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DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO FUNDAMENTAL-Reiteraciéon de jurisprudencia

sobre proteccion por tutela

Esta Corte ha sostenido que, en virtud del derecho fundamental a la salud, el Estado esta en
la obligacion de adoptar aquellas medidas necesarias para brindar a las personas este
servicio de manera efectiva e integral, derecho que, de encontrarse de alguna manera

amenazado, puede ser protegido por via de accién de tutela.

OBLIGACION DEL PAGO DE APORTES AL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y AL
REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSION

En principio, es obligatorio para cualquier tipo de trabajador efectuar aportes al Sistema de
Seqguridad Social, tanto a salud como a pensiones, de conformidad con el principio de
solidaridad que rige en esta materia. No obstante, como lo ha resaltado la Corte y ha sido
replicado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, dicha obligacién resulta imperiosa
siempre y cuando el trabajador independiente cuente con los recursos suficientes para

cumplir con ellos, pues, de carecer en forma absoluta de los mismos o no contar con los

necesarios para efectuar cotizaciones a ambos sistemas aquella no se hace exigible.

DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD SOCIAL-Orden a EPS afiliar al actor y a su hija, en
calidad de beneficiaria, sin exigir la  certificacién de cotizaciéon de aportes al Sistema de

Seqguridad Social en pensiones, y brindar los servicios de salud que requieran
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Bogota D.C., trece (13) de octubre de dos mil quince (2015)
SENTENCIA

En la revisién del fallo proferido por el Juzgado 22 Promiscuo Municipal de Chia, en el tramite
de la accion de tutela promovida por Jayson Ricardo Gonzalez Barrera contra Saludcoop
EPS.

El presente expediente fue escogido para revision por la Sala de Seleccion Niumero Seis por

medio de auto del 24 de junio de 2015 y repartido a la Sala Cuarta de Revision.
|. ANTECEDENTES
1. Solicitud

Jayson Ricardo Gonzalez Barrera presentd accion de tutela contra Saludcoop EPS con el
objeto de que le fueran protegidos su derechos fundamentales a la salud y a la seguridad
social, los cuales estima vulnerados por la entidad demandada al impedir su afiliacién en la
modalidad de independiente de bajos recursos, es decir, sin exigir el pago de aportes al

Sistema de Seguridad Social en Pensiones.
2. Hechos:
Pueden resumirse de la siguiente manera:

1. El 29 de marzo de 2015, Nicole Gonzalez Mufioz de 14 afos de edad, hija de Jayson
Ricardo Gonzdalez Barrera, tuvo que ser atendida de urgencias en la Clinica La Colina, por

presentar un dolor en su abdomen bajo.

2. Le fue realizada una ecografia en la que se pudo determinar la presencia de un quiste
simple en el ovario derecho, por lo que fue remitida a ginecologia y le ordenaron ciertos
examenes para verificar si se trataba de un tumor maligno. No obstante, en vista de que no

cuenta con servicio de salud estos no se han podido llevar a cabo.

3. Lo anterior, toda vez que el 31 de marzo de 2015, el servicio de salud del actor fue
suspendido, pues se encuentra desempleado desde noviembre de 2014 y no ha logrado

ubicarse de nuevo laboralmente. Por ende, cuenta con bajos recursos econémicos.



4, Debido a la condicién de su hija, el 6 de abril de 2015, el accionante acudi6 a
Saludcoop Chia para solicitar su afiliacién como independiente de bajos recursos. Sin
embargo, le informaron que era necesario presentar el certificado de aportes al Sistema de

Seqguridad Social en Pensiones.

5. Al dia siguiente se dirigi6 nuevamente a la entidad para presentar los fundamentos
normativos que, segun él, permitian su afiliacién en calidad de independiente de escasos
recursos, sumado a la urgencia con la que requiere dicha vinculacién. No obstante, le fue

negada una vez mas.

6. Sostiene que la negativa de afiliacién por parte de la EPS implica un gran riesgo para la
vida de su hija menor de edad lo que conlleva una grave vulneracién de su derecho

fundamental a la salud.
3. Pretensiones

El accionante solicita el amparo de sus derechos fundamentales a la salud y a la seguridad
social y, en consecuencia, se ordene a la entidad demandada permitir  su afiliacién en
calidad de independiente de bajos ingresos, al igual que a su hija menor de edad como
beneficiaria, sin exigir la certificacion de  afiliaciéon al Sistema de Seguridad Social en

Pensiones, debido a que carece de recursos para realizar dichos aportes.

De igual manera, que se autorice y se programe de manera inmediata cita con el

especialista en ginecologia que su hija requiere.
4. Pruebas
En el expediente obran las siguientes pruebas:

- Copia del Registro Civil de Nacimiento de Nicole Gonzalez Mufioz, hija menor de

edad de Jayson Ricardo Gonzdalez Barrera (folio 1, cuaderno 2).
- Copia de la tarjeta de identidad de Nicole Gonzalez Mufoz (folio 2, cuaderno 2).

- Copia de la cédula de ciudadania de Jayson Ricardo Gonzalez Barrera (folio 3,

cuaderno 2).



- Copia del resultado de ecografia abdominal y de los exdmenes de laboratorio

realizados a Nicole Gonzalez Munoz (folios 4 a 7, cuaderno 2).

- Copia del escrito de peticion suscrito por el actor y dirigido a Saludcoop Chia, con
fecha 7 de abril de 2015, a través del cual solicita su afiliacion como independiente de bajos
ingresos (folios 8 a 9, cuaderno 2).

- Copia del recibo de servicios publicos en el que se evidencia que el actor reside en
una vivienda estrato 2 (folio 24, cuaderno 2).

- Copia del Acta de la Audiencia de Conciliacién, celebrada el 22 de febrero de 2010,
entre los padres de Nicole Gonzalez Mufioz en la que se acuerda que la custodia y cuidado

de la menor queda a cargo de Jayson Ricardo Gonzalez (folios 25y 26, cuaderno 2).

- Acta de Declaracién Juramentada en la que el actor manifiesta que desde
noviembre de 2014, se encuentra desempleado y no percibe ningln ingreso (folio 27,
cuaderno 2).

5. Respuesta de las entidades demandadas y vinculadas

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente el Director Juridico del Ministerio de
Salud y Proteccidén Social, al ser vinculado por el juez de primera instancia[l], solicité
declarar que la entidad no es responsable de la vulneracién de derecho fundamental
alguno, bajo los siguientes argumentos:

En primer lugar, manifiesta que la  entidad es un organismo perteneciente a la Rama
Ejecutiva del poder puUblico que funge como dérgano rector en materia de salud,
correspondiéndole la formulacion y adopcidn de politicas generales en el area, mas no la

prestacion directa de los servicios relacionados.

En cuanto a la pretensidén del accionante, relacionada con su vinculacién al registro de
independientes de bajos ingresos del Sistema de Seguridad Social en Salud, para que no le
sea exigido el pago de aportes a pensidn, sostiene que dicho beneficio fue consagrado en la
Ley 1250 de 2008, por un periodo de 3 anos, hasta noviembre de 2011. No obstante, a
través de los Decretos 445 de 2011, 1396 de 2012, 2638 y 1623 de 2013, la medida fue

prorrogada hasta la entrada en vigencia de los Beneficios Econédmicos Periddicos, pero solo



para aquellas personas que se encontraran inscritas en el Registro de Independientes de
Bajos Ingresos para noviembre de 2011, es decir, para quienes vya realizaban aportes de
esta manera a tal fecha (cotizante 42 de la Planilla Integrada de Liquidacién de Aportes) lo

que no ocurre con el actor.

Por otro lado, indica que una vez verificada la Base de Datos Unica de Afiliados, evidencia
que el actor se encuentra afiliado a Sanitas EPS, registrando aportes a salud y a pensiones,
pero sin percatarse, segun lo que esta Sala advierte, que la informaciéon que relaciona
corresponde a una persona distinta al accionante, a saber: Jesis Antonio Calderén Prada
C.C. 14.242.568.

5.2 Vencido el término de traslado Saludcoop EPS se abstuvo de emitir respuesta a la

presente acciéon constitucional.
6. Decision judicial que se revisa

El Juzgado 22 Promiscuo Municipal de Chia, en fallo del 23 de abril de 2015, resolvié negar el
amparo pretendido al considerar que, en vista de que el accionante realizé aportes al
Sistema de Seguridad Social (Salud y Pensiones) hasta el ano 2014, se evidencia que a 25
de noviembre de 2011, fecha de entrada en vigencia del Decreto 4465 de 2011, no hacia
parte del Registro de Independientes de Bajos Ingresos, requisito indispensable para que se

le aplicara la medida solicitada.

Por tanto, sefala que es necesario que el actor acredite los requisitos exigidos para su
afiliacion al régimen  contributivo a través de la EPS demandada o, de lo contrario,
vincularse al sistema por medio del régimen subsidiado con el fin de acceder a los servicios

de salud que requiere.
La decision no fue objeto de impugnacion.
Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION
1. Competencia

A través de esta Sala de Revisidn, la Corte Constitucional es competente para revisar la

sentencia proferida dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por



los articulos 86 y 241, numeral 99, de la Constitucién Politica, en concordancia con los
articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala Cuarta de Revision determinar si las entidades demandadas
vulneraron los derechos fundamentales a la salud y a la seguridad social del actor, al
impedir su afiliacién en la modalidad de independiente de bajos ingresos, es decir, sin

exigirle el pago de aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Previo a dilucidar la cuestién planteada, se abordara el estudio de lo que ha expresado la
jurisprudencia de esta Corte en relacién con: (i) el derecho fundamental a la salud y su
proteccién por via de tutela, (ii) la obligacién del pago de aportes al Régimen de Seguridad
Social en Salud y al Régimen de Seguridad Social en Pensiones vy, finalmente, (iii) se

procedera a analizar el caso concreto.

4. Derecho fundamental a la salud y su proteccién por via de tutela. Reiteracién de

jurisprudencia

El articulo 48 de la Constitucion consagré la seguridad social como un derecho de caracter
irrenunciable que debe garantizarse a todos los habitantes del territorio colombiano, y como
servicio publico obligatorio, bajo el control del Estado que debe ser prestado con sujecion a

los principios de solidaridad, eficiencia y universalidad.

Acorde con lo dispuesto por el citado articulo, la jurisprudencia de esta Corte ha
determinado que el derecho fundamental a la sequridad social se encuentra definido como
aquel “conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente a los
individuos y sus familias, las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que
puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes

para una subsistencia acorde con la dignidad del ser humano.”[2]

Por su parte, el articulo 49 de la Carta, en relaciéon con lo anterior, consagré que toda
persona tiene el derecho de acceso a la proteccidén y recuperacion de su salud, el cual se
encuentra a cargo del Estado reiterando que este debe ser prestado conforme a los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.



Asi, en desarrollo de las normas constitucionales citadas, el Congreso expidié la Ley 100 de
1993, “por medio de la cual se crea el Sistema General de Seguridad Social”, con el objetivo
de otorgar el amparo frente a aquellas contingencias a las que puedan verse expuestas las
personas con la posibilidad de afectar su salud y su situacién econdmica. En ese orden, el
sistema fue estructurado con los siguientes componentes: (i) el Sistema General en

Pensiones, (ii) el Sistema General en Salud, (iii) el Sistema General de Riesgos Profesionales

y (iv) Servicios Sociales Complementarios.

De igual forma, y por interesar a esta causa, la mencionada ley dispone como uno de los
objetivos del Sistema General en Salud, crear condiciones de acceso a todos los niveles de
atencién para toda la poblacién, orientado por los principios de universalidad, calidad y

eficiencia, entre otros.

Importante es sefialar también que hay 3 formas distintas de participar en el Sistema a
saber: los afiliados a través del (i) régimen contributivo, (ii) el subsidiado o (iii) aquellos que
no cuentan con capacidad de pago, pero que tampoco pertenecen a este Ultimo régimen,

clasificados como participantes vinculados.

Asimismo, la Ley 1751 de 2015[3] reconoci6 el caracter fundamental que comporta este
derecho, tal como lo venia sefalando la jurisprudencia constitucional. Dicha garantia,
consiste en una serie de medidas y prestaciéon de servicios, en procura de su

materializacién, en el mas alto nivel de calidad e integralidad posible.[4]

En ese orden, esta Corte ha sostenido que, en virtud del derecho fundamental a Ia salud, el
Estado estd en la obligaciéon de adoptar aquellas medidas necesarias para brindar a las
personas este servicio de manera efectiva e integral, derecho que, de encontrarse de

alguna manera amenazado, puede ser protegido por via de accién de tutela.

Lo anterior cobra mayor importancia cuando se trata de sujetos que se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta, como es el caso de los nifios, las personas de la tercera
edad, quienes sufren de enfermedades catastroéficas, entre otras, como por ejemplo, todo
tipo de cancer[5], y también sujetos que padecen algun tipo de discapacidad[6], puesto
que, sumado a la prestacion de un servicio de calidad y un tratamiento eficiente e integral
para la enfermedad que se padezca, estos merecen una especial proteccion por parte del
Estado.



5. Obligacién del pago de aportes al régimen de seguridad social en salud y al régimen de

seguridad social en pension

Como se menciond en el capitulo anterior, la seguridad social es consagrada en el articulo
48 de la Constitucidon como un servicio publico de caracter obligatorio, sujeto, entre otros, a

los principios de solidaridad y universalidad, como un derecho de caracter irrenunciable.

Se indic6 también, que en desarrollo del precitado mandato, el legislador expidié la Ley 100
de 1993 “por medio de la cual se crea el Sistema General de Seguridad Social”. Esta norma,
en su articulo 15, determind que todo aquel que se encuentre vinculado laboralmente a
través de un contrato de trabajo o como servidor publico debe afiliarse, de manera
obligatoria, al sistema de pensiones. Lo anterior fue modificado por el articulo 32 de la Ley
797 de 2003, en el sentido de extender dicha obligacion a las personas naturales que
presten servicios al Estado o a entidades del sector privado por medio de contratos de

prestacién de servicios o cualquier otra modalidad, asi como los trabajadores

independientes.

De igual manera, el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, el cual también fue objeto de
modificacion por el articulo 42 de la Ley 797 de 2003, sefiala que es imperativo realizar
cotizaciones al Sistema General de Pensiones por parte de los afiliados y empleadores, con
base en el salario o ingreso que perciban, mientras se encuentre en vigencia la relacién

laboral o el contrato de prestacién de servicios.

Por otro lado, la mencionada ley, en su articulo 19, modificado por el articulo 62 de la Ley
797 de 2003, sostiene que quienes no se encuentren vinculados por medio de un contrato
de trabajo, de prestacion de servicios o como servidores publicos, deben cotizar de acuerdo
con los ingresos declarados ante la entidad a la cual se afilien con base en lo que
efectivamente perciben y, en ningln caso, la base de cotizacién puede ser inferior al salario

minimo vigente.

En desarrollo de lo anterior, el Gobierno Nacional, mediante el Decreto 1465 de 2005,
reglamentd la manera de realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social a través de la
Planilla Integrada de Liquidacién de Aportes la cual permite pagar los mismos via
electrénica y de manera unificada. Esta fue adoptada por el Ministerio de Proteccion Social

en marzo de 2006.



En el afo 2007, el legislador expidié la Ley 1122, por medio de la cual “se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones” la que, en su articulo 44, impuso al mencionado ministerio la obligacién de
definir el plan de implementacién del Sistema Integrado de Informacién de la Proteccién
Social. Lo anterior cobra relevancia, dado que en desarrollo de dicho articulo se expidié el
Decreto 3085 de 2007 el que, en su articulo 32, determind que los trabajadores
independientes que no se encuentren vinculados laboralmente a través de algun tipo de
contrato y que no cuenten con recursos suficientes, pero a pesar de ello se afilien al

Sistema General de Seguridad Social en Salud a través del Régimen Contributivo deben
presentar una declaracién anual de IBC ante la correspondiente EPS junto con otros datos

como identificacién, actividad econdémica y fecha de nacimiento, entre otros.

Posteriormente, se expidid la Ley 1250 de 2008 a través de la cual se permitia al trabajador
independiente realizar los aportes solo al sistema de salud, dado el caso que no contara con
los recursos suficientes para pagar lo correspondiente en pensiones a través de la Planilla

Integral de Liquidacién de Aportes, tal y como lo permitia el Decreto 3085 de 2007.[7]

Por su parte, la Corte Constitucional al pronunciarse respecto al tema, en sentencia C-1089
de 2003, puso de presente lo sefialado en el informe de ponencia sobre el primer debate de
lo que fue el proyecto de la precitada ley, en el cual el Gobierno Nacional reconoce que
existian falencias en lo referente al aseguramiento en salud de quienes perciben ingresos
inferiores a un salario minimo legal o simplemente carecen de ellos, pues estos resultan

insuficientes para realizar aportes a ambos sistemas. Especificamente, se indicé que:

“Dicho de otro modo, se acepta que la disposicién que obliga a los trabajadores
independientes a cotizar de manera obligatoria a salud y pensiones de manera concurrente
no consulta la realidad econdmica, especialmente de quienes declaran recibir un salario
minimo, y por tanto, esta afectando la permanencia de muchos colombianos en el Régimen

Contributivo de Salud, lo cual no es consecuente con una politica de aseguramiento
universal como propdsito de Estado. Por tanto, se propone retirar de la norma dicha
obligacién y permitir, a los cotizantes, libertad en cuanto al aporte pensional equivalente
hoy a sesenta y siete mil doscientos veinticuatro mil pesos ($67.224), que no es una suma
despreciable en relacién con un salario minimo de cuatrocientos treinta y tres mil

setecientos pesos ($433.700)".



“Aunque lo deseable es que todos los colombianos tengamos en perspectiva la posibilidad
de una pensién que asegure el minimo vital para nuestro retiro, se hace necesario acudir a
la realidad econdmica y aprobar esta disposicién ya que por buscar una situacién ideal no
es posible afectar el acceso de miles de colombianos al aseguramiento en salud, un bien
indispensable para la calidad de vida personal y familiar de los mas desposeidos
econdmicamente. Por ello, se impone aplicar un criterio de la llamada Justicia Distributiva,

segun la cual quien tenga mas debe contribuir a subsidiar a quienes tienen menos”[8]

Por tanto, la Ley 1250 de 2008, en su articulo 29, adicion6 el articulo 19 de la Ley 100 de
1993 al disponer que aquellas personas que perciban un ingreso inferior o igual al salario
minimo legal vigente y que asi lo registren conforme a los procedimientos establecidos, no
se les exigira realizar la cotizacion al Sistema General de Pensiones durante 3 afios
contados a partir de la vigencia de dicha ley, sin perjuicio de quienes voluntariamente

quieran asumir dicho aporte.

No obstante, el periodo antes sefialado fue prorrogado en distintas ocasiones, inicialmente a
través del Decreto 4465 de 2011, el cual extendid la vigencia del mecanismo transitorio
hasta el 30 de junio de 2012, pero solo para quienes a la entrada en vigencia del sehalado

decreto (25 de noviembre de 2011), se encontraran inscritos en el Registro de

Independientes de Bajos Ingresos. Posteriormente, se amplié dicho plazo por medio de los
Decretos 1396 y 2638 del 2012 hasta el 31 de diciembre del mismo afo y luego hasta el 30
de julio de 2013, respectivamente, bajo el argumento de que aln no se contaba con los
instrumentos necesarios para determinar la reglas de permanencia en el sistema de salud

de las personas de bajos ingresos.

Finalmente, se realizé una Ultima prérroga con el Decreto 1623 de 2013, el cual sefiald que
el periodo se ampliaba hasta la entrada en vigencia del Servicio Social Complementario de
Beneficios Econdmicos Periddicos- BEPS, pero reiterando que solo para quienes a 25 de

noviembre de 2011 se encontraran inscritos como cotizantes tipo 41 y 42.

Cabe sefialar también, que la Ley 1328 de 2009, en su articulo 87, crea los BEPS,
bdsicamente como un mecanismo para incentivar el ahorro para la vejez de las personas de
€5Casos recursos que no se encuentran en la capacidad de realizar aportes a pensién. A su

vez, que dicha medida fue reglamentada a través del Decreto 604 de 2013, el que dio un



plazo de 5 meses a partir de su entrada en vigencia para su implementacion, por lo que,
actualmente, ya se encuentra activo y, en consecuencia, se halla vencido el plazo sefialado
en el Decreto 1623 de 2013.

No obstante, se torna necesario considerar lo sefialado por la jurisprudencia constitucional
respecto al tema. En efecto, la Ley 797 de 2003 que implementa la obligacién de realizar los
aportes a ambos sistemas, tanto a salud y a pensiones, fue objeto de analisis de

constitucionalidad en varios de sus articulos por parte de la Corporacidén, a saber: en la
sentencia C-1089 de 2003 se estudié la demanda contra el articulo 32 parcial en la cual el
actor afirmaba que “se desconoce el articulo 2 constitucional, toda vez que ‘...al imponer la
obligatoriedad a los trabajadores independientes de afiliarse al sistema general de
pensiones, para el caso de los contratos de prestacion de servicios o cualquier modalidad

que se adopte, contraria los fines esenciales del Estado de promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién, en cuanto con una norma aplicable exclusivamente a un sector de la
poblacion, se pretende obligar a otro sector, limitandolo e imponiéndole cargas al cien por

ciento...”"[9]

Al realizar su analisis, la Corte sefialé que el hecho de imponer el deber imperativo de
afiliacion al Sistema de Seguridad Social no solo no contradice los mandatos
constitucionales sino que los desarrolla. De igual manera, dada la obligatoriedad e
irrenunciabilidad del derecho fundamental a la seguridad social, no es posible dejar al libre

albedrio el cumplimiento de los deberes sociales del ciudadano en esta materia.

Lo anterior en concordancia con el principio de solidaridad, que implica que todos deben
contribuir al sistema para su sostenibilidad, equidad y eficiencia y con el objetivo también

de preservarlo, ademas de recibir los beneficios individuales correspondientes.[10]

No obstante, respecto a la obligacidn de efectuar los aportes al sistema de pensiones por
parte de los trabajadores independientes, en esa oportunidad la Corte sostuvo que era
necesario evaluar la posible vulneracion de sus derechos fundamentales en el evento en
que los ingresos percibidos fueran inferiores al salario minimo, o cuando en efecto dejan de

recibir recursos econdmicos.

Especificamente la Corte afirmé que:



“Resultaria en efecto contrario al principio de igualdad que se pudieran entender dichas
normas en el sentido de poder exigir a los trabajadores independientes la cotizacién al
sistema independientemente de que perciban o no ingresos, mientras que para quienes

tienen una vinculacién laboral o un contrato de prestacién de servicios dicha cotizacién
resulta obligatoria solamente en tanto dure la vigencia de la relacién laboral y del contrato
de prestacion de servicios. Una interpretaciéon en este sentido daria razén al actor en cuanto
a la inequidad que se generaria para los trabajadores independientes que se verian
obligados a contribuir al sistema sin que su participaciéon en el mismo guardara relacién
alguna con la realidad de sus ingresos, mientras que dicha exigencia no se plantearia

para quienes tienen una vinculacién laboral o un contrato de prestacién de servicios.

Ahora bien, la existencia o no de ingresos en cabeza de los trabajadores independientes
debe examinarse tanto desde la perspectiva del principio de buena fe, como desde la
obligacién que tiene el Estado de asegurar el cumplimiento de las obligaciones sociales de
los particulares y la sostenibilidad del sistema de seguridad social en pensiones evitando
la evasion y la elusién al mismo por parte de quienes se encuentran obligados a contribuir a
él."[11]

Asi, luego de aclarar que lo sefialado no aplicaba a la suspensién de aportes en salud pues
el caso planteado era sobre el sistema de pensiones, resolvié declarar la exequibilidad de
los apartes demandados, en el entendido de que “las expresiones “El ingreso base de

cotizacién no podra ser inferior al salario minimo y debera guardar correspondencia con los
ingresos efectivamente percibidos por el afiliado” contenidas en el literal a) del referido
paragrafo presuponen la existencia de un ingreso efectivo por parte del trabajador

independiente para hacer obligatoria su cotizacién.”[12]

De otra parte, en la sentencia C-259 de 2009 se estudié una demanda presentada por
considerar el accionante que el “literal a) del articulo 22 de la Ley 797 de 2003 que

g

reza: “a) La afiliacion es obligatoria para todos los trabajadores dependientes
e independientes, se presenta una omision legislativa relativa, toda vez que el legislador no
fij6 en el supuesto de hecho de la norma el tipo o clase de trabajadores independientes
obligados a cotizar a pensidn, pues existen trabajadores independientes que solo pueden

cotizar para salud por falta de recursos para cotizar a pensién.”



En esa oportunidad, la Corte reiterd lo sefialado en la  sentencia C-1089 de 2003 y afirmé
que no se le puede exigir al trabajador independiente que carece de recursos efectuar
aportes al sistema de pensiones, o que teniéndolos los realice afectando su minimo vital,
pues no se cumple con la condicién de contar con un ingreso que asi se lo permita.
Basicamente, no resulta obligatorio para el trabajador independiente realizar los aportes a

pensidn cuando no cuenta con los ingresos suficientes.

Lo anterior ha sido acogido por la jurisprudencia de la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Por ejemplo, en sentencia del 12 de
febrero de 2015, se resolvio una demanda de nulidad de la “expresién y ‘pensién’,
contenida en el articulo 1° de la Resolucién nim. 0634 de 6 de marzo de 2006, “Por el cual
se adopta el contenido del Formulario Unico o Planilla Integrada de Liquidacién de Aportes”,

expedida por el Ministerio de la Proteccidn Social” por considerar el demandante que se

restringia el acceso a salud de los trabajadores independientes.

Al estudiarla, el Consejo de Estado se remitid a lo sefialado por esta Corte en las sentencias
C-1089 y C-259 antes citadas, reiterando que la obligacidén en cuestién, parte de la base de
contar con recursos que asi lo permitan, de conformidad con el principio de igualdad. Asi,
afirmé que “Del recuento anterior se tiene que si bien en un principio los trabajadores
independientes estaban obligados a cotizar al Sistema General de Pensiones, tanto el
Legislador como la Administraciéon, atendiendo la Jurisprudencia de la Corte Constitucional,
han atemperado la norma, de manera que a quien se encuentre en la situacién de
trabajador independiente cuyos ingresos no le permitan cotizar para pension, le esta
permitido mantener su vinculaciéon al régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud o bien afiliarse al Régimen Subsidiado con la opcién de cotizar al
Sistema General de Pensiones u optar por acceder al Sistema de Beneficios Econédmicos
Periodicos BEPS"[13]

Lo anterior fue reiterado en la sentencia de la misma Sala con fecha 4 de junio de 2015,
seflalando que el deber imperativo de cotizar a ambos subsistemas se debe interpretar

conforme a los lineamientos planteados por la Corte Constitucional y las normas superiores.

Asi las cosas, se observa que, en principio, es obligatorio para cualquier tipo de trabajador



efectuar aportes al Sistema de Seguridad Social, tanto a salud como a pensiones, de
conformidad con el principio de solidaridad que rige en esta materia. No obstante, como lo
ha resaltado la Corte vy ha sido replicado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, dicha

obligacion resulta imperiosa siempre y cuando el trabajador independiente cuente con los
recursos suficientes para cumplir con ellos, pues, de carecer en forma absoluta de los
Mismos 0 no contar con los necesarios para efectuar cotizaciones a ambos sistemas aquella

no se hace exigible.
6. Caso concreto

Con fundamento en las anteriores consideraciones, pasa la Sala a analizar si,

efectivamente, se presenté la vulneracion de los derechos fundamentales ala salud y a la
seguridad social de Jayson Ricardo Gonzdalez Barrera por parte de Saludcoop EPS, al impedir
su afiliaciéon en la modalidad de independiente de  bajos recursos, es decir, sin exigir

realizar aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

En el asunto bajo estudio, esta acreditado en el expediente que el 31 de marzo de 2015,
Saludcoop EPS suspendié la prestacion de servicios de salud al accionante, en vista de que

fue desvinculado laboralmente desde noviembre de 2014.

Su menor hija, de 14 anos de edad, requiere el acceso a dichos servicios, toda vez que le
fue encontrado un quiste simple en el ovario derecho y se hace necesario su evaluacién por
parte de ginecologia y la practica de una serie de examenes para determinar si se trata de
un tumor maligno. No obstante, lo anterior no se ha podido llevar a cabo dado que no se

encuentran afiliados al sistema de salud.

Por tanto, el actor solicitd su afiliacidon ante la EPS demandada, pero con la condicién de no
exigir para ello el requisito de efectuar los aportes a pensién, pues no cuenta con los
recursos econdmicos suficientes. Sin embargo, recibié respuesta negativa por parte de la
entidad.

De otro lado, el Ministerio de Salud y Proteccién Social sostuvo que la no exigencia del pago
de aportes a pensién para la afiliacién al régimen contributivo en salud, fue consagrada en
la Ley 1250 de 2008, pero durante un periodo de 3 afos. Este lapso fue prorrogado a través

de distintos decretos que permitian mantener la vigencia de dicha medida, solo para



aquellas personas que a 25 de noviembre de 2011, ya realizaran aportes como cotizante 42

de la Planilla Integrada de Liquidacién de Aportes.

De las circunstancias facticas anotadas, la Sala observa que el actor tiene a su cargo su hija
menor de edad que, ademas de ser sujeto de especial protecciéon, requiere de valoraciones

y examenes urgentes que permitan establecer la gravedad del dolor que la aqueja.

Por otro lado, se advierte que la medida que permitia efectuar aportes al sistema de salud
sin tener que realizarlos al sistema de pensiones establecida en la Ley 1250 de 2008 ya no
se encuentra vigente, por tanto, en principio, al actor no le seria aplicable dicho beneficio vy,
de no contar con recursos suficientes para cotizar a ambos regimenes, su opcién es

vincularse al Sistema General de Seguridad Social en Salud a través del régimen subsidiado.

Ahora bien, para el caso bajo estudio, es pertinente traer a colacién lo ya sefalado por la
jurisprudencia constitucional respecto de la obligacién de realizar los aportes a ambos
sistemas para poder mantener la afiliacién al régimen contributivo. Asi, la Corte ha sefialado
gue no atenta contra el principio de igualdad el hecho de exigirle a un trabajador
independiente efectuar aportes en ambos sentidos y que tampoco vulnera los derechos

fundamentales a la salud y al minimo vital de estos Ultimos. Estos deben cumplir con dicha

obligacion de acuerdo con lo que declaren como ingresos.

No obstante, este Tribunal también ha sido claro en sefialar que dicha regla aplica, siempre
y cuando el ingreso percibido no atente contra el minimo vital de la persona; en otras
palabras, si el cotizante recibe un ingreso menor al salario minimo o si carece en lo absoluto
de recursos econdmicos, no se puede exigir el cumplimiento de dicha obligacién y asi lo ha

reiterado el Consejo de Estado en reciente jurisprudencia.

En este caso, el actor cuenta con una declaracién juramentada en la que afirma que no
percibe ingresos, anexa recibos de servicios publicos en los que se evidencia que pertenece
a estrato 2, y al revisar la base de datos del Fosyga, se observa que no se encuentra afiliado
al sistema de salud. Lo anterior permite a la Sala afirmar que, en efecto, el demandante no
percibe recursos suficientes que le permitan realizar los aportes al sistema de pensiones,
por tanto, dicha obligacidon no se le puede exigir. Sumado a que es deber del Estado

verificar tal situacion.



Por otro lado, resultaria contradictorio sostener que el ideal propuesto por el Estado es que
toda persona se encuentre vinculada al sistema de salud a través del régimen contributivo,
en virtud del principio de progresividad, pero, a su vez, impedirle a un ciudadano que quiere
hacer el esfuerzo de pertenecer al mencionado régimen, su acceso al mismo, por el hecho
no contar con los recursos suficientes para efectuar los correspondientes aportes a pensién,
maxime cuando la jurisprudencia constitucional ha sefialado que dicha exigencia, en este
caso, no es de recibo. De otra parte, tampoco se puede pretender seqguir aumentando la

poblacién que pertenece al régimen subsidiado que en la actualidad presenta graves

problemas de sostenibilidad financiera.

También cabe sefalar que, de acuerdo con el debate mencionado en parrafos anteriores
relacionado con la discusion del proyecto de Ley 1250 de 2008, la medida que se
implementd en ese entonces, por un periodo de 3, afios se dirigia a brindar una solucién de
ahorro para la vejez de quienes no contaban con los ingresos suficientes para cotizar a
pensién, motivo por el cual, en la actualidad, se encuentra en marcha el Servicio
Complementario de Beneficios Econdmicos Periddicos con el fin de incentivar el ahorro
voluntario. Situacion que nada tiene que ver con la prestacién de los servicios de salud, es
decir, la herramienta no estaba orientada a solucionar el problema de quienes intentaban

mantenerse en el régimen contributivo a pesar de contar con recursos bastante limitados.

Se considera entonces que, debido a ello, el Consejo de Estado arribé a la conclusién de que
“quien se encuentre en la situacién de trabajador independiente cuyos ingresos no le
permitan cotizar para pension, le estd permitido mantener su vinculacién al régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud o bien afiliarse al Régimen
Subsidiado con la opcién de cotizar al Sistema General de Pensiones u optar por acceder al

Sistema de Beneficios Econdmicos Periddicos BEPS"[14]

Para el caso que ocupa a esta Sala, como ya se observd, es aplicable la anterior regla en el
sentido en que se debe permitir la afiliacion del actor al régimen contributivo de salud, con
su menor hija como beneficiaria, sin exigirle para ello el comprobante de aportes a pension,
pues no cuenta con los recursos suficientes para efectuar cotizaciones a ambos sistemas,
sin perjuicio de que lo anterior sea verificado por las entidades correspondientes, segun lo

ha sefalado la jurisprudencia de esta Corte y también de la Seccion Primera de la Sala de lo



contencioso administrativo del Consejo de Estado.

Asi las cosas, al evidenciar la vulneracion de los derechos fundamentales a la saludy a la
seguridad social de Jayson Ricardo Gonzalez Barrera, la Sala ordenara a Saludcoop EPS,
permitir la afiliacion del actor y de su hija en calidad de beneficiaria, sin exigir la cotizacion
de aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, y proceder a brindar los servicios
de salud que tanto él como la nifia requieran, incluyendo la autorizacién y programacion

de la cita con el especialista en ginecologia que la menor de edad necesita.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el Juzgado 22 Promiscuo Municipal de Chia, el 23
de abril de 2015, dentro del proceso de tutela promovido por Jayson Ricardo Gonzalez
Barrera contra Saludcoop EPS, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia y, en consecuencia, TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y a la
sequridad social del actor.

SEGUNDO.- ORDENAR a Saludcoop EPS, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificaciéon de esta providencia, afiliar al actor y a su hija, en calidad

de beneficiaria, sin exigir la certificacién de cotizacién de aportes al Sistema de Seguridad
Social en pensiones, y proceder a brindar los servicios de salud que tanto él como la nifia
requieran, incluyendo la autorizacién y programacién de la cita con el especialista en

ginecologia que la menor de edad necesita.

Lo anterior, sin perjuicio de que si las entidades correspondientes verifiquen la real
situacidon econdmica del actor, pues, si posteriormente logran evidenciar que cuenta con los
recursos para efectuar aportes a ambos sistemas, la obligacion de realizar las cotizaciones a

pension se torna exigible.

TERCERO.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.
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