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RESUMEN

La afiliacién fraudulenta a la seguridad social ha sido un asunto que de vieja data ha ocupado
el interés de las autoridades nacionales, en razén del desequilibrio econémico que puede
generar al interior del Sistema y la defraudacién de la confianza legitima de los ciudadanos que
actualmente son inducidos a esta prictica por intermediarios que sacan provecho indebido del
vacio legal existente. En la presente reflexién se hace un recuento de la evolucién normativa y
jurisprudencial de este fenémeno a la luz del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
el Sistema General de Pensiones y el Sistema General de Riesgos Laborales, para concluir
que se carece de instrumentos juridicos concretos para evitarlo y sancionarlo, aunado a que la
jurisprudencia presenta un manejo ambiguo del tema, lo que impone varios retos de politica

publica al sistema.
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ABSTRACT

Fraudulent affiliation to social security has long been a matter of national interest, because of
the economic imbalance that can generate within the System and defrauding of the legitimate
expectations of the citizens who are currently induced to this practice by intermediaries who take
advantage of the existing legal vacuum. In the present reflection, a summary of the normative and
jurisprudential evolution of this phenomenon is made in light of the General System of Social
Security in Health, the General Pension System and the General System of Occupational Risks,
to conclude that legal instruments are lacking concrete to avoid and punish it, coupled with the
fact that the jurisprudence presents an ambiguous handling of the subject, which imposes several

public policy challenges to the system.

Keywords: Fraudulent affiliation, Constitutional Court, Supreme Court of Justice,

Jurisprudence, Social security, Health, Pensions, Occupational risks.
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INTRODUCCION

Segtin Avendano (2014, p. 54), “la mayoria de las normas de Derechos Humanos
tienen connotaciones positivas; por otra parte, el derecho laboral tiene algunas
implicancias negativas; por lo tanto, su objeto suele confundirse con un deber”.
Desde la citada perspectiva, el articulo 83 de la Carta Politica consagra la buena fe
como un imperativo constitucional que debe regir las actuaciones de los particulares
y las autoridades publicas, cuya garantia se concreta en forma de presuncién en las

gestiones que aquellos adelanten ante el Estado.

Sin embargo, este postulado no garantiza que las actuaciones juridicas se encuentren
exentas de fraude, lo que conlleva a que los ordenamientos generalmente incluyan
sanciones de toda indole para desincentivar y disuadir esta prictica que, podria
decirse, ha estado vigente de antano en la humanidad, pues no en vano los romanos
hicieron célebre el adagio “Fraus omnia corruptis” o “el fraude lo corrompe todo”;
en Colombia, la seguridad social no ha sido ajena a esta problemitica, toda vez que
en su normatividad histérica también se han contemplado diversas medidas para

evitarla y sancionarla.

El presente ensayo tiene como fin principal analizar este proceso en lo que
concierne a la afiliacién fraudulenta, precisando que aunque no existe un concepto
estandarizado de la misma, se podria definir preliminarmente con fundamento en
dicho andlisis, como aquella que no guarda correspondencia con la situacién real del
trabajador y su grupo familiar, especificamente en su condicién laboral, dependiente
o independiente, o en la realidad econémica de sus ingresos, con el fin de sacar

provecho de las prestaciones asistenciales y econémicas que otorga la seguridad social.

Este abordaje cobra particular relevancia en tanto que en el imaginario colectivo del
pais, siempre ha existido la creencia de que puede cotizarse al Sistema de Seguridad
Social Integral (SSSI) en cualquier condicién laboral o econdmica, sin importar
si esta es 0 no concordante con la realidad, y que esta circunstancia no afecta la

cobertura a los sistemas.
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Lamentablemente estd préictica se viene presentando en la actualidad con mayor
intensidad, por cuanto han proliferado intermediarios que sin contar con la
autorizacién del Ministerio de Salud y Proteccién Social, conforme a los lineamientos
del Libro 3, Parte 2, Titulo 6 del Decreto 780 de 2016, bajo distintas denominaciones
inundan Internet y los postes de las principales ciudades del pais con publicidad,
ofreciendo a las personas la posibilidad de realizar los pagos a la seguridad social
en porcentajes inferiores a los determinados por la normatividad vigente. (Diario
del Otin, 2015; El Mundo, 2013; El Nuevo Siglo, 2015; El Tiempo, Finanzas
Personales, 2015).

Posteriormente se apropian de manera ilegal de estos dineros y le generan a los
trabajadores la confianza de estar cubiertos por la seguridad social cuando realmente
no lo estdn, o proceden a su afiliacién bajo una condicién muy distinta a la real,
bien sea simulando relaciones laborales inexistentes o sirviendo de medio para que
las empresas “tercericen” en forma ilegal sus actividades misionales permanentes
(Ministerio de la Proteccién Social, 2007; E/ Nuevo Dia, 2013; Gaviria, 2013;
Noticias RCN, 2015).

Asi las cosas, desde el punto de vista metodoldgico, esta reflexién se enfocard en
su primera parte a referenciar desde sus antecedentes mds remotos, el tratamiento
normativo que la afiliacién fraudulenta a la seguridad social ha tenido en Colombia;
en la segunda parte, se analizardn varias casuisticas en materia de salud, pensiones
y riesgos laborales, contenidas en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, y en la tercera parte se presentardn las
conclusiones del tema.

Finalmente es menester aseverar que si bien en la normatividad y la jurisprudencia
examinada se le han atribuido varias acepciones al fenémeno de la afiliacién
fraudulenta a la seguridad social, entre ellas, la de irregular, falsa, indebida, ilegal,
ineficaz, incorrecta, etc., para los fines de este ensayo se hard alusion a la afiliacién
fraudulenta como una categoria que enmarca a todas las anteriores.
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1. ANALISIS NORMATIVO DE LA AFILIACION FRAUDULENTA A 1A
SEGURIDAD SOCIAL

La afiliacién fraudulenta a la seguridad social ha sido un asunto que de vieja data ha
ocupado la atencién de las autoridades nacionales, en gran parte por el desequilibrio
econdémico que puede generar en el sistema. De esta forma, tenemos que desde
el Decreto Ley 1650 de 1977, se facultaba en su articulo 29 al entonces Instituto
de Seguros Sociales (ISS) para imponer multas a los patronos o trabajadores que
incurrieran, entre otros, en el pago de cotizaciones por salarios inferiores a los
efectivamente percibidos, el incumplimiento o la inexactitud en la remisién de los
informes que fueran solicitados y la adulteracién de documentos o certificados.

De igual manera, el Decreto 1138 de 1984, aprobatorio del Acuerdo 023 del mismo
afo, en virtud del cual el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios expidié
el “Reglamento del Seguro Social para los Trabajadores Independientes”, en su
articulo 14 otorgaba al ISS la potestad de desafiliar a los trabajadores independientes,
entre otros, “Cuando se constate falsedad o inexactitud en la informacién solicitada
en el articulo 4o del presente Reglamento”, norma que a su vez hacifa alusién a
los documentos que debian soportar la solicitud de afiliacién de cada trabajador
independiente.

Esta prerrogativa también fue reiterada en el Decreto 3063 de 1989, disposicién
que aprobd el Acuerdo 044 de 1989 del Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios, “por el cual se adopta el Reglamento General de Registro, Inscripcion,
Afiliacién y Adscripcién a los Seguros Sociales Obligatorios del Instituto de Seguros
Sociales”, en cuyo articulo 35 se permitia al ISS proceder a la desafiliacién del
trabajador “cuando se compruebe que se realizaron con fraude, error o cuando
aparezca que no se tenfa derecho a ellas o que este derecho se perdié” (sic), siendo de
igual forma posible que exigiera al patrono o al trabajador el reembolso total de las
prestaciones econdmicas y asistenciales cubiertas durante la afiliacién o adscripcién
irregular, segtin lo establecia su articulo 38.

Ya en el dmbito de la Ley 100 de 1993 y el Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSSS), su articulo 183 prohibié a las EPS terminar en forma unilateral
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la relacién contractual con sus afiliados, “salvo los casos excepcionales por abuso o
mala fe del usuario, de acuerdo con la reglamentacién que para el efecto expida el
Gobierno Nacional”.

Dicha reglamentacién inicié su desarrollo con la expedicién del Decreto 1485 de
1994, norma en la que se establecié en el numeral 7 de su articulo 14 como una
de las pricticas no autorizadas de las EPS, terminar en forma unilateral la relacién
contractual con sus afiliados, “salvo cuando exista prueba de que el usuario ha utilizado
o intentado utilizar los beneficios que le ofrece el Sistema General de Seguridad Social
en Salud en forma abusiva o de mala fe”, catalogando como “conductas abusivas o de

mala fe del usuario”, las siguientes:

a) Solicitar u obtener para si o para un tercero, por cualquier medio, servicios o

medicamentos que no sean necesarios.

b) Solicitar u obtener la prestacién de servicios del Sistema General de Seguridad

Social en Salud a personas que legalmente no tengan derecho a ellos.

¢ Suministrar a las entidades promotoras o prestadoras de servicios, en forma

deliberada, informacién falsa o engafiosa.

d) Utilizar mecanismos engafiosos o fraudulentos para obtener beneficios del
sistema o tarifas mds bajas de las que le corresponderian y eludir o intentar
eludir por cualquier medio la aplicacién de pagos compartidos, cuotas
moderadoras y deducibles.

Afios después, el Plan Nacional de Desarrollo de los aios 1999 a 2002, definido
en la Ley 508 de 1998, en su capitulo de programas de inversién establecia en el
numeral 4.3.1 de su articulo 4, que en aras de “garantizar la estabilidad financiera
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, SGSSS, y lograr el acceso a los
servicios de salud con equidad”, se evitarfa “la multiple afiliacién al sistema y la

afiliacién fraudulenta”.
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Por la misma época, el articulo 64 del Decreto 806 de 1998 sancionaba con pérdida
de antigliedad, es decir, con la carencia de los periodos minimos de cotizacién
necesarios para la prestacién de algunos servicios de alto costo incluidos en el Plan de
Obligatoriedad de Salud (POS) y definidos en su articulo 61, entre otras conductas,
cuando 1) “un afiliado cotizante incluya a beneficiarios que deben ser reportados
como cotizantes. En este evento perderdn la antigiiedad tanto el cotizante como
los beneficiarios”, 2) “un afiliado se reporte como empleador sin realmente serlo
o cuando es reportado, a sabiendas, con salarios inferiores al real. Para este efecto
bastard la prueba sumaria”, 3) “un afiliado cotizante se afilie al Régimen Subsidiado
sin tener el derecho correspondiente”, y 4) “un trabajador independiente a través
de actos simulados pretenda cotizar como trabajador dependiente, creando una
vinculacién laboral inexistente para todos los efectos legales”.

La norma en mencién también atribuia esa sancién cuando el afiliado cotizante o
beneficiario incurriera en conductas abusivas o de mala fe, trascribiendo literalmente
las indicadas en el articulo 14 del Decreto 1485 de 1994. Adicional a esta sancién, el
articulo 14 del Decreto 047 de 2000 obligaba al afiliado cotizante a reembolsar a la
EPS “el valor de los servicios obtenidos en virtud de dicha conducta”, y en los casos
de afiliacién fraudulenta ordenaba a las EPS cancelar dicha afiliacién “mediante
comunicacién fundamentada”, facultando a estas personas a reingresar al SGSSS
en la condicién que realmente corresponde, previo cumplimiento de las normas
de afiliacién.

Asimismo, el articulo 82 del Decreto 806 de 1998 sancionaba la afiliacién irregular
con la pérdida del derecho al pago de incapacidades o licencias, a las personas que se
afiliaran al sistema “argumentando relacién laboral inexistente o con fundamento en
ingresos no justificados”, y si la conducta se determinaba con posterioridad al goce
del derecho se debfan efectuar los reembolsos de las prestaciones.

No obstante, el Decreto 1703 de 2002 en sus articulos 5 y 6 facultaba a las EPS
para realizar auditorfas a sus afiliados con el fin de verificar las “condiciones
actuales de afiliacién”, y en su articulo 11 fij6 un procedimiento administrativo
para la desafiliacién, consistente en que la EPS debia remitir de manera previa una
comunicacién por correo certificado a la Gltima direccién del afiliado, con una
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antelacién no menor a un (1) mes, precisando las razones por las cuales procedia a
la desafiliacién “indicdndole la fecha a partir de la cual se hard efectiva la medida”,
aclarando que en caso de controvertir la medida, la Superintendencia Nacional de
Salud debia proceder conforme al articulo 77 del Decreto 806 de 1998.

Al poco tiempo, el Decreto 2400 de 2002 en su articulo 2, introdujo una reforma al
articulo 10 del Decreto 1703 de 2002, en el sentido de anadir que también procederia
la desafiliacién de una EPS en los casos previstos en el numeral 7 del articulo 14
del Decreto 1485 de 1994, atinente a las conductas abusivas o de mala fe de los
usuarios en el SGSSS, para lo cual las EPS debian presentar informes semestrales a
la Superintendencia Nacional de Salud sobre los casos de desafiliacion, y “enviar en
forma previa al afiliado una comunicacién en los términos establecidos en el articulo
11 del Decreto 1703 de 2002”.

Sin embargo, con la expedicién de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, en su articulo 10
se establecieron los derechos y deberes de las personas relacionados con la prestacion
del servicio de salud, siendo importante destacar como deberes los siguientes:

a) Usaradecuaday racionalmente las prestaciones ofrecidas, asi como los recursos
del sistema.

b) Cumplir las normas del sistema de salud.
c) Actuar de buena fe frente al sistema de salud.

d) Suministrar de manera oportuna y suficiente la informacién que se requiera
para efectos del servicio.

El pardgrafo 1 de la norma bajo estudio determiné claramente que “los efectos del
incumplimiento de estos deberes solo podrdn ser determinados por el legislador. En
ningn caso su incumplimiento podrd ser invocado para impedir o restringir el acceso
oportuno a servicios de salud requeridos”, lo cual representa un giro trascendental
en el abordaje de la afiliacién fraudulenta al SGSSS, ya que supedita los efectos del
incumplimiento de los deberes a la expedicién de una ley que los regule, por lo que
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dejé sin fundamento juridico el régimen sancionatorio anterior, cuya naturaleza era
eminentemente derivada de la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional.

Aunado a lo anterior, el pardgrafo 2 de esta disposicién ordena al Estado “definir las
politicas necesarias para promover el cumplimiento de los deberes de las personas”, lo
cual es comprensible en la medida que la desafiliacién si bien puede ser una medida
eficiente en aras de salvaguardar la estabilidad financiera del SGSSS, para el afiliado
y su grupo familiar puede representar la vulneracién de sus derechos fundamentales
a la vida, la salud y la seguridad social.

De ahi que en el articulo 89 del Decreto 2353 de 2015, que actualizd y unificé las
reglas de afiliacidon al SGSSS, se hayan derogado todas las disposiciones reglamentarias
relativas a las sanciones administrativas aplicadas por las EPS y motivadas por la
afiliacién fraudulenta, salvo las determinadas en el articulo 14 del Decreto 1485

de 1994.

Este cambio de enfoque filos6fico introducido en la Ley Estatutaria 1751 de 2015 se
empieza a evidenciar en el articulo 4 del Decreto 2353 de 2015, donde se parte de
la base de la buena fe en las actuaciones de las personas ante el SGSSS y se presume
que sus afirmaciones corresponden a la verdad material, esto “sin perjuicio de las
denuncias que deban adelantar los actores ante las autoridades competentes cuando se
tenga indicios de engano o fraude al sistema o de que se estdn utilizando mecanismos
engafosos o fraudulentos para obtener beneficios del sistema”.

El decreto en su articulo 8 prohibe realizar afiliaciones individuales o colectivas a
través de relaciones laborales inexistentes o por entidades que no estén debidamente
autorizadas por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, so pena de incurrir
en un una prdctica no autorizada que podri ser investigada y sancionada por las
autoridades competentes, y en su articulo 10 reitera como uno de los deberes de las
personas en relacion con el SGSSS, el “ejercicio de sus actuaciones de buena fe”, y el
“cumplimiento de las normas, reglamentos e instrucciones del sistema”.

A su turno, el articulo 16 define la afiliacién al SGSSS como “un acto que se realiza
por una sola vez, por medio del cual se adquieren los derechos y obligaciones que

VIel | Vol. 12, N.° 2 / julio-diciembre 2017 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomds / pp. 73-99 481,



VI I Revista Virtual
e Via Inveniendi et Iudicandi

del mismo se derivan”, y en su pardgrafo 2 solamente permite la desafiliacion al
sistema por el fallecimiento del afiliado, siendo este un viraje sustancial respecto
de las normas anteriores que contemplaban la desafiliacién del SGSSS, entre otros
aspectos, por situaciones de fraude.

De otra parte y a diferencia del SGSSS, en materia pensional no se presentan
desarrollos normativos tan amplios como los anteriormente esbozados que sancionen
la afiliacién fraudulenta al Sistema General de Pensiones (SGP), mixime cuando el
articulo 13 del Decreto 692 de 1994 establece que por regla general la afiliacién al
SGP es permanente, independiente del régimen que seleccione el afiliado, pues esta
no se pierde si se han dejado de cotizar uno o varios periodos, salvo que no se coticen
seis 0 mds, caso en el cual la afiliacién se inactiva.

Inclusive el articulo 12 del decreto en mencidn es atin mds garantista, en tanto que
cuando la vinculacién a una administradora no cumple con los requisitos minimos
establecidos, la entidad debe comunicarlo al solicitante y al respectivo empleador
dentro del mes siguiente a la solicitud, y si superado ese lapso no se ha efectuado
la comunicacién, la norma dispone que “se entenderd que se ha producido dicha
vinculacién por haberse verificado el cumplimiento de todos los requisitos establecidos
para el efecto”; de ahi que la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia sea mds generosa en su casuistica solo en los eventos de
desafiliacién por mora en los aportes patronales.

Sin embargo, la Ley 100 de 1993 en su articulo 53 introdujo a favor de las entidades
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPM) una potestad
esencial para combatir las afiliaciones fraudulentas al sistema, en el sentido de
facultarlas para fiscalizar e investigar a los empleadores o agentes retenedores de las
cotizaciones, precisando que para ese fin podrian, 1) verificar la exactitud de las
cotizaciones y aportes u otros informes, 2) adelantar las investigaciones que estimen
convenientes, 3) citar o requerir a los empleadores o agentes retenedores de las
cotizaciones para que rindan informes, 4) exigirles la presentacién de documentos
o registros de operaciones, y 5) ordenar la exhibicién y examen de los libros,
comprobantes y documentos para la correcta y oportuna determinacién de las
obligaciones.
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Por esta via se ha decantado gran parte de la jurisprudencia que en sede de casacion,
ha proferido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre afiliaciones
fraudulentas al SGP, ya que esta facultad le permitia a las entidades administradoras
del RPM contar con elementos para controvertir la situacién real de un trabajador,
tanto laboral como econdmica, todo lo cual se ratificé en la Circular 492 de 2002

del ISS.

En este aspecto tampoco se puede perder de vista que el articulo 91 de la Ley
488 de 1998 modificado por el articulo 99 de la Ley 633 de 2000, y la Ley 828
de 2003 en su articulo 8, facultan entre otras, a las EPS, las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP) y las ARP, para solicitar tanto a los afiliados cotizantes y
beneficiarios, como a los empleadores, la documentacion necesaria para constatar la
veracidad de sus aportes o la acreditacién de la calidad de beneficiarios.

Dicha prerrogativa se armonizé posteriormente con las nuevas facultades persuasivas,
de sensibilizacion y fiscalizacién definidas para la Unidad de Gestién Pensional y
Parafiscales (UGPP), en las Leyes 1151 de 2007 y 1607 de 2012, el Decreto Ley 169
de 2008 y el Decreto 575 de 2013, toda vez que el articulo 3 del Decreto 3033 de
2013 establece que si los aportantes no corrigen las inconsistencias detectadas por la
entidades administradoras del sistema, deberdn informarlo a la UGPP para que en el
marco de sus competencias adelante las acciones a que hubiere lugar.

Por otro lado, en el Sistema General de Riesgos Laborales (SGRL), el articulo 29
del Decreto Ley 1295 de 1994, reiterado por el articulo 6 del Decreto 1772 de
1994, faculta a las Administradoras de Riesgos Laborales (ARL) para modificar la
clasificacién de la actividad econdmica reportada por los empleadores al momento
de la afiliacién y por ende la correspondiente cotizacién, siendo posible para ese fin
que efecttien visitas a los lugares de trabajo en cualquier tiempo, sin perjuicio de dar
aviso al Ministerio de Trabajo para lo de su competencia.

A pesar de que las normas especificas del SGRL no definen un régimen sancionatorio
q g
para situaciones de afiliacién fraudulenta, en varias jurisprudencias de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, cuyo andlisis se aborda en el acdpite
y y!
jurisprudencial, se observa que las ARL por analogia han venido dando aplicacién
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a una figura del derecho de seguros para declarar la nulidad de las mismas, como
es la reticencia, instituciéon definida en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio
colombiano, consistente en la obligacién que tiene el tomador de un seguro de
declarar “sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado del
riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador”, y la nulidad
relativa que genera la inexactitud en la informacién sobre los hechos que hubieren
retraido al asegurador de celebrar el contrato o a estipular cldusulas mds onerosas.

De manera que el estado actual del marco normativo de la afiliacién fraudulenta al
SSSI, permite concluir de una parte que se ha avanzado al prohibir las desafiliaciones
unilaterales por parte de las EPS, en garantia de los derechos fundamentales de sus
afiliados a la vida, la salud, la seguridad social, el debido proceso y el principio de la
buena fe.

No obstante, con la expedicién de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 se generé
un vacio normativo, en el sentido que en la actualidad no se derivan sanciones
especificas para las personas o entidades que incurren en afiliacién fraudulenta al
SGSSS; igual conclusién se puede predicar de la normatividad del SGP y el SGRL,
lo que se constituye en caldo de cultivo para que intermediarios inescrupulosos sigan
derivando provechos indebidos del sistema y afectando las coberturas que provee a
las personas incautas que se afilian y pagan la seguridad social a través de aquellos.

Asimismo, si bien las entidades administradoras del SSSI cuentan con facultades para
verificar la realidad laboral y econémica de sus afiliados, esta labor deberia realizarse
en forma intensiva para prevenir esta problemdtica, a fin de que la UGPP y demds
entidades que tengan algin grado de injerencia en el tema, tales como el Ministerio
de Trabajo, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, las superintendencias, entre
otras, haciendo uso de su marco de competencias generales investiguen y sancionen
a estos intermediarios.
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2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA AFILIACION FRAUDULENTA
AL SSSI

2.1. Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)

Son pocos los hallazgos jurisprudenciales relacionados con la afiliacién fraudulenta
al SGSSS, amén que los escasos precedentes del tema se encuentran en algunas
sentencias de la Corte Constitucional, donde son mds comunes los atinentes a la
desafiliacién por mora en los aportes.

Un primer referente se constaté en la Sentencia T-730/99, donde se analiza la
situacién en la cual una mujer embarazada fue afiliada al SGSSS como empleada
doméstica de su cunado y el ISS abruptamente le suspendié los servicios de salud,
aduciendo que no podia estar afiliada por cuanto la normatividad sobre el tema
prohibe a los familiares del empleador dentro del quinto grado de consanguinidad,
primero civil y tercero de afinidad, afiliarse como trabajadores del servicio doméstico.

La Corte revocé los fallos de los jueces de instancia y concedié la tutela ordenando al
ISS prestar el servicio de salud a la accionante, al considerar que la actuacién de dicho
instituto era contraria a los derechos a la vida, al trabajo, a la salud, a la maternidad
y a la igualdad, seguridad social, debiendo cotizar al sistema sobre la base general de
un salario minimo legal.

De modo similar, en la Sentencia T-1130/00 la Corte examind el caso de una
persona con diagndstico de insuficiencia renal crénica terminal secundaria a uropatia
obstructiva, que no cumplia con el periodo minimo de cotizacién para acceder al
tratamiento médico de alto costo para su enfermedad, que le habia sido negado por
el ISS debido a su afiliacién fraudulenta toda vez que se afilié con posterioridad a
octubre de 1998, fecha en la que estaban cerradas las inscripciones de nuevos afiliados
al Régimen Contributivo de salud.

Igualmente, la Corte revocé el fallo de instancia e inaplicé por inconstitucional el

articulo 61 del Decreto 806 de 1998 referente a los periodos minimos de cotizaciéon
y orden al ISS prestarle los servicios médicos al accionante, estimando que se estaba
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ante una discusién contractual de convalidacion de pagos que el ISS habia consentido
en el tiempo y que ante una situacién de urgencia no era dable oponer periodos
minimos de cotizacidn, lo cual era violatorio de los derechos a la salud y la vida.

Otra casuistica interesante se observa en la Sentencia T-094/02, que traté el caso
de una persona que se afili6 al SGSSS a través de una entidad agrupadora de
trabajadores independientes que intermediaba ante el sistema en su afiliacién y pago
de aportes. La EPS le programé una cirugfa y posteriormente le informé que habia
sido desvinculada del sistema en razén a que habia solicitado a la Superintendencia
de Salud informacién acerca de las empresas que podian actuar como agrupadoras,
encontrando que su agrupadora no tenfa permiso para fungir como tal, sancionandola
con la pérdida de antigiiedad en el SGSSS de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 64 del Decreto 806 de 1998.

La Corte revoc el fallo de instancia y ordené a la EPS programar la cirugia ordenada
a la accionante, dejando sin efecto su desvinculacién al SGSSS por violacién al
debido proceso y la confianza legitima, resaltando lo siguiente:

Llama la atencién la actitud asumida por la EPS demandada, lo que denota
a todas luces una desorganizacién administrativa que la accionante no se
encuentra en el deber constitucional de soportar. Esas irregularidades que
generaron la desafiliacién de la actora al sistema de seguridad social, debieron
haber sido verificadas al momento de la afiliacién, que en concepto de la Corte,
es la oportunidad en que se deben examinar con detenimiento los requisitos
que exige la ley para la afiliacién al sistema contributivo de salud, en aras de
garantizar los derechos fundamentales de los usuarios, quienes no tienen por
qué padecer los desérdenes o la negligencia de la entidades promotoras de

salud, a punto de poner en peligro su propia vida.

En la Sentencia T-1233/04, la Corte examind el caso de una menor de edad con
sindrome de pubertad precoz con deterioro de talla, a quien su EPS le negé el
tratamiento médico arguyendo que esta enfermedad no ponia en riesgo su vida y
que al hacer el estudio sobre la incapacidad econdémica de la su madre encontrd
inconsistencias en su afiliacién y pagos de los aportes, pues el padre de la menor
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aparecfa como beneficiario suyo y al tiempo era quien suscribia como empleador los
formularios de autoliquidacién de aportes, y ademds era titular de un contrato de
medicina prepagada, donde aparecian como beneficiarias la madre y su hija menor.

La Corte revocé los fallos de instancia y amparé el derecho fundamental a la salud
de la menor, ordenando el suministro del medicamento requerido durante todo
el tiempo que fuera necesario segiin prescripcién médica, dado el efectivo interés
superior de los derechos de la menor.

Por wltimo, la Sentencia T-1301/05 analiza el caso de un menor de edad con
sindrome de Down (SD) a quien su médico tratante ordend remitir a una institucién
hospitalaria de IV nivel para una operacién inmediata por considerarlo de suma
gravedad, por lo que sus progenitores acudieron a la EPS obteniendo una negativa al
considerar que su afiliacién era fraudulenta.

La Corte revocd el fallo de instancia y tuteld los derechos del menor, ordenando al
Secretario de Salud del Departamento del Meta expedir las autorizaciones requeridas
por los médicos tratantes, toda vez que los servicios médicos no habian sido
prescritos por los galenos de la EPS, maxime que el accionante no habia aportado la
informacién necesaria para poder establecer cudles servicios le fueron negados por la

EPS accionada.

En conclusién, el andlisis de la afiliacidn fraudulenta al SGSSS en sede de revisién de
tutela, refleja que en el ejercicio hermenéutico han adquirido mayor preponderancia
los derechos fundamentales de los afiliados a la vida, la salud y la seguridad social,
sobre la misma condicién irregular de su afiliacién al sistema.

2.2. Sistema General de Pensiones (SGP)

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha estudiado en sede de casacién
varios casos de afiliacién fraudulenta en pensiones, en los cuales es recurrente
observar como parte demandada al ISS y la controversia sobre las investigaciones
administrativas que adelantaba en el marco de lo dispuesto en las facultades de
fiscalizacién e investigacién previstas en el articulo 53 de la Ley 100 de 1993,
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especificamente en la condicién laboral y econémica del cotizante. A continuacion,

se resenan algunas de las mds importantes.

En Sentencia 12923 del 14 de diciembre de 1999, el ISS negé al demandante el
reconocimiento de una pensién de invalidez de origen comin, manifestando que
en la investigacién administrativa detectd varias anomalias, entre ellas que “el
patrono que aparece en las autoliquidaciones de aportes nunca ha sido empleador
del accionante y el hecho de que los pagos se efectuaron sin presentar novedad de

ingreso, esto es, sin diligenciar el formulario de afiliacién”.

Las sentencias de primera y segunda instancia absolvieron al ISS y la Corte no casé los
fallos cuestionados, al considerar que el actor no reunia el niimero minimo de semanas
de cotizacién exigido en la normatividad para acceder a la pensién de invalidez,

aunado a que la investigacién administrativa no tuvo incidencia en la decisién.

De la misma forma, en Sentencia 21375 del 16 de octubre de 2003 se examind
el caso en el cual el ISS concedié al actor la pensién de vejez sin los reajustes
salariales solicitados, toda vez que determiné que algunos de los aumentos salariales
declarados no correspondian a la realidad; en primera y segunda instancia se
condené al mencionado instituto a reconocer y pagar el valor del reajuste de la
mesada pensional; no obstante la Corte casé la sentencia de segunda instancia bajo el

siguiente argumento principal:

Por lo tanto, admitir que las cotizaciones no estdn sujetas a medida, que ellas
son lo que a titulo de ellas se aporte, distorsiona un sistema concebido para
ofrecer prestaciones con el fin de suplir ingresos en la vejez, por otro que hace
mds remunerativa la disminucién de la capacidad laboral que su pleno ejercicio;
la libertad para elevar los montos de los aportes durante periodos breves que
inciden en el monto final de las prestaciones, conducirfa al desequilibrio en
la financiacién del sistema, en el que los déficit han de ser enjugados por
fondos comunes, los formados con aportes de todos los demds afiliados o del
presupuesto nacional. La libertad de cotizaciones la ley solo la prevé en el

articulo 62 de la Ley 100 de 1993 para un régimen de ahorro individual.
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Un caso similar se ventilé en la Sentencia 24136 del 8 de febrero de 2005, en el
cual el demandante solicitaba la reliquidacién de la pensién de vejez que le habia
sido reconocida por el ISS, ya que al calcularla no se tuvieron en cuenta sus aportes
como trabajador independiente, como quiera que el afiliado no explicé las razones
por las que habfa aumentado notoriamente sus cotizaciones. En primera y segunda
instancia se condend al ISS reliquidar la pensién, pero la Corte casé el fallo del ad-

guem destacando del mismo lo siguiente:

Lo que aqui se pretende, es mantener el equilibrio financiero del sistema,
evitando que por periodos cortos de cotizaciones como lo consentia el régimen
anterior, se obtengan pensiones que no guarden proporcién con el nivel real
de ingresos. De esta manera, las fluctuaciones significativas de las cotizaciones
por s{ no pueden ser materia de reparo, sino cuando de ellas el afiliado no
dé las explicaciones consistentes que justifiquen las variaciones, lo cual le
incumbe por ser ese su deber probatorio, bien con motivo de la investigacién
administrativa que para el efecto adelante el ISS antes del reconocimiento de
la pensién o adn para revisarla después de otorgada, ora en la 6rbita judicial,
como ocurre en este proceso, en que la materia de examen era la validez de las

cotizaciones que presentaban variaciones importantes.

Esta linea jurisprudencial se mantuvo en las Sentencias 30582 del 17 de octubre de
2008, 32135 del 28 de abril de 2009, 32144 del 4 de marzo de 2008, 33294 del
24 de febrero de 2009, 33479 del 23 de febrero de 2010, 35031 del 3 de agosto
de 2010 y 35405 del 3 de marzo de 2009, siendo ratificada recientemente en la
Sentencia 40984 del 27 de enero de 2016, donde también se dirimié un caso en
que el actor solicité al ISS el reconocimiento y pago de la pensién de vejez, que le
fue negada bajo el argumento de que no tenia las semanas cotizadas necesarias para
acceder al derecho, en razén a que la investigacién administrativa habia demostrado
que unas semanas no serfan tenidas en cuenta por la existencia de una afiliacién
indebida, pretensiones de las que en sentencia del z-guo se absolvié al ISS, fallo que
fue revocado en segunda instancia. Empero, la Corte casé el fallo aludido insistiendo

en la argumentativa anteriormente expuesta, asi:

VIel | Vol. 12, N.° 2 / julio-diciembre 2017 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomds / pp. 73-99 489,



VI I Revista Virtual
e Via Inveniendi et Iudicandi

Ese criterio del Tribunal no ha sido de recibo por la jurisprudencia reiterada
de esta Corte, puesto que con él olvida el juzgador que el sistema general
de pensiones se caracteriza por ser contributivo, lo que quiere decir que su
principal fuente de financiacién estd en las cotizaciones de quienes estdn
obligados a sufragarlas, carga que desde luego no puede ser ajena a los
postulados de la buena fe, y por ende ungidas de los principios del sistema
general de pensiones. Por esa razén, no puede quedar a merced del afiliado
al sistema general de pensiones, realizar las cotizaciones sin tener en cuenta
la calidad con la que se afilia, pues las prestaciones econémicas que ofrece ese
sistema penden de la validez de su afiliacién y de las cotizaciones, es decir,
que tanto una como otra deben hacerse con sujecién al cuerpo normativo que

las regula.

En ese orden de ideas, la Corte ha mantenido una linea jurisprudencial homogénea y
consistente a lo largo del tiempo, en la solucidn de los casos de afiliacién fraudulenta
al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida del SGP, en tanto
que ha considerado dilatadamente que tanto la afiliacién como las cotizaciones de
las personas al sistema deben guardar correspondencia con la realidad, lo cual se
constituye en un presupuesto elemental para acceder a las prestaciones que garantiza
el SGP.

Sin embargo, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) este
tema no parece ser tan relevante, en la medida que no se evidencian casuisticas
jurisprudenciales relacionadas, y sus afiliados cuentan con la posibilidad de cotizar
periddica u ocasionalmente valores superiores a los limites de su cotizacién obligatoria

para incrementar los saldos de sus cuentas individuales, en los términos del articulo

62 de la Ley 100 de 1993.

Tampoco deja de ser reprochable que las entidades administradoras del RPM
hicieran uso de sus facultades de investigacién y fiscalizaciéon solo al momento en
que la persona reclama su derecho pensional, lo que representa un riesgo inminente

de defraudar la confianza legitima de sus afiliados.
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2.3. Sistema General de Riesgos Laborales (SGRL)

En materia de afiliacién fraudulenta al SGRL existen varias sentencias tanto de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional.

En efecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 25725 del
2 de febrero de 2006, solventé un conflicto en el cual la demandante solicitaba la
pension de sobrevivientes, habida cuenta que su cényuge habia fallecido a causa
de una anemia aguda debido a la laceracién de pulmones producida por herida de
proyectil de arma de fuego, siendo trabajador de una cooperativa de vigilancia y
seguridad privada. Su ARP objetd el siniestro en razén a que el occiso era socio
de la cooperativa y no ostentaba la calidad de trabajador dependiente. En primera
instancia se condend a la entidad demandada a reconocer la pensién de sobrevivientes,
decisién que fue confirmada en segunda instancia, y en sede de casacién la Corte no
cas6 el fallo al argumentar que:

En estas condiciones, la Administradora de Riesgos Profesionales que estd
instituida para proteger tanto a trabajadores subordinados, independientes y
asociados, luego de recibir la afiliacién de cualquiera de estos, no le es dable
sostener que no le cabe obligacién o responsabilidad alguna, pues ello no tiene
sentido, precisamente porque cuando la cooperativa a la cual pertenecia el
occiso, se decide por la proteccién de la seguridad social a través de la ARP
demandada, qued4 subrogada en los riesgos profesionales, cumpliendo asi con
las preceptivas de los articulos 9 y 15 del Decreto 468 de 1990, quedando la
accionada obligada a cubrir las prestaciones por el riesgo ocasionado, en los
términos del ordenamiento vigente para la época, en este caso concreto, la
pensién de sobrevivientes por la muerte del afiliado consagrada en el articulo

49 del estatuto de riegos profesionales dispuesto en el Decreto 1295 de 1994.

A su turno, la misma Corporacién, en Sentencia 29809 del 2 de octubre de 2007,
también analiz un caso en el que la demandante solicitaba se le reconociera la
pensién de sobrevivientes, por cuanto su esposo habia fallecido en forma violenta
encontrdndose en su labor habitual de conductor de taxi, y su ARP neg6 la prestacion
econdmica aduciendo que este no era trabajador dependiente de la cooperativa de
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taxis que lo afilié, sino que tenfa la condicién de trabajador independiente. De
la misma forma, tanto el a-quo como el ad-quem condenaron a la demandada a
reconocer y pagar la pensién de sobrevivientes a la demandante, decisién que la
Corte no casé6 precisando que:

Asi las cosas, es evidente que la afiliacién realizada por la cooperativa a la
ARP Colpatria estuvo apoyada en las preceptivas legales atinentes al tema, y
si la empresa afiliada cumplié con las obligaciones emanadas de esa afiliacién
(no desvirtuada legalmente, pues las partes no demostraron haberla dejado sin
validez, ni esta se ha visto afectada por decisién judicial), como acertadamente
lo coligi6 el Tribunal, es obvio que la aseguradora estd obligada legalmente
a asumir los riesgos que eventualmente pudieran ocurrir, que para el caso
especifico corresponde a la pensién de sobrevivientes, como consecuencia
del fallecimiento del asegurado Peldez Peldez, supuesto fuera de debate como
lo dedujo el fallador de segundo grado, al igual que el nimero de semanas

cotizadas y la condicién de beneficiarios de las demandantes.

Casos similares con idénticas consecuencias juridicas fueron fallados por la Corte
en las Sentencias 34884 del 16 de marzo de 2010, 35164 del 28 de abril de 2009,
36227 del 21 de julio 2010, 38956 del 25 de octubre de 2011 y 41879 del 31 de
julio de 2013.

En lo que concierne a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se destaca la
Sentencia T-935/07, en la que se analiza un caso donde el accionante al desempenarse
como taxista tuvo una caida que le produjo graves secuelas y su ARP le negé el
reconocimiento de la pensién de invalidez porque no tenia vinculo laboral con la
empresa con la que cotizaba, pues conducia un taxi de propiedad de otra persona.
En primera y tnica instancia le fue negado el amparo y la Corte en sede de revisién
revocé lo anterior ordenando a la ARP reconocer y pagar al actor la indemnizacién
por incapacidad permanente parcial, destacando de esta decisién lo siguiente:

12. Lo dicho muestra, precisamente, que el accionante no tenfa mds remedio

que afiliarse al sistema de riesgos profesionales por intermedio de la empresa

que constituyé un grupo de personas que se desempenaban como taxistas
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(folio 2 del cuaderno 1), pues como lo dijo la ARP demandada “en caso de
haber conocido que era un trabajador independiente no hubiera procedido a
permitir su afiliacién” (folio 7 del cuaderno 1). De este modo, es claro que
el demandante también actué de buena fe cuando se afilié a la ARP como
trabajador vinculado a la empresa Grupo de Amigos, la Cumbia del Caf¢,
pues si bien la ley permitia que los trabajadores independientes se afilien al
sistema de riesgos profesionales, en la prictica, eso solo era posible mediante

la afiliacién de una empresa.

La Sentencia T-648/09 examin el caso en el cual una persona se vinculé al SSSI
a través de una asociacién de trabajadores independientes, y posteriormente sufrié
un accidente de trabajo, siendo este objetado por su ARP por considerar que al
momento de su ocurrencia no habia relacién laboral con la asociacién de trabajadores
independientes. En primera y segunda instancia se absolvié a la entidad demandada;
empero la Corte revocd los fallos de instancia al considerar que:

Carecen, pues, de asidero las argumentaciones esgrimidas por la aseguradora
en las instancias administrativas y judiciales, enfocadas a desconocer la
asuncioén de la pensién de invalidez y, de otra parte, resulta desproporcionada
la pretensiéon de someter su examen ante la justicia ordinaria laboral
cuando la abstencién manifiesta e injustificada de la ARP, demostradas las
circunstancias adversas del peticionario, constituye sin duda vulneracién
ostensible del derecho al minimo vital, conexo con los derechos a la vida y a

la dignidad humana.

También se resalta lo dicho en la Sentencia T-176/11, providencia en la que se
esgrime el caso en el que el representante legal de una asociacién de trabajadores
independientes, interpuso accién de tutela en contra de la ARP a la cual estaban
afiliados sus miembros, toda vez que dicha entidad tomé la decisién unilateral de
suspenderles la cobertura, como consecuencia de un accidente de trabajo en el cual
fallecié uno de sus trabajadores.

En ese sentido, la ARP le informé que aun cuando el accidente del trabajador se habia
presentado en desarrollo de sus actividades laborales, el mismo se produjo cuando
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prestaba sus servicios a favor de un tercero y no en virtud del contrato de afiliacion
que la asociacién suscribié con la ARP, por lo que dicho evento se encontraba por
fuera de la cobertura del sistema, aunado a que la entidad estaba ejerciendo funciones
de afiliacién colectiva de trabajadores, sin cumplir con los requisitos legalmente
establecidos y sin tener autorizacién para el efecto.

Anidlogamente el amparo fue denegado en primera y segunda instancia, lo cual fue
revocado por la Corte en revisién ordenando a la ARP mantener activa la afiliacién al
Sistema General de Riesgos Profesionales de todos los trabajadores independientes de
la entidad, hasta tanto no se produjera una decision por parte del entonces Ministerio
de la Proteccién Social. Lo anterior toda vez que consideré que las ARP no tenfan
competencia legal para imponer sanciones administrativas de forma unilateral a sus
afiliados, en los siguientes términos:

5.18. En ese orden de ideas, los conflictos administrativos surgidos con
ocasién del incumplimiento de las obligaciones impuestas a los sujetos
del SGRP deben ser resueltos, en sede administrativa, directamente por el
Ministerio de la Proteccién Social, en representacion del Estado, siendo dicho
6rgano el llamado a adoptar las medidas e imponer las sanciones a que haya
lugar, en los términos previstos en las normas citadas. Ni la Constitucién ni
la ley, le reconocen facultades a las administradoras de riesgos profesionales,
o a los empleadores, para imponer sanciones o adoptar medidas unilaterales,
que conduzcan a la afectacién de los derechos e intereses reconocidos a los
trabajadores por el propio sistema, y que vayan en contravia de los objetivos del
mismo, cual es, precisamente, el de proteger a la poblacién trabajadora de las
contingencias y dafos sufridos con ocasién de los accidentes o enfermedades

derivados de la actividad laboral.

De este modo, resulta entonces que la jurisprudencia referente a la afiliacién
fraudulenta al SGRL, tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la Corte
Constitucional, ha sido mds garantista con el trabajador y su grupo familiar al
no restringirles el acceso a las prestaciones que otorga el sistema, sin importar la
condicién de su afiliacién, siendo dable inferir que las ARL cuentan con un margen de
maniobra muy restringido para controvertir este aspecto, en tanto que instituciones
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juridicas como la reticencia, en virtud de la cual declaran la nulidad de las afiliaciones
fraudulentas, no han sido de recibo por la jurisprudencia como se pudo evidenciar.

CONCLUSIONES

La idea consistente en que “el fraude lo corrompe todo” no ha sido tan absoluta en
el SSSI, en razén a que la normatividad relacionada con la afiliacién fraudulenta al
SGSSS, si bien se ha ido transformando con el paso del tiempo en garantia de los
derechos fundamentales de sus afiliados, ha generado un vacio normativo que omite
la sancién a esta préctica, mientras que el andamiaje legal y reglamentario del SGP
y el SGRL no ha contado desde sus origenes con instrumentos juridicos especificos
para evitarla y sancionarla, salvo las limitadas facultades previstas en el articulo 53 de
la Ley 100 de 1993, el articulo 91 de la Ley 488 de 1998 modificado por el articulo
99 de la Ley 633 de 2000 y el articulo 8 de la Ley 828 de 2003.

En el dmbito jurisprudencial, el abordaje del tema ha sido ambiguo, en tanto que
de una parte varias casuisticas atinentes al SGSSS y el SGRL le han otorgado efectos
juridicos plenos a estas afiliaciones, y, de otra parte, las sentencias relacionadas con
el SGP presentan un desarrollo jurisprudencial unificado y coherente que no ha
otorgado validez a las mismas, circunstancia que representa un alto riesgo para las
personas que incurren en esa conducta.

Este panorama impone el reto de fortalecer el marco regulatorio de la afiliacién
fraudulenta al SSSI, concretamente en la precisa definicion de los efectos de esta
préctica al interior del sistema, sin perjuicio de la inspeccién, vigilancia y control que
el Estado debe realizar a los intermediarios que sacan provecho indebido del vacio
normativo existente.

En este aspecto, es importante que las entidades administradoras del SSSI lleven
a cabo ejercicios de verificacién permanente de las condiciones reales de afiliacion
al sistema de los trabajadores y la veracidad de sus ingresos, insumo con el cual
la UGPP y demds entidades competentes en el tema, podrian trabajar en forma
coordinada para investigar e imponer las sanciones respectivas a estos intermediarios,
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habida cuenta que de esta préctica se podrian desprender responsabilidades no solo
de indole administrativo, sino penales, civiles e incluso fiscales.

Por dltimo, es indispensable generar politicas pablicas que promuevan una cultura
del cumplimiento de los deberes de las personas en el marco del SSSI, en especial de
la afiliacién y pago correcto de los aportes, en aras de proteger la confianza legitima

que las personas depositan en el sistema.
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