en Salarios Minimos Legales Diarios Vigentes para los servicios profesionales, por concepto de la

atencion cientifica médico y/o quirdrgica, cuando la Institucion Prestadora del Servicio aporta los recursos necesarios para la
atencion integral, asi:

()

2. Servicios Profesionales del anestesiologo:

(.-)

En los examenes y procedimientos diagndsticos y tratamiento, relacionados en el Capitulo Il de este Decreto, que segun criterio

médico tratante, necesitan para su practica de anestesia general, se reconocera el cincuenta por ciento (50% de la tarifa establecida
para el respectivo procedimiento. Se exceptla los que se relacionan a continuacion, los cuales se reconoceran asi

()’
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costos de los materiales y medicamentos anestésicos que se requieran para el procedimiento que
realizaria dicho profesional.

Ahora bien, es preciso indicar que de conformidad con lo reglado en el Decreto 887 de 2001° el
Manual Tarifario adoptado por el Decreto 2423 de 1996, es de obligatorio cumplimiento en los casos
originados por accidente de transito, desastres naturales, atentados terroristas y atencion de
urgencias; por lo tanto, si el anestesidlogo presta sus servicios dentro de los enunciados eventos, se
entenderia que sus honorarios se pagaran de conformidad con lo previsto en el precitado manual.

Por ultimo, si la atencion en salud prestada al usuario no se enmarca dentro de las eventualidades
especiales que el Decreto 887 de 2001, contemplé como de obligatoria aplicacion del Manual
Tarifario, los costos de los medicamentos anestésicos y el material utilizado para su aplicacion por
parte del anestesiélogo, se cancelaran de la forma en que se haya pactado en el respectivo contrato
que el profesional haya celebrado con la Entidad Promotora de Salud - EPS o la Institucion
Prestadora de Servicios de Salud - IPS.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

® « Por el cual se modifica el articulo 1 del Decreto 2423 de 1996”
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Bogota D.C.

Sefiora

LAURA LUCRECIA CASAS HENAO
Diagonal 83 B No. 77-33

Bogota D.C.

ASUNTO: Pago de la licencia de maternidad cuando la servidora publica ha solicitado una licencia
no remunerada

Respetada sefiora Laura Lucrecia:

Procedente del Ministerio del Trabajo, hemos recibido su comunicacién por la cual consulta sobre el
pago de la licencia de maternidad después de haber tomado una licencia no remunerada por doce
(12) dias y si se encontraba obligada a reportar su estado de embarazo al empleador antes de tomar
dicha licencia. Al respecto, me permito sefialar lo siguiente:

En primer lugar, debe indicarse que en el marco de lo previsto en el Decreto Ley 4107 de 2011,
modificado en algunos apartes por el Decreto 2562 de 2012, este Ministerio tiene como finalidad
primordial el fijar la politica en materia de salud y proteccién social, sin que dicha norma ni ninguna
otra nos haya atribuido la competencia para definir de forma particular, si los afiliados del Sistema
General de Seguridad Social en Salud tienen derecho 0 no a acceder a las prestaciones econémicas
derivadas de la incapacidad o maternidad, toda vez que ello es competencia de la Entidad
Promotora de Salud — EPS, ante la cual la persona se encuentre afiliada.

Hecha la precisién anterior, es importante sefialar que la licencia de maternidad es un beneficio que
la ley laboral ha reconocido a la mujer que ha dado a luz, siempre que esté cotizando al Sistema
General de Seguridad Social en Salud y que ademas cumpla con ciertos requisitos. En ese sentido,
es importante mencionar que el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por los
articulos 34 y 1 de las Leyes 50 de 199012 y 1468 de 201113, respectivamente, establece:

% por el cual se determinan los objetivos y la estructura del Ministerio de Salud y Proteccion Social y se integra el Sector
Administrativo de Salud y Proteccion Social.

1 por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Salud y Proteccion Social, se crea una Comision Asesora y se
dictan otras disposiciones.

12 bor la cual se introducen reformas al Cadigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

¥ por la cual se modifican los articulos 236, 239, 57, 58 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones
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“1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de catorce (14) semanas en la
época de parto, remunerada con el salario que devengue al entrar a disfrutar del descanso...”

Ahora bien, para garantizar el pago de la licencia de maternidad por parte del Sistema General de
Seguridad Social en Salud a través de la Entidad Promotora de Salud — EPS, debe seguirse lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 21 del Decreto 1804 de 1999, que sefiala:

“1. Haber cancelado en forma completa sus cotizaciones como empleador durante el afio anterior a la
fecha de solicitud frente a todos sus trabajadores. Igual regla se aplicara al trabajador independiente, en
relacion con los aportes que deben pagar al sistema. Los pagos a que alude el presente numeral, deberan
haberse efectuado en forma oportuna por lo menos durante cuatro (4) meses de los seis (6) anteriores a
la fecha de causacion del derecho.

Cuando el empleador reporte la novedad de ingreso del trabajador, o el trabajador independiente ingrese
por primera vez al sistema, el periodo de que trata el presente numeral se empezara a contar desde tales
fechas, siempre y cuando dichos reportes de novedad o ingreso al sistema se hayan efectuado en la
oportunidad en que asi lo establezcan las disposiciones legales y reglamentarias...” (Negrita fuera de texto)

Asi mismo, debe acreditarse el cumplimiento de lo previsto en el numeral 2 del articulo 3 del Decreto
047 de 2000%, respecto del acceso a las prestaciones econémicas derivadas de la licencia de
maternidad, de la siguiente manera:

"'2. Licencias por Maternidad: para acceder a las prestaciones econdmicas derivadas de la licencia de
maternidad la trabajadora debera, en calidad de afiliada cotizante, haber cotizado ininterrumpidamente al
sistema durante todo su periodo de gestacién en curso, sin perjuicio de los demds requisitos previstos para el
reconocimiento de prestaciones econdémicas, conforme las reglas de control a la evasién. (Negrita fuera de

texto)

Lo previsto en este numeral se entiende sin perjuicio del deber del empleador de cancelar la correspondiente
licencia cuando existe relaciéon laboral y se cotice un periodo inferior al de la gestacién en curso o no se
cumplan con las condiciones previstas dentro del régimen de control a la evasién para el pago de las
prestaciones econémicas con cargo a los recursos del Sistema General de Sequridad Social en Salud"'.

De esta forma y de acuerdo con lo sefialado en la normativa transcrita lineas atras, para que una
Entidad Promotora de Salud — EPS asuma el pago de una licencia de maternidad, se requiere que
se haya cotizado durante todo el periodo de la gestacion y que el pago de esa cotizacion haya
sido ininterrumpido y oportuno, condiciones que debe evidenciar su EPS al momento de estudiar
el reconocimiento de la licencia de maternidad, teniendo en cuenta que usted disfruté de una licencia
no remunerada dentro del periodo de gestacion.

Ahora bien, sobre el tema de la licencia no remunerada el articulo 71 del Decreto 806 de 1998,
sefialo:

¥ Por el cual se expiden normas sobre el régimen subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones.

% por el cual se expiden normas sobre afiliacion y se dictan otras disposiciones.

'® por el cual se reglamenta la afiliacién al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del servicio
publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional.
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“Articulo 71. Cotizaciones durante el periodo de huelga o suspensién temporal del contrato de trabajo.
En los periodos de huelga o suspension temporal del contrato de trabajo por alguna de las causales
contempladas en el articulo 51 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no habra lugar al pago de los aportes
por parte del afiliado, pero si de los correspondientes al empleador los cuales se efectuaran con base en
el ultimo salario base reportado con anterioridad a la huelga o a la suspension temporal del contrato.

En el caso de suspensién disciplinada o licencia no remunerada de los servidores publicos no habra
lugar a pago de aportes a la sequridad social, salvo cuando se levante la suspensién y haya lugar al
pago de salarios por dicho periodo”. (Subrayado fuera de texto)

No obstante lo anterior, es preciso indicar que el inciso segundo contenido en la norma precitada, fue
declarado NULO en la Sentencia con Radicacion Numero 11001-03-25-000-2006-00049-00(1067-06)
de septiembre 22 de 2010, proferida por el Consejo de Estado - Seccion Segunda, Consejero Ponente
Dr. Gerardo Arenas Monsalve, mediante las siguientes consideraciones:

“...)

De licencia no remunerada y la sancién disciplinaria. Consecuente con lo hasta aqui expuesto,
corresponde ahora establecer si las novedades laborales denominadas "suspension disciplinaria” y
"licencia no remunerada" en el régimen legal laboral de los empleados publicos suponen la vigencia del
vinculo laboral con el Estado o si durante tales situaciones administrativas desaparece dicho vinculo,
para finalmente determinar si el contenido normativo demandado debe o no anularse.

La licencia es la separacién transitoria del ejercicio del cargo por solicitud propia que implica la
interrupcién de la relacion laboral publica y la suspensién de los efectos juridicos, y de los derechos y
obligaciones del empleado. Esta situacion administrativa esta (sic) consagrada como un derecho al tenor
de lo dispuesto en el articulo 7° del Decreto 2400 de 1968, reiterado jurisprudencialmente en los
siguientes términos:

"(...) La licencia ordinaria es un derecho incontestable del trabajador, que ha sido consagrado en forma
reiterada en nuestra legislaciéon y celosamente respetado por el empleador, por cuanto se ha entendido
siempre que el hecho de tener que privarse, durante la licencia, de la contraprestacién vital de su
trabajo, que es el salario, hace que el trabajador use en forma prudente esta garantia que le otorga la

ley.
(...)

En efecto, durante la ocurrencia de una cualquiera de las situaciones administrativas descritas, el
servidor queda transitoriamente separado del ejercicio de su cargo, es decir, se presenta una
interrupcién de la relacién laboral entre el servidor y la Administracién y por ende durante su vigencia no
percibe remuneracion alguna y tampoco dicho término puede computarse para efectos prestacionales,
no obstante que el vinculo laboral se mantiene vigente y es por ello que culminado el periodo de licencia
o de sancion, el servidor debe reincorporarse inmediatamente a su empleo so pena de incurrir en
abandono del cargo.

En este orden de ideas, puede concluir la Sala que la licencia no remunerada y la suspensién
disciplinaria que no comporte retiro definitivo del servicio, no rompen la relacién laboral, por lo que es
valido afirmar que se mantiene vigente la obligacién del empleador de efectuar los aportes al sistema, al
igual que ocurre en tratAndose de empleador privado, pues no se evidencia una razén juridica o factica
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gue haga procedente el trato diferente para uno u otro. El exceptuar al Estado en su caracter de
empleador, de pagar el aporte a la Seguridad Social estd desconociendo uno de los principios pilares del
sistema de salud y que no es otro que el de la continuidad en la prestacion del servicio de salud por el
cual propende nuestro Estado Social de Derecho.

(..)

Consecuente con lo hasta aqui expuesto, considera la Sala que suspender el pago de los aportes a la
seguridad social cuando se presenta suspensién en el ejercicio de las funciones por parte del trabajador,
implica para éste, el desconocimiento de los derechos a la permanencia y continuidad en el sistema.

Aunado a lo anterior, no se evidencia una causa que justifique la exoneracion que la norma le hace al
Estado de no cancelar los aportes cuando el servidor se encuentra en licencia no remunerada o ha sido
sancionado disciplinariamente con suspension, contrario a lo que ocurre en tratandose de empleador
privado el que aun en presencia de una cualquiera de las situaciones administrativas descritas, esta en
la obligacion de pagar los aportes que a él le corresponden con base en el dltimo salario base reportado.

Asi las cosas, al no tener fundamento la exoneracién al Estado del pago de la cotizaciéon cuando el
servidor publico esta suspendido del ejercicio de sus funciones por sancién disciplinaria o por licencia no
remunerada, se impone la anulacién del aparte normativo demandado, por vulnerar los principios de
igualdad, solidaridad, continuidad y reserva de la ley como ejes centrales del Sistema de Seguridad
Social.

(...)” (El subrayado es nuestro)

En consecuencia, para el caso que nos ocupa y de conformidad con lo resuelto por el Consejo de
Estado en la sentencia ya transcrita, queda claro que las entidades del sector publico estaran
obligadas a realizar sus aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, cuando sus funcionarios
disfruten de una licencia no remunerada, tal y como se aplica en el sector privado, es decir, deberan
realizar dichos aportes por los dias de duracién de la licencia en comento, en la parte que de ordinario
corresponde al empleador.

Por lo anterior y con base en las consideraciones expuestas lineas atras, es preciso reiterar que sera
la Entidad Promotora de Salud —EPS, la que determine si usted ha cotizado al Sistema General de
Seguridad Social en Salud en la forma en que lo prevé la normativa vigente y la jurisprudencia
aplicable para su caso en particular.

Ahora bien, con respecto de la obligacion de informar al empleador el estado de embarazo en el que
se encuentra la trabajadora, debe aclararse que la licencia de maternidad operara
independientemente de que haya comunicado o no la existencia del embarazo, pues en el marco de
las normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en Salud, dicha comunicacién no ha
sido establecida como un condicionamiento para el reconocimiento de la licencia en comento.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Bogota D.C.,

Seiior

JOSE JOAQUIN RODRIGUEZ MURILLO
Calle 29 # 74 — 48. Apartamento 202.
Medellin- Antioquia

Asunto: Afiliacion simultanea al régimen de excepcion de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Respetado Sefior Rodriguez:

En atencién a su solicitud, a través de la cual informa que mantiene simultAneamente su afiliacién al
Sistema General de Seguridad Social en Salud y al Régimen Especial en Salud de la Policia Nacional,
e indaga por la norma juridica que lo obligaria a retirarse de alguno de los anteriores sistemas, pese a
que las entidades a cargo del pago de su jubilacién efectien los descuentos correspondientes a
salud, nos permitimos sefialar lo siguiente:

El articulo 23 del Decreto Ley 1795 de 2000%, establece que se consideran como cotizantes
obligatorios del régimen de cotizacion del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, entre otras, las siguientes personas:

“Articulo 23. AFILIADOS. Existen dos (2) clases de afiliados al SSMP:
a) Los afiliados sometidos al régimen de cotizacion:

(...

2. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en goce de asignacion de retiro o
pension.

(..)

Frente al Sistema General de Seguridad Social en Salud, el inciso primero del articulo 279 de la Ley
100 de 1993, ha previsto:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el

" “Por el cual se estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”
'8 “Por la cual se crea el sistema general de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
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Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente
Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

(..)

De otra parte, el literal ¢) del numeral 1 del articulo 26 del Decreto 806 de 1998", determiné que se
consideran como cotizantes obligatorios del régimen contributivo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, entre otras, a las siguientes personas:

“..)

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

(..)

A su vez, el articulo 14 del Decreto 1703 de 2002%°, dispone que para efectos de evitar el pago doble
de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se encuentren excepcionadas por ley para
pertenecer al Sistema General de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podréan utilizar simultaneamente los servicios del régimen
de excepcién y del Sistema General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o
beneficiarios.

Por lo anterior, es preciso indicar que de conformidad con lo previsto en el articulo 14 ibidem, usted no
puede estar afiliado a una Entidad Promotora de Salud del Régimen Contributivo del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y recibir servicios de ella, si de manera simultanea se encuentra afiliado
a uno de los regimenes especiales o de excepcidon a que alude el articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

De conformidad con lo expuesto y teniendo en cuenta que de acuerdo con lo previsto en el articulo 23
del Decreto Ley 1795 de 2000, usted es considerado como un cotizante obligatorio del régimen de
cotizacion del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, no seria viable su
retiro de dicho sistema, por lo cual, y conforme a lo establecido en el articulo 14 del Decreto 1703 de
2002, debera proceder a tramitar su retiro de la EPS ante la cual se encuentra afiliado en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Aclarado lo anterior y dando aplicacién a lo reglado en el inciso 2 del articulo 14 del Decreto 1703 de
2002%, es que la entidad pagadora de su pension, otorgada dentro del Sistema General de

¥ “por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacién de los beneficios del
servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional”

20 "por el cual se adoptan medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud".

2! Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcién tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su empleador o administrador de
pensiones debera efectuar la respectiva cotizacion al Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de
Salud. Los servicios asistenciales seran prestados, exclusivamente a través del régimen de excepcion; las prestaciones
econdémicas a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas por el Fosyga en proporcién al
Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hara los tramites
respectivos.
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Pensiones, en cumplimiento de su deber de cotizar, previsto en el literal ¢) del numeral 1 del articulo
26 del Decreto 806 de 1998, debe girar los aportes en salud directamente ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia - FOSYGA, a través de los formatos establecidos en la Resolucién 1408 de
2002, caso en el cual, sus servicios de salud continuaran siendo prestados por el Sistema de Salud de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y no por el Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

Por ultimo y atendiendo su requerimiento, me permito remitirle copia del Decreto 1703 de 2002, norma
que como ya se expresd, es la que en su articulo 14 prohibe que una persona haga uso
simultdneamente de los servicios de salud del Sistema General de Seguridad Social y de cualquiera
de los regimenes especiales o de excepcidn previstos en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

El presente concepto se emite en los términos previstos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Bogotd, D.C

Sefior

ZALATIEL SANCHEZ CASTILLO
brazaca@hotmail.com

Manzana 55 Casa 24 Barrio Kennedy
Girardot - Cundinamarca

Asunto: Pago de incapacidades y término que tienen las Entidades Promotoras de Salud -
EPS para asignar una cita médica.

Respetado sefior Sanchez:

Hemos recibido su comunicacion por medio de la cual consulta sobre la manera como se cancela una
incapacidad por enfermedad no profesional y, también se le resuelva el interrogante sobre cual es el
término que tienen las Entidades Promotoras de Salud —EPS, para asignarle al usuario del servicio
una cita médica. Al respecto y previas las siguientes consideraciones, me permito sefialar:

El articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo determina que “en caso de incapacidad comprobada
para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, 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 primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el
tiempo restante”. Este articulo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-543 del 18 de julio de 2007, “(...) en el entendido que el auxilio monetario por
enfermedad no profesional no podra ser inferior al salario minimo legal vigente (...)".

De otra parte, el paragrafo 1 del articulo 40%* del Decreto 1406 de 1999?, define que “Seran de cargo
de los respectivos empleadores las prestaciones econdémicas correspondientes a los tres (3) primeros
dias de incapacidad laboral originada por enfermedad general, tanto en el sector publico como en el
privado. En ningln caso dichas prestaciones seran asumidas por las Entidades Promotoras de Salud
0 demas entidades autorizadas para administrar el régimen contributivo en el SGSSS a las cuales se
encuentren afiliados los incapacitados.”

22 Ingreso Base de Cotizacion durante las incapacidades o la licencia de maternidad
2 por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de 1993, se reglamenta parcialmente el articulo 91 de la Ley 488 de

diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacion del Registro Unico de Aportantes al Sistema de Seguridad Social
Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras disposiciones.
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De la normativa citada anteriormente, se concluye como respuesta a su primera inquietud, que el
pago de una incapacidad por enfermedad no profesional, se cancela de la siguiente manera:

1. A cargo del empleador: Los tres (3) primeros dias de incapacidad, sobre el 66% del salario®.

2. A cargo de la Entidad Promotora de Salud —EPS: A patrtir del dia (4) hasta el dia noventa (90)
de incapacidad, sobre el 66% del salario; desde el dia noventa y uno (91) hasta el ciento
ochenta (180), el 50% del salario.

De esta forma, es preciso sefialar que ninguna normativa a la fecha, ha previsto que una incapacidad
por enfermedad general puede ser pagadera sobre el 100% del salario del trabajador, con excepcién
de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-543 de 2007, donde indicé que en los
casos de trabajadores que devengan el Salario Minimo Mensual Legal Vigente, el monto de la
prestacion econémica derivada de la incapacidad por enfermedad comun, no puede ser inferior al
SMLMV.

Ahora bien, como respuesta a su segunda inquietud y frente al término que tienen las Entidades
Promotoras de Salud - EPS para programar una cita de consulta médica u odontoldgica general o
consulta especializada, es preciso indicar que sobre el particular los articulos 123% y 124% del
Decreto 0019 de 2012%", reglamentados por la Resolucion 1552 de 2013%, expedida por este
Ministerio, establecieron los lineamientos y directrices generales para proceder a dicha programacion,
resaltando principalmente en el articulo 1 de la resolucién en cita, lo siguiente:

“Articulo 1°. Agendas abiertas para asignacion de citas. Las Entidades Promotoras de Salud
(EPS), de ambos regimenes, directamente o a través de la red de prestadores que definan,
deberan tener agendas abiertas para la asignacion de citas de medicina especializada la
totalidad de dias habiles del afio. Dichas entidades en el momento en que reciban la solicitud,
informaran al usuario la fecha para | a cual se asigna la cita, sin que les sea permitido negarse a
recibir la solicitud y a fijar la fecha de la consulta requerida.

2 CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO: Articulo 127. Elementos Integrantes: .(Articulo modificado por el articulo 14 del Ley 50 de 1990).
El nuevo texto es el siguiente: Constituye salario no sélo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero
0 en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes
sobre ventas y comisiones.

% DECRETO 0019 DE 2012: Articulo 123. Programacion de citas de consulta general: Reglamentado parcialmente por la Resolucién Min. Salud
1552 de 2013. Las Entidades Promotoras de Salud, EPS, deberan garantizar la asignacién de citas de medicina general u odontologia general, sin
necesidad de hacer la solicitud de forma presencial y sin exigir requisitos no previstos en la Ley. La asignacion de estas citas no podra exceder los
tres (3) dias habiles contados a partir de la solicitud. De igual forma, las EPS contaran con sistemas de evaluacion y seguimiento a los tiempos de
otorgamiento de citas que deberan reportarse a la Superintendencia Nacional de Salud y publicarse periédicamente en medios masivos de
comunicacion. El incumplimiento de esta disposicion acarreara las sanciones previstas en la ley. Paragrafo:. El Ministerio de Salud y Proteccion
Social podra determinar las excepciones a lo dispuesto en este articulo para las zonas geogréaficas con restriccion de oferta de salud y condiciones
de acceso.

% DECRETO 0019 DE 2012. Articulo 124: Asignacion de citas médicas con especialistas: Reglamentado parcialmente por la Resolucién Min.
Salud 1552 de 2013. La asignacion de citas médicas con especialistas debera ser otorgada por las Empresas Promotoras de Salud en el término
que sefiale el Ministerio de Salud y Proteccién Social, la cual sera adoptada en forma gradual, atendiendo la disponibilidad de oferta por
especialidades en cada region del pais, la carga de la enfermedad de la poblacién, la condicion médica del paciente, los perfiles epidemiolégicos y
demaés factores que incidan en la demanda de prestacion del servicio de salud por parte de la poblacién colombiana. Para tal efecto, el Ministerio
de Salud y Proteccion Social expedira en los proximos tres meses a la vigencia del presente decreto la reglamentacion correspondiente.

%7 por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion
Publica.

% por medio de la cual se reglamentan parcialmente los articulos 123 y 124 del Decreto ley 019 de 2012 y se dictan otras disposiciones.
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Paragrafo 3°. La asignacion de las citas de odontologia general y medicina general, no podra
exceder los tres (3) dias habiles, contados a partir de la solicitud, salvo que el paciente las
solicite de manera expresa para un plazo diferente. Dichas entidades en el momento en que
reciban la solicitud, informaran al usuario la fecha para la cual se asigna la cita, sin que les sea
permitido negarse a recibir la solicitud y a fijar la fecha de la consulta requerida’.

Asi las cosas y conforme con lo expuesto en la norma transcrita, es preciso tener en cuenta que para
efectos de la asignacion de citas de medicina especializada, las Entidades Promotoras de Salud —
EPS, deben garantizar agendas disponibles todo el afio, pues en este caso la norma no sefiala una
restriccion sobre el particular. Por su parte, para la asignacion de citas de medicina y odontologia
general, dicha asignacién no podra exceder de tres (3) dias habiles desde el momento de solicitud.

Por Ultimo, es preciso sefialar que si se presenta alguna irregularidad frente a la asignacion de citas
por parte de las Entidades Promotoras de Salud, en contravia de lo reglado en los articulos 123 y 124
del Decreto Ley 0019 de 2012 y la Resolucion 1552 del mismo afio, dicha circunstancia debe ser
puesta en conocimiento de la Superintendencia Nacional de Salud, entidad que en el marco de las
facultades conferidas por el Decreto 1018 de 2007,% efectuara las investigaciones y aplicara las
sanciones a que hubiere lugar.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2 por el cual se modifica la Estructura de la Superintendencia Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones
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Bogotd D.C.,,

Seiior

IGOR CLAVIJO
igorclavijo@hotmail.com
Calle 26A No0.16-97
Bogota D.C.

Asunto: Vigencia y aplicacion de la disposicion normativa contenida en el articulo 121 del
Decreto Ley 0019 de 2012.

Respetado sefior Clavijo:

Hemos recibido su comunicacién por medio de la cual plantea algunos interrogantes relacionados con
la vigencia y aplicacién de la disposicién normativa contenida en el articulo 121% del Decreto Ley
0019 de 2012%. Al respecto y previas las siguientes consideraciones, me permito sefialar:

La historia clinica con base en el articulo 34 de la Ley 23 de 1981%, se define como: “el registro
obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documento privado, sometido a reserva,
gue Unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los casos
previstos por la ley”.

De igual forma, el literal a) del articulo 1 de la Resolucién No.1995 de 1999%; indica que: “la historia
clinica es un documento privado, obligatorio y sometido a reserva, en el cual se registran
cronolégicamente las condiciones de salud del paciente, los actos médicos y los demas
procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene en su atencion. Dicho documento
Gnicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los casos previstos
por la ley”.

A su vez, el articulo 14 de la citada resolucidon senala que “podran acceder a la informacion contenida
en la historia clinica, en los términos previstos en la Ley: 1) El usuario, 2) El Equipo de Salud, 3) Las
autoridades judiciales y de Salud en los casos previstos en la Ley, 4) Las demas personas

% Tramite de reconocimiento de incapacidades y licencias de maternidad y paternidad. El tramite para el reconocimiento de incapacidades por
enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debera ser adelantado, de
manera directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningun caso puede ser trasladado al afiliado el
tramite para la obtencion de dicho reconocimiento. Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar al empleador sobre la
expedicion de una incapacidad o licencia.

% Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion
Publica

%2 por la cual se dictan normas en materia de ética médica. Disposicién normativa reglamentada por el Decreto 3380 de 1981.

% Por la cual se establecen normas para el manejo de la Historia Clinica. Ministerio de Salud, Julio 8 de 1999.
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determinadas en la ley. Paragrafo. El acceso a la historia clinica, se entiende en todos los casos,
Unica y exclusivamente para los fines que de acuerdo con la ley resulten procedentes, debiendo en
todo caso, mantenerse la reserva legal”.

Respecto de la reserva de que goza la historia clinica, vale la pena traer en cita lo que sobre el tema
ha expresado la Corte Constitucional en algunos apartes de la Sentencia T-1051 de 2008, asi:

“(..) La informacién relacionada con el procedimiento de atencién suministrado al paciente que
reposa en la historia clinica, se encuentra protegida por la reserva legal, motivo por el cual, la
informacion alli contenida no puede ser entregada o divulgada a terceros. Al respecto, en
sentencia T-161 de 26 de abril de 1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell, se expuso que "La
historia clinica, su contenido y los informes que de la misma se deriven, estdn sujetos a
reserva y, por lo tanto, solo pueden ser conocidos por el médico y su paciente.(...).”

De conformidad con la normativa citada y con el aparte jurisprudencial transcrito en el presente
concepto, se tiene que por el caracter de reserva legal que posee la informacion contenida en la
historia clinica, ninguna Entidad Promotora de Salud —EPS puede exigirle a un empleador copia de
dicho documento de sus trabajadores, para efectos de que en el marco de lo previsto en el articulo
121 del Decreto Ley 019 de 2012, la EPS proceda a reconocer el pago de la prestacién econémica
derivada de la incapacidad, la licencia de maternidad o paternidad.

Por su parte, debe precisarse que el articulo 121 del Decreto Ley 0019 de 2012, es una disposicion
normativa vigente y que tiene por objeto evitar que el trabajador deba efectuar cualquier tipo de
tramite directo en la consecucion del reconocimiento de una incapacidad o licencia, toda vez que éste
ha quedado en cabeza del empleador.

Hecha la anterior precision, notese que el articulo 121 ibidem, no hizo una alusion expresa a que el
trabajador debe presentar al empleador copia de la historia clinica, en este caso, esa falta de
estipulacion se debe a que existe una clara prohibicién legal de que cualquier persona como lo es el
patrono, acceda a una informacion que tiene caracter reservado, del cual goza la historia clinica
conforme lo contemplado en el articulo 34** de la Ley 23 de 1981%.

Lo anterior quiere decir entonces, que ningin empleador puede adoptar como politica interna, el exigir
a su trabajador la presentacion de copia de la historia clinica para efectos de tramitar ante la EPS la
transcripcion de una incapacidad o licencia.

De esta forma, y teniendo en cuenta la reserva legal de que goza la historia clinica, es claro que si un
empleador o una Entidad Promotora de Salud —EPS, est& solicitando dicho documento a uno de sus
trabajadores, para efectos de tramitar una incapacidad o licencia, esta situacion debe ser puesta en
conocimiento del Ministerio del Trabajo y de la Superintendencia Nacional de Salud, entidades que en
el marco de las facultades conferidas por el Decreto Ley 4108 de 2011*® y el Decreto 1018 de 2007*’
respectivamente, efectuaran las investigaciones y aplicaran las sanciones a que hubiere lugar.

3 Articulo 34: La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documento privado, sometido a reserva,
que Unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los casos previstos por la ley.

% Por la cual se dictan normas en materia de ética médica. Disposicion normativa reglamentada por el Decreto 3380 de 1981.
% por el cual se modifican los objetivos y la estructura del Ministerio del Trabajo y se integra el Sector Administrativo del Trabajo.

%7 Por el cual se modifica la Estructura de la Superintendencia Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones.
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Por Ultimo, es preciso sefialar que si su empleador lo despide 0 adopta cualquier tipo de represalias
por no adjuntar con su incapacidad la copia de la historia clinica, dicha circunstancia debe ser puesta
en conocimiento de la Direccién Territorial del Ministerio del Trabajo de su domicilio, para que esta en
el marco de lo expuesto en el articulo 30 del Decreto Ley 4108 de 2011, inicie las actuaciones
administrativas a que hubiere lugar.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



PROSPERIDAD
§ PARA TODOS

Pégina 112 de 119

Bogota D.C.,

Sefior(a)
ANONIMO N.N.
clamdi@hotmail.com

Asunto: Pago de incapacidades.

Respetado sefior(a):

Hemos recibido su comunicacion por medio de la cual consulta sobre la manera como se cancela
una incapacidad por enfermedad no profesional. Al respecto y previas las siguientes
consideraciones, me permito sefalar:

El articulo 227 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo determina que “en caso de incapacidad
comprobada para desempenfiar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, 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 primeros noventa (90) dias y la mitad del
salario por el tiempo restante”. Este articulo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-543 del 18 de julio de 2007, “(...) en el entendido que el auxilio
monetario por enfermedad no profesional no podra ser inferior al salario minimo legal vigente (...)".

De otra parte, el paragrafo 1 del articulo 40* del Decreto 1406 de 1999%, define que “Seran de cargo
de los respectivos empleadores las prestaciones econOmicas correspondientes a los tres (3)
primeros dias de incapacidad laboral originada por enfermedad general, tanto en el sector publico
como en el privado. En ningun caso dichas prestaciones seran asumidas por las Entidades
Promotoras de Salud o demés entidades autorizadas para administrar el régimen contributivo en el
SGSSS a las cuales se encuentren afiliados los incapacitados.”

De la normativa citada anteriormente, se concluye como respuesta a su primera inquietud, que el
pago de una incapacidad por enfermedad no profesional, se cancela de la siguiente manera:

1. A cargo del empleador: Los tres (3) primeros dias de incapacidad, sobre el 66% del salario®.

% Ingreso Base de Cotizacion durante las incapacidades o la licencia de maternidad

% por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de 1993, se reglamenta parcialmente el articulo 91 de la Ley 488 de
diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacion del Registro Unico de Aportantes al Sistema de Seguridad Social
Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras disposiciones.

0 cODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO: Articulo 127. Elementos Integrantes: .(Articulo modificado por el articulo 14 del Ley 50 de 1990).
El nuevo texto es el siguiente: Constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero
0 en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos,
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2. A cargo de la Entidad Promotora de Salud —EPS: A partir del dia (4) hasta el dia noventa (90)
de incapacidad, sobre el 66% del salario; desde el dia noventa y uno (91) hasta el ciento
ochenta (180), el 50% del salario.

De esta forma, es preciso sefialar que ninguna normativa a la fecha, ha previsto que una incapacidad
por enfermedad general puede ser pagadera sobre el 100% del salario del trabajador del sector
privado, con excepcion de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-543 de 2007,
donde indicé que en los casos de trabajadores que devengan el Salario Minimo Mensual Legal
Vigente, el monto de la prestacion econdmica derivada de la incapacidad por enfermedad comun, no
puede ser inferior al SMLMV.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes
sobre ventas y comisiones.
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Bogota D.C.,

Sefior

ENRIQUE RAMIREZ CADENA
luzinramirez@gmail.com
Carrera 7 No.6-47

La Plata - Huila

Asunto: Periodo del representante de las alianzas o asociaciones de usuarios ante
las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado —-E.S.E del Il nivel
de atencion.

Respetado sefior Ramirez:

Hemos recibido su comunicacién por la cual formula una consulta relacionada con el periodo del
representante de las alianzas o asociaciones de usuarios ante las Juntas Directivas de las Empresas
Sociales del Estado —-E.S.E del Il nivel de atencién. Al respecto, previas las siguientes
consideraciones, me permito sefalar:

El articulo 7 del Decreto 1876 de 1994, regul6é la conformacion de las Juntas Directivas de las
Empresas Sociales del Estado de caracter territorial (municipal, departamental y distrital), previendo
para el efecto que dicho organismo directivo estara integrado con un nimero minimo de seis
miembros, asi:

()

1- El estamento politico-administrativo estara representado por el Jefe de la Administracién
Departamental, Distrital o Local o su delegado y por el Director de Salud de la entidad
territorial respectiva o su delegado.

2- Los dos (2) representantes del sector cientifico de la Salud seran designados asi: Uno
mediante eleccion por voto secreto, que se realizara con la participacion de todo el personal
profesional de la institucién, del &rea de la salud cualquiera que sea su disciplina. El segundo
miembro sera designado ente los candidatos de las ternas propuestas por cada una de las
Asociaciones Cientificas de las diferentes profesiones de la Salud que funcionen en el area
de influencia de la Empresa Social del Estado.
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Cada Asociacion Cientifica presentara la terna correspondiente al Director Departamental,
Distrital o Local de Salud, quien de acuerdo con las calidades cientificas y administrativas de
los candidatos realizara la seleccion.

3- Los dos(2) representantes de la comunidad seran designados de la siguiente manera:

Uno (1) de ellos sera designado por las Alianzas o Asociaciones de Usuarios legalmente
establecidos, mediante convocatoria realizada por parte de la Direccibn Departamental,
Distrital o Local de salud.

El segundo representante serd designado por los gremios de la produccion del area de
influencia de la Empresa social, en caso de existir CAmara de Comercio dentro de la
jurisdiccion respectiva la Direccion de salud solicitard la coordinacion por parte de ésta, para
la organizacion de la eleccion correspondiente. No obstante, cuando éstos no tuvieren
presencia en el lugar sede de la Empresa Social del Estado respectiva, correspondera
designar el segundo representante a los Comités de Participacion Comunitaria del area de
influencia de la Empresa.

(..)

Frente al periodo de los miembros de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado —
E.S.E del Il y Il nivel de atencion, es preciso indicar que el inciso tercero del articulo 9 del Decreto
1876 de 1994, lo previ6 en tres (3) afios, contemplando la posibilidad que dichos miembros puedan
ser reelegidos.

De otro parte y frente al caso del representante de las alianzas o asociaciones de usuarios ante la
Junta Directiva de una E.S.E., en este evento aplicable a las de Il y lll nivel de atencion, debe
precisarse que el numeral 2 del articulo 12 del Decreto 1757 de 1994*, previ6 que el representante
de dichas organizaciones ante las Instituciones Prestadoras de Servicios —IPS de caracter
hospitalario publica y mixta, estaria sujeto a un periodo de dos (2) afios.

Ahora bien, de las normas transcritas anteriormente se evidencia una contradiccion normativa en el
periodo asignado para el representante de las alianzas o asociaciones de usuarios ante las Juntas
Directivas de las ESE del Il y Il nivel de atencidn, conflicto que fue resuelto por la Seccién Quinta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante Sentencia N0.17001-23-
31-000-2003-0667-01(3140) del 16 de octubre de 2003, la cual en algunos de sus apartes, sefialo:

()

Es indudable que en relacibn con el periodo de los representantes de las alianzas o
asociaciones de usuarios en las juntas directiva de las empresas sociales del Estado existe una
contradiccién normativa, por lo que debe definirse cual es la aplicable al caso. Para ello es
necesario acudir a las reglas de interpretacion de la ley previstas en los articulos 72 del Cédigo
Civil, 2y 3 de la Ley 153 de 1887.

“ por el cual se organizan y se establecen las modalidades y formas de participacion social en la prestacion de servicios de salud, conforme a lo
dispuesto en el numeral 11 del articulo 4° del Decreto Ley 1298 de 1994.
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En efecto, al tenor de lo dispuesto en los articulos 72 del Cédigo Civil y 2 de la Ley 153 de
1887 la ley posterior prevalece sobre la ley anterior. Sin embargo, en este asunto ocurre que
los Decretos 1876 y 1757 de 1994 fueron expedidos y publicados en mismo dia, pues se
expidieron el 3 de agosto de ese afio y se publicaron el 5 de agosto siguiente, por lo que el
Unico criterio que puede servir como fundamento para definir cual es posterior es el nUmero del
diario oficial en el que se publicaron. Asi, el Decreto 1876 de 1994 aparece publicado en un
namero posterior, pues fue publicado en el Diario Oficial nimero 41480, mientras que el
Decreto 1757 de 1994 lo fue en el Diario Oficial numero 4177. Por ello, podria decirse que el
Decreto 1876 de 1994 es posterior, y por ende, debe aplicarse.

No obstante lo anterior, se tiene que el articulo 3 de la Ley 153 de 1887 sefiala otra regla de
interpretacion, segun la cual una ley especial prima sobre la ley general. Con base en ello, se
encuentra que el articulo 12 del Decreto 1757 de 1994 es norma especial mientras que el
articulo 9 del Decreto 1876 de 1994 es norma general, pues la primera regula especificamente
el periodo de los representantes de las alianzas o asociaciones de usuarios en las juntas
directivas de las empresas sociales del Estado, mientras que la segunda regula de manera
general el periodo para todos los miembros de esas juntas. Por ello, la norma aplicable seria el
articulo 12 del Decreto 1757 de 1994.

()

Asi las cosas, se tiene que para los miembros de las juntas directivas de las empresas sociales
del Estado existen dos periodos diferentes. El primero, especificamente sefialado en dos (2)
afnos para los representantes de las alianzas o asociaciones de usuarios, establecido en el
articulo 12 del Decreto 1757 de 1994 y, el segundo, de tres (3) afios para los demas miembros
de la junta directiva de las empresas sociales del Estado, segun la regla general establecida en
el articulo 9 del Decreto 1876 de 1994. Luego, se concluye que el periodo del representante de
las alianzas o asociaciones de usuarios en la junta directiva del Hospital San Bernardo del
Municipio de Filadelfia es de dos (2) anos. “

De esta forma y teniendo en cuenta lo expresado por el Consejo de Estado en la providencia
anteriormente transcrita, es claro que dando aplicacion al principio general de interpretacion de la
Ley, segun el cual la norma especial prevalece sobre la general, el periodo del representante de las
alianzas o asociaciones de usuarios ante las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado
—E.S.E del Il y lll nivel de atencién, es de dos (2) afios, en tanto que para los demas miembros de las
mencionadas juntas, salvo los representantes del estamento politico administrativo, estaran sujetos a
un periodo de tres (3) afios.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Bogota D.C.,

Sefora

YANETH RINCON ARCOS
pinito775@hotmail.com

Carrera 91 No. 20A-75 interior 4 Apto 601
Bogota

ASUNTO: Solicitud copia de la norma que obliga a un Municipio a contratar “Promotores de Salud”
para desarrollar las acciones de Salud Publica.

Respetada sefiora Yaneth:

Hemos recibido su comunicacion por la cual solicita copia de la norma que obliga a un Municipio a
contratar Promotores de Salud para desarrollar las acciones de Salud Publica. Al respecto, me
permito sefialar lo siguiente:

Frente al caso concreto objeto de su solicitud, debe sefalarse que no existe ninguna normativa que
obligue a los municipios a contratar “Promotores de Salud”, para desarrollar las acciones de de salud
publica; en este caso, a lo que estan obligados los municipios es a garantizar el cumplimiento de las
funciones y competencias que en materia de Salud Publica establecieron las Leyes 100 de 1993%,
715 9‘5 2001*, 1122 de 2007*, 1438 de 2011*°, el Decreto 3518 de 2006 y la Resolucién 1841 de
2013,

En materia de competencias y contratacion de las acciones en salud publica a cargo del ente
territorial, el articulo 46 de la Ley 715 de 2001, sefala lo siguiente:

“Articulo 46. Competencias en Salud Publica. La gestién en salud publica es funcién esencial del Estado
y para tal fin la Nacion y las entidades territoriales concurriran en su ejecucién en los términos sefialados
en la presente ley. Las entidades territoriales tendran a su cardo la ejecucion de las acciones de salud
publica en la promocion y prevencion dirigidas a la poblacion de su jurisdiccion.

“2“por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”

3 “por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y
357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los
servicios de educacion y salud, entre otros.”

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

“ “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”

4 “por el cual se crea y reglamenta el Sistema de Vigilancia en Salud Pblica y se dictan otras disposiciones

47 “plan Decenal de Salud Pablica 2012-2021"
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La prestacion de estas acciones se contratara prioritariamente con las instituciones prestadoras
de servicios de salud publicas vinculadas a la entidad territorial, de acuerdo con su capacidad
técnica y operativa.” Subrayas y negrillas fuera de texto.

Por su parte, el articulo 31 de la Ley 1122 de 2007, consagroé la siguiente prohibicion aplicable a los
entes territoriales, asi:

“Articulo 31. Prohibicién en la prestacién de servicios de salud. En ningln caso se podran prestar
servicios asistenciales de salud directamente por parte de los Entes Territoriales.”

Ahora bien, mediante la Resolucién 425 de 2008, este Ministerio definié la metodologia para la
elaboracion, ejecucion, seguimiento, evaluacion y control del Plan de Salud Territorial, y las acciones
gue integran el Plan de Salud Publica de Intervenciones Colectivas - PIC a cargo de las entidades
territoriales, previendo en el titulo IV articulo 16, el contenido del PIC en materia de Promocion y
Prevencion a la poblacion de su jurisdiccion.

A su vez, el articulo 19 ibidem, sefialé que las acciones de promocion de la salud y calidad de vida y
prevencién de los riesgos en salud del Plan de Salud Publica de Intervenciones Colectivas, conforme
a lo dispuesto en los articulos 46 de la Ley 715 de 2001 y 31 de la Ley 1122 de 2007, se contrataran
con IPS publicas ubicadas en el area de influencia del ente territorial acuerdo con su capacidad
técnica y operativa.

De otro lado, es preciso sefialar que el perfil de Promotor de Salud, hacia parte de los perfiles
Auxiliares de Salud definidos en el Acuerdo 16 de 1997, expedido por el entonces Comité Ejecutivo
Nacional para el Desarrollo del Recurso Humano en Salud, posteriormente establecido en el Decreto
3616 de 2005*® como Auxiliar en Salud Publica, norma esta ultima derogada por el actual Decreto
4904 de 2009*°, el cual rige a la fecha, y sigue denominando dicho perfil del &rea de la salud, como

8 “Por medio del cual se establecen las denominaciones de los auxiliares en las éreas de la salud, se adoptan sus perfiles
ocupacionales y de formacion, los requisitos basicos de calidad de sus programas y se dictan otras disposiciones”.

9 “por el cual se reglamenta la organizacion, oferta y funcionamiento de la prestacion del servicio educativo para el trabajo y el
desarrollo humano y se dictan otras disposiciones”.

Cra. 13 No. 32-76 Bogota D.C
PBX: (57-1) 3305000 - Linea gratuita: 018000-910097 Fax: (57-1) 3305050 www.minsalud.gov.co



MinSalud PROSPERIDAD
e e ¥ PARA TODOS
Pagina 119 de 119

Auxiliar en Salud Publica, recogiendo de esta manera las funciones que desempefiaba el Promotor
de Salud.

De las normas antes expuestas, se colige en primer lugar, gue los municipios contratan las acciones
del Plan de Intervenciones Colectivas -PIC de manera prioritaria con las instituciones prestadoras de
servicios de salud publicas vinculadas a la entidad territorial, de acuerdo con su capacidad técnica y

operativa, y en segundo lugar, que actualmente no existe la figura de Promotores de Salud, sino
Auxiliar en Salud Publica.

En este orden de ideas, le manifiesto que no existe normativa que obligue al Municipio a contratar
“Promotores de Salud”, 1o que se prevé a la fecha es la obligacion para los municipios de contratar
con las instituciones prestadoras de servicios de salud publica, el cumplimiento del Plan de Salud de
Intervenciones Colectivas -PIC-.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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