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ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Reclamacién por no suministro de aporte patronal e
inversién por mora

La EPS no queda desprotegida si el comportamiento omisivo es patronal. La EPS puede
reclamar al patrono incumplido no sélo las cuotas debidas sino la inversiéon hecha cuando
estaba en mora. Es, pues, muy clara la jurisprudencia: el trabajador y los beneficiarios no
pueden quedar perjudicados por la desidia patronal.
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Santa Fe de Bogota, D.C., diez (10) de diciembre de mil novecientos noventa y siete (1997).

La Sala Séptima de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados doctores, Fabio
Morén Diaz, Vladimiro Naranjo Mesa, y Alejandro Martinez Caballero, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales

EN NOMBRE DEL PUEBLO

Y

POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

Dentro de la accidn de tutela instaurada contra el Instituto de los Seguros Sociales y la
sociedad denominada MD MERCADEO INTEGRAL DE COLOMBIA LTDA.

ANTECEDENTES

Consta en el expediente que WILLIAM ALEXANDER SALGADO GOMEZ celebré contrato de
trabajo a término indefinido con la sociedad MD MERCADEO INTEGRAL DE COLOMBIA LTDA,



estando vigente la relacion laboral al instaurarse la tutela.

Igualmente consta que la empresa afilié al trabajador al INSTITUTO DE LOS SEGUROS
SOCIALES y que en los primeros meses pagd la cotizacién, pero a partir de 1997 el
empleador ha incurrido en mora.

Se afirma en la solicitud de tutela que el trabajador requiere de un tratamiento quirdrgico y
que el ISS se ha negado a atenderlo por el no pago de la cotizacion.

DECISIONES DE INSTANCIA.

El Juzgado 16 Laboral del Circuito de Santafé de Bogota, el 26 de julio de 1997 concedié la
tutela argumentando :

“Conforme a las consideraciones anteriores y teniendo en cuenta las documentales que se
aportaron con el escrito de tutela y las que se allegaron con ocasion de los oficios librados, se
tiene que el hoy accionante se encuentra laborando para la entidad MD MERCADEO
INTEGRAL DE COLOMBIA LTDA, pues asi se desprende de la certificacion que obra a folios 3
del expediente, que ademas le estan efectuando descuentos al seguro social, tal y como
consta del comprobante de ndmina que aporté (fl. 4), sin embargo, de acuerdo a la
informacién suministrada por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES el ente empleador en
este caso MD MERCADEO INTEGRAL no esta efectuando los aportes ante dicha entidad
correspondientes al petente (fls. 23 y 24), en consecuencia, si bien es cierto el empleador no
ha cumplido con su obligaciéon de pagar sus aportes ante el ente administrativo INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES, también lo es que ante esta circunstancia el mencionado Instituto en
modo alguno puede abstenerse de sequir prestando los servicios médicos requeridos por el
accionante, pues dicha conducta no solo viola el derecho a la salud y a la seguridad social
sino que por su relacidén se pone en peligro el derecho a la vida de sus afiliados, por tanto la
atencién médica tiene que ser constante, de modo que los inconvenientes o dificultades que
se presenten entre empleador y el ISS, no debe incidir en la prestacién del servicio

n

publico....".

No fue de igual parecer el Tribunal Superior, Sala Laboral y por ello, en sentencia de 18 de
septiembre de 1997 revocd la decisién del inferior.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

A. COMPETENCIA

Es competente esta Sala de Revisidén de la Corte Constitucional para proferir sentencia de
revisién dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86
inciso 22 y 241 numeral 92 de la Constitucidn Politica, en concordancia con los articulos 33,
34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991; ademas, su examen se hace por virtud de la seleccion
que de dicha accion practico la Sala correspondiente, del reparto que se verificé en la forma
sefalada por el Reglamento de esta Corporacion.

B. TEMAS JURIDICOS



En reciente providencia, la SU-480/97 se unificéd y desarrolld la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre aspectos relacionados con la salud. Por consiguiente, se resefara, en lo
que tenga que ver con el fallo que se revisa, lo ya determinado por la Corte Constitucional :

1. OBLIGACION DEL ESTADO

La Ley 100 de 1993, articulo 154, sefiala que una de las facetas de la intervencién del Estado
es la de establecer la atencién basica en salud, que se ofrecerd en forma gratuita y
obligatoria disposicién que es proyeccion de aquella parte del articulo 49 de la Constitucion
que dice: “La ley sefialara los términos en los cuales la atencidén basica para todos los
habitantes sera gratuita y obligatoria”. El articulo 165 de la Ley 100/93 precisa cudles es la
atencion basica a la cual se refiere la Constitucion:

“Articulo 165. Atencidn Basica. El Ministerio de Salud definird un plan de atencién basica que
complemente las acciones previstas en el Plano Obligatorio de Salud de esta Ley y las
acciones de saneamiento ambiental. Este plan estara constituido por aquellas intervenciones
qgue se dirigen directamente a la colectividad o aquellas que son dirigidas a los individuos
pero tienen altas externalidades, tales como la informacion publica, la educaciéon y fomento
de la salud, el control de consumo de tabaco, alcohol y sustancias psicoactivas, la
complementacién nutricional y planificacion familiar, la desparasitacion escolar, el control de
vectores y las campafas nacionales de prevencién, deteccidon precoz y control de
enfermedades transmisibles como el sida, la tuberculosis y la lepra, y de enfermedades
tropicales como la malaria.

La prestacion del plan de atencidn serd gratuita y obligatoria. La financiacion de este plan
sera garantizada por recursos fiscales del Gobierno Nacional, complementada con recursos
de los entes territoriales.”

Luego, la obligacién del Estado se limita al seflalamiento que hace la ley.
2. TRASLADO DE LA OBLIGACION A LOS PARTICULARES

Se dijo en la sentencia SU-480/97 que dentro de la organizacidén del sistema general de
seguridad social en salud, la Constitucidn, articulos 48 y 49, y la ley 100 de 1993, permiten la
existencia de las Entidades Promotoras de Salud, de caracter privado, que prestan el servicio
segun delegacién que el Estado hace.

“Articulo 177. Ley 100. Definicidn. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades
responsables de la afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones,
por delegacién del fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcién basica sera organizar y
garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados
y girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre los ingresos
por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por
Capitalizacidon al Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata el Titulo lll de la presente
Ley.”

Y el articulo 179 establece:

“Articulo 179. Campo de accidn de las entidades promotoras de salud. Para garantizar el Plan



de Salud Obligatorio a sus afiliados, las entidades promotoras de salud prestaran
directamente o contrataran los servicios de salud con las instituciones prestadoras y los
profesionales. Para racionalizar la demanda por servicios, las entidades promotoras de salud
podran adoptar modalidades de contratacién y pago tales como capitacién, protocolos o
presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las actividades de promocién y
prevencion y el control de costos. Cada entidad promotora debera ofrecer a sus afiliados
varias alternativas de instituciones prestadoras de salud, salvo cuando la restriccion de
oferta lo impida, de conformidad con el reglamento que para el efecto expida el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud.”

PARAGRAFO. Las entidades promotoras de salud buscardan mecanismos de agrupamiento de
riesgo entre sus afiliados, entre empresas, agremiaciones 0 asociaciones o por
asentamientos geograficos de acuerdo con la reglamentacién que expida el Gobierno
Nacional.

Indica la SU-480/97:

“Esa delegacidn, conforme lo sefiala el articulo, es para prestar el plan obligatorio de salud
(POS) que incluye la atencidn integral a la poblacidn afiliada en sus fases de educacion,
informacion y fomento de la salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion
de la enfermedad, incluido el suministro de medicamentos esenciales en su denominacién
genérica (art. 11 decreto 1938 de 1994). Y el mismo decreto en su articulo 32, literal b-) dice
que este derecho es para los afiliados al régimen contributivo y la obligacién le corresponde
a las EPS”.

Como se ve, una cosa es la atencion basica por parte del Estado y otra el plan obligatorio de
salud por cuenta de los particulares.

3. AFILIACION AL SISTEMA PARA TENER DERECHO AL TRATAMIENTO

El afiliado lo es al sistema y nd a una determinada EPS. Su cotizacidén es al sistema, esto
tiene implicaciones en el factor temporal de afiliacion en cuanto a los derechos que se tienen,
segln el tiempo de cotizacién, ya que hay unos periodos minimos que influyen en la
prestacion de los servicios como lo indica el articulo 26 del decreto 1938 de 1994.

4. LA CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD

Todos los anteriores planteamientos parten de la base de la continuidad. Luego las EPS
prestan el servicio de salud a sus afiliados y beneficiarios que coticen, respetandose las
reglas de periodos minimos de cotizacion. Es un servicio publico, en el cual adquiere
particular relevancia el principio de la continuidad. Pueden surgir problemas cuando,
generalmente por culpa patronal, hay retardo en las cotizaciones por un tiempo que no
sobrepasa los seis meses (evento en el cual se pierde la antigiiedad), en tal situacién no se
puede decir que el usuario queda retirado del servicio. En la C-179/97 se dijo:

“En armonia con los postulados expuestos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
relativa a la accién de tutela de los derechos fundamentales, ha sido enfatica en sostener
que los conflictos suscitados entre las empresas que no realizan los aportes de ley al sistema



de seguridad social y las entidades encargadas de prestar ese servicio no tienen por qué
afectar al trabajador que requiera la prestacidon de los mismos o que aspire al reconocimiento
y pago de pensiones, toda vez que para lograr la cancelacién de los aportes se cuenta con
las acciones de ley.

Esos criterios jurisprudenciales son aplicables al examen de constitucionalidad que ahora
realiza la Corporacion. No seria justo ni juridico hacer recaer sobre el trabajador de una
empresa de aviacién civil que se abstuvo de efectuar los pertinentes aportes las
consecuencias de ese incumplimiento, mas aun cuando los trabajadores, con apoyo en su
buena fe, confiaron en que una vez reunidos los requisitos de ley accederian a la pensién a
cargo de Caxdac.1”

Esa prevalencia de la buena fe, esta también resefiada en la T-059/97:

“Si ademas, el beneficiario no es el encargado de hacer los descuentos para pagar a la
entidad prestataria de salud, queda cobijado por la teoria de la apariencia o creencia de estar
obrando conforme a derecho: ‘error communis facir ius'2”.

En caso de necesidad, también hay flexibilidad respecto a la demora en el pago de los
aportes:

“Si, ademas, se tiene en cuenta, de un lado, la urgencia del tratamiento médico y, de otro, el
hecho de que la demandante carece de los recursos econdmicos para asumir el costo de lo
gue le pueda corresponder para el tratamiento y los medicamentos que exige su caso, es
claro que debe exonerarsele del pago sefialado en los reglamentos, por sus condiciones de
pobreza si se tienen en cuenta los exiguos ingresos que recibe. En sus condiciones de
enfermedad y dentro de las limitaciones propias de esta circunstancia, el salario de la
demandante resulta insuficiente para subvenir cualquier gasto adicional y mas aun, el que
demanda el pago adicional para acceder a los referidos servicios de seguridad social en
salud. 3“

La EPS no queda desprotegida si el comportamiento omisivo es patronal. La Corte, en
sentencia con autoridad de cosa juzgada, C-179/97, dijo que la entidad patronal “en su
caracter de retenedora y administradora de unos recursos publicos” tiene las acciones
legales ejecutivas pertinentes. Es decir, la EPS puede reclamar al patrono incumplido no sélo
las cuotas debidas sino la inversién hecha cuando estaba en mora

Es, pues, muy clara la jurisprudencia : el trabajador y los beneficiarios no pueden quedar
perjudicados por la desidia patronal.

Le asistia razon a la sentencia de primera instancia para conceder la tutela interpuesta, con
la adicidon de que el ISS podia reclamarle al patrono incumplido. Por ende, la segunda
instancia, en cuanto revocoé lo del a-quo no se compagina con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional respecto al caso debatido, luego debe revocarse esta Ultima sentencia para en
su lugar conceder la tutela dentro de los considerandos sefalados anteriormente, puesto que
esta demostrado que el trabajador estaba laborando al instaurar la tutela, cotizando para el
ISS y el empleador no habia remitido al ISS los aportes retenidos. Esto Ultimo implica,
adicionalmente, que se investigue al referido empleador, para lo cual se remitira copia al



Ministerio del Trabajo.

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por autoridad de la Constitucién

RESUELVE:

Primero. REVOCAR el fallo de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Santafé de Bogota,
proferido el 18 de septiembre de 1997 y en su lugar CONFIRMAR el proferido por el Juzgado
16 Laboral del Circuito de Santafé de Bogota el 22 de julio de 1997 en sus numerales 1° y 2°
en cuanto concedid la tutela en favor de WILLIAM ALEXANDER SALGADO GOMEZ y orden¢ al
Instituto de los Seguros Sociales sequir prestando los servicios médicos asistenciales a la
persona antes mencionada.

Segundo. ADICIONAR el fallo de primera instancia en el sentido de que el ISS tendra las
acciones legales ejecutivas pertinentes contra la empresa MD MERCADEO INTEGRAL DE
COLOMBIA LTDA. y las demas que estime pertinentes, para reclamar las cuotas debidas, las
que ademas se necesiten para llegar al tope requerido para la atencién médica.

Tercero. Enviese copia de esta sentencia al Ministerio del Trabajo para la investigacion
correspondiente contra el empleador.

Cuarto. Por Secretaria se librara la comunicacién de que trata el articulo 36 del decreto 2591
de 1991, para los efectos del caso.

Notifiquese y cimplase.

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Magistrado

FABIO MORON DIAZ

Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz.

3 Sentencia T-114/97, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.



