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RESUMEN

Este articulo presenta los resultados de la investigacion institucional
denominada: “Implicaciones socio-juridicas del incumplimiento del pago de los aportes
al régimen contributivo del sistema general de seguridad social en salud por parte del
empleador’, desarrollada bajo la coyuntura que traza la necesidad de determinar
los mecanismos legales y jurisprudenciales, asi como su eficacia y eficiencia,
dentro de los contenidos que se presentan en la actualidad del ordenamiento
juridico nacional y su real aplicacién.
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Juridical mechanisms focused on assuring the right fo health due
to the employer’s failure to make contributions
to the general social security system

ABSTRACT

This article shows the results of an institutional research called: “Social
and Juridical Consequences Resulting from the Employer’s Failure to Make
Contributions to the General Social Security System,” developed after a
specific period which brings the need to determine legal and jurisprudential
mechanisms and their efficiency and effectiveness based on contents of current
national juridical ordering and its real application.

Key words: Health, failure to comply, contributions, social security.
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INTRODUCCION

El derecho a la salud, como principal
protagonista del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, ha sido golpeado con el
incumplimiento de algunas de las obligaciones
propias de los sujetos intervinientes en él,
especialmente el referido al no pago de los
aportes por parte del empleador dentro del
régimen contributivo, pues, a la larga, es el
aseguramiento del citado derecho a través de
la prestacion del servicio lo que realmente se
ha visto vulnerado.

Dicha consecuencia genera la inquietud
sobre la identificacién de los mecanismos
de proteccién ofrecidos por el ordenamiento
juridico para tal situacion, ain mas cuando a
pesar de su diversidad en formas y naturaleza,
parece no lograr su cometido esencial y
teleoldgico de evitar situaciones que obraron
en su momento como antecedente y motivos
de origen para el propio sistema de Seguridad
Social en Salud.

En consecuencia, la investigacién de la cual se
extracta el presente articulo pretendid, entre
otras cosas, analizar las implicaciones socio-
juridicas del fendémeno de incumplimiento en
el pago de los aportes al régimen contributivo
del Sistema General de Seguridad Social en
Salud por parte de los empleadores, asi como
determinar en primera instancia los mecanis-
mos establecidos por la Constitucién, la ley y
la jurisprudencia como garantfas del derecho
a la salud, para luego evaluar la efectividad
de dichos mecanismos para garantizar real y
efectivamente el derecho a la salud en los ca-
sos de incumplimiento del pago de los aportes
por parte del empleador en el régimen contri-
butivo de salud.

En una primera fase se realizd una revisién
juiciosa del marco constitucional, legal,
reglamentario y jurisprudencial del derecho a
la salud y del régimen contributivo del Sistema

General de Seguridad Social en Salud, para
luego emprender un estudio sistematico
y teleolégico de los mecanismos legales y
jurisprudenciales hallados que, mediante la
comparacién con los resultados obtenidos en
las entrevistas realizadas a diversos sujetos del
referido sistemay a las lineas jurisprudenciales
referidas al tema, lograron alcanzar los
objetivos propuestos en la investigacion.

A continuacién se presentaran algunos de los
principales resultados y consideraciones ema-
nados de la segunda fase de la investigacién
en mencion.

1. ASPECTOS PRELIMINARES

Con la entrada en vigencia del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (Ley 100 de
1993, 1993), y mas concretamente el régimen
contributivo, se presenta unarelacién tripartita
entre los sujetos que la conforman: trabajador
dependiente-empleador, empleador-entidad
promotora de salud (EPS) y EPS-trabajador
dependientes y beneficiarios del mismo; se
destaca que en esta red correlacional cada
parte tiene una serie de obligaciones que
obran como fundamento para el cumplimiento
de las demés relaciones.

Asi, la principal obligacién del trabajador de-
pendiente es verificar que su empleador le
descuente de su salario el porcentaje que le
corresponde aportar el sistema; la del emplea-
dor es realizar dicho descuento y pagar opor-
tunamente los aportes que le corresponda, y
en el caso de la EPS, la principal obligacién es
brindar el servicio de salud a los trabajadores
y a sus beneficiarios a través de las IPS con
que contrate (Rodriguez, 2005).

El régimen de financiamiento adoptado por el
Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) dentro del régimen contributivo esta
basado en la confianza, ya que el trabajador

Opinioén Juridica, Vol. 9, No. 17, pp. 95-112 - ISSN 1692-2530 « Enero-Junio de 2010 / 222 p. Medellin, Colombia 97



Eraclio Arenas Gallego ¢ Edwin Garcfa Castafio e Juan Miguel Plata Lépez

conffa que al momento en el que su empleador
le haga el descuento de su pago de némina,
éste pagara el aporte; ademaés el SGSSS confia
que el empleador va a realizar el pago de los
aportes mediante el sistema de autoliquida-
cion. Con ello lo que se pretende, siguiendo la
tendencia general a reducir la intervencién del
Estado, es que el sistema sea autbnomo y auto
sostenible (Roman, 1997).

Sin embargo, el principio de la confianza y de
la buena fe que irradian al sistema no lo hacen
completamente invulnerable; se presenta en
la actualidad una serie de dificultades tanto
juridicas como econémicas y de salud publi-
ca, por el incumplimiento de una de las partes
dentro de esta relacién juridica, tal como serfa
el caso del incumplimiento en el pago oportu-
no de los aportes por parte del empleador a
las EPS escogidas por sus trabajadores.

Bajo este contexto es importante analizar los
diferentes mecanismos legales y jurispruden-
ciales para garantizar el real y efectivo resta-
blecimiento del derecho a la salud, como un
servicio publico a cargo del Estado para los
trabajadores dependientes y sus beneficiarios.

Para cumplir con tal cometido, es importante
partir de un entendimiento bésico del dere-
cho a la salud como eje y finalidad central del
Sistema General de Seguridad Social en Sa-
lud, pues, como se denotaréd mas adelante, las
herramientas legales y jurisprudenciales a las
que se hara referencia giran en torno a vacios
que parecieran desconocer en algunas ocasio-
nes el real contenido del citado derecho en
sus diferentes acepciones y alcances.

2. DERECHO A LASALUD

Es necesario ubicar el derecho a la salud den-
tro del ordenamiento juridico colombiano
desde su perspectiva de fundamento, basa-
do en los principios inspiradores del Estado

social de derecho, consagrados en la Consti-
tucion Politica de Colombia, en la legislacion
correspondiente al tema y en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional quien, ademas de
ser la maxima autoridad judicial encargada de
la proteccién de la carta politica y de la tutela
de los derechos fundamentales de todos los
ciudadanos, es el organismo que ha sentado
los criterios hermenéuticos que han permitido
desarrollar muchos de los derechos consagra-
dos en nuestro ordenamiento, especialmente,
el derecho a la salud.

La Organizacién Mundial de la Salud, OMS,
(1946) define la salud como un estado
completo de bienestar fisico, mental y social,
y no solo la ausencia de afecciones o de enfer-
medades, y entiende igualmente que el goce
del méaximo grado de salud es uno de los
derechos fundamentales de todo ser humano.

Por consiguiente, el derecho a la salud esta
comprendido no solo por los niveles de
atencién de patologias o tratamientos, sino
también por actividades de prevencién, pro-
mocién y proteccién, dentro de todos los
niveles, tanto individuales como sociales, que
permitan a las personas llevar una vida sana.

Dentro de nuestro ordenamiento, el derecho
a la salud esté establecido en la Constitucién
Politica, en el articulo 49 (Constitucién Politi-
ca de Colombia, 1991) como un derecho de se-
gunda generacién o de los llamados derechos
econémicos, sociales y culturales.

Dicha categorfa de derechos constitucionales
se encuentra caracterizada por comprender
que todos estos derechos no se adquieren
por el solo hecho de ser persona, sino porque
dichas personas se encuentran incluidas
dentro de una sociedad.

Es asi pues como el derecho a la salud es
entendido primeramente como un derecho
social que se tiene independiente del hecho de
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ser persona, y que a diferencia de los derechos
fundamentales, tiene que estar desarrollado
previamente por la ley para ser aplicado.

En este contexto, aparece la ley 100 de 1993
con sus decretos y leyes complementarios,
como el primer cuerpo normativo llamado
en la actualidad, a regir lo concerniente a la
estructura del sistema de salud, asi como a
reglamentar la prestacion del servicio de salud
en sf mismo.

Es asf como el derecho a la salud esta previsto
como un servicio publico esencial a cargo del
Estado, de orden gratuito y obligatorio en
cuanto a los servicios bésicos, y administrado
en asocio con las entidades territoriales, sus
entes descentralizados y las personas privadas
autorizadas para tal efecto.

Por su parte, la Corte Constitucional estable-
cid, en principio, que el derecho a la salud es
un derecho fundamental:

... El derecho a la salud es un derecho
fundamental, derivado del derecho a
la vida que tiene toda persona humana
desde la concepcién hasta la muerte,
derecho que implica conservar la
plenitud de sus facultades fisicas,
mentales y espirituales y poner
todos los medios ordinarios para la
prevencién de enfermedades asf para la
recuperacién... (Corte Constitucional,
Sentencia T-447 de 1994, 1994).

En tal sentido, si se siguiera el criterio de la
Corte segun el cual el derecho a la salud es
fundamental, los mecanismos de proteccién
de estos derechos, como la accién de tutela,
se podrian ejercer en todos los casos en que
se vulnere o se ponga en peligro.

Sin embargo, dicho criterio, a lo largo de
los afios, ha cambiado, y la Corte ha venido
reconociendo a la salud como un derecho y
un servicio publico de amplia configuracién

legal y no como un derecho fundamental en sf
mismo, en la medida que la Constitucién, en el
citado articulo 49, difiere en la ley el desarrollo
del derecho a la salud, tendiendo como punto
de partida el sistema que organice el Estado
para cumplirlo.

Por tal motivo, la doctrina ha establecido que
el derecho a la salud no es un derecho funda-
mental, que no puede ser protegido directa-
mente por via de tutela, ya que esta ligado al
desarrollo politico, econédmico y social de un
pafs y que dentro del ordenamiento juridico
existen diferentes entes, tanto administrativos
como judiciales, para velar por su proteccion.

En sentencia T-304 de 1998 la Corte preci-
sa que los derechos prestacionales pueden
transformarse en derechos subijetivos expre-
sando que:

la condicién meramente progra-
matica de los derechos econdémicos,
sociales y culturales tiende a trans-
mutarse en un derecho subijetivo, en
la medida que se creen los elementos
que le permitan a la persona exigir
del Estado la obligacién de ejecutar
una prestacién determinada, conso-
lidandose entonces el deber asistencial
en una realidad concreta a favor de un
sujeto especifico.

Por consiguiente, en la medida que el Estado
da aplicacién al principio de progresividad
de los derechos econdmicos y sociales, y
crea una estructura tanto administrativa
como financiera para su especial proteccion,
estos van convirtiéndose en derechos sub-
jetivos que pueden ser protegidos por el
juez constitucional mediante las garantfas
consagradas en la carta magna.

A partir de la subijetividad de los derechos
econémicos y sociales, la Corte establecié
tres criterios para determinar el fundamento
del derecho a la salud:
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e Elderechoalasalud como underecho
fundamental por conexidad

Entendiendo por aquel que no siendo deno-
minado como fundamental en la carta cons-
titucional, le es comunicada esta relacién en
virtud de la intima relacién con otro derecho
fundamental como el derecho a la vida, a la
dignidad humana; de tal manera que si el pri-
mero no es protegido de forma inmediata, se
ocasionarfa la vulneracién o amenaza de los
segundos; asi, por ejemplo, cuando la afec-
tacién de la salud de un ciudadano pone en
riesgo su vida o su integridad personal, éste
puede ser protegido por el mecanismo de la
accion de tutela, ya que si se vulnera el dere-
cho prestacional se estaréd vulnerando un de-
recho fundamental (Roman, 1997).

¢ El derecho a la salud se presenta
como fundamental y autonomo frente
a sujetos de especial proteccion

Nuestra carta politica, con fundamento en el
principio a la igualdad en sentido material,
propia del Estado social de derecho, identifica
a sujetos que merecen especial proteccion, los
cuales ha denominado la jurisprudencia como
“proteccion del derecho a la salud reforzada” (Corte
Constitucional, sentencia T-1081 de 2003,
2003), tal como los adultos mayores, los disca-
pacitados, los menores de edad, las personas
con enfermedades catastroficas, entre otras.

e El derecho a la salud como derecho
fundamental auténomo en relacién
con su contenido esencial

Por consiguiente, la Corte ha sostenido que el
derecho a la salud es fundamental con lo es-
tablecido en la ley 100 de 1993 y sus normas
complementarias, en lo referente al Plan Obli-
gatorio de Salud, entiéndase aqui, funcional-
mente dirigido a lograr la dignidad humana, lo
cual se traduce en derecho subjetivo.

Sin embargo, es preocupante que los parame-
tros establecidos por la Corte Constitucional
no son tan efectivos para la proteccién de los
afiliados, cuando es vulnerado el derecho a la
salud y no se encuentra en peligro ningtin de-
recho fundamental o no se encuentra inmerso
en ninguna de las circunstancias previstas con
anterioridad.

En este contexto pueden encontrarse varios
eventos en los cuales se les puede negar el
servicio de salud a los afiliados, como, por
ejemplo podrfan mencionarse la multiafilia-
cion, la falta de los requisitos de fidelidad al
sistema, la mora en el pago o cuando el em-
pleador se encuentra incumplido en el pago
de los aportes.

Lo anterior queda claramente establecido en
la sentencia C-800 de 2003, en la que se esta-
blece que:

El principio de continuidad busca
evitar que se deje de prestar un servicio
basico para todas las personas, pero
no pretende resolver la discusion
econémica de quién debe asumir el
costo del tratamiento, y hasta cuando.

Inclusive, la Corte ha sefialado algunos
eventos en que constitucionalmente es
aceptable que se suspenda la presta-
cién del servicio de salud. Por ejemplo,
cuando el tratamiento fue eficaz y cesé
el peligro para la vida y la integridad,
en conexidad con la salud, el principio
de continuidad del servicio publico no
exige que siga un tratamiento inocuo
ni tampoco ordena que pasados varios
meses de haberse terminado un trata-
miento por una enfermedad se inicie
uno nuevo y distinto por otra enfer-
medad diferente. Sin embargo, estas
circunstancias han de ser apreciadas
Caso por caso mientras no exista una
regulacion especifica de la materia.

Este criterio da a entender, que cuando el de-
recho a la salud no se encuentra enmarcado
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dentro de las posiciones enunciadas anterior-
mente, sino que se presenta como un dere-
cho netamente prestacional, al usuario y sus
beneficiarios sdélo les quedan los mecanismos
ordinarios de defensa judicial o administrativa
para poder defender su derecho a la salud, lo
cual los obliga a activar el deficiente sistema
para la proteccién de un derecho del que en la
actualidad varios autores, como Rodolfo Aran-
go (2005), han establecido su subjetividad, y
que puede ser protegido por medios mas idé-
neos y agiles como la accién de tutela, para
ampliar el concepto de los derechos sociales
fundamentales.

En otras palabras, no puede entenderse la
accion tutelar como una garantia que, en vir-
tud a su eficacia, puede ir en desmedro de los
demas mecanismos previstos en el ordena-
miento juridico nacional, pues de ser ese el
caso, no tendria ninglin sentido que existiera
una estructura administrativa, financiera y de
control reglada por el derecho, cuando sera el
juez constitucional quien autorice la supresién
de los requisitos exigidos por la ley, haciendo
innecesarios e ineficaces los supuestos sobre
los que descansa y funciona la prestacién del
servicio de salud.

Asi, entonces, el derecho a la seguridad social,
como género, asi como el derecho a la salud,
como especie, requieren de una compleja es-
tructura gerencial, administrativa, logistica y
financiera para su adecuado funcionamiento;
por estos motivos se ha considerado el dere-
cho a la salud como un derecho prestacional,
que a pesar de su evidente proteccién consti-
tucional, debe ser reglamentado y cumplido
con miras al desarrollo del beneficio social
sobre el particular.

Tras haber sefialado los diferentes criterios,
tanto legales como jurisprudenciales y doc-
trinales del desarrollo dado al derecho a la
salud, es pertinente analizar los mecanis-
mos propuestos, tanto por la ley como por la

jurisprudencia, para lograr la salvaguarda del
derecho a la prestacion del servicio de salud,
a partir de su real contenido y alcance.

3. MECANISMOS LEGALES

El ordenamiento juridico colombiano ha con-
sagrado, a la par de las consecuencias para los
sujetos intervinientes en la relacién tripartita
del SGSSS, algunos mecanismos dirigidos a la
salvaguarda del derecho a la salud, debiendo
reconocer que algunos de ellos revisten un ca-
racter preventivo, mientras que otros refieren
un caracter sancionatorio.

3.1 Medidas preventivas

En sentido preventivo aparecen mecanismos
como los siguientes:

e Articulo 5 de la ley 828 de 2003, que con-
sagra unas sanciones administrativas para
los empleadores o administradoras de pen-
siones que incumplan con sus obligaciones
dentro del Sistema General de Seguridad
Social en Salud. “Las autoridades o perso-
nas que tengan conocimiento sobre con-
ductas de evasién o elusién, deberédn in-
formarlas en forma inmediata al Ministerio
de la Proteccién Social tratdndose de pen-
siones o riesgos profesionales y aportes a
las Cajas de Compensacién Familiar, Sena,
ICBF o a la Superintendencia Nacional de

Sin embargo, es preocupante que los
parametros establecidos por la Corte
Constitucional no son tan efectivos para
la proteccion de los afiliados, cuando

es vulnerado el derecho a la salud y

no se encuentra en peligro ningln
derecho fundamental o no se encuentra
inmerso en ninguna de las circunstancias
previstas con anterioridad.
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Salud. El Ministerio de la Proteccién Social
y la Superintendencia Nacional de Salud
o la autoridad competente segiin el caso
dentro de los diez (10) dfas siguientes al
recibo de la queja, correrdn traslado al
empleador o trabajador independiente res-
ponsable, quien debera acreditar el pago o
la inexistencia de la obligacién que se le
imputa en un plazo de treinta (30) dias. En
el evento en que no se acredite el pago en
el plazo mencionado, existiendo obligacién
comprobada y no desvirtuada, el Ministe-
rio de la Proteccién Social o la Superin-
tendencia Nacional de Salud, segln sea el
caso, impondré las sanciones previstas en
la ley, que tratdndose de multas, no podran
ser inferiores al cinco por ciento (5%) del
monto dejado de pagar.”

Por su parte, la ley 789 de 2002, por la cual
se dictan normas para apoyar el empleo
y ampliar la proteccién social, incorpord
ciertas medidas entre las que se resaltan
la establecida en el articulo 49, que deter-
mina que durante la vigencia de la relacién
laboral, no se podra desafiliar al trabajador
0 a sus beneficiarios de los servicios de sa-
lud, cuando hubiere mediado la correspon-
diente retencién de los aportes por parte
del empleador y éste no hubiera procedido
a su giro a la EPS; por consiguiente, los ser-
vicios de salud deberan seguir siendo pres-
tados por dichas entidades sin ser factible
la desafiliacion al SGSSS.

Igualmente la citada ley, en su articulo 29,
establece que para proceder a la termina-
cion del contrato de trabajo de forma unila-
teral por parte del empleador, debera infor-
mar por escrito en el Gltimo domicilio del
trabajador, dentro de los 60 dias siguientes
a la terminacion del contrato de trabaijo,
los extractos de las ultimas tres (3) coti-
zaciones a la seguridad social y a los pa-
rafiscales; si no demuestra dichos pagos,
no producira efectos dicha terminacion; sin

embargo, la misma ley le da la facultad al
empleador para pagar dichas cotizaciones
dentro de los 60 dias siguientes con los res-
pectivos intereses moratorios.

El articulo 11 del decreto 1703 de 2002 con-
sagra el procedimiento que deben seguir
las EPS para imponer la sancién de desa-
filiacién del sistema al trabajador, sin em-
bargo, dicho articulo igualmente establece,
que si la entidad omite dicho procedimien-
to la desafiliacion se considerara ilegal v,
por consiguiente, no produce efectos juri-
dicos; por tanto, tendra la EPS la obliga-
cién de continuar prestando los servicios.

Una medida de orden légico por la funcién
de promocién encargada a las Entidades
Promotoras de Salud corresponde a los
departamentos de promocién y prevencidén
de dichas entidades, toda vez que no solo
pueden limitarse a buscar afiliaciones y
esperar el recaudo, sino que también de-
ben incorporar medidas pedagdgicas y de
supervision frente a la retencién y efecti-
va cancelacién de los aportes al SGSSS,
como deberfa hacerse antes de adoptarse
un sistema de afiliacion y recaudo nuevo,
tal como ocurre en la actualidad con el sis-
tema de planilla Gnica.

Otra medida preventiva es la cotizacién a
través de la mencionada planilla unificada,
donde se busca que el empleador realice
los aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral de forma unificada, no pudiendo
cancelar unos y dejar de aportar por los
otros, tal como lo establece la resolucién
1303 de 2005 del Ministerio de la Protec-
cién Social.

En dltima instancia, cabe sefialar que es
una obligacion, reiterada en la ley y traida
actualmente por el decreto 4747 de 2007, la
de prestar el servicio de salud sin importar
el estado de afiliacién o de pagos, cuando
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la situacién es catalogada como una
urgencia.

Las anteriores medidas carecen de efectivi-
dad préactica para salvaguardar el derecho a la
salud, toda vez que no existe 0 no opera una
entidad de control que permita la exigencia
preventiva a dicho fenédmeno, dejando dichas
herramientas como simples pardmetros de
conducta, que en algunas ocasiones abando-
nan el carécter coercible que debe acompafiar
las finalidades dindmicas y de aplicacion de
confianza en que se basa el Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

3.2 Medidas sancionatorias

Por su parte, pueden mencionarse como me-
didas sancionatorias tendentes al restableci-
miento del derecho a la salud las siguientes:

e La figura consagrada en el articulo 23 de
la ley 100 de 1993, cuando se sefiala que el
empleador, en caso de no realizar el pago
de los correspondientes aportes al SGSSS
en los términos sefalados en la ley, debera
pagar unos intereses moratorios iguales a
los que rigen sobre el impuesto de renta y
complementarios, adicionalmente del pro-
ceso disciplinario que se adelantarfa contra
el empleador, si éste se encuentra regulado
por las normativas de los entes publicos.

e Otra medida consiste en buscar que se
continlle con la prestacién del servicio
de salud, con cargo al patrimonio directo

Nuestra carta politica, con fundamento
en el principio a la igualdad en sentido
material, propia del Estado social

de derecho, identifica a sujetos que
merecen especial proteccion, los cuales
ha denominado la jurisprudencia como
“proteccion del derecho

a la salud reforzada”

del empleador incumplido en el pago de
aportes, es decir, que serd el empleador el
Illamado en primera instancia, a asumir su
responsabilidad, asumiendo los costos que
se generen en la prestacion del servicio de
salud, tal como lo consagran los articulos
57 del decreto 1406 de 1999 y el articulo 10
del decreto 1703 de 2002.

e Adicional a estas sanciones econdmicas y
administrativas, la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional ha sefialado que cuando
un empleador realiza el descuento a sus
trabajadores para efectuar el pago de la se-
guridad social y no hace la correspondien-
te consignacion de estos, dicha conducta
puede ser sancionada penalmente, pues
estarfa apropiandose de dineros que no
son suyos, ya que estos tienen la naturale-
za de dineros parafiscales cuya destinacion
es especifica, para salvaguardar el derecho
a la seguridad social (Corte Constitucional,
sentencia C-177 de 1998, 1998).

Para la Fiscalia General de la Nacién y para
los jueces penales, la conducta del empleador
al retener los dineros de la seguridad social
debe considerarse como la exaccién de un pa-
trimonio ajeno (del trabajador), considerando
dicha conducta como hurto agravado por las
circunstancias de confianza en que se encuen-
tra respecto a sus subalternos, que por lo me-
nos esperaban que el dinero que se les retenia
de la némina era entregado a las entidades co-
rrespondientes y asf tenfan asegurado el acce-
so a la seguridad social; ademas, es probable
que se puedan presentar, en un concurso ho-
mogéneo sucesivo de hechos punibles, varios
hurtos por cada retencién y apropiacién de la
cuota para cada uno de los trabajadores.

3.3 Efectivizacion de las medidas
Cabe sefialar que las medidas de orden pre-

ventivo y sancionatorio que ha planteado el
ordenamiento juridico nacional se efectivizan
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a través de vias administrativas o judiciales,
que apuntan a la solucién del incumplimien-
to, pero seglin como se ha dicho a lo largo
del presente, pocas colaboran eficazmente a
la prestacion del servicio de salud.

Dichas vias de exigencia y proteccién del dere-
cho a la salud son:

e Proceso ordinario

Con este se busca que el empleador como ac-
tor dentro del SGSSS cumpla con las obliga-
ciones que éste le impone, es decir, actie con-
forme se lo manda el articulo 161 de la ley 100
de 1993, la cual especificamente en el numeral
2, literal ¢, expresa: “Girar oportunamente los
aportesy las cotizaciones a la Entidad Promo-
tora de Salud..”.

Resulta aplicable y serd competente la juris-
diccion laboral para el caso sub itdice, pues
es el articulo 2 del Cédigo de Procedimiento
Laboral y de la Seguridad Social en su nume-
ral 4 el que estipula:

Art. 2° La jurisdiccién ordinaria, en su
especialidad laboral y de la seguridad
social conoce de:

(...) 4. Las controversias referentes al
sistema de seguridad social integral
que se susciten entre los afiliados, be-
neficiarios o usuarios, los empleadores
y las entidades administradoras o pres-
tadoras, cualquiera que sea la naturale-
za de la relacién juridica y de los actos
juridicos que se controviertan.

Bajo este contexto es claro que por el régi-
men financiero del régimen contributivo del
Sistema General de Salud, el derecho a la sa-
lud puede catalogarse, en este aspecto exclu-
sivo, como un derecho de orden prestacional
o econémico, lo cual conduce a que para po-
der exigir el cumplimiento de las obligaciones
a cargo del empleador en el pago oportuno
de aportes, sera la via ordinaria la tnica por
la cual el trabajador pueda exigir el cumpli-
miento, dejando por fuera la via tutelar por no

presentarse una conexidad clara con un dere-
cho fundamental.

¢ Proceso ejecutivo

Las EPS tienen la facultad, segin el articulo
24 de la ley 100, de ejercer las acciones de co-
bro frente a los empleadores morosos en el
pago de los aportes al SGSSS, puesto que las
liquidaciones realizadas por dichas entidades
prestardn mérito ejecutivo, y por tanto, es la
via del proceso ejecutivo la llamada a resta-
blecer el equilibrio respecto el incumplimien-
to y evitar asi que se vea afectado o vulnerado
el derecho a la prestacién del servicio publico
de salud.

Dicho mecanismo, cuando se trata de una EPS
de naturaleza publica, como lo era el ISS, per-
mite a la entidad dictar una resolucién por el
no pago de aportes y con ella misma ejecutar
de forma coactiva al empleador a través de un
procedimiento breve.

¢ Reclamo administrativo

El trabajador podréa acudir a la Superinten-
dencia de Salud, en aras de ver protegido su
derecho a la salud y el de su familia, cuando
conozca del incumplimiento en el pago de
aportes por parte del empleador a la EPS, en
virtud del articulo 39 de la ley 1122 de 2007
que establece:

La Superintendencia Nacional de Salud, en
ejercicio de sus atribuciones de inspeccion,
vigilancia y control, desarrollara, ademés de
los sefialados en otras disposiciones, los si-
guientes objetivos:

(...) d) Proteger los derechos de los
usuarios, en especial, su derecho al
aseguramiento y al acceso al servicio
de atencién en salud, individual y co-
lectiva, en condiciones de disponibi-
lidad, accesibilidad, aceptabilidad vy
estédndares de calidad en las fases de
promocién, prevencién, tratamiento y
rehabilitacién en salud.
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e La accién de tutela

Este mecanismo creado por la Constitucién
de 1991 mediante un procedimiento sumario
busca proteger solo los derechos fundamen-
tales u otros derechos prestacionales que por
conexidad se tornan fundamentales de los ac-
cionantes; esto nos quiere decir que solo re-
sulta aplicable cuando se ve en peligro un bien
juridico esencial, y no seré tutelable cuando
simplemente se quiera buscar el pago.

4. MECANISMOS JURISPRUDENCIALES

Tras el establecimiento de la accién de tutela
como mecanismo dirigido a la salvaguarda del
derecho a la salud de los trabajadores y bene-
ficiarios, la Corte Constitucional ha desarrolla-
do varias lineas de decisién.

La Corte Constitucional con respecto de la
mora en el pago de los aportes por parte de
los empleadores ha tomado diferentes lineas
jurisprudenciales para salvaguardar el dere-
cho a la salud a los trabajadores dependien-
tes y sus beneficiarios, medidas que asumen
la proteccién del derecho a la salud como de-
recho fundamental por sf mismo, derecho fun-
damental por conexidad: el allanamiento a la
mora, el principio de continuidad, entre otras;
por consiguiente es importante analizar, en
casos concretos, cudles son los criterios que
toma la Corte para su proteccion.

DERECHO A LA SALUD, FUNDAMENTAL
POR CONEXIDAD

En reiterada jurisprudencia la Corte Consti-
tucional, frente a la mora del empleador en
el pago de la correspondiente cotizacién al
SGSSS, ha manifestado la fundamentalidad
del derecho a la salud en conexidad con el
derecho a la vida, la integridad personal, a la
dignidad humana y al principio constitucional
de solidaridad; sentencias que permiten infe-
rir que aunque el empleador se encuentre en

Para la Fiscalia General de la Nacion y
para los jueces penales, la conducta
del empleador al retener los dineros de
la seguridad social debe considerarse
como la exaccion de un patrimonio
ajeno (del trabajador), considerando
dicha conducta como hurto agravado
por las circunstancias de confianza en
que se encuentra respecto

a sus subalternos, ... |

mora en el pago de los correspondientes apor-
tes al SGSSS, las EPS no podrén suspender,
ni negarse a la prestacién de los servicios de
salud, pues estarfan contrariando la finalidad
de su creacién y se pondrian en riesgo los de-
rechos fundamentales de sus afiliados.

Las principales consideraciones de la Corte
son las siguientes:

...La jurisprudencia igualmente ha se-
falado que la atencién en salud a car-
go de las EPS, est4 circunscrita al pago
oportuno de los aportes; por lo tanto,
cuando la empresa promotora sus-
pende el servicio médico, quirtrgico
y hospitalario de uno de sus usuarios
por falta de pago de las cotizaciones,
estd asumiendo una conducta legiti-
ma; quedando a cargo del empleador
moroso, la responsabilidad de la pres-
tacion del servicio, como consecuencia
de su omision.

Pero también debe sefialar la Cor-
poracién una vez mas que, si bien en
principio las EPS no estan obliga-
das a prestar servicios cuando no les
han cotizado oportunamente, pues la
obligacién directa en tal materia es
del patrono y a éste debe exigirse su
cumplimiento, ello no exonera total-
mente a las EPS de un deber esencial
a su funcién, cual es el de atender a la
persona que se encuentra en delicado
estado de salud, en una situaciéon de
urgencia, o afrontando grave peligro de
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muerte. Es lo propio del Estado social
de derecho y lo que se deriva del prin-
cipio constitucional de solidaridad, no
menos que del cardcter fundamental
de los derechos a la vida y a la integri-
dad personal. Todo ello sin perjuicio de
repetir por los costos en que incurran,
contra el patrono o contra el Fondo de
Solidaridad y Garantfa, segtn el caso
(Corte Constitucional, sentencia T-945
de 2002, 2002)

Por consiguiente, cuando el derecho a la sa-
lud en conexidad con el derecho a la vida o
la integridad personal, se encuentre en grave
peligro y se presenta el incumplimiento en el
pago de los aportes por parte del empleador o
la entidad encargada de realizar la correspon-
diente cotizacién, le corresponde a la EPS en
la cual se encuentra adscrito el trabajador y su
grupo familiar prestar los servicios integrales
de salud.

DERECHO A LA SALUD COMO FUNDA-
MENTAL

La Corte Constitucional ha establecido igual-
mente, en reiteradas ocasiones, que el derecho
a la salud se torna fundamental para determi-
nadas personas que se encuentran en estado
de indefensién o vulneracion, las cuales gozan
de especial protecciéon conforme a lo estable-
cido en la Carta Politica de nuestro pafs, como
los menores de edad, las mujeres en estado de
gestacién y dentro de la licencia de materni-
dad, las personas de la tercera edad, las perso-
nas que padecen enfermedades catastréficas,
entre otras.

Frente a las mujeres en estado de embarazo
y los recién nacidos la Corte ha manifestado:

... que la mujer en estado de emba-
razo se hace acreedora a la especial
asistencia y proteccién estatal y en
consecuencia puede invocar la inter-
vencion del juez constitucional para su
concrecion y restablecimiento de sus

derechos, dicha proteccién obedece a
razones concretas que la jurispruden-
cia constitucional expone, entre otras
en la sentencia T-210 de 1999, con po-
nencia del Doctor Carlos Gaviria Diaz,
de la que se resalta lo siguiente:

Con todo, esta Corte adoptd a través de
la Sentencia T-999 de 2003 un criterio
mas flexible y compasivo de la mujer y
del recién nacido, pues no solo procura
la proteccién de sus derechos, sino el
amparo en sede de tutela de su dere-
cho al minimo vital, dentro del afio si-
guiente al alumbramiento, al conside-
rar que “(...) la licencia de maternidad
se concede en interés de la genitora,
pero especialmente en interés del nifio
y sirve para atender necesidades de la
madre, pero también para solventar las
del nifio incluidas las de su seguridad
social o proteccién. Siendo la voluntad
del constituyente que los derechos del
nifo prevalezcan sobre todos los de los
demés, y que durante el primer afio de
vida gocen de una proteccién especial,
el plazo para reclamar el derecho a la
licencia por via de tutela no puede ser
inferior al establecido en el articulo 50
de la Constitucién o sea 364 dfas y no
84 como hasta ahora lo habfa sefiala-
do jurisprudencialmente esta Corpora-
cién (Corte Constitucional, Sentencia
T-897 de 2004, 2004).

Es claro que la Corte, en estas sentencias, ha
establecido una presuncién de vulneracién
del minimo vital tanto de la madre como del
recién nacido, cuando se encuentre en disputa
el pago de la licencia de maternidad. Esta pre-
suncién se establece por el primer afno de vida
del menor y se da a raiz de la especial protec-
cién constitucional de las mujeres en estado
de gestacion y de los menores de edad.

Con respecto a las personas de la tercera edad,
la Corte Constitucional establece que aunque
se presente mora en el pago de los aportes
por parte del empleador, la EPS no se puede
negar a la prestacién del servicio de salud, ya
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que estas personas gozan de especial protec-
cion del Estado y se podria poner en riesgo
su vida e integridad personal. Por consiguien-
te, la Corte establece que bajo el principio de
solidaridad, las EPS podran solicitar el res-
pectivo recobro de la totalidad de los gastos
médicos al FOSYGA y eventualmente podrén
cobrarle al empleador moroso, pretendiendo
salvaguardar la estabilidad financiera de las
EPS, sin perjuicio de la especial proteccién de
que gozan estos sujetos.

La Constitucién Politica consagra en su arti-
culo 46 que el Estado, la sociedad y la familia
concurrirén a la proteccién de las personas de
la tercera edad, articulo constitucional que en
el caso sub examine cobra importancia rele-
vante, veamos por qué:

(...) No desconoce la Corte, como lo
ha dicho en reiteradas oportunidades,
que las empresas prestadoras de salud
necesitan para poder operar, del pago
efectivo y oportuno de quienes estan
obligados a aportar dentro del régimen
contributivo, entre otras cosas, para
que dichas empresas prestadoras del
servicio de salud puedan mantener el
equilibrio financiero que les permita
brindar un servicio oportuno y eficaz a
todos sus afiliados. De esta suerte, no
puede trasladarse a las EPS la respon-
sabilidad que le corresponde al patro-
no incumplido.

Con todo, tampoco se puede predicar que el
incumplimiento del patrono genere una au-
sencia absoluta de responsabilidad de las en-
tidades prestadoras de salud, pues como se
sabe, la atencién en salud es un servicio publi-
co a cargo del Estado (art. 49 C.P), y por ello,
no pueden aduciendo mora en el pago de los
aportes por parte del empleador abstenerse
de la prestacion del servicio de salud, mucho
menos, cuando se trata de una persona de
la tercera edad que padece de dolencias que
pueden comprometer su vida (Corte Constitu-
cional, Sentencia T-015 de 2002, 2002).

Con respecto de las personas que se encuen-
tran en estado de enfermedad catastréfica
como lo es el VIH —sida—, la Corte ha manifes-
tado que estas gozan de especial proteccién
del Estado y por ninglin motivo pueden ser ex-
puestas a vivir en condiciones infrahumanas
y, por consiguiente, es obligacién del Estado
salvaguardarles su derecho a la salud, como
el de la vida digna.

Por consiguiente, cuando el empleador se en-
cuentra en mora en el pago de los aportes, la
EPS en la cual se encuentra adscrito el traba-
jador no podré negarse a prestar los servicios
de salud necesarios para salvaguardar el bien-
estar del afiliado y esta podré repetir frente
al empleador por los gastos médicos que se
hayan generado y el cobro de las cotizaciones
en mora con sus respectivos intereses; como
lo establece la Corte:

Respecto a la proteccion de los dere-
chos fundamentales de quienes pade-
cen de VIH y SIDA, la jurisprudencia
ha manifestado que tiene un caracter
especial y que debido a la gravedad de
su enfermedad merecen una atencién
mayor por parte del Estado. En ese or-
den, el Estado no puede ser indiferente
ante la situacién de una persona que
se encuentra infectada por el VIH sino
que debe adoptar una actuacion positi-
va para garantizar que no se le condene
a vivir en condiciones inferiores. ..

...Apesarde que en el expediente no se
encuentra comprobado que exista ries-
go inminente y actual contra la salud
del actor lo cierto es que padece una
enfermedad terminal cuya gravedad
requiere ser determinada para efectos
de acordar el tratamiento a seguir. Tal
cuestion hace necesario que sea su
empleador quien asuma en su integri-
dad los costos que en materia de salud
requieran eventualmente él y su madre,
mientras se hacen los pagos a la res-
pectiva E.P.S, la cual, sin perjuicio de
lo anterior, debera prestar los servicios
necesarios para la seguridad social del
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trabajador y de sus beneficiarios, pu-
diendo repetir por tal concepto contra
el patrono e imponerle las sanciones a
que haya lugar (Corte Constitucional,
Sentencia T-051 de 2005, 2005).

Es claro que la Corte Constitucional frente a
algunos sujetos que gozan de especial protec-
cién del Estado, ha establecido que el derecho
a la salud es un derecho fundamental que no
puede ser desconocido por las EPS, asf los em-
pleadores se encuentren en mora en el pago
de los aportes y por consiguiente deben estas
cumplir con su obligacién constitucional.

EL ALLANAMIENTO EN MORA

La Corte Constitucional ha implementado la
teorfa del allanamiento en mora, para el re-
conocimiento de las prestaciones econémicas
que otorga el sistema, tales como el valor de
las incapacidades y el pago de la licencia de
maternidad.

Se establece el allanamiento en mora cuando
el empleador ha realizado los pagos de las co-
tizaciones de forma extemporanea, y las EPS
aceptan dichos pagos; por consiguiente, de-
ben asumir el pago de dichas prestaciones.

La Corte establece que el allanamiento en
mora se presenta:

. cuando, tratdndose de contratos
bilaterales, ante el incumplimiento de
una de las partes, la otra se abstiene
de suspender la ejecucién del contra-
to (exceptio non adimpleti contractus)
y, en su lugar prosigue ejecutando el
contrato, no puede, luego, alegar la
mora. En los casos analizados por la
Corte Constitucional y en los cuales ha
aplicado el principio de continuidad y
la figura del allanamiento a la mora, la
ratio decidendi ha estado directamen-
te vinculada a (i) que el cotizante (sea
el trabajador independiente o el patro-
no) cancelaron extempordneamente
las cotizaciones, resultando irrelevante

(en razén a que la Corte no ha distin-
guido) si se trata de una extemporanei-
dad cercana -v. gr. dfas después de la
fecha de pago- o lejana —v. gr. pago de
varios meses atrasados-y (ii) que du-
rante el término de la mora (asf como
con posterioridad) la EPS ha atendido
a la persona (Corte Constitucional,

sentencia T-442 de 2003, 2003).
ASUME EL PAGO EL EMPLEADOR

Igualmente la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional establece, en cabeza del empleador,
la obligacién de asumir todos los gastos rela-
cionados con la salvaguarda del derecho de la
salud de sus trabajadores, cuando este se en-
cuentra en mora en la cotizacién de los corres-
pondientes pagos de los aportes al SGSSS,
dejando desprotegidos en muchos casos a los
afiliados, ya que estos en su mayorfa no tienen
la capacidad econémica para prestar dichos
servicios, como lo manifiesta la Corte en sen-
tencia T-1127 de 2002:

... Ahora bien, la obligacién de afiliar
a los trabajadores en salud, pensiones
y riesgos profesionales, trae consigo
otros deberes como el de realizar de
manera puntual y completa los aportes
que por ley deben hacerse periédica-
mente a fin de garantizar la prestacién
de los servicios requeridos, (E.P.S.), y
el futuro reconocimiento de derechos
pensionales (fondo de pensiones).

Sidichasobligacionesnosecumplenen
los términos legalmente establecidos,
se afectan los derechos fundamentales
de los trabajadores. En estos casos, el
empleador asumira la responsabilidad
por la no afiliacién o la ausencia de las
cotizaciones pertinentes. Sobre el par-
ticular, esta Corporacién en reiterada
jurisprudencia, ha considerado que el
empleador asumird, por su cuenta y
de manera total, los costos que genere
la atencién de la salud del trabajador,
por enfermedades profesionales o no
profesionales, accidentes de trabajo
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0 ajenos al mismo, atencién médica,
intervenciones quirlrgicas, terapias,
tratamientos, consultas, medicamen-
tos y todo lo necesario para su pleno
restablecimiento, desde el primer dfa
del vinculo laboral. Lo mismo suce-
deré respecto de las pensiones que se
causen durante el tiempo en que se en-
cuentre en mora o hasta cuando afilie
al trabajador a algtin fondo de pensio-
nes (Subraya propia).

Adicionalmente, en sentencia de unificaciéon
(SU-562 de 1999, la Sala Plena de la Corte
Constitucional expresé que:

En relacién con la mora en el pago de
los aportes a salud, que en aquellos
casos en los cuales el empleador in-
cumple su obligacién legal de pagar de
manera puntual y completa los aportes
a salud, el patrono moroso debera asu-
mir directamente todos los riesgos que
con su omisién se generen, y por ello,
debera correr con todos los gastos sur-
gidos con ocasion de la prestacion de
los servicios médicos requeridos por
sus trabajadores o ex trabajadores.

PRINCIPIO DE CONTINUIDAD

La Corte Constitucional ha desarrollado otra
linea jurisprudencial con relacién a la salva-
guarda del derecho a la salud de los afiliados
cuando el empleador se encuentra en mora en
el pago de los correspondientes aportes. Esta
linea se basa en el principio de continuidad
que en oposicion a la linea que establece que
cuando el empleador esta en mora en el pago
de los aportes es el encargado de asumir la
totalidad de los servicios de salud; pretende
con aplicacion de este principio que las EPS
no pueden exonerarse de seguir prestando los
servicios y que debe continuar su asistencia
hasta la completa recuperacion del afiliado.
La Corte Constitucional supedita el principio
de continuidad del servicio a dos criterios: la
necesidad del paciente de recibir los servicios y el princi-
pio de la buena fe y la confianza legitima.

La Corte entiende por necesidad todos los trata-
mientos y medicamentos que de ser suspendi-
dos implicarfan la grave directa afectacién del
derecho a la vida, la integridad personal y la
dignidad humana.

Con relacién al principio de la buena fe y la con-
fianza legitima, la Corte ha establecido que las
actuaciones de los particulares y de las autori-
dades publicas deberan cefiirse a los postula-
dos de buena fe, la cual se presumira en todas
las gestiones que ellos adelanten ante estas.
Por consiguiente, la buena fe constituye la
confianza legitima que debe entenderse como
la garantia que tienen las personas de que no
se les suspendan los servicios de salud.

La Corte, en aplicacién del principio de conti-
nuidad, ha dicho:

En el caso colombiano, la aplicacion
ineludible de los principios esta basa-
da en el articulo 2° de la C. P. que se-
flala como uno de los fines del Estado
“garantizar la efectividad de los princi-
pios”. Luego, el principio de la conti-
nuidad en el servicio publico de salud
de los trabajadores dependientes no
puede ser afectado ni siquiera cuan-
do se incurre en mora superior a los
seis meses, en el pago de los aportes,
porque la disposicién que permite sus-
penderle el servicio a quienes estén en
esta circunstancia es una regla de orga-
nizacién dentro de la seguridad social
establecida en la ley 100 de 1993 que
no se puede extender a la “garantfa de
la seguridad social” establecida como
principio minimo fundamental en el
articulo 53 de la C. P. que, para efectos
de los contratos suspendidos de traba-
jo tiene un argumento adicional en la
ley 222 de 1995 (Corte Constitucional,
Sentencia SU-562 de 1999, 1999).

En ciertos casos la entidad no puede
sustraerse del deber de atender a la
persona que soporta una merma en
sus condiciones de salud, aunque el
empleador se encuentre en mora de
transferir los aportes correspondientes

Opinioén Juridica, Vol. 9, No. 17, pp. 95-112 - ISSN 1692-2530 « Enero-Junio de 2010 / 222 p. Medellin, Colombia 109



Eraclio Arenas Gallego ¢ Edwin Garcfa Castafio e Juan Miguel Plata Lépez

a la seguridad social del empleado. Lo
anterior, en consideracién a los princi-
pios de continuidad en la prestacién
de servicio, en la solidaridad y en ge-
neral en los fines que les han sido im-
puestos por la Constitucién y la Ley.
Tal situacidén ocurre cuando existen
eventos en los cuales el afiliado o sus
beneficiarios enfrentan una situacién
que pone en peligro o vulnera su inte-
gridad fisica o psiquica, de manera tal
que se menoscaba su derecho a la vida
en condiciones dignas. Ello no signifi-
ca sin embargo, que las E.P.S. deban
asumir los costos que la prestacién del
servicio genera, pues a efecto de man-
tener la viabilidad del sistema, es claro
que ellas pueden repetir contra el em-
pleador por el costo en que incurran,
mediante las acciones de cobro corres-
pondientes, o contra el Fondo de Soli-
daridad y Garantfa, seglin sea el caso
(Corte Constitucional, Sentencia T-081
de 2004, 2004).

LO ASUME EL AFILIADO

La Corte ha manifestado, que en el evento en
el cual es el afiliado el que asume el pago de
los servicios médicos para salvaguardar el de-
recho a la salud, y su empleador se encuentra
en mora en el pago de los aportes, el meca-
nismo de la accién de tutela no es el idéneo
para solicitar el reembolso de dichos dineros,
sino la via ordinaria, pues no se encuentra en
peligro ningin derecho fundamental:

Es improcedente la accién de tutela
para obtener el reembolso de sumas
de dinero, pues aqui no se esta orde-
nando la proteccion de ninglin derecho
fundamental.

Recuérdese que la naturaleza de la ac-
cién de tutela es residual y subsidiaria,
es decir, procede cuando el afectado no
cuente con ninglin otro mecanismo de
defensa judicial para la satisfaccion de
sus pretensiones. Y si bien, en contadas
ocasiones, esta Corporacion ha orde-
nado la proteccién de ciertos derechos

que pueden ser discutidos a través de
otra jurisdiccién, la proteccién ha sido
excepcional, por ser evidente que de
otra manera, se afectarian derechos de
naturaleza fundamental o a efectos de
equilibrar la relacién existente entre
el titular de esos derechos y la insti-
tucién obligada a su reconocimiento
(Corte Constitucional, Sentencia T-015
de 2003, 2003).

Es claro que la Corte Constitucional ha es-
tablecido diferentes lineas jurisprudenciales
para pretender salvaguardar el derecho de
salud de los trabajadores y sus beneficiarios,
frente al incumplimiento de la obligacién por
parte de los empleadores de realizar las co-
rrespondientes cotizaciones de los aportes al
SGSSS; la pregunta que surge en este momen-
to es si estas soluciones son verdaderamen-
te eficaces para cumplir con las finalidades
del Estado social de derecho y del Sistema
de Seguridad Social o si, por el contrario, se
continla menoscabando los derechos a la
seguridad social de los trabajadores, ya que
igualmente se le impone la carga y obligacién
de interponer acciones de tutela para salva-
guardar su derecho a la salud, sin que sea el
trabajador el sujeto incumplido dentro de la
relacion tripartita en el sistema.

5. CONCLUSIONES

e Sibien es claro que el derecho a la salud se
encuentra establecido inicialmente como de
caracter prestacional que requiere de un de-
sarrollo legislativo previo para su salvaguar-
da, la Corte Constitucional ha determinado
que dicho derecho podré ser fundamental o
conexo a un derecho fundamental en ciertos
casos concretos de desproteccion.

e A partir de la estructura fijada por la ley
100 de 1993 para el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, concretamente
dentro del Régimen Contributivo, se han
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evidenciado algunas dificultades que han
obstaculizado el acceso a los servicios de
salud de los afiliados y sus beneficiarios, lo
que en vista de la ausencia de mecanismos
legales efectivos, ha provocado que sea la
jurisprudencia la llamada a resolver dichos
inconvenientes.

En el mismo sentido, se encuentra que los
distintos mecanismos para la salvaguarda
del derecho a la salud, en los casos de
incumplimiento de las obligaciones por
parte del empleador, evidencian su falta
de eficacia toda vez que ninguno de
ellos cuenta con un caracter preventivo,
pues los mecanismos legales buscan el
restablecimiento del régimen financiero
del Sistema de Seguridad Social en Salud
cuandoya se negd la prestacion del servicio,
mientras que los jurisprudenciales buscan
darunasoluciéninmediataadichanegacion,
pero no solucionan el incumplimiento de
las referidas obligaciones.

¢ Bajo dicho contexto, el hecho de que los

mecanismo legales no busquen la protec-
cién del derecho a la salud, sumado a su
falta de carécter preventivo, ha conllevado
a un inevitable incremento en la utilizacion
de la tutela como garantia constitucional
de dicho derecho, acarreando no solo una
saturacién del sistema de justicia, sino
también una despreocupacién por parte
del empleador y de los mismos érganos del
Sistema de Salud, toda vez que cargan la
responsabilidad del incumplimiento a los
usuarios y al Estado, reflejado claramente
en los fallos de atencién con posibilidad de
recobro al FOSIGA.

La Corte Constitucional ha fijado distintas
lineas respecto a la salvaguarda del derecho
a la salud en razén del incumplimiento del
pago de aportes por parte del empleador, lo
que ha generado que en cada caso concreto
se determine si es viable o no la proteccién
del citado derecho por via tutelar.
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