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  INTRODUCCIÓN




  Ha sido nuestro propósito para esta cuarta edición, continuar en la profundización del análisis crítico del desarrollo de la seguridad social en Colombia. Estudiar las nuevas instituciones que se han creado en esta materia como consecuencia de los acelerados cambios introducidos en este campo en la legislación colombiana.




  Hemos dedicado los primeros capítulos a tratar la evolución histórica de la Seguridad Social, sus principios fundamentales, la teoría de los riesgos sociales y las normas constitucionales vigentes en esta área del derecho.




  Instituciones como el régimen de transición pensional, traslado entre regímenes, el fondo de solidaridad pensional, los bonos pensionales, el programa Colombia Mayor, los Beneficios Económicos Periódicos (BEPS), los regímenes contributivo y subsidiado en salud, los medicamentos biotecnológicos, el sistema del subsidio familiar, estadísticas y muchos temas más son tratados en detalle.




  Uno de los objetivos fundamentales de este libro ha sido el de estudiar y analizar el desarrollo jurisprudencial que las altas cortes le han dado a las instituciones que integran el Sistema de Seguridad Social en Colombia. Es así como transcribimos y estudiamos los principales apartes de las providencias proferidas en este campo por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.




  El libro tiene varios cuadros comparativos, sinópticos y contentivos de la evolución legislativa de varias de las instituciones estudiadas con un propósito didáctico: que los lectores tengan esquematizadas algunas de las principales instituciones del Sistema.




  La seguridad social es una disciplina muy extensa y de una gran importancia para los seres humanos. A diferencia de otras ramas del derecho, su campo de acción cobija, de una u otra forma, a todos los habitantes de un país y del mundo en general. En Colombia ha sido tan extensa —y por esto mismo—, en algunos aspectos, contradictoria la nueva legislación en esta materia, que consideramos falta todavía tiempo para una interpretación doctrinaria y jurisprudencial más elaborada. En este contexto, nuestro trabajo pretende ser un aporte crítico al estudio jurídico y social de la seguridad social en Colombia, con la esperanza de que algún día haya una cobertura universal e integral de la misma para todo el pueblo colombiano.




  En esta edición analizamos el beneficio social complementario de los BEPS, el programa Colombia Mayor, la Ley Estatutaria de la Salud y la Sentencia C-313 de 2014, el Decreto 1782 de 2014 sobre medicamentos biotecnológicos y otras instituciones que actualizarán el conocimiento de los lectores sobre esta disciplina.




  El autor




  Capítulo I


  TEORÍA DE LOS RIESGOS, CONTINGENCIAS, PRESTACIONES Y COBERTURAS





  Para entender claramente la Seguridad Social, su significado, las prestaciones que comprende y su organización y funcionamiento es necesario explicar lo relativo a los llamados “riesgos sociales”.




  
A. LOS RIESGOS




  En seguridad social, riesgos son aquellas contingencias que una vez presentadas disminuyen total o parcialmente, en forma temporal o definitiva, la capacidad laboral del afectado y/o aumentan sus gastos. Por ejemplo, una mujer embarazada no podrá trabajar durante un número determinado de semanas después del parto, y el Sistema de Seguridad Social tendrá que pagarle ese tiempo. Si quien trabaja no es la esposa sino el marido, este tendrá que correr con los gastos extraordinarios que se originen en el embarazo y parto de su esposa. En este caso, el Sistema tendrá que garantizarle a su cónyuge la asistencia médica prenatal y postnatal.




  En los eventos de enfermedad de origen común, el trabajador afectado pierde su capacidad laboral por un tiempo determinado pero las obligaciones para con su familia (educación, alimentación, vestuario, etc.) continúan. El Sistema debe proporcionarle prestaciones asistenciales y económicas. Las primeras, para que recupere su capacidad de trabajo, y las segundas, para que pueda continuar cumpliendo con sus obligaciones de padre y marido.




  Algo similar a lo anterior ocurre cuando un trabajador se accidenta o se enferma por causas de origen profesional.




  Igual sucede con la vejez. Cuando un trabajador envejece pierde su capacidad de trabajo y ve disminuir o desaparecer sus ingresos, o bien, a pesar de su vejez tiene que seguir trabajando aunque su avanzada edad debiera darle derecho a retirarse y a vivir tranquilo sus últimos años con un ingreso garantizado. En este caso, el Sistema de Seguridad Social reconoce las pensiones de vejez.




  Si el jefe de familia muere, su esposa e hijos dejarán de recibir el ingreso que aportaba al hogar el difunto y quedarían expuestos a graves problemas económicos. En este caso, el Sistema otorga las pensiones de sobrevivientes. La pérdida del empleo ocasiona inmediatamente la pérdida del ingreso de los asalariados. En este evento, el Sistema debe otorgarle a ese desempleado el auxilio de desempleo.




  Así las cosas, los riesgos de la seguridad social son nueve (9), los cuales enunciaremos por sus correspondientes siglas:




  

    	
ECM (enfermedad común y maternidad)




    	
ATEP (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales)




    	
IVM (invalidez, vejez y muerte)




    	
D (desempleo)




    	Tener hijos a cargo (prestaciones familiares)


  




  Guillermo CABANELLAS DE TORRES y Luis ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO definen y distinguen así los “riesgos” y las “contingencias sociales”:




  Se entiende por riesgos o contingencias sociales todos aquellos acontecimientos o fenómenos futuros y posibles, capaces de ocasionar una pérdida económica y, por tanto, una consecuencia perjudicial o dañosa. No se hace con ello referencia únicamente a hechos desafortunados, como los accidentes, la enfermedad o la invalidez; sino a ciertos acontecimientos gratos, como el matrimonio y el nacimiento de hijos, que originan mayores gastos ocasionales o permanentes para el sostén de la familia.




  Tratando de diferenciar entre riesgo y contingencia, se expresa que el primero es un acontecimiento futuro y posible, que ocasiona un daño al producirse la eventualidad prevista, como la enfermedad; mientras contingencia es un hecho previsible, cuya eventualidad se afirma como voluntaria: tal el nacimiento de un hijo, que habría podido evitarse mediante la abstención sexual o la práctica anticonceptiva[1].




  
B. TIPOS DE COBERTURAS




  Cada uno de estos riesgos tiene asignados por el Sistema de Seguridad Social sus coberturas o prestaciones. Estas prestaciones son de dos clases: económicas y asistenciales. Las primeras tienen como objetivo proteger a los afiliados en su estabilidad económica; es decir, reemplazan los ingresos de estos cuando sobrevienen riesgos que les impiden laborar temporal o definitivamente; las segundas comprenden el conjunto de servicios médico-asistenciales y de rehabilitación tendientes a restablecer la salud de los afiliados afectados por el acaecimiento de los riesgos que estamos viendo.




  Precisando, tenemos que para los riesgos ECM los dos tipos de prestaciones son las asistenciales, consistentes en el tratamiento médico, quirúrgico, hospitalario y de rehabilitación por enfermedades de origen común y maternidad, y las económicas, cuales son los subsidios en dinero en caso de incapacidad temporal y licencia de maternidad.




  En lo referente a los riesgos ATEP, las prestaciones son igualmente asistenciales y económicas, dependiendo unas y otras del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral. Las segundas van desde un subsidio por incapacidad temporal hasta la pensión de sobrevivientes, pasando por la pensión de invalidez de origen profesional.




  Los riesgos IVM tienen como prestaciones económicas las pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivientes de origen común.




  El riesgo del desempleo nunca ha sido cubierto en Colombia. Por primera vez la Ley 100 de 1993 lo contempla en su artículo 263, pero no ha tenido ninguna aplicación en la práctica. Posteriormente, la Ley 789 de 2002 creó algunas instituciones como un régimen de protección al desempleado y un régimen de subsidio al empleo, vinculando a las cajas de compensación familiar. Sin embargo, en nuestro concepto, estas normas no crean un verdadero subsidio contra el desempleo, tal como lo establecen distintas legislaciones de países extranjeros o los convenios 102 de 1952 y 168 de 1988 de la OIT.




  Debe distinguirse entre los riesgos de origen común y los de origen profesional. Los primeros no tienen relación con el trabajo o actividad desarrollado por el afiliado afectado y los segundos tienen una relación directa con su actividad laboral.




  Descendiendo a la legislación colombiana sobre seguridad social, procedemos a elaborar un cuadro que esquematiza los riesgos o contingencias, las prestaciones o coberturas y las distintas administradoras del Sistema.




  Cuadro 1




  

    

      

        	

          Riesgos


        



        	

          Prestaciones


        



        	

          Aadministradoras


        

      




      

        	

          IVM


        



        	

          Pensión de vejez




          Pensión de invalidez




          Pensión de sobrevivientes




          Auxilio funerario


        



        	

          AFP




          R. de P.M. con P.D. (COLPENSIONES)




          R. de A.I. con S. (AFP)


        

      




      

        	

          ECM


        



        	

          Asistenciales (POS-C o S)




          Auxilio monetario por incapacidad




          Auxilio monetario por maternidad


        



        	

          EPS (R.C.)




          EPS (R.S)


        

      


    


  




  

    

      

        	

          Riesgos


        



        	

          Prestaciones


        



        	

          Aadministradoras


        

      




      

        	

          D


        



        	

          Auxilio por desempleo


        



        	

          Ley 1636 de 2013. Mecanismos de protección al cesante


        

      




      

        	

          Tener hijos a cargo


        



        	

          Prestaciones familiares. Subsidio familiar


        



        	

          CCF


        

      




      

        	

          Servicios Sociales


        



        	



        	

          C.I. de la S.S. arts. 106 a 111 (Sección Undécima)


        

      


    


  




  Capítulo II


  DESARROLLO HISTÓRICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL





  
A. LOS COLLEGIA ROMANOS




  Instituidos durante el período de la monarquía romana, concretamente durante el gobierno del rey Numa, el segundo rey romano. Plutarco dice de este rey que “de sus reformas, la distribución de la plebe por oficios es motivo de especial admiración“[2]. Servio Tulio, el sexto rey de Roma, fortaleció estas corporaciones, que se extendieron por muchas ciudades del mundo grecolatino. Fueron asociaciones corporativas de trabajadores libres o colegios de artesanos que practicaban igual oficio o desempeñaban la misma profesión, con cierto sentido mutual y con definido espíritu gremial. Sus fines iniciales fueron religiosos, funerarios y de ayuda mutua. Posteriormente surgió en los collegia la transmisión hereditaria de los oficios existentes y algunas formas de solidaridad, por ejemplo, en lo referente a los salarios.




  Su existencia y funcionamiento desde el final de la República fue bastante irregular. Julio César decretó su desaparición en la Lex Julia del 67 a. de. n. e., pero volvieron a ser restablecidos más tarde. Durante el primer siglo del Imperio conservaron una autonomía parcial, ya que fueron sometidos a algunas limitaciones. Durante los siglos II y III recuperaron su autonomía. En los mandatos de los emperadores Marco Aurelio y Alejandro Severo pudieron organizarse autónomamente, establecer normas de funcionamiento y recibir legados. Disfrutaron en esta época de aportaciones del Estado en dinero y especie, exención de impuestos y de prestación del servicio militar. Igualmente consiguieron el monopolio para las respectivas profesiones ejercidas por sus miembros. Los que ingresaban a uno de estos collegias no podían abandonarlo y los hijos estaban obligados a continuar con el oficio paterno. En el año 300 de n. e., durante el principado de Diocleciano, se reglamentó el trabajo libre con la fijación de salarios máximos para los obreros y operarios pertenecientes a los collegia[3].




  Augusto, fundador del imperio, instituyó una caja militar especial (aerarium militare), que se nutría con nuevas tasas sobre las sucesiones y otros rubros. También se acostumbraba darle a los soldados licenciados parcelas de tierra[4].




  
B. LAS GUILDAS




  Estas instituciones tuvieron origen en la corporación romana extendida por el cristianismo a algunos pueblos del norte de Europa. Fueron asociaciones de defensa y asistencia mutua unidas a una fraternidad de combate. Tuvieron su mayor arraigo entre los pueblos germanos. Sus miembros tuvieron una ideología de caridad, fraternidad y defensa mutua.




  Las guildas fueron de tres categorías: religiosas o sociales, de mercaderes y de artesanos.




  
C. IMPERIO ROMANO DE ORIENTE (IMPERIO BIZANTINO)




  El emperador bizantino Juan II (1087-1143) se interesó por la salud de los ciudadanos y donó un hospital de 50 camas divido en cinco pabellones. En dicho hospital había salas separadas para las mujeres y para la cirugía. El hospital empleaba a diez médicos, una médica y varios ayudantes. En ese momento de la historia no había en Occidente una concepción de la salud que pudiera equipararse con la que existía en el Imperio bizantino, específicamente con la implementada por los emperadores de la dinastía Comnena[5].




  
D. LOS ÁRABES




  A principios del siglo IX los árabes iniciaron importantes investigaciones en medicina. Se publicó en esta época el primer tratado sobre oftalmología y se realizó el primer trasplante de córnea. Entre los siglos XII y XIII, los médicos árabes residentes en España descubrieron la circulación pulmonar (circulación menor) y el diagnóstico clínico de la viruela y el sarampión. El médico Al Zahrawi fue galeno en varias cortes europeas y en la del califa de los Omeyas, Al Hakam II. En el siglo XII el médico y filósofo Iben Rashid, conocido en occidente como Averroes, alcanzó gran trascendencia universal por la publicación de su libro Generalidades de la Medicina.




  
E. LAS CORPORACIONES DE OFICIO




  Las corporaciones o gremios de artesanos surgieron en Europa a partir del siglo XI de n. e. Estas organizaciones se oponían al poder señorial de la época. Su carácter era proteccionista respecto de sus afiliados en el sentido que influyeron en las regulaciones de los poderes públicos de las ciudades al lograr que no se permitiera el ejercicio de las distintas profesiones a quienes no estuvieran vinculados a la corporación correspondiente.




  Los principales objetivos de estas organizaciones gremiales fueron la protección del trabajo de sus miembros y la garantía de la buena calidad de sus productos. Cada gremio tenía la exclusividad del mercado local en su ramo. Se reglamentaron detalladamente los salarios, el horario de trabajo, los precios, la técnica de elaboración de productos e incluso las herramientas.




  Estas corporaciones artesanales tenían tres categorías de trabajadores: los maestros, los oficiales o compañeros y los aprendices.




  Los maestros ostentaban el mayor rango y eran los dueños de los talleres donde trabajaban los oficiales o compañeros, quienes eran propietarios de sus herramientas de trabajo y recibían una remuneración. Los aprendices tenían el rango inferior y sus padres debían pagarle a los maestros una cantidad de dinero establecida y, como contraprestación, los aprendices recibían la enseñanza del oficio.




  Estas corporaciones de oficio conocieron una forma rudimentaria de beneficencia privada ya que durante la edad media se desconoció el concepto de asistencia social.




  
F. LA AMÉRICA PREHISPÁNICA




  A la llegada de los conquistadores españoles las dos principales civilizaciones existentes eran la inca y la azteca.




  El profesor OSCAR DUEÑAS ha explicado que en el Estado de Tahuantinsuyu (inca), la tercera parte del producido de las tierras del Inca se destinaba a cubrir riesgos o contingencias, tales como la ancianidad, viudez, enfermedades, lisiados del ejército y para casos de emergencia[6].




  Los curanderos, macsa o viha tenían entre sus funciones dar brebajes y pócima a los enfermos, esto aunado con la búsqueda de augurios sobre la vida del enfermo generalmente en vísceras de animales[7].




  Garcilaso de la Vega, el Inca, en sus Comentarios reales del Perú nos legó un completo cuadro de la estructura estatal, social y económica del Imperio inca.




  
G. LAS COFRADÍAS




  Instituciones nacidas en el siglo XIV al amparo de la iglesia católica. Sus fines fueron la ayuda mutua y religiosa. Se desarrollaron principalmente en España y dieron lugar a tres formas distintas: cofradías religiosas, cofradías religioso-benéficas y gremiales. Las cofradías tuvieron su esplendor en el siglo XVIII.




  Ofrecían auxilios por enfermedad, asistencia médico-farmacéutica en el hospital de la cofradía. Reconocían auxilios por accidente, por invalidez y vejez, por muerte y gastos de entierro. La financiación de tales prestaciones procedía de un fondo común integrado por aportaciones de ingreso y por las aportaciones periódicas de los cofrades. Además, este fondo común era engrosado con las multas que la autoridad imponía a los cofrades por faltas cometidas contra la asociación.




  La protección que otorgaban las cofradías tuvo un carácter mixto: mutualista y asistencial. El primero, porque la protección se diluía entre los asociados; el segundo, porque estos no tenían un derecho de protección sin límites, sino únicamente un interés basado en el nivel de indigencia probado.




  Dentro de la evolución de la Seguridad Social estas instituciones consagraron en sus estatutos una noción primigenia de lo que son los riesgos; inclusive, algunas se encargaron de la educación de los hijos de los cofrades difuntos.




  
H. LAS HERMANDADES




  Estas organizaciones surgieron en Europa en la segunda mitad del siglo XVI y alcanzaron su máximo desarrollo en el siglo XVIII. Tuvieron una organización similar a las cofradías, pero se diferenciaron de éstas porque eran más cerradas ya que había criterios de pertenencia al gremio. Establecían aportes de los miembros, seguros de enfermedad con auxilio económico o asistencial, prestación de dinero dentro de ciertos plazos, seguro por accidente, invalidez y vejez, auxilio contra el paro, gastos de entierro y supervivencia.




  Existieron dos clases de hermandades: las de socorro de enfermedades y las de socorro por muerte.




  En España, la Hermandad de Socorro, a diferencia de la cofradía gremial, confería derecho subjetivo pleno a los asociados para obtener, esencialmente, la protección de enfermedad y de muerte.




  
I. LA REVOLUCIÓN INDUSTRIAL




  La Revolución Industrial tuvo su origen en Inglaterra en la segunda mitad del siglo XVIII, repitiéndose posteriormente en todos los países avanzados de la época. Dicha revolución se debió al invento de la máquina de vapor, del telar mecánico, de las máquinas de hilar y de otros artefactos mecánicos. Esta introducción de las máquinas se propagó rápidamente a las demás ramas de la industria. Una de las principales consecuencias de la Revolución Industrial fue que creó dos clases antagónicas: la burguesía y el proletariado y la organización por parte de la segunda clase de las organizaciones sindicales[8].




  Durante las primeras décadas de la Revolución Industrial las condiciones de trabajo en las fábricas y otros sitios eran inhumanas. Jornadas laborales hasta de 18 horas diarias, incluyendo mujeres y menores de edad. No existía Seguridad Social organizada y las únicas formas de protección eran la caridad y la beneficencia. Los trabajadores no tenían cubierto ningún riesgo.




  
J. LA REVOLUCIÓN FRANCESA




  Los principios políticos, sociales y filosóficos de la Revolución Francesa de 1789, conocida en la historia como la revolución burguesa por excelencia, entre otros aspectos, introdujeron una modificación en las relaciones entre el individuo y el Estado, de lo cual surgió una concepción diferente de la asistencia pública en vías a reconocerla como un derecho. Robespierre afrimó que “la primera ley social es la que garantiza a todos los miembros de la sociedad los medios para existir y todas las demás están subordinadas a ella”, y “la sociedad está obligada a ocuparse de la subsistencia de todos sus miembros ya sea procurándoles trabajo o asegurando los medios de existencia a todos aquellos que están impedidos para trabajar. Los seguros públicos son una deuda sagrada. La sociedad debe la subsistencia a los ciudadanos desfavorecidos, ya sea procurándoles trabajo o asegurándoles los medios de existencia.” Laubadere, citado por el doctor Gustavo WILCHES BAUTISTA, declaró que “sin la asistencia organizada como derecho, la constitución no es más que una hermosa creación del espíritu” y que “el bienestar del pueblo es la condición de la libertad real”[9].




  No obstante la ubicación anterior, al inicio de la Revolución Francesa se presentaron grandes limitaciones ideológicas y prácticas en la implementación de los nacientes principios del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Fue así como en 1791 la Asamblea expidió la llamada Ley Chapelier, la cual en nombre de la libertad de empresa y trabajo prohibió el derecho de asociación, el cual solo fue reconocido años más tarde.




  
K. ALEMANIA




  Alemania es el país pionero de la moderna Seguridad Social. Este proceso legislativo se inició durante el gobierno del canciller Otto von Bismarck y su implementación se llevó a cabo entre 1883 y 1914. En este país se estableció por vez primera, en forma técnica, el sistema de los seguros sociales obligatorios. A la base de la presión de un proletariado numeroso y de un poderoso partido de inspiración marxista (Partido Socialdemócrata alemán), Bismark retomó los principios iniciales de la Revolución Francesa, planteando que es un deber de la comunidad conseguir el bienestar de todos los asociados; también buscando restarle base social y argumentos políticos a sus opositores de izquierda. En otras palabras, se trataba de atajar un amenazante movimiento social conducido por los marxistas y dar respuesta a las exigencias de la socialdemocracia.




  El 17 de noviembre de 1881, el emperador Guillermo I anunció el establecimiento del Seguro Social, y esbozó la teoría de los riesgos sociales así:




  El interés de la clase trabajadora estriba no solo en el presente, sino también en el futuro. A los obreros importa tener garantizada su existencia en las diferentes situaciones que puedan presentárseles, cuando sin su culpa, se ven impedidos de trabajar[10].




  También dijo ese día Bismarck en el Salón Blanco del Reichstag:




  La superación de los males sociales no puede encontrarse exclusivamente por el camino de reprimir los excesos socialdemócratas, sino mediante la búsqueda de fórmulas moderadas que permitan mejorar el bienestar de los trabajadores.




  […]




  En este sentido, se enviará en primer lugar al Reichstag una refundición del proyecto de ley que propondrá una organización paritaria del sistema de “Cajas de Enfermedad” en la industria. También se contemplará la situación de quienes por edad o invalidez resultan incapacitados para trabajar…




  A finales de 1881 se aprobó un crédito de 100 millones de thalers para la creación de cooperativas de trabajadores.




  La secuencia de la expedición de las leyes fue la siguiente:




  

    	1883: Ley del Seguro de Enfermedad (Krankenversicherung), para todos los obreros industriales: 2/3 de la cotización a cargo del empresario y 1/3 del trabajador. Prestaciones: asistencia médica y subsidio del 50% del salario. Gestión estatal. Básicamente esta ley cubrió los riesgos ECM.




    	1884: Ley del Seguro de Accidentes de Trabajo. En esta ley se consagra por primera vez en forma coherente la teoría de la responsabilidad objetiva patronal en la ocurrencia de los accidentes de trabajo. La cotización quedó íntegramente a cargo de las empresas.




    	1889: Ley de los Seguros de Invalidez y Vejez. Esta ley fue reformada en 1899. Se financió el cubrimiento por medio de un seguro fijo del Estado (12,5 marcos, que fueron elevados a 50 en 1899), más las cotizaciones obrero-patronales.




    	1911: Ley del Seguro de Viudedad y el Seguro de Orfandad. Esta ley y la anterior les dieron cobertura a los riesgos IVM.


  




  En 1912 se expidió el Código de Seguros Sociales (Reichversicherungsordnung). En este cuerpo normativo se estructura el sistema bismarkiano con las siguientes características:




  

    	Obligatoriedad para todos los trabajadores cobijados por la ley.




    	Solo para trabajadores industriales. Fue inicialmente un sistema de carácter laboral o profesional.




    	Separación de riesgos. Cada uno de los seguros que amparaban los riesgos contó con su propia estructura administrativa.




    	Financiación tripartita. Aportes de empleadores y trabajadores con subvención del Estado.


  




  Los seguros sociales obligatorios se elevaron a canon constitucional en el artículo 119 en la constitución política de la República de Weimar de 1919.




  El seguro contra el desempleo tuvo carácter obligatorio en Alemania desde 1927.




  La política social de Alemania durante las dos últimas décadas del siglo XIX tuvo una gran influencia en el desarrollo de la seguridad social en Europa.




  Los planteamientos y políticas de Bismarck tuvieron, como lo dijimos anteriormente, el objetivo político de frenar el ascenso del Partido Socialista Obrero Alemán y del proletariado de ese país[11].




  
L. ESTADOS UNIDOS MEXICANOS




  La Constitución de Querétaro de febrero de 1917 es en su artículo 123 un ancla en el desarrollo constitucional del derecho del trabajo y la seguridad social para todos los pueblos del mundo. Esta carta magna está considerada como la primera constitución social en el mundo, producto del movimiento revolucionario encabezado, entre otros, por Pancho Villa, Emiliano Zapata y Venustiano Carranza. A continuación transcribimos lo señalado en el artículo arriba mencionado en relación con la Seguridad Social.




  11. La seguridad social se organizará conforme a las siguientes bases mínimas:




  a) Cubrirá los accidentes y enfermedades profesionales; las enfermedades no profesionales y maternidad; y la jubilación, la invalidez, vejez y muerte.




  b) En caso de accidente o enfermedad, se conservará el derecho al trabajo por el tiempo que determine la ley.




  c) Las mujeres disfrutarán de un mes de descanso antes de la fecha que aproximadamente se fije para el parto y de otros dos después del mismo. Durante el período de lactancia tendrán dos descansos extraordinarios por día, de media hora cada uno, para amamantar a sus hijos. Además, disfrutarán de asistencia médica y obstétrica, de medicinas, de ayudas para la lactancia y del servicio de guarderías infantiles.




  d) Los familiares de los trabajadores tendrán derecho a asistencia médica y medicinas, en los casos y en la proporción que determine la ley.




  e) Se establecerán centros para vacaciones y para recuperación, así como tiendas económicas para beneficio de los trabajadores y sus familiares.




  f) Se proporcionarán a los trabajadores habitaciones baratas en arrendamiento o venta, conforme a los programas previamente aprobados.




  12. Los conflictos individuales, colectivos o intersindicales serán sometidos a un Tribunal Federal de Conciliación y Arbitraje, integrado según lo prevenido en la ley reglamentaria.




  Los conflictos entre el Poder Judicial de la Federación y sus servidores serán resueltos por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación.




  13. Los militares, marinos y miembros de los cuerpos de seguridad pública, así como el personal de servicio exterior, se regirán por sus propias leyes.




  14. La ley determinará los cargos que serán considerados de confianza. Las personas que los desempeñen disfrutarán de las medidas de protección al salario y gozarán de los beneficios de la seguridad social.




  
M. ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA




  Fue en Estados Unidos donde se utilizó por primera vez la expresión “seguridad social” en un sentido moderno del término.




  Como consecuencia de la Gran Depresión de 1929, el presidente Roosevelt emprendió una abierta política intervencionista en materia económica y social, dándole, por ejemplo, cobertura al riesgo de desempleo.




  La Social Security Act del 14 de agosto de 1935 fue promulgada durante el primer gobierno del presidente Franklin Delano Roosevelt. Guillermo Cabanellas de Torres sintetiza así sus principales lineamientos: 1º) requerimiento a los diversos estados federados para que incluyan en sus legislaciones respectivas un sistema de asistencia y de retiros o pensiones a la vejez, con otorgamiento de subsidios para contribuir a tal finalidad; 2º) Ayuda a las familias numerosas, con institución de subsidios; 3º) Protección para las madres viudas que trabajen y cuyos hijos sean menores; 4º) Protección de los ciegos[12].




  En 1939 se modificó la Social Segurity Act y se estableció el Seguro de muerte. En 1950 se amplió la cobertura de la Ley a los trabajadores rurales, los independientes y los del servicio doméstico.




  La Constitución de Estados Unidos no incluye ni la Asistencia ni la Seguridad Social como políticas de ámbito federal, lo que impide una legislación nacional uniforme.




  Datos estadísticos de finales de 2009 señalan que casi 50 millones de personas carecían de seguro médico en Estados Unidos, por lo cual es el único país industrializado que no brinda un cubrimiento universal a sus ciudadanos.




  Hasta el presente solo hay dos servicios que dependen del Gobierno: El medicaid, que se hace cargo de familias con sueldos bajos, niños, mujeres embarazadas y personas con discapacidades, pero cada vez se fue haciendo más oneroso para los beneficiarios, y el medicare, al que se accede a partir de los 65 años.




  Después de muchos debates en el Congreso y fuera de él, con la oposición cerril de la extrema derecha, se expidió la ley de reforma al sistema de salud en marzo de 2010, que ha sido objeto de muchos ataques políticos y jurídicos, el objetivo de esta ley es ampliar la cobertura y limitar la voracidad de las aseguradoras. En junio de 2012 la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América declaró la constitucionalidad de la reforma agenciada por el presidente Obama y la mayoría de la bancada del partido demócrata.




  
N. ESPAÑA




  El desarrollo de la Seguridad Social en España se puede dividir en tres grandes etapas: La de definición prestacional e institucional, que va de 1900 a 1962; la de configuración normativa, de 1963 a 1976, y la etapa de consolidación del Sistema con el surgimiento del llamado Estado del Bienestar, que se inicia en 1978 hasta nuestros días.




  La primera etapa se caracterizó por la creación y ampliación de los seguros sociales. En 1883 se creó la Comisión de Reforma Social, que fue reorganizada en 1903 con la denominación de Instituto de Reformas Sociales. En 1900 se expidió la Ley de Accidentes De Trabajo y en 1908 se creó el Instituto Nacional de Previsión, que es el antecedente de la actual organización de la Seguridad Social en España.




  La segunda etapa arranca con la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963. En 1966 se aprobó mediante decreto el Texto Articulado I, que se conoció como la Ley de Seguridad Social.




  La tercera etapa inicia con la aprobación de la Constitución española de 1978, la cual contiene varios artículos que se refieren a la Seguridad Social. El primero es el 41, cuyo tenor literal es el siguiente: “Los poderes públicos mantendrán un régimen público de seguridad social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias serán libres.”




  Otros artículos de la Constitución española que tienen relación con la Seguridad Social son: El 149, numeral 17, el cual señala que el Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislación básica y el régimen económico de la seguridad social; el 129 señala que corresponde al Estado establecer las formas de participación de los interesados en la Seguridad Social.




  Pero además de esos artículos hay otros de dicha Constitución que tienen relación con la Seguridad Social: El 39, sobre la protección económica de la familia; el 43, sobre protección de la salud; el 49, que estableció el tratamiento y rehabilitación de los disminuidos físicos, y el 50, que consagra que el Estado otorga suficiencia económica a los ciudadanos durante la tercera edad, mediante pensiones dignas y periódicamente actualizadas.




  De las anteriores normas constitucionales se desprende que el modelo de Seguridad Social vigente en España es de carácter mixto, es decir, contributivo y asistencial.




  El Pacto de Toledo, compromiso de todas las fuerzas parlamentarias firmado el 6 de abril de 1995, determinó un diálogo social entre el Gobierno y los agentes sociales (Acuerdo Social de 9 de octubre de 1996). Dicho pacto es la Base de la Ley de Consolidación y Racionalización del Sistema de Seguridad Social, que introdujo reformas al Texto Refundido.




  
O. NUEVA ZELANDA




  La Ley de 14 de septiembre de 1938 instauró en Nueva Zelanda un sistema de Seguridad Social muy novedoso y sin mucha relación con el resto de los sistemas de Seguridad Social que existian en ese momento. Sus principales características son:




  

    	Los seguros sociales no se financian por medio de las cotizaciones obrero-patronales sino mediante impuestos, que posteriormente fueron modificados en la gestión del sistema fiscal.




    	Comprende una cobertura general de riesgos, incluida la reparación por daños de guerra causados al personal civil. Bajo el concepto de “Emergency” quedan cobijados todos los riesgos que no estén expresamente contemplados en la ley.


  




  
P. GRAN BRETAÑA Y EL PLAN BEVERIDGE





  Siendo Inglaterra la cuna de la Revolución Industrial, pronto surgió en dicho país un numeroso movimiento obrero, debido a lo cual se crearon las Unions y se organizaron algunas federaciones nacionales, como la de hilanderos de algodón y la de obreros de la construcción en 1829. Un año después se organizó la Asociación Nacional de la Protección del Trabajo, cuyo principal impulsador fue el socialista utópico Robert Owen.




  Desde mediados del siglo XIX los obreros calificados formaron sindicatos por oficios llamados Trade Unions. Antes de la Primera Guerra Mundial las Trade Unions luchaban para conseguir el reconocimiento de los convenios colectivos de trabajo y la responsabilidad patronal en caso de accidentes de trabajo.




  Al final del Imperio aparecen las Cámaras Sindicales, las cuales organizan el Seguro de desocupación por enfermedad y las Cajas de retiro para la vejez.




  En 1911 se crean en Gran Bretaña los seguros de enfermedad e invalidez y el de paro forzoso. El de vejez fue creado en 1925, aunque con anterioridad se otorgaban beneficios a los indigentes mayores de 60 años[13].




  En junio de 1941 la Cámara de los Comunes de Inglaterra nombró una comisión con la misión de encargarse de la redacción de los proyectos y del estudio de los sistemas de seguros sociales. Esta comisión fue presidida por Sir William Beveridge. Los estudios y recomendaciones de esta comisión se conocen en la historia de la Seguridad Social como el Plan Beveridge, titulado Social Insurance Allied Services. A este informe sobre Seguridad Social hay que añadir un segundo relacionado con la política de empleo, que fue publicado en 1944 con el nombre de Full Employment in a Free Society.




  Los principales puntos del Plan Beveridge fueron los siguientes




  

    	Establecimiento de un sistema de Seguridad Social nacional unificado respecto de las contribuciones y la administración, pero con separación de la parte asistencial y de beneficios económicos.




    	Creación de un servicio nacional de salud con cobertura para toda la población exclusivamente con recursos del presupuesto general de la Nación.




    	Conformación de un amplio programa de prevención para precaver la eventualidad de que se produzcan contingencias. (Política de salud ocupacional).




    	Un sistema de asignaciones familiares, complementarias de los salarios y prestaciones de la Seguridad Social, financiado por los impuestos generales, invocando el principio de la solidaridad nacional.




    	Se financia con recursos indiferenciados procedentes de los presupuestos generales del Estado.




    	Tendencia hacia la universalización de la cobertura. Se buscó abarcar a toda la población.




    	Unificación y homogenización de los riesgos sociales.


  




  El Plan Beveridge ha influido profundamente en la elaboración de los sistemas de Seguridad Social en el mundo. Fue presentado en 1942 en Gran Bretaña para plantear el reemplazo de la asistencia pública por el Seguro Social y concertar la iniciativa individual al lado del seguro colectivo obligatorio. Solo tiene en su contra la dispersión de responsabilidades.




  Para Beveridge, el sentido de la Seguridad Social consiste en abolir el estado de necesidad por una amplia redistribución de la renta. La extensión de la Seguridad Social a todos los integrantes de la población tiene por efecto establecer entre ellos una solidaridad que permita soportar más fácilmente la carga económica.




  
Q. FRANCIA




  El seguro social obligatorio fue establecido en Francia en 1898, pero cuatro años antes se había establecido el de vejez para los mineros. Sin embargo, en este país la ampliación de la cobertura para los distintos riesgos fue más lenta que en Alemania e Inglaterra.




  La primera ley de indemnización en caso de accidentes de trabajo fue promulgada en 1898 y al comienzo solo cobijó a los obreros fabriles, pero posteriores reformas ampliaron su ámbito, incluyendo a los trabajadores de empresas comerciales, industriales y agrícolas.




  En 1910 se adoptó una ley de pensiones para la vejez, la cual fue ineficaz en gran medida porque su monto era muy pequeño.




  El actual Sistema de Seguridad Social francés tiene su origen en la Ordenanza del 4 de octubre de 1945, cuyo objetivo explícito fue el de cubrir para los trabajadores franceses y sus familias todos los riesgos sociales. La Constitución de 1946 garantiza a todos los franceses la Seguridad Social, el descanso y el tiempo libre.




  
R. EL SISTEMA SOCIALISTA Y LA SEGURIDAD SOCIAL





  Los marxistas introdujeron en el desarrollo de la Seguridad Social una modalidad muy avanzada de cubrimiento y protección de la población en aquellos países en los que tomaron el poder.




  Esta concepción y práctica de cubrimiento total y gratuito de todos los riesgos sociales de la totalidad de la población, fue establecida por primera vez en la constitución soviética de 1918 y posteriormente en las constituciones de la URSS de 1924, 1936 y 1977. Nos permitimos transcribir los artículos pertinentes de la constitución de 1977 de la extinta Unión Soviética.




  Artículo 24. En la URSS existen y se desarrollan los sistemas estatales de sanidad, de previsión social, de comercio y alimentación pública, de servicios públicos y municipales.




  […]




  Artículo 42. Los ciudadanos de la URSS tienen derecho a la protección de su salud.




  Garantizan este derecho la asistencia médica cualificada y gratuita que prestan las instituciones estatales de sanidad, la ampliación de la red de instituciones para el tratamiento y robustecimiento de la salud de los ciudadanos; el desarrollo y perfeccionamiento de la técnica de seguridad y de higiene laboral; la ejecución de amplias medidas profilácticas y de medidas para sanear el entorno; el desvelo especial por la salud de la nueva generación, incluyendo la prohibición del trabajo infantil que no esté relacionado con el aprendizaje y la formación laboral; el despliegue de las investigaciones científicas orientadas a evitar y reducir la morbilidad y a asegurar una longevidad activa de los ciudadanos.




  Artículo 43. Los ciudadanos de la URSS tienen derecho a la asistencia económica en la vejez y en caso de enfermedad, de pérdida total o parcial de la capacidad de trabajo, así como de pérdida del sostén de la familia.




  Garantizan este derecho los seguros sociales de los obreros, los empleados y los koljosianos, los subsidios por incapacidad temporal para el trabajo; las pensiones por edad, invalidez y en caso de pérdida del sostén de la familia, abonadas por cuenta del Estado y de los koljoses; la colocación de los ciudadanos minusválidos; el desvelo por los ciudadanos de edad provecta y por los inválidos, y también otras formas de previsión social.




  Puede apreciarse que todo lo referente a las prestaciones asistenciales de la Seguridad Social era gratuito para los pueblos de la antigua URSS. Este sistema se aplicó y se aplica en los demás países socialistas.




  Para entrar brevemente en el terreno de la legislación comparada, veamos las normas constitucionales y legales en Seguridad Social de la República de Cuba, país que no obstante el derrumbe de los estados socialistas de Europa, continúa implementando ese sistema socio-político.




  Transcribimos los artículos de la constitución de Cuba referentes a la Seguridad Social:




  Artículo 9. El Estado:




  a) realiza la voluntad del pueblo trabajador y […]




  b) como Poder del pueblo, en servicio del propio pueblo, garantiza […] que no haya enfermo que no tenga atención médica;




  […]




  Artículo 47. Mediante el sistema de Seguridad Social, el Estado garantiza la protección adecuada a todo trabajador impedido por su edad, invalidez o enfermedad.




  En caso de muerte del trabajador garantiza similar protección a su familia.




  Artículo 48. El Estado protege, mediante la asistencia social, a los ancianos sin recursos ni amparo y a cualquier persona no apta para trabajar que carezca de familiares en condiciones de prestarle ayuda.




  Artículo 49. El Estado garantiza el derecho a la protección, seguridad e higiene del trabajo, mediante la adopción de medidas adecuadas para la prevención de accidentes y enfermedades profesionales.




  El que sufre un accidente en el trabajo o contrae una enfermedad profesional tiene derecho a la atención médica y a subsidio o jubilación en los casos de incapacidad temporal o permanente para el trabajo.




  Artículo 50. Todos tienen derecho a que se atienda y proteja su salud. El Estado garantiza este derecho:




  Con la prestación de la asistencia médica y hospitalaria gratuita, mediante la red de instalaciones de servicio médico rural, de los policlínicos, hospitales, centros profilácticos y de tratamiento especializado;


  Con la prestación de la asistencia estomatológica gratuita;


  Con el desarrollo de los planes de divulgación sanitaria y de educación para la salud, exámenes médicos periódicos, vacunación general y otras medidas preventivas de las enfermedades. En estos planes y actividades coopera toda la población a través de las organizaciones de masas y sociales.




  En los artículos transcritos se aprecia que en la República de Cuba lo relativo a la asistencia médica, hospitalaria y estomatológica es gratuita y para todo el pueblo. Estas disposiciones tienen plena aplicación en la realidad. Cuba ocupa el primer lugar en la cobertura de Seguridad Social en América Latina.




  La Ley 105 de 2008 derogó la Ley 24 de 1979 y constituye la nueva legislación sobre Seguridad Social en la República de Cuba. Expedida por la Asamblea Nacional del Poder Popular, establece que el Estado garantiza la protección adecuada al trabajador, a su familia y a la población en general mediante el sistema de Seguridad Social, el cual comprende un régimen general de Seguridad Social, un régimen de asistencia social y regímenes especiales.




  El régimen general ofrece la protección a los trabajadores en los casos de enfermedad y accidente de origen común o profesional, maternidad, invalidez y vejez y, en caso de muerte del trabajador, a su familia.




  Los regímenes especiales protegen a las personas que realizan actividades que, por su naturaleza o por la índole de sus procesos productivos o de servicios, requieren adecuar los beneficios de la Seguridad Social a sus condiciones.




  En la República de Cuba los regímenes especiales de Seguridad Social se regulan mediante legislaciones específicas para los siguientes grupos de trabajadores:




  

    	Los militares de las Fuerzas Armadas Revolucionarias;




    	Los combatientes del Ministerio del Interior;




    	Los creadores de artes plásticas y aplicadas, musicales, literarios, de audiovisuales y trabajadores artísticos;




    	Los miembros de las Cooperativas de Producción Agropecuaria;




    	Los usufructuarios de tierra;




    	Los trabajadores por cuenta propia.


  




  El Sistema de Seguridad Social es financiado mediante el aporte del Estado, la contribución de las entidades laborales y de los trabajadores. La falta de pago por la entidad laboral no priva al trabajador y su familia del derecho a recibir los beneficios monetarios establecidos en la ley. Esta es una modificación a la legislación anterior ya que a partir de la vigencia de la nueva ley (22 de enero de 2009), todos los trabajadores realizarán la contribución especial a la Seguridad Social, quedando la contribución en cabeza de los trabajadores por cuenta propia.




  El artículo 8º de la Ley define que las prestaciones son los beneficios a que tienen derecho los trabajadores cubanos y sus familias, a través del sistema de Seguridad Social y las reciben en servicios, en especie y en dinero.




  Los servicios comprenden:




  

    	La asistencia médica y estomatológica, preventiva y curativa, hospitalaria general y especializada;




    	La rehabilitación física, psíquica y laboral.


  




  Las prestaciones en especies son:




  

    	Los medicamentos y la alimentación mientras el paciente se encuentra hospitalizado y, los que se establecen por regulaciones específicas;




    	Los medicamentos que se suministran a las embarazadas;




    	Los aparatos de ortopedia y las prótesis necesarias en los casos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales;




    	Los medicamentos en los casos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales que no requieran hospitalización.


  




  Los beneficios monetarios comprenden:




  

    	La pensión por edad;




    	El subsidio por enfermedad o accidente;




    	La pensión por invalidez total o parcial;




    	La pensión por la muerte del trabajador, del pensionado o de otra persona de las protegidas por la ley;




    	Por la maternidad de la trabajadora; y




    	La pensión de asistencia social.


  




  El artículo 105 de la Ley 105 de 2008 señala que la asistencia social protege a los ancianos sin recurso ni amparo y a cualquier persona no apta para trabajar que carezca de familiares en condiciones de prestarle ayuda, u otros que así lo requieran.




  Los artículos 106 y 111 de la Ley en comento contempla los servicios sociales que se configuran a través de programas y acciones de protección social dirigidos a mejorar la calidad de vida y la integración social de los adultos mayores, personas con discapacidad o enfermedades crónicas, embarazadas, niños, egresados de establecimientos penitenciarios y otros grupos poblacionales.




  El anteproyecto que dio lugar a la Ley 105 de 2008 fue discutido ampliamente por más de 3 millones de trabajadores cubanos y estos efectuaron unas 900 mil propuestas.




  Algunas cifras que daremos a continuación demuestran el éxito en materia de Seguridad Social logrado por el proceso histórico que arrancó en 1959 llamado “La Revolución Cubana”:




  

    	La tasa de mortalidad infantil por cada 1000 nacidos vivos durante el primer año es de 4,7, la tercera más baja del mundo.




    	La expectativa de vida es de 78 años para los hombres y 80 para las mujeres. El 16.6% de la población es mayor de 60 años y 1488 de ellos son centenarios. Más de 800 mil adultos mayores asisten regularmente a unos 14 mil círculos donde realizan ejercicios, participan en programas de recreación y otras actividades.




    	Los cubanos mueren por causas similares a los ciudadanos de países desarrollados económicamente. Solo el 1% de las defunciones es ocasionadas por afecciones infecciosas.




    	En el 2008 la inversión per cápita del Estado para servicios de salud es 75 veces más que en 1958.




    	En 2008 había en Cuba 488.767 trabajadores de la salud (casi el 70% eran mujeres), lo que representa un médico por cada 158 habitantes, una enfermera por cada 119 y un estomatólogo por cada 50 mil. De 72.416 médicos más de 50 mil son especialistas de primer grado y más de 3 mil de segundo grado[14].


  




  
S. LA SEGURIDAD SOCIAL EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES




  1. La Carta del Atlántico y la Declaración de Filadelfia




  En 1941, el presidente de los Estados Unidos de América, Franklin Delano Roosevelt, y el primer ministro de Gran Bretaña, Winston Churchill, se reunieron en mitad del océano Atlántico para coordinar los esfuerzos de guerra contra la Alemania nazi y el Japón militarista. Una de las conclusiones de esta reunión fue “el de obtener la más completa colaboración entre todas las naciones en el campo económico, con el objeto de asegurar para todos mejores condiciones de trabajo, el mejoramiento económico y la Seguridad Social”. Esta carta dio lugar a la declaración de Filadelfia proferida en 1944 por la 26a reunión de la conferencia de la OIT celebrada en dicha ciudad. La conferencia señaló que la experiencia ha demostrado lo verídico de la declaración contenida en la constitución de la OIT, según la cual la paz permanente solo puede basarse en la justicia social. Entre los muchos principios que consagra su declaración se encuentran:




  

    	La pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad de todos;




    	La lucha contra la necesidad debe proseguirse con incesante energía dentro de cada Nación y mediante un esfuerzo internacional continuo y concertado, en el cual los representantes de los trabajadores y de los empleadores, colaborando en un pie de igualdad con los representantes de los gobiernos, participen en discusiones libres y en decisiones de carácter democrático, a fin de promover el bienestar común;




    	Todos los seres humanos, sin distinción de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad económica y en igualdad de oportunidades;




    	El logro de las condiciones que permitan llegar a este resultado debe constituir el propósito central de la política nacional e internacional;




    	Lograr el pleno empleo y la elevación del nivel de vida;




    	Extender las medidas de Seguridad Social para garantizar ingresos básicos a quienes los necesiten y prestar asistencia médica completa;




    	Proteger adecuadamente la vida y la salud de los trabajadores en todas las ocupaciones;




    	Proteger a la infancia y a la maternidad.


  




  2. Declaración Universal de los Derechos del Hombre




  Esta declaración fue aprobada por la Asamblea General de la ONU celebrada en París el 10 de diciembre 1948. Lo relativo a Seguridad Social se encuentra plasmado en los artículos 22, 23 y 25 de la declaración, cuyo tenor literal es el siguiente:




  Artículo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la Seguridad Social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperación internacional habida cuenta de la organización y los recursos de cada Estado, la satisfacción de los derechos económicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.




  Artículo 23. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el desempleo. Toda persona tiene derecho, sin discriminación alguna, a igual salario por trabajo igual. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneración equitativa y satisfactoria, que le asegure, así como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que será completada, en caso necesario, con cualesquiera otros medios de protección social. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a asociarse para la defensa de sus intereses.




  Artículo 25. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancia independiente de su voluntad. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especial. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social.




  3. Convenios de la OIT relativos a la seguridad social





  La 35ª Conferencia General de la OIT, celebrada en Ginebra en junio de 1952, expidió el Convenio 102 sobre norma mínima de Seguridad Social. Este convenio no ha sido ratificado por el Estado colombiano. Es uno de los 126 convenios de la OIT no ratificados por Colombia.




  El convenio en análisis establece las siguientes prestaciones:




  1º) Asistencia médica de carácter preventivo y curativo, que deberá comprender todo estado mórbido cualquiera que fuese su causa, el embarazo, el parto y sus consecuencias.


  


  En caso de estado mórbido, las prestaciones consagradas por el convenio son:




  

    	La asistencia médica general




    	La asistencia por especialistas




    	El suministro de productos farmacéuticos esenciales




    	La hospitalización


  




  En caso de embarazo, parto y sus consecuencias:




  

    	La asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la asistencia puerperal.




    	La hospitalización.


  




  2º) Prestaciones monetarias de enfermedad. La contingencia cubierta deberá comprender la incapacidad para trabajar, resultante de un estado mórbido, que entrañe la suspensión de ganancias.




  3º) Prestaciones de desempleo. La contingencia cubierta deberá comprender la suspensión de ganancias, ocasionada por la imposibilidad de una persona apta para trabajar y disponible para el trabajo, de obtener un empleo conveniente.


  


  Una de las principales razones para que el Estado colombiano no haya ratificado este convenio es que en nuestro país nunca se ha cobijado el riesgo del desempleo. Solo la Ley 100 de 1993 en sus artículo 263 estableció un subsidio al desempleo a cargo de las entidades territoriales, el cual no ha tenido ninguna aplicabilidad.




  4º) Prestaciones de vejez. La contingencia cubierta será la supervivencia más allá de una edad prescrita. La prestación consistirá en un pago periódico.




  5º) Prestaciones en caso de accidente de trabajo y de enfermedad profesional.


  


  Las contingencias cubiertas deberán comprender las siguientes:




  

    	Estado mórbido.




    	Incapacidad para trabajar que resulte de un estado mórbido y entrañe la suspensión de ganancias.




    	Pérdida total de la capacidad para ganar o pérdida parcial que exceda de un grado prescrito, cuando sea probable que dicha pérdida total o parcial sea permanente, o disminución correspondiente de las facultades físicas.




    	Pérdida de medios de existencia sufrida por la viuda o los hijos como consecuencia de la muerte del sostén de la familia.




    	En relación con el estado mórbido, las prestaciones deberán comprender la asistencia médica, farmacéutica, hospitalaria y odontológica.


  




  6º) Prestaciones familiares. La contingencia cubierta será la de tener hijos a cargo en las condiciones que se prescriban por la legislación nacional correspondiente.




  7º) Prestaciones de invalidez. La contingencia cubierta deberá comprender la ineptitud para ejercer una actividad profesional, en un grado prescrito, cuando sea probable que esta ineptitud sea permanente o cuando la misma subsista después de cesar las prestaciones monetarias de enfermedad. La prestación deberá consistir en un pago periódico.




  8º) Prestaciones de sobrevivientes. La contingencia cubierta deberá comprender la pérdida de medios de existencia sufrida por la viuda o los hijos como consecuencia de la muerte del sostén de la familia.




  Los convenios de la OIT relativos a Seguridad Social ratificados por el Estado colombiano son los siguientes:




  

    	
Convenio 2, relativo al desempleo, de 29 de octubre de 1919: en vigor desde el 14 de julio de 1921 y ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933.




    	
Convenio 3, sobre la protección a la maternidad: en vigor desde el 13 de junio de 1919 y ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933.




    	
Convenio 12, relativo a la indemnización por accidentes de trabajo (agricultura); en vigor desde el 26 de febrero de 1923 y ratificado por Colombia mediante la Ley 129 de 1931.




    	
Convenio 16, sobre el examen médico de los menores (trabajo marítimo), de 25 de octubre de 1921: en vigor desde el 20 de noviembre de 1922. Ratificado por Colombia mediante la Ley 129 de 1931 y vigente desde el 20 de junio de 1933.




    	
Convenio 17, relativo a la indemnización por accidentes de trabajo, de 19 de mayo de 1925: en vigor desde el 1° de abril de 1927. Ratificado por Colombia mediante la Ley 129 de 1931 y vigente desde el 20 de junio de 1933.




    	
Convenio 18, sobre las enfermedades profesionales de 1925: en vigor desde el 1º de abril de 1927. Ratificado por Colombia mediante la Ley 129 de 1931 y vigente desde el 20 de junio de 1933.




    	
Convenio 19, relativo a la igualdad de trato (accidentes de trabajo), de 19 de mayo de 1925: en vigor desde el 8 de septiembre de 1926.Ratificado por Colombia mediante la Ley 129 de 1931 y vigente desde el 20 de junio de 1933.




    	
Convenio 24, sobre el seguro de enfermedad (industria), de mayo 25 de 1927: en vigor desde el 15 de julio de 1928. Ratificado por Colombia mediante la Ley 129 de 1931 y vigente desde el 20 de junio de 1933.




    	
Convenio 25, relativo al seguro de enfermedad (agricultura) de 25 de mayo de 1927: en vigor desde el 15 de julio de 1928. Ratificado por Colombia mediante la Ley 129 de 1931 y vigente desde el 20 de junio de 1933.




    	
Convenio 136, sobre el benceno de 2 de junio de 1971: en vigor desde el 27 de julio de 1973. Ratificado por Colombia mediante la Ley 44 de 1975 y vigente desde el 16 de noviembre de 1976.




    	
Convenio 159, sobre la readaptación profesional y el empleo (personas inválidas), de 1983: en vigor desde el 20 de junio de 1985. Ratificado por Colombia mediante la Ley 82 de 1988 y vigente desde el 7 de diciembre de 1989.




    	
Convenio 161, relativo a los servicios de salud en el trabajo de 1985: en vigor desde el 17 de febrero de 1988. Ratificado por Colombia mediante la Ley 378 de 1997 y vigente desde el 25 de enero de 2001.




    	
Convenio 162, de 1986 sobre el asbesto: en vigor desde el 16 de junio de 1989. Ratificado por Colombia mediante la Ley 436 de 1998 y vigente desde el 25 de enero del 2001.




    	
Convenio 167, de 1988 relativo a la seguridad y salud en la construcción: en vigor desde el 11 de enero de 1991. Ratificado por Colombia mediante la Ley 52 de 1993 y vigente desde el 6 de septiembre de 1994.




    	
Convenio 170, sobre los productos químicos de 1990: en vigor desde 4 de noviembre de 1993. Ratificado por Colombia mediante la Ley 55 de 1993 y vigente desde el 6 de septiembre de 1994.




    	
Convenio 174, relativo a la prevención de accidentes industriales mayores de 1993: en vigor desde el 3 de enero de 1997. Ratificado por Colombia mediante Ley 320 de 1996 y vigente desde el 9 de diciembre de 1997.


  




  Los convenios de la OIT relativos a Seguridad Social no ratificados por Colombia son los siguientes:




  

    	
Convenio 44, sobre el desempleo, de 1934: en vigor desde el 10 de junio de 1938.




    	
Convenio 56, relativo al seguro de enfermedad de la gente de mar, de 1936: en vigor desde el 9 de diciembre de 1949.




    	
Convenio 70, sobre la Seguridad Social de la gente de mar, de 1946.




    	
Convenio 71, relativo a las pensiones de la gente de mar, de 1946: en vigor desde el 10 de octubre de 1962.




    	
Convenio 102, analizado anteriormente, sobre la Seguridad Social (norma mínima): en vigor desde el 27 de abril de 1955.




    	
Convenio 115, relativo a la protección de los trabajadores contra las radiaciones ionizantes, de 1960: en vigor desde el 17 de junio de 1962.




    	
Convenio 117, sobre política social (normas y objetivos básicos), de 1962: en vigor desde el 23 de abril de 1964.




    	
Convenio 118, sobre la igualdad de trato (Seguridad Social), de 1962: en vigor desde el 25 de abril de 1964.




    	
Convenio 128, relativo a las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, de 1967: en vigor desde el 1° de noviembre de 1969.




    	
Convenio 130, sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad, de 1969: en vigor desde el 27 de mayo de 1972.




    	
Convenio 134, relativo a la prevención de accidentes (gente de mar), de 1970: en vigor desde el 17 de febrero de 1973.




    	
Convenio 139, sobre el cáncer profesional, de 1974: en vigor desde el 10 de junio de 1976.




    	
Convenio 155, sobre seguridad y salud de los trabajadores, de 1981: en vigor desde el 11 de agosto de 1983.




    	
Convenio 157, relativo a la conservación de los derechos en materia de Seguridad Social de 1982: en vigor desde el 11 de septiembre de 1986.




    	
Convenio 164, sobre la protección de la salud y la asistencia médica (gente de mar): en vigor desde el 11 de enero de 1991.




    	
Convenio 168, relativo al fomento del empleo y la protección contra el desempleo, de 1988: en vigor desde el 17 de octubre de 1991.




    	
Convenio 176, sobre seguridad y salud en las minas, de 1995: en vigor desde el 5 de junio de 1998.




    	
Convenio 183, relativo a la protección de la maternidad, de 2000: en vigor desde el 7 de febrero del 2002.




    	
Convenio 184, sobre la seguridad y salud en la agricultura, de 2001: en vigor desde el 20 de septiembre de 2003.




    	
Convenio 187, sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 2006[15].


  




  El artículo 53 de la nueva carta política acogió la teoría monista al establecer que los convenios internacionales del trabajo ratificados por el Estado colombiano hacen parte de la legislación interna, terminando así un debate abierto desde 1977 por el ex presidente Alfonso López Michelsen. El problema se presenta con los 126 convenios no ratificados, entre ellos los 18 relativos a Seguridad Social. Nuestra tesis es que respecto de los convenios de la OIT no ratificados por Colombia se establecen obligaciones de acuerdo a los artículos 94 de la Constitución política y 19 del C. S. del T. A la luz de nuestra legislación, los convenios internacionales del trabajo no ratificados son normas supletorias en caso de no existir una norma aplicable a un caso o situación determinados.




  Capítulo III


  DEFINICIONES Y PRINCIPIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL





  La Conferencia Internacional del Trabajo, reunida en Filadelfia en 1944, declaró que “la Seguridad Social engloba el conjunto de medidas adoptadas por la sociedad con el fin de garantizar a sus miembros, por medio de una organización apropiada, una protección suficiente contra ciertos riesgos, a los cuales se hallan expuestos. El advenimiento de esos riesgos entraña gastos imprevistos, a los que el individuo que dispone de recursos módicos no puede hacer frente por sí solo, ni por sus propios medios, ni recurriendo a sus economías, ni siéndole tampoco posible recurrir a la asistencia de carácter privado de sus allegados.”




  Para precisar un concepto de la Seguridad Social, procedemos a transcribir las definiciones que distintos autores extranjeros y nacionales han esbozado sobre la disciplina.




  RUBÉN GRECO:




  Seguridad Social es una realidad política, jurídica, técnica y práctica, cuyo objeto es la cobertura de determinadas contingencias, valoradas como socialmente protegibles, mediante organismos estatales o paraestatales financiados con recursos propios[16].




  Para el maestro JOSÉ PÉREZ LEÑERO, “la Seguridad Social es la parte de la Ciencia Política que, mediante adecuadas instituciones técnicas de ayuda, previsión o asistencia, tiene por fin defender o propulsar la paz y prosperidad general de la sociedad a través del bienestar individual de todos sus miembros”[17].




  GUILLERMO CABANELLAS DE TORRES:




  La seguridad social integra el conjunto de normas preventivas y de auxilio que todo individuo, por el hecho de vivir en sociedad recibe del Estado, para hacer frente así a determinadas contingencias previsibles y que anulan su capacidad de ganancia. Para otro análisis, se está ante los medios económicos que se le procuran al individuo, con protección especial, para garantizarle un nivel de vida suficiente de acuerdo con las condiciones generales del país y en relación con un momento dado[18].




  Para el profesor REINALDO NACCARATO, la Seguridad Social “es un conjunto de regulaciones legislativas que aseguran al individuo o a grupos sociales, un derecho a determinadas prestaciones que cubren riesgos derivados de contingencias sociales, cuyas consecuencias no pueden ser afrontadas por los propios afectados”[19].




  Para el tratadista JULIO ARMANDO GRISOLIA,




  El derecho de la seguridad social es el conjunto de normas jurídicas que regulan la protección de las denominadas contingencias sociales, como la salud, la vejez, la desocupación. Se trata de casos de necesidad biológica y económica. Es una rama del derecho que ampara al trabajador dependiente, al autónomo y también al desempleado de las contingencias de la vida que pueden disminuir la capacidad de ganancia del individuo. Se materializa mediante un conjunto de medidas y garantías adoptadas a favor de los hombres para protegerlos contra ciertos riesgos[20].




  Para nosotros, la Seguridad Social es la parte de la política social que comprende el conjunto de disposiciones legales, políticas e instituciones que propenden por la prevención, reparación y rehabilitación de los riesgos o contingencias que pueden afectar a las personas durante y después de su vida laboral y/o a sus familias.




  La Seguridad Social superó conceptual y prácticamente a la previsión social y a la asistencia pública. No obstante que se desligó desde hace varios decenios del derecho del trabajo, surgió de él, y el maestro MARIO DE LA CUEVA lo explica así:




  La seguridad social recoge la idea, para desbordar a la previsión social. Es el destino del derecho del trabajo, que se universaliza. Principió por el trabajador de la industria, para extenderse posteriormente a toda persona que preste sus servicios en beneficio de otra y que, en la seguridad social, se derrama sobre todos los hombres. Es el dinamismo del derecho que nació en cada empresa, se apoderó posteriormente de las ramas industriales, se posesionó de cada Estado, creó la Organización y el Derecho Internacional del Trabajo y proporcionó los fundamentos para un nuevo derecho natural, auténticamente derivado de la naturaleza y de las exigencias materiales y espirituales de la persona humana. La seguridad social es la idea del derecho del trabajo que se vierte sobre la humanidad, y es así, porque en la vida social contemporánea, no solamente los sujetos de las relaciones jurídicas de trabajo subordinado sufren injusticia. Pero para que la seguridad social absorba a la previsión social y, tal vez, a la parte mejor del actual derecho del trabajo, es necesario que conserve los principios que han conquistado los trabajadores: La seguridad social no puede ser asistencia pública, tiene que ser un derecho contra alguien y fundado en la naturaleza misma de la persona humana y en su derecho a una existencia digna; y ese alguien contra quien se dé el derecho no puede ser sino la Sociedad; y para que la seguridad social no sea asistencia pública, deberá existir una vía jurídica, en beneficio de cada persona, para obligar a la Sociedad a que cumpla efectivamente las prestaciones que señalen las leyes[21].




  Para CABANELLAS Y ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, todo sistema de seguridad social, para su debido funcionamiento, puede resumirse en estos contenidos: a) riesgos contingencias o necesidades previstos o que hayan de cubrirse; b) personas comprendidas o amparadas; c) prestaciones o beneficios concesibles; d) financiación, sea mediante impuestos, aportes o contribuciones públicas, de los interesados o mixtas; e) inversión transitoria y productiva de los fondos reunidos, para evitar con esto resultados antieconómicos y el elevado costo del sistema administrativo[22].




  
A. PRINCIPIOS BÁSICOS




  1. Universalidad




  Este principio consiste en amparar a todos los seres humanos, sin excepción, como integrantes de la comunidad, quienes tienen derecho a la protección desde su nacimiento hasta su muerte. Busca la cobertura de todos los riesgos y contingencias sociales para toda la población. Como bien lo dice ETALA, este principio es “uno de los principios fundamentales que orienta a la seguridad social, cual es la tendencia a cubrir o amparar a todos los hombres, sin hacer distingos”[23].




  2. Integridad o Integración Prestacional




  Significa que las prestaciones que brinda el Sistema deben estar integradas armónicamente en lo referente a su suministro a los beneficiarios. El tratadista Martín Fajardo manifiesta que estos beneficios deben ser prestados en forma oportuna (tiempo), de manera suficiente (cantidad) y completos (calidad)[24].




  3. Solidaridad




  Este principio constituye la razón de ser de la Seguridad Social. Tiene que ver con la financiación del Sistema y su finalidad es que los aportes financieros procedan de la contribución de los miembros de la sociedad económicamente activos según su capacidad económica y el régimen de financiación se rige por el sistema de reparto en base a la solidaridad entre generaciones.




  Sobre este principio explica ETALA lo siguiente:




  Si, en general, cada hombre aisladamente no puede hacer frente a las consecuencias derivadas de las contingencias sociales, la Seguridad Social debe utilizar instrumentos o técnicas de garantías que distribuyan las cargas económicas entre el mayor número de personas, haciendo jugar el principio de solidaridad lo más extensamente posible[25].




  MARTÍN FAJARDO define la solidaridad en Seguridad Social como “un sistema de transfusión de recursos entre los diferentes segmentos de la población a favor de otros, o simplemente como un sistema de reparto de cargas”[26].




  DONOSO CORTÉS la define como “un principio de responsabilidad colectiva y recíproca, inmanente a los grupos sociales, que vincula moralmente a los miembros entre sí y con las generaciones pretéritas y futuras, en orden a un destino común”[27].




  4. Unidad (Unidad de Gestión)




  Los tres principios anteriores necesitan una unidad o armonía en la organización legislativa, administrativa y financiera del Sistema, evitando contradicciones, desigualdades, injusticias y complejidades. porque todos los sistemas exigen cierta unidad o armonía en la organización legislativa, administrativa y financiera del Sistema, evitando contradicciones desigualdades, injusticias y complejidades.




  Debe haber planificación. Esto engloba el conjunto de medidas y políticas de coordinación y sistematización tendientes a instaurar un régimen único de Seguridad Social; excluyendo, claro está, las conquistas que obtengan los trabajadores organizados sindicalmente a través de la negociación colectiva.




  5. Igualdad de Beneficios




  Consagra la regla que todos los miembros de la sociedad deben recibir por igual los beneficios del Sistema de Seguridad Social, independientemente del monto de sus respectivos aportes.




  6. Progresividad




  Implica para el Estado la obligación de avanzar en la materialización de los derechos consagrados en la seguridad social para todas las personas, procurando el alcance de mayores beneficios por parte de la población. Este principio tiene una estrecha relación con la actividad legislativa en materia de seguridad social. Significa que el ejercicio legislativo en este campo debe dirigirse al establecimiento de condiciones que amplíen los beneficios existentes[28].




  7. Internacionalidad




  La Seguridad Social no tiene fronteras nacionales. Su alcance es mundial.Acuerdos o convenios internacionales multilaterales. Organismos internacionales.




  Capítulo IV


  BREVE RECUENTO DE LA LEGISLACIÓN SOBRE SEGURIDAD SOCIAL EN COLOMBIA





  Después de la Independencia, el Estado colombiano reconoció pensiones sin ninguna financiación o destinación específica a quienes se habían destacado en alguna batalla. Los recursos para su pago provenían del erario público como un premio y no como el cubrimiento de una contingencia. Por ejemplo, una de estas pensiones se le concedió de manera vitalicia al Libertador Simón Bolívar por decreto de 24 de julio de 1823.




  Durante las primeras décadas de la naciente República la única previsión existente fue tomada de las instituciones militares del gobierno colonial español. Se organizó el Montepío Militar, suprimido, restablecido y transformado varias veces. Esta institución consistió en un fondo que se financiaba con los descuentos efectuados a los sueldos y pensiones de los generales, jefes y oficiales del ejército y la marina y su función era otorgar pensiones y prestaciones económicas a las viudas de los fallecidos en servicio. En 1913 se decidió la liquidación del Montepío Militar.




  Como consecuencia de la concepción pensional que existió durante el siglo XIX, en 1915 la Corte Suprema de Justicia calificó la pensión de jubilación como “gracia o recompensa gratuita”. Solo en 1937 el Consejo de Estado implementó un nuevo enfoque otorgándoles a las pensiones la denominación de derecho.




  En 1961, mediante Sentencia de 11 de diciembre de ese año, la Corte Suprema de Justicia estableció que las pensiones son garantías personales de los beneficiarios y créditos contra la entidad que la concede.




  En la salud, durante el siglo XIX las enfermedades se consideraron como el producto de condiciones ambientales y por tanto la solución radicaba en tomar medidas higiénicas. Se creó en 1886 la Junta Central de Higiene y en 1931 el Departamento Nacional de Higiene y Asistencia Pública.




  Las leyes 14 de 1882 y 50 de 1886 implantaron por primera vez en Colombia pensiones de jubilación en favor de trabajadores del sector público. Los artículos 11 y 12 de la última de las leyes señaladas establecieron una protección para los empleados civiles al servicio del Estado y para los empleados de instrucción pública que hubieren laborado mínimo 20 años “con inteligencia y pureza y que no hayan sufrido alcance ni remoción por mal manejo, injuria u omisión, ni ser rebeldes ni sindicados de tal contra el gobierno, ni haber sido tildados o acusados de prevaricadores.” La financiación para pagar este tipo de pensiones se sacaba directamente de los recursos del Estado. La Ley 39 de 1903 estableció las pensiones para los maestros, profesores e inspectores de instrucción pública. A propósito, el primer colombiano que planteó la necesidad de estructurar una política de seguridad social fue el General Rafael Uribe Uribe, quien en 1904, en una conferencia dictada en el Teatro Municipal de Bogotá, concibió las cajas de ahorros como una forma de previsión para los asalariados. También se refirió en aquella ocasión al cubrimiento de los accidentes de trabajo, protección a los ancianos, a los niños y al carácter redistributivo de la seguridad social.




  La Ley 29 de 1905 fijó la cuantía de las pensiones oficiales en la mitad del último salario devengado y estableció como requisitos de edad y tiempo de servicios 60 y 30 años respectivamente, carencia de medios de subsistencia, buena conducta y paz y salvo con el Tesoro Nacional. Al solo concedérsela a quienes no tuvieran medios de subsistencia, el espíritu de esta ley fue de beneficencia.




  La Ley 82 de 1912 creó un sistema de previsión social con el propósito de dar protección a los trabajadores del sector postal y telegráfico, estableciendo prestaciones como auxilio en caso de muerte, enfermedad y pensión de jubilación.




  Con la Ley 57 de 1915, sobre reparaciones por accidentes de trabajo, se inició la moderna legislación sobre Seguridad Social en Colombia. Esta Ley estableció una protección contra ese riesgo y colocó su cobertura en cabeza de los patronos.




  La Ley 37 de 1921 estableció el seguro de vida colectivo obligatorio a cargo de empresas industriales, agrícolas, comerciales o de cualquier clase que fueran de carácter permanente.




  La Ley 64 de 1923 autorizó a los departamentos para la constitución de loterías que, entre otras cosas, tuvieran la función de recaudar dinero con destino a las instituciones de asistencia pública tales como hospitales, ancianatos y otros.




  La Ley 75 de 1925 creó la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, constituida por fondos provenientes de las cotizaciones del personal activo y de subvenciones del Estado. La Caja debía depositar esos fondos en el Banco de la República. Es importante resaltar que se estableció con esta ley, por primera vez en Colombia, la financiación de un sistema pensional.




  Las leyes 114 de 1913 y 116 de 1928 señalaron los requisitos y condiciones para el reconocimiento de la pensión de jubilación a los maestros de las escuelas primarias.




  La Ley 10 de 1934 instituyó el auxilio de cesantía para los empleados particulares.




  En 1936 también se expidió la Ley 10, que estableció la responsabilidad de los patronos en los casos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Esta ley antecede la asunción de estos riesgos por parte del seguro social.




  La Ley 66 de ese mismo año fue un paso adelante en la constitución del sector de la previsión social en relación con la mayoría de los trabajadores del Estado, al señalar las prestaciones sociales a que estos tenían derecho.




  En 1944 un grupo de militares intentó dar un golpe de estado, reteniendo al presidente Alfonso López Pumarejo en la ciudad de Pasto. Esta acción golpista fracasó debido a las movilizaciones convocadas por la CTC y sectores populares en apoyo del presidente, lo que generó división dentro de las fuerzas armadas. Como consecuencia de este intento golpista y en reconocimiento por parte del presidente López Pumarejo del respaldo que le otorgó en esos momentos difíciles la clase obrera, le encomendó a su Ministro de Trabajo Adán Arriaga Andrade la elaboración de un decreto de estado sitio que regulara el derecho del trabajo. Fue así como se expidió el decreto 2350 de 1944, piedra angular del derecho laboral individual y colectivo, de la seguridad social, del derecho procesal del trabajo y del administrativo laboral colombianos.




  El Decreto 2350 de 1944 dispuso en su artículo 8º:




  Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderán también al patrono, además de las que le impongan leyes especiales o convenciones de trabajo, las siguientes indemnizaciones o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros:




  Las indemnizaciones por accidente de trabajo, en proporción al daño sufrido y de conformidad con la tabla de valuaciones que el gobierno promulgue, hasta por el equivalente del salario de dos años, además de la asistencia médica, farmacéutica, quirúrgica y hospitalaria a que haya lugar. Para estos efectos, se entiende por accidente de trabajo toda lesión orgánica o perturbación funcional que afecte al trabajador en forma transitoria, permanente o definitiva, motivada por un hecho imprevisto y repentino que sobrevenga por causa o con ocasión del trabajo, siempre que la lesión o perturbación no sea provocada deliberadamente, o por falta grave e intencional de la víctima;




  Las indemnizaciones por enfermedades profesionales en proporción al daño sufrido y hasta por el equivalente del salario en dos años, además de la asistencia médica, farmacéutica, quirúrgica y hospitalaria a que haya lugar. Para estos efectos se entiende por enfermedad profesional la adquirida por razón y con motivo del trabajo, con excepción de las enfermedades endémicas en la respectiva región o de las epidemias que provoquen en el organismo una lesión o perturbación funcional transitoria, permanente o definitiva, originada por agentes físicos; químicos o biológicos. En este caso, y en el de accidentes de trabajo cuando los riesgos hayan podido prevenirse razonablemente por parte del patrono, con adecuadas medidas de seguridad, el valor de la indemnización se descontará del monto de la condena ordinaria por perjuicios;




  Los gastos indispensables del entierro en los casos de muerte por accidentes de trabajo o por enfermedades profesionales;




  El auxilio por enfermedad no profesional hasta por ciento veinte (120) días, así: las dos terceras partes del salario, durante los primeros sesenta (60) días de incapacidad, la misma para los treinta (30) días siguientes y la tercera parte para el tiempo restante.




  La Ley 6ª. de 1945 estableció por primera vez un sistema coherente de seguridad social en Colombia. Por medio de esta ley se establecieron las prestaciones sociales en favor de los trabajadores y en cabeza de los patronos.




  El artículo 12 de la Ley 6ª puso en cabeza de los patronos las prestaciones sociales “mientras se organiza el Seguro Social Obligatorio”. Entre estas prestaciones encontramos las indemnizaciones por accidentes de trabajo y para empresas con más de un millón de pesos de capital, las pensiones de jubilación.




  Otras disposiciones de la ley 6a. de 1945 en materia de seguridad social fueron las siguientes:




  1º) Previó la organización del Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS) como organismo encargado de atender los seguros sociales a la clase trabajadora.




  2º) Ordenó la creación de la Caja Nacional de Previsión Social de los empleados y obreros nacionales para atender el reconocimiento y pago de sus prestaciones asistenciales y económicas. Sobre su naturaleza jurídica se dispuso que sería una persona jurídica autónoma, cuya administración correspondería a una junta directiva integrada por representantes del gobierno y de los empleados.


  


  En esta injustificada división de una entidad aseguradora para los trabajadores del sector privado (ICSS) y otra para los empleados del sector público (CAJANAL) estriba la primera falencia del sistema de seguridad social colombiano. Además, en la constitución de CAJANAL se impuso un modelo fragmentado que permitió la configuración de dependencias similares en el nivel local sin integrarse en un sistema único y el artículo 23 de la ley 6ª de 1945 autorizó a los departamentos, intendencias y municipios que no tuvieran organizadas instituciones de previsión de CAJANAL, a que fomentaran la creación de sus propias cajas previsionales dentro de los seis meses siguientes a la promulgación de la ley[29]., [30]




  3º) Se colocó a cargo del empleador el reconocimiento y pago de la pensión de jubilación para las empresas cuyo capital excediera de un millón de pesos.


  


  El literal c) del artículo 14 de la Ley 6ª de 1945 fue del siguiente tenor literal




  A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta (50) años de edad después de veinte (20) años de servicios continuos o discontinuos, una pensión vitalicia de jubilación equivalente a las dos terceras partes del promedio de los salarios devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pensión de jubilación excluye el auxilio de cesantía, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones parciales, o préstamos que se le hayan hecho lícitamente al trabajador, cuya cuantía se irá deduciendo de la pensión de jubilación en cuotas que no excedan del 20% de cada pensión.




  Posteriormente el Congreso expidió la Ley 90 de 1946 por la cual se creó el ICSS, entidad que solo entró en funcionamiento a finales de 1949 cuando asumió los riesgos de enfermedad común y de maternidad en algunas regiones del centro del país. La ley en mención fijó la naturaleza jurídica del Instituto como una entidad autónoma de derecho social, con personería jurídica, patrimonio propio distinto de los bienes del Estado e independiente del mismo. De esta naturaleza jurídica se desprendieron dos situaciones: a) su vigilancia y control le fue asignada a la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera y b) el régimen laboral de sus trabajadores se asimiló a los particulares y por ende tenían derecho a la negociación y contratación colectivas.




  De la exposición de motivos del proyecto de ley presentado al congreso el 26 de julio de 1945 por el Ministro de Trabajo doctor Adán Arriaga Andrade quedó clara la concepción bismarkiana sobre organización, financiamiento y objetivos del seguro social en Colombia. El problema radicó en que no obstante el ICSS fue creado legalmente, la extensión de su cobertura de riesgos a la población colombiana fue muy lenta.




  Así las cosas, la Ley 90 de 1946 cambió el sistema de las prestaciones patronales por el del seguro social obligatorio y ordenó al ICSS asumir el riesgo de vejez dentro de este nuevo sistema.




  La subrogación bismarkiana se materializó, entre otras normas, en el artículo 72 de la Ley 90 de 1946, que dispuso:




  Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que se venían causando en virtud de disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguirán rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo señalado para cada caso. Desde esta fecha empezarán a hacerse efectivos los servicios aquí establecidos, y dejarán de aplicarse aquellas disposiciones anteriores.




  La Ley 27 de 1946 creó el Ministerio de Higiene al cual se le atribuyó, entre otras funciones, la de “dirigir, vigilar y reglamentar la higiene pública y privada en todos sus ramos y la asistencia pública en el país”. En 1953 se le cambió el nombre por el de Ministerio de Salud Pública.




  La Ley 12 de 1963 dispuso la creación del Plan Hospitalario Nacional estableciendo que “la Nación contribuirá económica y técnicamente a la construcción de hospitales y centros de salud, ancianatos, orfanatos, casas de rehabilitación, asilos y demás entidades de asistencia pública, así como a las ampliaciones, reformas, dotaciones y sostenimiento de las ya existentes”.




  El Decreto 3170 de 1964 aprobó el Acuerdo 155 de 1963, por medio del cual se expidió el Reglamento general del seguro social obligatorio de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.




  El Decreto 1824 de 1965 aprobó el Reglamento de inscripciones, aportes y recaudos para el seguro obligatorio de invalidez, vejez y muerte, administrado por el ICSS.




  Los Servicios Seccionales de Salud empezaron a funcionar en 1966.




  Hubo que esperar hasta 1967 para que el seguro social asumiera los riesgos de invalidez, vejez y muerte. (Decreto 3041/66, aprobatorio del Acuerdo 224 de 1966).




  El D.L. 3135 de 1968 estableció un régimen prestacional para los empleados públicos y trabajadores oficiales de carácter nacional ya que la ley 65 de 1967, la cual concedió las facultades al Presidente de la República, no las otorgó respecto de los departamentos y municipios. Ese mismo año se expidió el decreto 2400 y al año siguiente el 1848 que contempló la cobertura prestacional para el sector público.




  El Decreto 2470 de 1968 creó el Sistema Nacional de Salud, el cual fue implementado por el Gobierno Nacional en 1975 con base en la Ley 9ª de 1973. Se establecen mecanismos de coordinación entre las entidades y organismos que conforman el sistema.




  Mediante la Ley 39 de 1969 se estableció el Plan Nacional Hospitalario, junto con el Sistema de Regionalización de Servicios y la definición de los cuatro niveles de atención médica.




  A partir de 1975 y hasta 1990 en Colombia la salud se rigió por las disposiciones del D.E. 056 del 15 de enero del primer año mencionado, con la denominación de Sistema Nacional de Salud (SNS) bajo la dirección del Ministerio de Salud, que establecía las políticas y administraba directamente la mayoría de los recursos.




  El SNS estaba organizado en cuatro niveles: 1º) El nacional, conformado por el Ministerio de Salud y los establecimientos e institutos descentralizados adscritos. 2º) El seccional, conformado por los Servicios Seccionales de Salud con sede en las capitales de departamento, dirigidos por un Jefe de Salud y una Junta Seccional. 3º) El regional, integrado por las Unidades Regionales que agrupaban varios municipios que generalmente coincidían con el Hospital de nivel 2 de la región. 4º) Las Unidades Locales, que correspondían a las direcciones municipales de salud y funcionaban en los hospitales locales. Las Unidades Regionales carecían de una dirección real sobre su funcionamiento y las Unidades Locales no dependían de las alcaldías en lo referente a su funcionamiento.




  Los decretos 1900 de 1983, 232 de 1984, 2879 de 1985 y 758 de 1990 modificaron el Reglamento General del Seguro Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte. El último decreto señalado aprobó el Acuerdo 049 de 1990, última modificación del Reglamento IVM, legislación vigente hasta la expedición de la Ley 100 de 1993 en materia pensional.




  Ley 10 de 1990 se expidió con el objetivo de reorganizar el SNS. Definió la salud estableciendo que la prestación de servicios de salud, en todos los niveles, es un servicio público a cargo de la nación, gratuito en los servicios básicos para todos los habitantes del territorio nacional y administrado en asocio de las entidades territoriales, de sus entes descentralizados y de las personas privadas autorizadas para el efecto. Así mismo estableció como principios básicos la universalidad, la participación comunitaria, subsidiariedad, complementariedad e integración funcional. Dispuso que los recursos para la salud no podrían ser inferiores al 4% de los Ingresos Corrientes de la Nación (ICN). Creó los fondos locales y seccionales de salud. Se enfatizó en la participación comunitaria con la creación de los comités de participación comunitaria (copacos) y con la presencia de los representantes de la comunidad en las juntas directivas de los hospitales.




  Fueron escasos los logros reales obtenidos con la puesta en marcha de la ley 10 de 1990 ya que la descentralización no se materializó en forma efectiva, subsistieron las dificultades financieras y de gestión determinando la fragilidad institucional del Sistema y por ende las metas propuestas de ampliación de cobertura no se lograron.




  Las leyes 33 de 1985 y 71 de 1988 completan la regulación legal del sistema pensional en Colombia antes de la expedición de la Ley 100 de 1993.




  Después de entrar en vigencia la constitución de 1991, la primera ley expedida en materia de salud fue la 60 de 1993, inicio de la implementación de las políticas neoliberales aplicadas a la salud en Colombia. Esta ley distribuyó las competencias y los recursos entre los diferentes niveles de la organización territorial de la administración pública. Reforzó la descentralización que inició la ley 10 de 1990. Elevó progresivamente el valor del Situado Fiscal (SF) hasta el 24,5% en 1996. Dispuso distribuir los recursos del SF 60% para educación, 20% para salud y el 20% restante se deja como margen decisional de libre elección por parte de los entes territoriales para cualquiera de los dos sectores. Determinó también los porcentajes de distribución de los ICN, precisando la participación de los municipios en este rubro.




  De modo que antes de la Ley 100 de 1993 existían tres sectores encargados del cubrimiento de la salud en Colombia:




  1º) El de la Seguridad Social, integrado por dos subsistemas:




  

    	El ISS para el sector privado con la característica de monopolio.




    	El Sistema Público de Previsión Social respecto del sector oficial.


  




  2º) El de la Asistencia Pública, el cual estaba instituido para cubrir a la población no afiliada a alguno de los dos subsistemas señalados arriba.




  3º) El Sector Privado, integrado por las entidades de medicina prepagada y las instituciones y profesionales que en forma particular ofrecían servicios de salud cobrando bajo tarifas unilateralmente señaladas por ellos.




  El anterior sistema privilegiaba la financiación de la oferta. Las entidades del sector oficial recibían recursos del gobierno nacional. Tal como funcionaba el subsidio a la oferta se presentaban situaciones inequitativas como las de financiar instituciones llevadas muy mal administrativamente y/o con servicios de baja calidad pero con influencias politiqueras por parte de sus directivas. Además, el Sistema se encontraba altamente centralizado y burocratizado. El énfasis de la destinación de recursos se dirigía en un 90% a actividades curativas y no preventivas, más de la mitad de ellos en los niveles II y III.




  Hasta el momento de la expedición de la Ley 100 de 1993 la legislación, organización y administración de la Seguridad Social en Colombia se caracterizó por la multiplicidad de entidades gestoras, lo cual determinó diversas políticas administrativas, financieras y prestacionales originadas en la falta de una política coherente en el sector y en una legislación abundante, dispersa y en muchos casos contradictoria. En otras palabras, no existió una voluntad política integral que unificara y orientara la acción del Estado colombiano hacia una cobertura universal de Seguridad Social.




  Como lo indicaremos con cifras más adelante, durante todo este período se presentó el sistemático incumplimiento por parte del Estado colombiano de sus aportes al sistema. Este fue el factor determinante de la crónica debilidad financiera del ISS. La Ley 90 de 1946 estableció en su artículo 16 un sistema tripartito de financiamiento del ISS (aportes de los trabajadores, de los empleadores y del Estado). El incumplimiento financiero de todos los gobiernos determinó el no desarrollo armónico del sistema.




  Capítulo V


  CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE COLOMBIA Y SEGURIDAD SOCIAL





  La Constitución Política de Colombia, expedida en junio de 1991 por una Asamblea Constituyente integrada en el gobierno del expresidente César Gaviria Trujillo, reemplazó a la centenaria de 1886, la cual tenía muy pocas disposiciones sobre Seguridad Social.




  Durante el gobierno del doctor Alfonso López Pumarejo se incorporó a la Constitución, mediante el artículo 16 del Acto Legislativo no. 1 de 1936, la reforma del artículo 19, que estableció el criterio de “asistencia pública” en los siguientes términos:




  La asistencia pública es función del Estado. Se deberá prestar a quienes careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras personas, estén físicamente incapacitados para trabajar.




  La ley determinará la forma como se preste la asistencia y los casos en que deba darla directamente el Estado.




  El artículo arriba trascrito contiene dos elementos: a) El estado subsidia solo en los casos en que la persona “carece de medios”. b) La salud, era, ante todo, exigible a terceros antes que al Estado.




  Como puede apreciarse, la norma en análisis no contemplaba la organización del seguro social obligatorio ni el principio de universalidad en la seguridad social. Era una disposición totalmente recortada en sus propósitos.




  
A. LOS CONTENIDOS DE LA CARTA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL





  A diferencia de la anterior carta política, la constitución de 1991 contiene una normatividad mucho más amplia sobre la seguridad social. Los artículos que regulan esta materia son los siguientes:




  Artículo 44: Consagra como derechos fundamentales de los niños la salud y la seguridad social. Pone en cabeza del Estado, la familia y la sociedad la obligación de asistir y proteger a los niños para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.




  Artículo 46: Pone en cabeza del Estado la obligación de garantizar a las personas de la tercera edad los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia.




  Artículo 47: Atribuye al Estado la obligación de adelantar una política de previsión, rehabilitación e integración social para los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos.




  Artículo 48: El más importante en materia de Seguridad Social en la Constitución de Colombia. Garantiza a todos los habitantes del territorio nacional el derecho irrenunciable a la Seguridad Social, estableciendo que ésta es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado. Solo establece tres principios rectores de la Seguridad Social: eficiencia, universalidad y solidaridad.




  Tiene un espíritu privatizador al señalar que los particulares participarán en la prestación de los servicios. Protege el poder adquisitivo constante de las mesadas pensionales.




  Este artículo fue adicionado por el Acto Legislativo no. 1 de 2005, exclusivamente destinado a reformar el Sistema General de Pensiones de Colombia, mediante cinco puntos, que comentaremos más adelante en este libro: a) Prohibición de negociación colectiva a los sindicatos y trabajadores en materia pensional. b) Eliminación de la mesada 14 o mesada adicional de junio. c) Acortamiento del Régimen de Transición Pensional. d) Tope máximo de 25 SMLMV a las pensiones con cargo a recursos de naturaleza pública a partir del 31 de julio del 2010. e) Eliminación de los regímenes pensionales exceptuados y especiales, excepto fuerza Pública, Presidencia de la República y Magisterio.
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