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INTRODUCCION

Una vez se puso en marcha el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) disefiado
por la Ley 100 de 1993 se identificaron una seria de problemas que tenian como resultado impedir
el goce efectivo del derecho fundamental a la salud. Los obstaculos que surgen de dichos

problemas han sido catalogados por la doctrina como barreas de acceso a la salud®.

Las barreras son de distinta indole y pueden provenir de fuentes diversas. Por ejemplo, que la
administracion determine un catalogo de servicios sujetos a subsidios, impide a las personas de
bajos recursos acceder a aquellos servicios no incluidos en ese catalogo e igualmente necesarios
para su subsistencia. También se presenta como barrera para las personas de escasos recursos, que
se les exija el pago de cuotas moderadoras o copagos para poder acceder a algin servicio. Su origen
proviene del disefio mismo del sistema que requiere que las personas realicen aportes para su
sostenibilidad financiera. A otra barrera se ven sometidas aquellas personas que viven en zonas
alejadas de los centros médicos, causada, entre otras razones, porque el Estado y las EPS no han
adoptado las medidas necesarias para acercar los servicios médicos a la poblacion.

Entre las diferentes barreras de acceso a la salud, encontramos los obstaculos que deben sortear las
personas para afiliarse al SGSSS, teniendo en cuenta que la afiliacion es el primer paso que se debe
agotar para acceder a los servicios de salud dispuestos por el sistema. Ademas, cumple con el
objetivo de hacer efectivo el principio de universalizacion, que consiste en cubrir las continencias
de salud sin ningun tipo de discriminacion. También permite lograr la sostenibilidad financiera del
sistema y cumplir con el principio de solidaridad, mediante los aportes realizadas por las personas
con capacidad de pago para subsidiar la prestacion de los servicios de las personas menos

favorecidas. Por las anteriores razones esta barrera sera el tema objeto de estudio en este trabajo.

Ahora bien, la Corte Constitucional por medio de sus fallos de tutela o de constitucionalidad ha
identificado algunas barreras que aquejan al sistema y, como respuesta, ha impartido 6rdenes a los
distintos actores involucrados con el objetivo de armonizar su funcionamiento. Por tal motivo
resulta importante desarrollar el tema de las barreras a la afiliacion al sistema a través de la revision
de las sentencias de la Corte Constitucional. Sin embargo no se tendran en cuenta todas las

sentencias proferidas por esta Corporacion durante su existencia, puesto que el sistema de salud ha

! Colombia. Procuraduria General de la Nacién. El derecho a la salud: en perspectiva de derechos humanos y el sistema
de inspeccion y vigilancia del Estado Colombiano en Materia de Quejas de Salud. Bogota, Procuraduria General de la
Nacion; Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad. DeluSticia; Agencia Catalana de Cooperacional

Desenvolupament, 2008. p. 8



sido sujeto de modificaciones con el transcurrir del tiempo, como fue el caso de la ley 1122
proferida en el 2007. Por esta razon, el periodo de tiempo abarcado en este trabajo estd
comprendido entre el 2007 y el 2010.

De acuerdo a lo anterior, el objetivo principal de este trabajo consiste en mostrar la respuesta de la
Corte Constitucional ante la barrera que en este trabajo se denomina “barrera a la afiliacion al
sistema de salud en Colombia”. Para cumplir con dicho objetivo, el trabajo sera dividido en tres
capitulos. En el primero de ellos, se plantea como objetivo especifico contextualizar el derecho a la
salud en Colombia y mostrar la importancia de la afiliacion para hacerlo efectivo. Para
desarrollarlo, se tendra en cuenta la definicion del derecho a la salud de acuerdo a la jurisprudencia
de la Corte Constitucional; una descripcion breve del SGSSS regulado por la ley 100 de 1993,
resaltando el tema de las formas de afiliarse al sistema; luego se enunciaran los distintos problemas
identificados en la puesta en marcha de la ley 100 y que motivaron la expedicién de la ley 1122,
mostrando los principales aspectos que pretende reformar, entre estos la afiliacion al sistema, y por
Gltimo, se mostraran los problemas identificados por otras investigaciones, que subsisten a pesar de
haberse expedido la Ley 1122, entre ellos las barreras de acceso a los servicios de salud, mas

especificamente la que es objeto de investigacion.

El segundo capitulo tiene como objetivo identificar en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
periodo 2007-2009, las principales dificultades que se le presentan a una persona que desea afiliarse
o trasladarse a alguna entidad promotora de servicios de salud (EPS) y la solucién que la Corte
Constitucional ha planteado para cada una de ellas. Para hacerlo se desarrollaran tres lineas
jurisprudenciales de sentencias de dicha Corporacidn, correspondientes a los temas de la maltiple
afiliacion, los limites a la libertad de escogencia y las restricciones para la afiliacion de
beneficiarios. Los tres son considerados “sub barreras” que impiden la vinculacion al SGSSS, de
manera que su union se convierte en una ‘suprabarrera’ que en este trabajo se denomina “barrera a

la afiliacion al sistema”, en la cual, segin se ha explicado, se centra el presente trabajo.

El desarrollo de estas lineas se realizara de acuerdo a la metodologia planteada por Diego Lépez
Mediana en su libro El Derecho de los Jueces. Esta consiste en plantear un problema juridico
sustentado en unos supuestos facticos concretos, para luego presentar en orden cronoldgico los
elementos més relevantes que cada una de las sentencias aportan para la construccion de la ratio

decidendi que solucione el problema juridico. Para cada linea se realizara el anterior procedimiento.

El Gltimo capitulo presentara las conclusiones generales que pretenderan responder la pregunta que

motiva la realizacion de este trabajo: ¢cudl es la solucion planteada por la Corte Constitucional ante
2



los problemas que se presentan en la afiliacion de las personas al sistema? La respuesta sera el
resultado de la construccion de una ratio decidendi global, que consiste en el producto de la suma
de los elementos mas significativos de las ratios de cada linea jurisprudencial desarrollada.



Capitulo |
CONTEXTUALIZACION

En el presente capitulo se presentara el desarrollo conceptual que ha tenido el derecho a la salud en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional y un recorrido breve sobre los objetivos que busca
alcanzar el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) disefiado por la ley 100 de
1993. Luego, se mostraran algunas falencias que ha tenido la aplicacion de la ley 100 y que
motivaron la expedicion de la ley 1122 de 2007. Por Gltimo, se presentaran los problemas que aun
subsisten y aguejan la prestacion de los servicios de salud, dentro de los cuales se encuentran las
barreras injustificadas al acceso a los servicios de salud, para al final destacar la importancia de

abordar la “barrera a la afiliacién al sistema”.

Ahora bien, el derecho a la salud se encuentra consagrado en el articulo 49 de la Constitucion
Politica, cuyo tenor literal establece: La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocién, proteccién y recuperacion de la salud. Para la Corte Constitucional esta norma le
otorga a la salud una doble connotacion: por un lado, es un servicio publico y por el otro es un
derecho. Por lo tanto, todas las personas tienen el derecho de acceder a los servicios de salud, y al

Estado le corresponde organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud.
La salud vista como un derecho

El derecho a la salud ha sido objeto de una evolucién doctrinaria. En una etapa temprana®, la
jurisprudencia constitucional se inclinaba en considerarlo como un derecho meramente prestacional.
Este criterio se fundaba en la distincion tradicional de derechos civiles y politicos, y los Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales (DESC), siendo los primeros reconocidos como derechos
fundamentales, y en consecuencia susceptibles de ser protegidos via accién de tutela, mientras que
los DESC, grupo al que hace parte el derecho a la salud, son considerados como derechos
meramente prestacionales y de ejecucion progresiva, por lo cual su cumplimiento depende en gran
medida de los recursos disponibles en un Estado, bastante limitados en paises como Colombia, y de

acciones tanto legislativas como administrativas, impidiendo su exigencia via jurisdiccional.

2 Sobre las etapas que ha atravesado el derecho a la salud véase la sentencia T-760-07, MP. HUMBERTO ANTONIO
SIERRA PORTO



Sin embargo, la Corte admiti6 en sentencias como la T-571 de 1992° y la T-685 de 2008 que los
DESC pueden ser protegidos por la accion de tutela a través de la conexidad. Esta tesis plantea que
un derecho de indole prestacional puede considerarse fundamental conexo, siempre y cuando su
trasgresion signifique la vulneracion de derechos de indole fundamental, como el derecho a la vida,
al minimo vital o a la dignidad humana. Al mismo tiempo, la Corte considera que el derecho a la
salud tiene caracter fundamental autbnomo en los casos en que se encuentre en cabeza de un menor
de edad por disposicion constitucional®, y en las poblaciones que por sus caracteristicas especiales
se encuentran en estado de debilidad manifiesta, como por ejemplo las minorias étnicas y
poblaciones indigenas, las mujeres, las personas de la tercera edad® los discapacitados, los

desplazados’ y las personas que padecen de VIH -SIDA®,

Otra tesis planteada por la Corte Constitucional para predicar el caracter fundamental de los DESC
es su transmutacion, desarrollada en la sentencia T-859 de 2003. Esta tesis plantea que una vez los
derechos prestacionales han sido concretizados mediante la consagracion legal de una serie de
servicios basicos para las personas, en el caso del derecho a la salud estamos hablando de los
servicios incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (POS), éstos derechos adquieren un caracter

fundamental, susceptibles de ser exigidos via tutela cuando son negados.

En sentencias posteriores, como la T-016-07°, la Corte cambi6 su posicion sobre el derecho a la
salud y empez6 a considerarlo como fundamental auténomo. El cambio se baso en lo dispuesto por

el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC)™, en la Observacion General™

® MP JAIME SANIN GREIFFENSTEIN.

4 MP MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

5 Constitucion Politica, ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacidn y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinidn. (resaltado fuera de texto)

® véase las sentencias: T-1081-01, T-892-2005, T-989-05, T-004-02, T-801-98, T-036-95, T-495-97 y T-1087-07.

" véase las sentencias T-025-04 MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

8 véase las sentencias: T-185 de 2000 y T-010-04

® Magistrado Ponente: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

10 «[E]s el organo de expertos independientes que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales por sus Estados Partes. EI Comité se estableci6 en virtud de la resolucion 1985/17, de
28 de mayo de 1985, del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) para desempefiar las funciones
de supervision asignadas a este Consejo en la parte IV del Pacto.”. Recurso electronico: Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los derechos Humanos. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/ (Consultada el 4 de septiembre de 2010)
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No. 14 al interpretar el articulo 12'* del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC). En dicha observacion, el CDESC determind que:

“la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demdas
derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud

que le permita vivir dignamente.”

Teniendo en cuenta lo anterior, para la Corte el caracter fundamental de un derecho no depende de
la naturaleza prestacional que éste tenga. En efecto, tanto los derechos civiles y politicos como los
DESC requieren de erogaciones presupuestarias para lograr su efectividad. Por ejemplo, una forma
para preservar el derecho a la vida de las personas es a través de la inversién de recursos en el
aparato policial y judicial, de esta forma se mantiene el orden y se desincentiva a las personas que
deseen realizar actividades que la amenacen. Asi en la sentencia T-016-07, con respecto a la
diferenciacion de tratamiento de los derechos, radicada en su caracter prestacional, la Corte

establece lo siguiente:

“todos los derechos constitucionales fundamentales — con independencia de si son civiles,
politicos, econémicos, sociales, culturales, de medio ambiente - poseen un matiz prestacional de
modo que, si se adopta esta tesis, de ninguno de los derechos, ni siquiera del derecho a la vida, se

podria predicar la fundamentalidad”(Resaltado dentro del texto)

Por lo tanto, la Corte en esa misma sentencia concluye que independientemente de si se trata de

derechos civiles y politicos 0 DESC:

“Los derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que
las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente
protegidos por la Constituciéon. Estos valores consignados en normas juridicas con efectos
vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no puede ir la accion estatal
sin incurrir en una actuacion arbitraria (obligaciones estatales de orden negativo o de
abstencion). Significan, de modo simultaneo, admitir que en el Estado social y democratico de

derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni disponen de los medios —

11 «|_as observaciones del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de la ONU, ofrecen la interpretacion
autorizada del Protocolo Internacional de Derechos Econdmicos y Culturales (PIDESC), tratado que hace parte del Bloque
de Constitucionalidad, por remision del articulo 93 de la Carta. Por lo tanto, constituyen un valioso criterio de
interpretacion para precisar el alcance del derecho a la Salud” (Corte Constitucional, sentencia T-1087-07. M.P. JAIME
CORDOBA TRIVINO)

12 «|os Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental



econdmicos y educativos - indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que tienen
razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del Estado en la consecucidn de un mayor
grado de libertad, en especial, a favor de aquellas personas ubicadas en un situacion de
desventaja social, econdmica y educativa. Por ello, también la necesidad de compensar los
profundos desequilibrios en relacién con las condiciones de partida mediante una accion estatal

eficaz (obligaciones estatales de cardcter positivo o de accion)” (Resaltado dentro del texto)
Esta posicion posteriormente se ratifica en la sentencia T-760-08", la cual establece:

“El reconocimiento de la salud como un derecho fundamental en el contexto constitucional
colombiano, coincide con la evolucién de su proteccion en el ambito internacional. En efecto, la
génesis y desenvolvimiento del derecho a la salud, tanto en el ambito internacional como en el

ambito regional, evidencia la fundamentalidad de esta garantia”™

Sin embargo, a pesar de que todos los derechos consagrados en la Constitucion sean considerados
como fundamentales, la Corte reconoce que la efectividad de algunos derechos significa una alta
inversion de recursos escasos, y por lo tanto, su realizacion debe ampliarse progresivamente, de
acuerdo con el nivel de desarrollo del Estado™. Por lo tanto, es el juez, en caso de que se interponga
una accion de tutela™®, quien debe analizar con detalle cada caso en concreto y la situacion en la que
se encuentre la persona que exige el cumplimiento. Para el efecto, la Corte determino que el
operador juridico debe considerar la falta de capacidad econdmica, el estado de indigencia, el alto
riesgo de ver afectada la posibilidad de vivir una vida digna, con el fin de determinar la procedencia

de la tutela en caso de omision legislativa y administrativa, pues se trata de derechos fundamentales.

También en la sentencia T-760-08, la Corte Constitucional explica que el hecho de considerarse
como fundamental, no implica necesariamente que se pueda exigir en todos los casos con la accion

de tutela:

3 MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

1 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-1087-07, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO

15 La accién de tutela es una accién extraordinaria consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica y regulado por
el decreto 2591 de 1991, y pretende ser un mecanismo que permita: “asegurar a todas las personas una via de acceso a la
justicia, dada la importancia de los intereses comprometidos” (Barreto Rodriguez, José Vicente. Accion de Tutela: Teoria
y Préctica Tercera Edicion. Bogot4, Legis Editores S.A., 2001. p. 139). El hecho de ser una accion extraordinario, implica
que sea un instrumento juridico breve y sumario, a disposicion de las personas, quienes en ausencia de medio eficaz
ordinario de defensa puedan utilizarla para buscar el respeto de sus derechos fundamentales frente a una vulneracion o

una amenaza.



“reconocer la fundamentalidad de un derecho no implica, necesariamente, que todos los aspectos
cobijados por éste son tutelables. Primero, porque los derechos constitucionales no son absolutos,
es decir, puede ser limitados de conformidad con los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad que ha fijado la jurisprudencia constitucional. Segundo, porque la posibilidad
de exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un derecho fundamental y la

procedencia de hacerlo por medio de la accion de tutela, son cuestiones diferentes y separables”
La salud vista como un servicio publico

Con respecto a la salud vista como un servicio pablico, la observacion No. 14 plantea los siguientes
elementos esenciales a tener en cuenta a la hora de prestar el servicio: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad. Como este trabajo trata sobre el acceso al sistema mediante la afiliacion,
solo me referiré al elemento de la accesibilidad™, para asi poder determinar si el SGSSS esta
cumpliendo con este elemento o no. El elemento de accesibilidad se manifiesta en cuatro
dimensiones de las cuales s6lo se hara referencia a la no discriminacion y al acceso a la
informacién, por ser de mayor relevancia para este trabajo. La primera de ellas consiste en que los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna. La segunda,
consiste en el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con la salud, sin menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la salud

sean tratados con confidencialidad.

En la observacién No. 14, también se consagran las siguientes obligaciones en cabeza de los
Estados para garantizar la prestacion de los servicios de salud: de respeto, de proteccion y de
cumplimiento. La obligacion de respeto exige que los Estados se abstengan de injerir directa o
indirectamente en el disfrute del derecho a la salud. La obligacion de proteccién requiere que los
Estados adopten medidas para velar por el acceso igual a la atencién de la salud y los servicios que
en este respecto son proporcionados por terceros; vigilar, por ejemplo, que la privatizaciéon del
sector de la salud no represente una amenaza para la accesibilidad de los servicios de atencion de la
salud. La obligacién de cumplir requiere, en particular, que los Estados reconozcan de manera
suficiente el derecho a la salud en sus sistemas politicos y ordenamientos juridicos nacionales, de
preferencia mediante la aplicacion de leyes, y adopten una politica nacional de salud acompariada

de un plan detallado para el ejercicio de este derecho.

7 Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacién, en todas las etapas de la vida
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En virtud de la obligacion de cumplir, el Estado profirio la ley 100 de 1993, mediante el cual disefia
el sistema de seguridad en salud, regido por los principios de universalidad'’, solidaridad®® y
eficiencia'®, consagrados en el articulo 2 de dicha ley. Una forma de desarrollar estos principios es a
través de la afiliacion obligatoria de las personas a cualquiera de los dos regimenes, ya sea
contributivo y subsidiado. Al régimen contributivo pertenecen las personas que tienen la capacidad
economica suficiente para realizar aportes, destinados a la cobertura de sus servicios de salud y a la
sostenibilidad del sistema. Las personas eligen la Entidad Prestadora de Servicios de Salud (EPS) a
la cual desean afiliarse, que se encargara de gestionar el aseguramiento, de recaudar las cotizaciones
obligatorias y de garantizar, tanto para el cotizante como para sus beneficiarios, la prestacion de los
servicios de salud basicos incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (POS)®, a través de convenios

realizados con Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) publicas o privadas.

El régimen subsidiado esta destinado a garantizar el acceso a los servicios de salud de las personas
que carecen de los recursos suficientes como para acceder al régimen contributivo. Su financiacion
se hace con los recursos fiscales y de solidaridad®. Para determinar las personas beneficiarias de
este régimen se utiliza el Sistema de Seleccidn de Beneficiarios para Programas Sociales (SISBEN).
Este sistema permite identificar la poblacién mas pobre, vulnerable del pais, y la que requiere con
mayor urgencia pertenecer al régimen, a través de una encuesta de clasificacién socioecondémica
disefiada por el Departamento Nacional de Planeacidn, de esta forma se busca asignar los recursos
escasos a las personas que mas lo requieren. Esta encuesta determina el nivel de SISBEN al que
pertenece cada persona. Los niveles | y Il reciben un subsidio total para los servicios de salud, en

cambio el nivel 1l recibe un subsidio parcial. La administracion del régimen subsidiado

' Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida

18 Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos. las regiones y las
comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil. Los recursos provenientes del erario publico en el
Sistema de Seguridad se aplicaran siempre a los grupos de poblacién méas vulnerables

19 Es la mejor utilizacion social y econémica de los recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para que
los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente

2 E| POS actual esta definido por la Comisién de Regulacion en Salud (CRES), mediante los Acuerdos 004 y 011, la
CRES ampli6 los beneficios para las nifias, nifios y adolescentes del régimen subsidiado que a partir de enero 1o de 2010
tienen derecho al mismo Plan Obligatorio de Salud del régimen contributivo, es decir el definido en el Acuerdo 008.
Recurso electronico: Plan Obligatorio de Salud POS, http://www.pos.gov.co/Paginas/possubsidiado.aspx, consultada el 12
de septiembre de 2010

2! a solidaridad opera a través del 1,5% de la contribucion de los afiliados al régimen contributivo, regimenes especiales
y de excepcidn, que es destinada para el régimen subsidiado (articulo 10, Ley 1122 de 2007), asi como los aportes de las
cajas de compensacion familiar de que trata el articulo 217 de la Ley 100 de 1993.

9



corresponde a las administraciones locales, distritales o departamentales de salud, las cuales
suscriben contratos de administracion del subsidio con las Empresas Promotoras de Salud del
Régimen Subsidiado (EPS-S), que son las encargadas de la afiliacion de los beneficiarios y de la
prestacion directa o indirecta, a través de las IPS, de los servicios definidos en el Plan Obligatorio
de Salud Subsidiado (POS-S)#, de menor cobertura que el del régimen contributivo, pero con la
promesa de ser igualado con el transcurso del tiempo.

La cobertura y afiliacion de la poblacion en ambos regimenes se hace de manera progresiva, de
manera que algunos sectores de la sociedad no se encuentran afiliados a ninguno de ellos. A estas
personas se las denomina participantes vinculados. Tienen en comun con los pertenecientes al
régimen subsidiado su incapacidad de pago, los diferencia el hecho de que estos ultimos se
encuentran afiliados a una entidad especifica, una EPS-S. Por su parte, los participantes vinculados
no han agotado el tramite necesario para estar afiliados a una EPS-S, siendo sus servicios de salud
prestados por instituciones publicas, y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado para tal
efecto. En principio esta calidad es provisional, mientras se realiza su afiliacién al régimen

subsidiado.

Con estas formas de afiliacion, se pretende lograr el acceso a los servicios de salud de toda la
poblacion (universalidad); facilitar el acceso a los servicios de salud de las personas con menores
recursos econdémicos, con el apoyo conjunto del Estado y de las personas con capacidad de pago
(solidaridad); lograr que los recursos de los servicios de salud se destinen equitativamente,
atendiendo a las necesidades de los distintos sectores de la sociedad (eficiencia). Sin embargo, en el
afio 2004, se dispuso una Comision en el senado encargada de estudiar el funcionamiento del
sistema para verificar si se estaba cumpliendo con los objetivos por los que fue disefiado,

encontraron las siguientes falencias:

“(i) no se esta garantizando un trato equitativo a todos los colombianos (ii) no ha sido posible
ofrecerle a todos los colombianos el derecho a un seguro bajo relaciones contractuales modernas,
diferentes de la caridad y las vinculaciones clientelares precedentes (iii) se mantiene un sistema

de salud fragmentado, integrado por dos componentes fundamentales, el de oferta y el demanda

22 A estar afiliado al régimen subsidiado, se tiene derecho a los siguientes servicios: Acciones de promocién de la salud y
de prevencion de la enfermedad, en maternidad, consulta (con el médico general y con el especialista) y en diagnéstico.
Aquello que no esta incluido, lo cubre el Estado a través de las Secretarias y/o Direcciones de Salud de cada
departamento. Recurso electrénico: Plan Obligatorio de Salud POS, http://www.pos.gov.co/Paginas/possubsidiado.aspx,
consultada el 12 de septiembre de 2010.
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(iv) No existe una politica explicita de salud publica(v) no existe una ordenacion adecuada de

. - —— 223
acciones de salud publica, que corresponda a criterios claros

Estas consideraciones motivaron la expedicion de la ley 1122 de 2007, la cual ratificaba el modelo
disefiado en la ley 100, pero pretendia, principalmente, aumentar la cobertura en salud, mediante el
aumento de recursos para la sostenibilidad del sistema. Por lo tanto, se ampli6 en 0,5% los aportes
en salud de las personas perteneciente al régimen contributivo, entre otras medidas presupuestarias.
Por otra parte, se pretendi6 fortalecer el subsistema de inspeccidn, vigilancia, control y conciliacion
con la asignacion de nuevas funciones a la Superintendencia Nacional de Salud, como la resolucién
definitiva de ciertas materias, entre ellas, las relacionadas con conflictos por la autorizacion de
servicios no incluidos en el POS y la solucion de problemas atinentes con la afiliacion de las

personas*.

A pesar de las reformas establecidas, en el afio 2008 la Procuraduria General de la Nacion realizé
una investigacion® que demuestra que el subsistema de vigilancia que se implementé con la ley
1122 de 2007, no ha sido efectivo para subsanar los problemas que afectan al sistema, subsistiendo
los siguientes:

“(i) la debilidad de la asignacién de responsabilidades en salud publica; (ii) el establecimiento de

ciertas barreras injustificadas de acceso a la salud; (iii) la vulneracion al principio de igualdad

por el caracter parcialmente regresivo del sistema de cotizacion; y (iv) la diferenciacion

inequitativa entre regimenes contributivo y subsidiado” 26, (Subrayado fuera del texto)

Una forma de identificar esas barreras es a través de la lectura de las sentencias de la Corte

Constitucional, teniendo en cuenta que del elevado nimero de acciones de tutela interpuestas®’ para

2% Cortés Gonzalez, Juan Carlos. Reforma al Sistema de Salud: Comentarios a la Ley 1122 de 2007. Bogota: Editorial
Legis, 2007. Capitulo I: antecedentes de la reforma. p. 13.

24 Cfr. Ibidem. p. 53

%5 Colombia. Procuraduria General de la Nacién. Ob. Cit. p. 7

% [bidem. p. 57.

2 En el afio 2003 el nimero de tutelas interpuestas para solicitar el derecho a la salud fue 51.944, lo cual corresponde al
34,8% el total de tutelas interpuestas en ese afio. Para el afio 2004 el nimero de tutelas solicitando el mismo derecho fue
de 72.033, que representa el 36,4% del total de tutelas interpuestas en ese afio. En el afio 2005 el nimero fue 81.017
tutelas, equivalente al 36,1% del total de tutelas de ese afio. En el 2006 96.229, equivalente al 37,6%. En el afio 2007 el
derecho a la salud se convirtid en el derecho que mas se exigia via tutela, siendo interpuestas 107.238, correspondiente al
37.8% del total. En el 2008 el derecho a la salud continu6 siendo el derecho méas invocado por los recurrentes, con un total
de 142.957, equivalente al 41,5%. Datos tomados de los siguientes recursos electrénicos: Defensoria del Pueblo, la Tutela
y el Derecho a la Salud Periodo 2003-2005. http://www.defensoria.org.co/red/anexos/publicaciones/tutela_salud.pdf p.
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exigir la proteccion del derecho a la salud, la gran mayoria trata acerca de la prestacion de los
servicios de salud a los que no logran tener acceso. De esas barreras vale la pena destacar: la
econdmica, cuando se exigen copagos o cuotas moderadoras para poder acceder a algun servicio de
salud®; geogréfica, cuando los usuarios no pueden acceder a los servicios de salud, por no tener los
medios suficientes para trasladarse a los centros de atencion®; el POS en si se configura como una
barrera de acceso a los servicios de salud cuando se requieren tratamientos, procedimientos,
medicamentos y demds servicios excluidos del mismo; la contractual cuando las EPS o los entes
territoriales no tienen contrato con la IPS®, por lo que se suspende el servicio; la barrera
burocréatica que se presenta cuando se les exige a los usuarios trdmites innecesarios y engorrosos
gue terminan por hacer mas dificil el acceso a los servicios y reducen la efectividad de un
diagnostico; la barrera consistente en la imposibilidad de tener los servicios médicos prescritos por

el médico externo, entre otras;

Dentro de esas barreras se encuentra ‘la barrera a la afiliacion al sistema’, que trata acerca de las
dificultades que afrontan las personas cuando desean afiliarse al sistema. Esta barrera sera el tema
de estudio de este trabajo y su principal objetivo es el de conocer la respuesta que la Corte
Constitucional ante dicha barrera. La importancia de este trabajo radica en que la afiliacion al
sistema es el primer paso para lograr la proteccion del derecho a la salud, haciendo necesario
identificar los problemas que se presentan en esta primera etapa y las soluciones planteadas para

poder realizar un primer diagnéstico sobre la situacion del sistema.

En conclusién, en este primer capitulo se mostré las dos facetas de la salud en Colombia: como
derecho, se observé que la Corte Constitucional lo considera como un derecho fundamental
auténomo, con ciertas restricciones para poder hacerlo exigible via accion de tutela. Como servicio
publico, se dijo que el Estado Colombiano tiene que cumplir con una serie de obligaciones y
garantizar unos minimos en la prestacion del servicio de salud, segun lo dispuesto por el CDESC.
Se mostrd ademas que los servicios de salud son prestados en Colombia por medio del SGSSS
disefiado por la ley 100 de 1993, el cual fue reformado por la ley 1122 de 2007, sin embargo, el
sistema tiene una serie de falencias que no se han podido solucionar a traves de la via legislativa,

como es el caso de las barreras injustificadas frente la afiliacion al sistema. Por Gltimo, se indicd

27; y Revista Semana. La Tutela y el Derecho a la Salud Periodo 2006-2008. http://www.semana.com/documents/Doc-
1959 2009924.pdf p. 27. consultadas el 15 de septiembre de 2010.

28 \/gase: sentencias C-542 de 1998, T-551-08, T-294-08, T-1270-08, entre otras.

2 y/éase sentencias T-212-08, T-067-09 y T-346-09, entre otras.

%0 \/éase la sentencia T-612-08 M.P. NILSON PINILLA PINILLA.

12



que ante la ausencia de medios idoneos capaces de garantizar el derecho a la salud de las personas,
éstas acuden masivamente a la accion de tutela para acceder a la prestacion de los servicios de

salud.

Todo lo anterior sirve para entender el panorama global en el cual se enmarca la afiliacién de las
personas que quieren acceder al sistema. También es Util para destacar los objetivos que se buscan
alcanzar con la afiliacion asi como su importancia para poder acceder a los servicios de salud.
Igualmente, en este capitulo se mostré la incidencia de la Corte Constitucional en el desarrollo del
sistema, recordando la importancia de sus decisiones para el desarrollo del tema de la afiliacion.
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Capitulo 11
LINEAS JURISPRUDENCIALES

En este capitulo se abordara el tema de las barreras que deben afrontar las personas cuando desean
afiliarse o permanecer vinculados al SGSSS. Con este fin, se desarrollaran los siguientes puntos: en
primer lugar, se mostrara el método que se utilizd para identificar las barreras de afiliacién a través
de las sentencias de la Corte Constitucional. En segundo lugar, para cada barrera se formulara un
problema juridico, elaborados conforme a lo propuesto por Diego Lopez Medina en su libro El
Derecho de los Jueces, es decir, sustentados por unos supuestos facticos concretos. Cada problema
juridico seréd desarrollado en sub-capitulos, mostrando, en orden cronolégico, los elementos mas
relevantes que cada sentencia aportd para la construccion de una ratio decidendi que solucione o
responda a los problemas juridicos. Luego, se graficara cada linea para identificar los patrones de
cambio decisional a lo largo de la jurisprudencia. Con estos elementos, en el siguiente capitulo se
construira una ratio decidendi global, que respondera el problema juridico que da origen a este
trabajo ¢cual es la solucion planteada por la Corte Constitucional ante los problemas que se

presentan en la afiliacion de las personas al sistema?

Para identificar las barreras, se necesito la revision de un total de ciento ocho sentencias, ubicadas
en el periodo 2007-2010. Las sentencias fueron abordadas de la siguiente manera: primero, se
revisaron aleatoriamente sesenta sentencias dentro del periodo 2007-2009, veinte por afio, no se
incluyo el afio 2010 porque esta revision se hizo a inicios de ese afio, y aun no existia la suficiente
jurisprudencia publicada para ser analizada. El objetivo de dicha revision era identificar las
principales barreras que afectaban al sistema. De este estudio preliminar fueron identificadas la
barrera de los servicios médicos no-POS, la burocrética, los servicios médicos ordenados por el
médico externo, no cumplir con el nimero minimo de semanas cotizadas, la barrera geogréfica,

barrera administrativa, barrera econémica, barrera contractual y barrera a la afiliacion al sistema.
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BARRERAS AL ACCESO A LOS SERVICIOS DE SALUD

Barreras 2007 | 2008| 2009| TOTAL |Porcentajes
% Cirugia 3 0 2 5/ 8%
o | Examenes (para determinar
S | enfermedad) 2 2 0 41 7%
é Remision a médico 45%
m especialista Diagndstico 0 2 2 41 7%
% Tratamientos 1 2 1 41 %
o0
Medicamentos 4 2 4 10 17%
BARRERA BUROCRATICA 4 4 2 10 17%
BARRERA A LA AFILIACION AL
SGSSS 2 3 2 7 12%
o
x £ -
O < | Servicios NO POS
|_
o QX 1 2 1 41 %] 100
=< o
QzZ0o
> W 5 | Servicios POS
x 9.
hoS 0 0 2 2| 3%
BARRERA ECONOMICA 1 1 1 3 5%
BARRERA ADMINISTRATIVA 1 0 0 1 2%
BARRERA CONTRACTUAL 0 1 1 2 3%
BARRERA GEOGRAFICA 0 1 2 3 5%
NUMERO DE SEMANAS
COTIZADAS 1 0 0 1 2%
TOTAL 20 20 20 60 100%
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De las barreras identificadas, se selecciond la de afiliacion al sistema, porque correspondia al 11%
de las sentencias analizadas. Esta cifra, a simple vista poco significativa, debe mirarse bajo el
siguiente contexto: de las nueve barreras identificadas, ésta se encontraba en el tercer lugar de
reiteracion, solo por detras de la barrera denominada servicios médicos no-POS, que logré un total
del 47%, y de la burocratica, que tenia el 18% de reiteracion. El resto de barreras dificilmente se
acercaban al 10%. No se seleccioné la primera barrera, a pesar su gran porcentaje de reiteracion,
puesto que sus sentencias eran muy repetitivas, lo cual indicaba un precedente bastante fuerte,
desarrollado durante muchos afios y que dificilmente sufriria alguna modificacion. Por su parte, la
barrera burocratica presentaba la dificultad de no poder identificar con claridad los sub-temas que

la constituyen, como si se logr6 con la barrera a la afiliacion al sistema

Después de definir el tema de investigacidn, se realiz6 otra blsqueda encausada, incluyendo el afio
2010, a ubicar las sentencias relacionadas con el tema de la afiliacion al sistema. Se identificaron
un total de cuarenta y siete sentencias, dentro de las cuales se hallaban veinte de los regimenes
especiales. Estas fueron descartadas porque el objetivo del presente trabajo se centra en estudiar las
barreras a la afiliacién al SGSSS. En total quedaron veintisiete sentencias que comprenden el
periodo 2007-2010. Los temas que son tratados en ellas son: la multiple afiliacién, los limites al
derecho al traslado y los limites para la afiliacion de beneficiarios, siendo descritas como barreras al

acceso a los servicios de salud, pertenecientes a la barrera a la afiliacion al sistema, que en conjunto
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puede considerarse como una ‘suprabarrera’. Cada uno de estos temas se presentara en posteriores

sub-capitulos.

NUMERO DE SENTENCIAS POR

AFIBL'?EEIE(;\/IA if SLGASSS ANO TOTAL Porcentajes
2007 | 2008 2009| 2010 | SENTENCIAS

MULTIPLE AFILIACION 6 4 1 0 1 39.3%
LIMITES A LA LIBERTAD DE
ESCOGENCIA L . 0 0 6 21 4%
LIMITES A LA AFILIACION DE
BENEFICIARIOS . ) 1 L 1 39.3%
TOTAL 14 11 2 1 28 100%

BARRERAS A LA AFILIACION AL SGSSS

39,3% m MULTIPLE AFILIACION

m LIMITES A LA LIBERTAD DE
ESCOGENCIA

® LIMITES A LA AFILIACION DE
BENEFICIARIOS

21,4%

1. LAMULTIPLE AFILIACION

La multiple afiliacion se encuentra definida en el articulo 48 del decreto 806 de 1998 de la siguiente
manera: En el Sistema General de Seguridad Social en Salud, ninguna persona podra estar afiliada
simultaneamente en el régimen contributivo y subsidiado, ni estar afiliada en mas de una Entidad
Promotora de Salud, ostentando simultdneamente alguna de las siguientes calidades: Cotizante,
beneficiario y/o cotizante y beneficiario. La aplicacion de la prohibicion consagrada en esta norma
ha suscitado una enorme problematica para la efectiva afiliacion de las personas al sistema, puesto
que muchas EPS, amparadas en dicho articulo, deciden desafiliar unilateralmente a sus usuarios

cuando verifican la presencia de la multiple afiliacion.
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Ante este hecho, surge el siguiente problema juridico: ¢Pueden las EPS o EPS-S desafilar
unilateralmente a los usuarios Yy dejar de suministrarles los servicios de salud cuando presentan
multiples afiliaciones? Frente a éste, se plantean las siguientes respuestas hipotéticas: la primera es
afirmativa, y expone como principal argumento que la normatividad vigente es muy clara al
prohibir la maltiple afiliacién en el SGSSS, por lo que las EPS y EPS-S deben proceder con la
desafiliacion unilateral de los usuarios que presenten esa situacion; la segunda respuesta resulta
negativa, por cuanto en ningun caso la multiple afiliacion de una persona al sistema de salud supone
la cancelacion de su vinculacién de manera unilateral, con el fin de proteger el derecho fundamental

a la salud.

Para desarrollar este tema se tendran en cuenta once sentencias, las cuales se presentaran en orden
cronoldgico, mostrando las principales consideraciones aportadas por cada una frente al tema, para
luego construir una ratio decidendi que solucione el problema juridico planteado.

En el afio 2007 se encontraron seis sentencias proferidas por la Corte Constitucional. La primera es
la T-028-07*!, emitida en enero de 2007. Los hechos descritos presentan el caso de una persona que
es desafiliada por aparecer registrada en las bases de datos de las entidades demandadas con
multiple afiliacion, a pesar de que su traslado fue aprobado por la EPS a la cual queria trasladarse y
también por la EPS de la cual pretendia desvincularse. Durante el proceso se probd que a pesar de
reunir los requisitos legales para efectuar el traslado, la confusion acerca de cual EPS era la
encargada de prestar los servicios de salud fue producto de la negligencia de las entidades

demandadas por no haber enviado la informacién de manera oportuna.

La Corte Constitucional recuerda a la EPS que en el proceso de desafiliacion, se debe aplicar la
regla consagrada en el articulo 50 del Decreto 806 de 1998, la cual establece que: “cuando la doble
afiliacion obedezca a un error no imputable al afiliado, quien solicitd su traslado dentro de los
términos legales, se tendra como valida la afiliacién a la Entidad Promotora de Salud a la cual se

trasladé”. En esta oportunidad la Corte confirmé lo dicho en la sentencia T-1313 de 2001%:

“en ningun caso la multiple afiliacion de una persona al sistema de salud permite a las EPS
cancelar su vinculacion de manera unilateral y sin que previamente se defina la EPS a la que el
afectado continuard afiliado. En efecto, no existe en la reglamentacion del sistema una norma que

disponga tal consecuencia [...] cuando las EPS procedan a dar aplicacion a los criterios antes

1 MP MARCO GERARDO MONROY CABRA, Sala Quinta
32 MP JAIME CORDOBA TRIVINO
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indicados [es decir, los del decreto 806], deben garantizar el derecho al debido proceso de sus

afiliados y permitirles, en consecuencia, ejercer su derecho de defensa”

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte encuentra probada la vulneracién de los siguientes
derechos: primero, el principio a la libertad de escogencia®, porque los errores de comunicacion de
las EPS le generaron un perjuicio al accionante al no poder ejercer su derecho a la libertad de
escogencia, derivado del principio mencionado; segundo, el debido proceso, porque durante el
proceso de desafiliacidn no se aplicé la regla transcrita; el tercer derecho vulnerado es el derecho de
defensa, porque en ningin momento se le permitié al accionante desvirtuar los hechos que
acreditaban su multiple afiliacion. De estas consideraciones se extraen los primero elementos de la
ratio decidendi, los cuales son a saber: el principio de la libertad de escogencia, el derecho al

debido proceso y el derecho de defensa.

Con las anteriores consideraciones se construye la siguiente ratio decidendi, la cual abarca los
aspectos mencionados: en los casos de multiple afiliacién las EPS implicadas no pueden desafiliar
de manera unilateral un usuario, deben aplicar las reglas previstas en el articulo 50 del Decreto
806 de 1998 para determinar cudl de ellas seguira prestando los servicios de salud, garantizando

en todo momento los derechos a la libertad de escogencia, al debido proceso y el de defensa.

En marzo de 2007, la Corte Constitucional profirio la sentencia T-242-07* en la cual se resuelve el
caso de una persona que resulté desafiliada unilateralmente, porque la EPS constaté que se
encontraba afiliado simultaneamente a otra EPS. La Corte Constitucional, sigue la misma linea
argumentativa de la sentencia T-028-07, inclusive hace parte del nicho citacional. Por lo tanto, se la

considera como confirmadora de principio®.

El mes de mayo del mismo afio, la Corte profiri¢ la sentencia T-380-07. El caso planteado es el de
una persona que al dejar su trabajo, cancela su afiliacion a la EPS. Con el tiempo volvié a
vincularse laboralmente, por lo que inici6 los tramites de afiliacion a otra EPS distinta a la inicial.

Una vez efectuada la afiliacion, el usuario solicito la prestacion de los servicios de urgencias para su

%8 Este principio se encuentra consagrado en la ley 100 de 1993, articulo 163, el cual es definido como la facultad que
tiene un afiliado de escoger entre las diferentes EPS, aquella que administrara la prestacion de sus servicios de salud
derivados del POS.

% MP HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, sala séptima de revision

% «| as sentencias confirmadoras de principio son aquellas que se ven a si mismas como puras y simples aplicaciones a
un caso nuevo del principio o ratio, contenido en una sentencia anterior”. LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho
de los Jueces. Bogota: Editorial Legis. Universidad de los Andes, segunda edicion, 2006.p. 166

% MP JAIME ARAUJO RENTERIA, sala primera.
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hijo menor de edad, sin embargo, la EPS se la negd porque mantenia la afiliacién vigente con la
EPS inicial. Luego, entre las entidades implicadas se Ileg6 a un acuerdo, que no fue consultado con
el usuario, en el cual se pacté que la EPS a la que estaba inicialmente afiliada la accionante
continuaria prestandole los servicios de salud.

En las consideraciones, la Corte reitera los elementos mencionados, profundizando ain mas sobre el
principio de libertad de escogencia, distinguiendo dos facetas de este principio. Por un lado, como
un principio rector del funcionamiento del sistema y, por el otro, como un derecho en cabeza de los
usuarios. La libertad de escogencia entendida como derecho se define como “la facultad que tiene
un afiliado de escoger entre las diferentes Entidades Promotoras de Salud, aquella que
administrara la prestacion de sus servicios de salud derivados del Plan Obligatorio™’. Como
principio rector, implica el deber de los agentes del sistema de garantizar la efectiva realizacion de

ese derecho®.

En este caso se vulnerd el derecho a la libre escogencia del usuario, puesto que el acuerdo al que
Ilegaron las EPS no respeta la decision autdbnoma de la persona de querer trasladarse. Para la Corte
esta practica no s6lo no se encuentra consagrada en el ordenamiento juridico, sino que ademas se
materializa como vulneratorio de los derechos a la seguridad social, a la salud, al debido proceso y
al derecho de defensa. Por lo tanto, ante la importancia de los derechos involucrados con el ejercicio
del derecho a la libertad de escogencia, la Corte determiné que por fuera de los requisitos previstos
en el ordenamiento juridico, no pueden imponerse limitaciones al ejercicio de la libertad de

escogencia.

Por otro lado, en la sentencia se introduce el principio de continuidad en la prestacion de los
servicios. Se puede definir como la prohibicion a las EPS de interrumpir la prestacion de los
servicios, salvo que exista una causa legal que se ajuste a los principios constitucionales. Las EPS
aducen una serie de causas para interrumpir la prestacion de los servicios, las cuales, segun la Corte,
son desde el punto de vista constitucional inaceptables, algunos ejemplos planteados por esta

sentencia, citando a la C-800 de 2003, son:

(i) porque la persona encargada de hacer los aportes dejo de pagarlos; (ii) porque el paciente ya
no esta inscrito en la EPS correspondiente, en razén a que fue desvinculado de su lugar de

trabajo; (iii) porque la persona perdié la calidad que lo hacia beneficiario; (iv) porque la EPS

57 Decreto 1485 de 1994, articulo 14, numeral 4.
% ey 100 de 1993, articulo 153.
% MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
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considera que la persona nunca reunid los requisitos para haber sido inscrita, a pesar de ya

haberla afiliado; (v) porque el afiliado se acaba de trasladar de otra EPS y su empleador no ha
hecho aln aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se trata de un servicio especifico que no se

habia prestado antes al paciente, pero que hace parte integral de un tratamiento que se le viene

40
prestando”

La Corte subraya el literal iv porque considera que es la razén invocada por la EPS, a la que se
deseaba trasladar el accionante, para negar la prestacion del servicio. Segun la Corte, en ese literal
se encuentra comprometido el principio de buena fe, consagrado en el articulo 83 de la Constitucion
Politica: las actuaciones de los particulares y las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe. Este principio se encuentra ligado con el de continuidad en la prestacion
de los servicios, puesto que la buena fe sirve de fundamento a la confianza legitima que tiene una

persona para que no se le suspenda un tratamiento luego de haberse iniciado®’.

Un altimo elemento incorporado en esta sentencia es el derecho al habeas data. Para la Corte
Constitucional este derecho se desprende de la lectura del articulo 15 de la Constitucién Politica® y
lo define asi:

“como aquel que otorga la facultad al titular de datos personales de exigir de las administradoras
de esos datos el acceso, inclusién, exclusion, correccion, adicién, actualizacion y certificacién de
los datos, asi como la limitacion en las posibilidades de divulgacidon, publicacién o cesién de los

mismos, de conformidad con los principios que regulan el proceso de administracion de datos

personales. Este derecho tiene naturaleza auténoma.”*

El habeas data resulta de vital importancia en el tema de la afiliacion puesto que las inconsistencias
en el registro de las bases datos, como por ejemplo fechas de afiliacion, novedades de retiro de
empleados, pago de cotizaciones, etc., afectan el acceso a los servicios de salud de los usuarios,
vulnerando de esta forma sus derechos fundamentales. Por tanto surge como una obligacion de las

EPS mantener sus bases de datos actualizadas.

0 Al respecto puede verse también la sentencia C-800 de 2003, MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

41 Sobre la Confianza legitima véase la sentencia T-993-02, MP MARCO GERARDO MONROY CABRA

2 Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos
y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privada (resaltado fuera del texto)

“3 Corte Constitucional, sentencia C-1011-08, MP JAIME CORDOBA TRIVINO
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En el caso concreto, para la Sala se constata la vulneracion del derecho al habeas data puesto que la
EPS de la cual se habia retirado el accionante incumpli6 con la obligacion de mantener actualizada
la informacion del accionante, al mantener informacién que no correspondia con la realidad,
afectando de esta forma los derechos fundamentales de un menor de edad, por no poder acceder a
los servicios de salud que requeria.

Esta sentencia resulta relevante por incorporar varios elementos para responder el problema juridico
de esta linea, por lo tanto es considerada como una sentencia hito consolidadora de linea*. Con los
elementos relacionados se plantea una ratio decidendi preliminar que resuelve el caso concreto: las
EPS deben respetar el derecho del habeas data de sus usuarios, actualizando constantemente la
informacién, en especial cuando ejerzan su derecho a la libertad de escogencia. En caso de
incumplir con este deber y de provocar el fenémeno de la mdaltiple afiliacion, las EPS, antes de
proceder con la desafiliacion de sus usuarios e interrumpir la prestacion del servicio, deben
aplicar las reglas consagradas en la ley, velando en todo momento por la proteccion del derecho al

debido proceso y del derecho de defensa.

En septiembre la Corte Constitucional profiere la sentencia T-806-07*, la cual describe hechos
similares a los de la sentencia T-380-07. Igualmente sigue la misma linea argumentativa, por lo que
se puede considerar confirmadora de principio. Como aspecto particular, se profundiza un poco méas
en la definicion del habeas data, haciendo referencia a los principios que lo conforman: veracidad,

integridad y de incorporacion del dato personal®.

44 «|_as sentencias hito consolidadoras de linea son aquellas en las que la Corte trata de definir con autoridad una subregla
de derecho constitucional y en la que usualmente se decanta un balance constitucional mas complejo que el que en un
comienzo fue planteado por las sentencias fundadoras de linea. La mayor complejidad proviene del hecho de que la Corte
tiene un conocimiento mas completo de los intereses en juego y, por tanto trata de llegar a optimizaciones o
maximizaciones de dichos derechos contrapuestos”. Definicion tomada de: LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Ob. Cit. p.
165

* MP HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, Sala Séptima

“ El principio de veracidad exige que: “los datos personales que se puedan divulgar correspondan a situaciones reales y,
por lo mismo, se encuentra prohibida la divulgacion de datos falsos o erréneo”(sentencia T-787-04., MP RODRIGO
ESCOBAR GIL). El principio de integridad implica: “la obligacién a las fuentes de informacion y a los operadores de
suministrar y recopilar datos personales completos, de tal forma que estd prohibido el registro y divulgacion de
informacion parcial, incompleta o fraccionada” (sentencia T-129-10, MP JUAN CARLOS HENAO PEREZ). Por su
parte el principio de incorporacién de la informacion se presenta: “en los casos en que la recoleccién de informacién
personal en bases de datos signifique situaciones ventajosas para su titular, [por tal motivo] el operador de la base estara
obligado a incorporarlos, si el titular retne los requisitos que el orden juridico exija para tales efectos. Por ende, esta
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En noviembre profiere la sentencia T-1016-07*, la cual aborda el tema de la maltiple afiliacion
como consecuencia de pertenecer al régimen contributivo y al régimen subsidiado simultaneamente.
Como se recordard, la pertenencia al régimen subsidiado depende de la capacidad econdémica que
tengan las personas, por lo tanto quien esté vinculado laboralmente o tenga los recursos suficientes,

% esta en la obligacion de afiliarse al régimen contributivo. Esta

es decir, “capacidad de pago
diferenciacion se justifica siempre y cuando ayude a la sostenibilidad del sistema, es decir, que un
porcentaje de los aportes de las personas pertenecientes al régimen contributivo se destinen a
subsidiar a las personas con menor capacidad econdmica. Por ser el régimen subsidiado el que
dispone de menos recursos, el decreto 806 de 1998 en el articulo 50 establece como regla que:
cuando una persona se encuentre inscrita simultaneamente en el régimen contributivo y en el

régimen subsidiado, se cancelara la inscripcion al régimen subsidiado.

Atendiendo a lo dispuesto en el decreto mencionado, la secretaria del municipio accionada en la
tutela T-1016-07 procedié con la desafiliacion de la accionante puesto que, al hacer un cruce de
informacidn con las distintas bases de datos, encontrd que ella y su hijo menor de edad pertenecian
al régimen contributivo. Sin embargo, en el proceso se desvirtu6 la veracidad de la informacion, de

manera que la desafiliacion unilateral realizada por la secretaria se fundé en informacién falsa.

Al igual que en las sentencias anteriores, se llama la atencion a la secretaria municipal para que al
momento de aplicar la regla transcrita tenga en cuenta garantizar el derecho al debido proceso y el
derecho a la defensa, comunicandole al usuario la situacion de multiple afiliacion en la que se
encuentra, y asi permitirle explicar las razones por las que aparece afiliado a distintos regimenes.
También hace mencion al principio de continuidad, el cual, segun la Corte, adquiere mayor

relevancia cuando se trata de la prestacion de servicios de menores de edad

Las anteriores consideraciones no presentan mayores diferencias con respecto a las que se
expusieron lineas atras en la sentencia T-380-07; ademas, la sentencia T-806-07 hace parte del
nicho citacional de la providencia que se estudia. Esto quiere decir que independientemente de si se
trata de mdltiple afiliacion entre regimenes, o de multiple afiliacion entre EPS del régimen
contributivo, resulta obligatorio el respeto de unos derechos bésicos. Por lo tanto esta sentencia, a

pesar de tratar la multiafiliacion entre regimenes, confirma la ratio decidendi hasta ahora esbozada.

prohibida la negativa injustificada a la incorporacién de datos personales de dicho caracter” (sentencia C-1011-08, MP
JAIME CORDOBA TRIVINO)
4" MP MARCO GERARDO MONROQY CABRA, Sala Quinta

8 Articulo 157 literal A numeral 1.
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La Gltima sentencia encontrada correspondiente al afio 2007 es la T-1036-07. Los hechos descritos
son parecidos a los de la T-1016-07, al tratarse de personas que son desafiliadas por presentar
multiple afiliacion entre regimenes, debido a que en las bases de datos no se registrd su exclusion
del régimen contributivo. Por este motivo se busca la proteccion de los derechos fundamentales de
la accionante y la aplicacion de los principios garantes del derecho a la salud, en particular el de
continuidad, de personas que requieren especial proteccion, como es el caso un adulto mayor que

sufre multiples enfermedades.

Los hechos de la sentencia indican que la secretaria de salud distrital fundament6 la decision de
desafiliar a los accionantes en el acuerdo 244 de 2003 del CNSSS™, cuyo articulo 29°, concordante
con el articulo 50 del decreto 806, establece un procedimiento para desafiliar a los afiliados al

régimen subsidiado que presentan maltiple afiliacion.

La Corte Constitucional incorpora un aspecto importante para la construccion de la linea, al
considerar improcedente la aplicacion de dichos procedimientos en este caso. En efecto, la Sala
determina que si bien las normas mencionadas propenden por el manejo razonable de los recursos
del sistema, esto no justifica la interrupcién en la prestacion de los servicios, ni que se vulnere los
derechos fundamentales de personas pertenecientes a grupos vulnerables. Por lo tanto la Corte
considera que los servicios de salud deben prestarse:

“de manera continua y ha de brindarse sin restricciones de orden administrativo y/o
reglamentario a grupos de especial proteccidén constitucional. De dichas obligaciones se
desprende la prohibicién de desafiliacién del sistema cuando esta situacion implique, (i) no
respetar la continuidad en la aplicacion de algin tratamiento o medicamento, o (ii) dejar sin

servicio de salud a una persona perteneciente a un grupo de especial proteccioén constitucional”

“ MP HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, Sala Séptima.

50 «por medio del cual se definen la forma y las condiciones de operacién del Régimen Subsidiado del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”

%! cuando la entidad territorial detecte multiples afiliaciones a los regimenes contributivo y subsidiado, sin que haya
existido previo aviso del afiliado, durante la ejecucién de los contratos de aseguramiento, ordenara la exclusion de los
afiliados mediante acto administrativo motivado, expedido por la entidad territorial, contra el cual procederan los
recursos establecidos en el Cddigo Contencioso Administrativo. Una vez el acto administrativo quede en firme se
notificard a las administradoras de régimen subsidiado la cancelacién de la afiliacion incluyendo el grupo familiar
definido en el presente Acuerdo
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Con la sentencia anterior se concluye la presentacion de las sentencias correspondientes al afio
2007, continuando con las sentencias correspondientes al afio 2008. De este periodo se analizaran

cuatro sentencias conforme al método que se ha venido empleando.

En enero de 2008 se profiere la primera sentencia de este periodo, ésta es la T-024-08%, la cual
contiene dos expedientes. EI primero trata sobre la multiple afiliacion entre regimenes y el segundo
sobre la multiple afiliacion entre EPS. El hecho de que ambos temas se aborden en una misma
sentencia, ratifica la idea de aplicar para ambos casos la misma ratio decidendi.

Sobre el primer expediente, la Corte Constitucional no hace mayores consideraciones puesto que se
encuentra ante un hecho superado, por tal motivo la tutela pierde eficacia constitucional. A pesar de
esto reitera algunos de los aspectos desarrollados con anterioridad, como el derecho al debido

proceso y de defensa de los usuarios, por lo tanto se considera como confirmadora de principio.

Por su parte, el segundo expediente describe hechos muy similares a los que se han desarrollado en
sentencias anteriores, lo que lleva a la Corte a reiterar algunas consideraciones anteriormente
expuestas. Por lo tanto, se concluye que en términos generales la sentencia T-024-08 confirma la

ratio decidendi esbozada en el 2007.

La siguiente sentencia fue proferida en el mes de febrero de 2008 y se trata de la T-207-08% Plantea
el caso de una persona que decide trasladarse de EPS, notificando su decision tanto a la EPS de la
cual se quiere retirar como a la EPS a la que desea pertenecer. Ninguna de ellas propone alguna
objecidn para efectuar el traslado, sin embargo, a pesar de haber realizado la afiliacién y de efectuar
las respectivas cotizaciones, cuando el accionante solicita la prestacion de los servicios a la nueva
EPS estos le son negados aduciendo que se encuentra en causal de maltiple afiliacién, y que en
mesa de negociacion con la EPS inicial se lleg6 a un acuerdo segun el cual aquella quedaba libre de

prestarle los servicios.

La parte motiva de esta sentencia menciona el principio de libertad de escogencia, agregando como
elemento nuevo el considerarlo como un derecho fundamental, partiendo de la interpretacion que se

le da en la sentencia T-436-04°*:

“‘hajo una interpretacion sistematica de la Carta Fundamental y del ordenamiento legal vigente,

puede colegirse validamente que los principios de_libre escogencia, movilidad y no discriminacion

52 MP NILSON PINILLA PINILLA, Sala Séptima
5 MP CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, Sala Novena
% MP CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
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por seleccién adversa (...) adquieren de conformidad con las particularidades del caso concreto,

el caracter de derecho fundamental por conexidad con los derechos a la libertad individual, la

igualdad, la dignidad humana y la vida.’ (Subrayado fuera de texto)”

Ademas, la Corte recuerda a las EPS que los acuerdo pactados para limitar la libertad de escogencia
estan expresamente prohibidos en la ley 100 de 1993, articulo 183, cuyo tenor literal consagra:
“Estan prohibidos todos los acuerdos o convenios, asi como las practicas y decisiones concertadas
que, directa o indirectamente, tengan por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la libre
escogencia dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud”. Por lo tanto, mas alla de las
limitaciones legales, no es valido imponer ningun tipo obstaculo al goce de la libertad de

escogencia.

Por otra parte, en esta sentencia también se reitera los demas aspectos que configuran la ratio
decidendi hasta ahora planteada, inclusive citando a la sentencia T-242-07 en lo atinente al debido
proceso Y al derecho de defensa. Igualmente, se pronuncia sobre el deber de las EPS de consultar
las bases de datos que tengan a disposicion antes de iniciar el tramite de afiliacién de un usuario,
con el fin de evitar la maltiple afiliacién®™. Con respecto al principio de continuidad, esta sentencia
se asemeja bastante a la T-380-07, a pesar de no ser citada, puesto que ambas lo presentan ligado al
principio de buena fe, invocando razones similares. Por lo tanto se puede concluir que la sentencia
T-207-08, es confirmadora de principio, adoptando la ratio decidendi planteada en la sentencia T-
380-07.

El mes de mayo la Corte Constitucional profiere la sentencia T-561-08°. En esta sentencia se
decide un asunto similar al planteado en la sentencia T-1036-07, por tratarse de una persona de la
tercera edad desafiliada del régimen subsidiado por mdltiple afiliacion con el contributivo. La
secretaria de salud demandada cita el articulo 50 del decreto 806°, como justificacion de su

decision de desafiliar al accionante.

% Este razonamiento se encuentra amparado en el articulo 31 del decreto 1703 de 2002, el cual sefiala que: “las entidades
promotoras de salud, EPS, y las de regimenes de excepcion, al momento de recibir toda nueva solicitud de afiliacion o
traslado, bien sea en calidad de beneficiario o cotizante, deberan consultar la base de datos de afiliados de la
Superintendencia Nacional de Salud u otra dispuesta por el Ministerio de Salud, con el fin de constatar que el solicitante
v los miembros de su grupo familiar no tengan registradas otra u otras afiliaciones al Sistema”

% MP JAIME ARAUJO RENTERIA, Sala Primera.

% Cuando una persona se encuentre inscrita simultaneamente en el régimen contributivo y en el régimen subsidiado, se

cancelard la inscripcion al régimen subsidiado.
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Esta sentencia mantiene la misma linea argumentativa mostrada en la T1036-07, porque en esta
oportunidad la Corte también decide inaplicar la norma citada por la entidad accionada. Las
consideraciones reiteradas son: que tratdndose de personas pertenecientes a grupos vulnerables no
es posible dejarlas en total desproteccion aplicando de manera estricta la norma, puesto que debe
tenerse en cuenta la especial condicién en la que se encuentran, respetando sus derechos

constitucionales y en especial su derecho a la continuacion en la prestacion del servicio.

Conforme a lo expuesto, podemos concluir que esta sentencia es confirmadora del principio
planteado en la sentencia T-1036-07. Por altimo, la Corte finaliza recordandole a la EPS que para
evitar la multiple afiliacién al vincular una persona al régimen subsidiado, debe tener en cuenta las
normas dispuestas en el articulo 29 del acuerdo 244 de 2003 del CNSSS™.

Posteriormente se profirié la sentencia T-886-08>, abordando temas similares a los vistos en las
sentencias T-1016 y T-1036. Por lo tanto, su parte motiva adopta también los principios de libertad
de escogencias y de continuidad en la prestacion de los servicios. Con respecto al dltimo principio,
se aclara su contenido distinguiendo dos elementos que lo constituyen: uno material y otro formal.
El elemento formal consiste en el vinculo juridico entre las entidades y el usuario; mientras que el
elemento material, consiste en la prestacion efectiva del servicio por parte de la entidad a los
usuarios. No necesariamente un elemento depende del otro, esto quiere decir que la ausencia del
elemento formal, no significa que se deje de prestar automaticamente los servicios de salud, puesto

que esto conllevaria al desconocimiento del principio de continuidad del servicio.

Un aspecto nuevo presentado en esta sentencia, es la decision de fondo que adopta la Corte sobre la

competencia de la Superintendencia de Salud para solucionar los casos de multiple afiliacion®. En

%8 1. Cuando la entidad territorial detecte un formulario de afiliacién al régimen subsidiado de una persona que este
afiliada y compensada al régimen contributivo, con anterioridad a la suscripcion de los contratos de régimen subsidiado,
cancelard dicho formulario, y le enviard comunicacion al afiliado dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes,
indicandole la imposibilidad de adiarse al, régimen subsidiado’. Si transcurridos tres meses consecutivos la condicion de
multiafiliado se mantiene sin que el afiliado haya hecho uso de lo previsto en el articulo 1° del Acuerdo 304 del CNSSS,
se procedera a la desafiliacion definitiva de la persona y su nicleo familiar mediante acto administrativo motivado y
garantizando el debido proceso”

% MP MARCO GERARDO MONROY CABRA, Sala Sexta

60 Ley 1122 de 2007, articulo 41. FUNCION JURISDICCIONAL DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD. Con el fin de garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucion Politica, la Superintendencia Nacional de
Salud podra conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, en los siguientes
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esta oportunidad la Corte se cifie a lo desarrollado en la sentencia C-119 de 2008, al examinar la
constitucionalidad de la norma que consagra dicha competencia:

“la Corte afirmé que ella no impedia acudir a la accion de tutela, cuando ella fuera utilizada
‘como mecanismo transitorio, en caso de inminencia de consumacién de un perjuicio
irremediable, o cuando en la préctica y en un caso concreto, las competencias judiciales de la
Superintendencia resulten ineficaces para amparar el derecho fundamental cuya proteccién se

invoca, pues entonces las acciones ante esa entidad no desplazaran la accion de tutela, que

2

resultara siendo procedente’

A parte de lo anterior, la Sala sigue el camino trazado por la sentencia T-1036-07, en el entendido
de inaplicar las normas que rigen el tema de desafiliaciéon cuando se vulneran los derechos
fundamentales de un grupo vulnerable. Por lo tanto, la sentencia T-886-08 confirma la ratio

decidendi que se ha eshozado.

Falta por analizar el afio 2009, puesto que para el afio 2010 no se profirieron sentencias que tuvieran
que ver con el tema de la maltiple afiliacion. Este hecho puede tener miltiples explicaciones como
por ejemplo que los jueces de instancia estan siguiendo el precedente vertical propuesto por la Corte
Constitucional, las EPS han procurado hacer un mejor manejo de la informacion de los usuarios y
una mejor aplicacién de la normatividad concerniente a la desafiliacion, a raiz de las sentencias
falladas en contra; también puede ser que los entes de control, inspeccion y vigilancia han logrado
solucionar satisfactoriamente los conflictos de multiple afiliacion, situaciones que disminuirian la
necesidad de acudir a la accion de tutela. Se podrian mencionar mas explicaciones, pero escapa a
los objetivos de este trabajo determinar las razones de la disminucion de las acciones de tutela en el

tema de la multiafiliacion, por lo tanto se deja como un tema abierto para futuras investigaciones.

Retomando el tema, para el afio 2009 se profirid la sentencia T-847%, que se caracteriza por
describir los mismos hechos y confirmar los principios y derechos adoptados en sentencias
anteriores. Por lo tanto, esta sentencia resulta util para cerrar el tema de la mdltiple afiliacion,

porque permite recopilar todos los elementos que haran parte de la ratio decidendi de esta linea.

asuntos: [...]“c) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacion dentro del Sistema General de Seguridad Social
en Salud,;

81 M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA: sentencia que decide sobre la constitucionalidad del articulo 41 de la
ley 1122 de 2007.

52 MP JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, Sala Sexta.
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En efecto en esta sentencia vemos reiteradas las siguientes consideraciones: primero, cuando se
constate la maltiple afiliaciéon en algun afiliado, las EPS deben aplicar las reglas consagradas en la
normatividad vigente; segundo, al aplicar dichas reglas, se debe garantizar el derecho al debido
proceso y el derecho de defensa; tercero, las entidades que administren la informacion de los
afiliados, deben mantener actualizadas las bases de datos y registrar cualquier novedad sobre las
afiliaciones, las consecuencias negativas por un mal manejo de la informacion no pueden ser
trasladadas a los afiliados. Faltan por mencionar los principio a la libertad de escogencia y
continuidad, incluyendo el de buena fe, siendo estos dos el fundamento a la inaplicacion de la
normatividad cuando su estricto cumplimiento vulnere los derechos fundamentales de la poblacion
especialmente protegida. Se destaca que estos derechos no son mencionados en la sentencia, a pesar

de que los hechos indicados hacen totalmente factibles tenerlas en cuenta en la parte motiva.

Ahora bien, con los anteriores elementos enlistados se puede responder el problema juridico
planteado al inicio ¢Pueden las EPS y EPS-S desafilar unilateralmente a los usuarios y dejar de
suministrarles los servicios de salud, cuando presentan multiples afiliaciones?, con la siguiente ratio
decidendi construida: Las entidades encargadas de manejar la afiliacion de las personas al sistema,
deben respetar el derecho del habeas data de sus usuarios, actualizando constantemente la
informacién, en especial cuando ejerzan su derecho a la libertad de escogencia, para evitar que se
genere la maultiple afiliacion. Independientemente de cual sea la causa de estar en multiple
afiliacion, las entidades deben aplicar las reglas consagradas en el ordenamiento juridico para
proceder con su desafiliacion, velando en todo caso por la proteccion del derecho al debido
proceso y del derecho de defensa. Absteniéndose de efectuar su aplicacion en aguellos eventos en
gue signifique la interrupcion de la prestacién de un servicio, o la vulneracién de derechos

fundamentales de un sujeto de especial proteccion constitucional.

Como conclusiones generales de esta linea podemos destacar que la Sala Séptima de la Corte
Constitucional fue la que mas se ocupd del tema de la maltiple afiliacion, y de ésta, el Magistrado
gue se destac6 como ponente fue Humberto Antonio Sierra Porto. En efecto, dicha sala profirié
cuatro sentencias siendo una de las mas importantes para la linea la T-1036-07, puesto que

determind en que casos resulta improcedente la aplicacion estricta de la norma.

Otra sentencia importante para la linea es la T-380-07, del Magistrado Jaime Araujo Renteria,
puesto que en ella se incorporaron la mayoria de los elementos constituyentes de la ratio decidendi
que soluciona el problema juridico, siendo citados en posteriores sentencias. Por estas razones se la

denomin6 como sentencia hito consolidadora de linea. EI mismo Magistrado, fue ponente de la
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sentencia T-561-08, la cual confirma la posicion expuesta por el Magistrado Sierra Porto en la
sentencia T-1036-07., generando una posicion mas definida con respecto a la inaplicacion de

normas.

Por lo tanto podemos concluir que las sentencias hito de esta linea son la T-380-07 y T-1036-07.

Siendo las demés sentencias confirmadoras de principio.

MULTIPLE AFILIACION

¢Pueden las EPS desafilar unilateralmente a los usuarios y dejar de suministrarles los servicios

de salud, cuando presentan multiples afiliaciones?

Si, la normatividad . No, en ningln caso la

) T-028-07 _ -

vigente es muy clara al (M.P. MONROY) maltiple afiliacion de

prohibir la  mdltiple . una persona al sistema

o T-242-07

afiliacion en el SGSSS, (M.P. SIERRA) de salud supone la

por lo que las EPS y . cancelacion de  su
Sentencia hito T-380-07 . y

EPS-S deben proceder consolidadora —— (MP.ARAUJ0) | Vinculacion de manera

con la desafiliacion | ~ delinea . unilateral, en aras de

unilateral  de  los T-806-07 proteger los derechos

(M.P. SIERRA)
usuarios que presenten fundamentales de los
esa situacion T-1016-07 usuarios.

(M.P. MONROY)

T-1036-07
(M.P.SIERRA)

T-024-08
(M.P. PINILLA)

T-207-08
(M.P. VARGAS)

Reitera la
sentencia T-561-08
T-1036-07 (M.P. ARAUJO)

T-886-08
(M.P. MONROY)

T-847-09
(M.P. PRETELT)
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En el caso de la maltiple afiliacién se observa que la linea es més bien uniforme, con algunas
variantes leves como los mostrados en las sentencias T-1036-07 y T-561-08, que la inclinan a una
posicion aun mas garantista, pues los derechos involucrados son de personas sujetos de especial
proteccion constitucional, haciendo necesario sobreponer sus derechos fundamentales a la
aplicacion de las normas que rigen el sistema. Sin embargo, estas sentencias no se alejan del todo de
la linea, puesto que las deméas también son garantistas al pretender armonizar la aplicacion de las

normas con los mandatos constitucionales.

Por otra parte, se destaca la importancia de la sentencia T-380-07, debido a que incorpora la mayor
cantidad de derechos constitucionales que se deben tener en cuenta cuando se aplican las normas
sobre la multiple afiliacion.

2. LIMITES A LA LIBERTAD DE ESCOGENCIA

La segunda linea jurisprudencial busca determinar las respuestas de la Corte frente a los limites
impuestos por parte de las EPS a los usuarios, cuando estos pretenden hacer uso de su derecho al
traslado de EPS o de régimen. Por lo tanto, el problema juridico que se buscard responder es:
¢Pueden las EPS limitar el principio y derecho a la libertad de escogencia de los usuarios cuando
éstos desean trasladarse a otras EPS o0 a otro régimen del sistema? Este problema ofrece las
siguientes soluciones hipotéticas: si, es posible imponer limites legales y extralegales para la
libertad de escogencia, buscando asegurar la sostenibilidad del sistema; o no, la libertad de
escogencia es un derecho en cabeza de las personas y un principio que rige al sistema, por lo que

limitar el traslado conlleva a desconocer el derecho fundamental a la salud.

Para solucionar este problema se utilizaron seis sentencias, las cuales se presentaran conforme al
método empleado con la linea jurisprudencial de la maltiple afiliacion. Al final se formulara una

ratio decidendi que pretende solucionar el problema juridico planteado.

La primera y (nica sentencia objeto de estudio para el afio 2007 es la T-989-07%, la cual plantea un
caso especial por tratarse de una persona victima del desplazamiento forzado. La actora se
encontraba afiliada al régimen subsidiado por su condicion de desplazada, pero cambié de régimen
cuando logré vincularse laboralmente. Sin embargo, a los pocos meses decidié renunciar a su

trabajo debido a la baja remuneracién que recibia. Tiempo después la accionante solicita atencion

5 MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, Sala Segunda
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médica como beneficiaria del régimen subsidiado, pero la entidad le niega el servicio porque
aparece en el sistema como afiliada al régimen contributivo. La actora solicita el retiro de la EPS
del régimen contributivo, el cual le es negado puesto que el empleador no informé la novedad de su
retiro, por tanto, aparece como deudora de tres meses de cotizacion. Sin la cancelacion de los
aportes adeudados y sin estar a paz y salvo por todo concepto no se puede efectuar su retiro, segin
lo dispone el decreto 806 de 1998, articulo 56*

Para la Corte Constitucional se debe tener en cuenta que este es un caso especial en el que se
encuentran involucrados los derechos fundamentales de una persona perteneciente a un grupo
vulnerable de la sociedad, como lo es la poblacion desplazada. Por lo tanto, no resulta factible
aplicar las normas generales que rigen la afiliacion del SGSSS. En consecuencia, la Corte
Constitucional decide inaplicar dichas normas, y por el contrario aplica la jurisprudencia
desarrollada en la sentencia T-025-04 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), la cual ha sefialado, en
relacion con proteccion del derecho a la salud de la poblacién desplazada, lo siguiente:

“(i) la poblacion desplazada se encuentra en una particular posicién de vulnerabilidad por la
violacion masiva y sistemética de sus derechos fundamentales; (ii) que entre los derechos
vulnerados por el desplazamiento se encuentra el derecho a la salud; (iii) que por esta razon se
debe garantizar el derecho a la proteccién de la salud de la poblacion desplazada.[...] [la]
proteccion especial ordenada para los desplazados se mantiene por lo menos hasta que se adopte
una solucion duradera para su problema. En consecuencia, el ingreso de una persona desplazada
al sistema laboral en condiciones tan precarias: (i) no le quita la condicién de desplazado, ni (ii)

le puede hacer perder el derecho a acceder al sistema de salud”

Por tanto, en este caso se observa que la Corte Constitucional sobrepone los derechos
fundamentales de la persona desplazada sobre las normas generales que regulan el procedimiento de
afiliacion al sistema. Extendiéndose a este tema las consideraciones que plante6 la Corte en las
sentencias T-1036-07 y T-561-08, relativas a la maltiple afiliacién, en el sentido de inaplicar las
normas que resulten vulneratorias de derechos fundamentales de personas sujetas de especial

proteccion constitucional.

S*EFECTIVIDAD DEL TRASLADO. El traslado de un trabajador independiente que se haya retirado de una Entidad
Promotora de Salud, adeudando sumas por conceptos de cotizaciones o copagos, se hara efectivo en el momento en que el
afiliado cancele sus obligaciones pendientes con el Sistema General de Seguridad Social en Salud a la Entidad Promotora

de Salud a la cual se encontraba afiliado
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En el afio 2008 la primera sentencia proferida fue la T-205-08%, en la cual se trata el conflicto
relacionado con la negativa del ISS para permitir el traslado de una persona perteneciente a la
poblacion de la tercera edad. En este caso el accionante considera que su enfermedad no se esta
tratando debidamente por parte del ISS, y en consecuencia decide acudir a otra EPS para que ésta
inicie el trdmite necesario para realizar el traslado. Sin embargo, a pesar de reunir los requisitos
legales el 1SS responde negativamente ante la solicitud elevada por la EPS, aduciendo que por
mandato de una resolucién emanada por la Superintendencia de Salud, mediante la cual se revocaba
el certificado de funcionamiento, quedaban suspendidos los derechos de traslado de sus afiliados

hasta no lograr la transformacién de la entidad a la Nueva EPS.

Para solucionar el caso planteado se hace referencia al principio de continuidad en la prestacion del
servicio, reiterando la importancia que adquiere cuando se trata de personas vulnerables. También
se menciona el principio de la libertad de escogencia, haciendo referencia a las mismas
consideraciones esbozadas en la sentencia T-380-07. Sin embargo, en esta ocasion la Corte
relaciona el derecho a la libertad de escogencia con la dignidad humana. Para hacerlo, inicia con la
definicion de lo elementos que constituyen la dignidad humana, uno de ellos es la autonomia

personal, entendida como:

“la libertad de eleccidn de un plan de vida concreto en el marco de las condiciones sociales en
las que el individuo se desarrolle. Libertad que implica que cada persona debera contar con el
maximo de libertad y con el minimo de restricciones posibles, de tal forma que tanto las
autoridades de Estado, como los particulares deberan abstenerse de prohibir e incluso de
desestimular por cualquier medio, la posibilidad de una verdadera autodeterminacién vital de las

personas, bajo las condiciones sociales indispensables que permitan su cabal desarrollo”

Luego, la Corte indica que este aspecto de la dignidad humana le sirve de soporte a la libertad de
escogencia. Por lo tanto, una forma de garantizar la autonomia personal, y por ende la dignidad
humana, es a través de la consagracion de la libertad de escogencia como principio rector del

sistema y como derecho en cabeza de los usuarios.

Ahora bien, como ningln derecho puede considerarse como absoluto, la libertad de escogencia no
puede escaparse de restricciones de orden legal para su ejercicio, como es el caso de las

restricciones impuestas por La ley 1122 de 2007 en su articulo 25%. No obstante, en el caso que se

8 MP CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, Sala Novena
% paragrafo 1°. El usuario que vea menoscabado su derecho a la libre escogencia de IPS o que se haya afiliado con la
promesa de obtener servicios en una determinada red de prestadores y esta no sea cierta, podra cambiar de aseguradora sin
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estudia, la decision del ISS no tiene justificacion legal, debido a que la resolucién de la
Superintendencia es emitida con posterioridad a la solicitud elevada por la accionante. Por tanto,
como los efectos del acto administrativos surten a futuro, la solicitud de retiro de la accionante no
tiene porque verse condicionada. Como conclusion de esta sentencia, se puede construir la siguiente
ratio decidendi: Dada la importancia de los derechos que suponen la realizacion del derecho a la
libertad de escogencia, no se le pueden imponer limitaciones por fuera de las contempladas en el

ordenamiento juridico.

La siguiente sentencia proferida en el afio 2008 es la T-553%".En esta oportunidad la Corte conoce el
caso de un usuario que por razones laborales se traslada de ciudad, y resuelve cambiar de EPS
cuando constata que en dicha ciudad la EPS en la que se encuentra afiliado no presta sus servicios.
El usuario envia la solicitud de retiro, pero le es negado debido a que no tiene el tiempo minimo de
permanencia, consagrados en el articulo 16 del decreto 047 de 2000%.

Para solucionar este caso, la Corte destaca nuevamente la importancia del derecho a la libertad de
escogencia a la hora de tratar los casos de afiliacion. Reitera las consideraciones vistas en la
sentencia T-380-07 y T-205-08, e insiste en que el derecho de libre escogencia se ve sometido a una
serie de limitaciones. En esta ocasion la Corte cita como limites a este derecho el decreto 1485 de
1994, articulo 14 numerales 4%° y 97 el decreto 1406 de 1999, articulo 42™ y el decreto 047 de

importar el tiempo de permanencia en esta. El traslado voluntario de un usuario podra hacerse a partir de un afio de
afiliado a esa EPS segun reglamentacion que para dichos efectos expida el Ministerio de la Proteccién Social.

7 MP NILSON PINILLA PINILLA Sala Séptima

% Derecho de traslado en el régimen contributivo. Para efecto de las disposiciones de derecho de traslado del usuario, a
partir del 1° de marzo del afio 2000, el término para su ejercicio exigira una permanencia minima de 18 meses en la misma
entidad promotora para los nuevos usuarios, o aquéllos que tengan derecho de traslado a partir de la fecha mencionada,
con los respectivos pagos continuos, sin perjuicio de los derechos de traslado excepcional por falla en el servicio o
incumplimiento de normas de solvencia. A partir del afio 2002 el plazo previsto en este articulo serd de 24 meses

% del ejercicio de este derecho [a la libre escogencia] podra hacerse uso una vez por afio, contado a partir de la fecha de
vinculacion de la persona, salvo cuando se presenten casos de mala prestacion o suspension del servicio.

™ Una vez cumplidos los periodos minimos de cotizacion, el afiliado que haga uso de los servicios organizados por las
Entidades Promotoras de Salud para atender esta clase de procedimientos de alto costo sujetos a periodos minimos de
cotizacion, debera permanecer, salvo mala prestacién del servicio, por lo menos dos afios después de culminado el
tratamiento en la respectiva Entidad Promotora de Salud.

™ consagra que el traslado entre entidades administradoras estd sujeto al cumplimiento de los “requisitos sobre

permanencia en los regimenes y entidades administradoras que establecen las normas que reglamentan el Sistema”
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2000, articulo 16™. Sin embargo, agrega que las restricciones dispuestas en los decretos no pueden

ser exigidas cuando exista una mala prestacion o suspension del servicio.

La Corte considera que dentro de la mala prestacion del servicio, se incluye la ausencia funcional de
la respectiva EPS en una region, o su suspensién. En el caso concreto se configura la mala
prestacion del servicio, siendo reprochable la decision de la EPS de limitar el derecho al traslado del
accionante. Por lo tanto la ratio decidendi que soluciona el caso seria:

“Ninguna limitacion adicional a las normativamente permitidas puede aducirse contra el derecho
de libre escogencia y, aun cuando no se encuentren cumplidos los periodos previstos en las
disposiciones correspondientes, la ineficiencia en la prestacion de los servicios de salud, que
también surge de la ausencia de la respectiva EPS en un territorio, o su suspension, le permiten al
usuario ejercer legitimamente y sin restricciones su derecho a cambiar de empresa, en cualquier
tiempo, debiendo aplicarse directamente la preceptiva constitucional que propende por la
preservacion de la vida y la salud de las personas, segin se desprende de lo dispuesto en el

articulo 49 superior”

En el mes de julio la Corte Constitucional profirid la sentencia T-676-08". En esta sentencia se trata
el caso de una usuaria que desea trasladarse de EPS, pero se rechaza su solicitud de afiliacion
porgue aparece en la base de datos como afiliada al ISS, y se quiere evitar que se produzca la
maultiple afiliacion. La actora solicita el retiro al ISS, el cual le es negado por estar adeudando dos
meses de cotizacion, y hasta no estar a paz y salvo no se puede proceder con el retiro. Para la Corte
Constitucional resulta improcedente la accién de tutela por cuatro razones: la primera, no se
acredité la amenaza o la vulneracién de un derecho fundamental; segunda, no agot6 los
procedimientos legales y reglamentarios ante las EPS accionadas para poder trasladarse; tercera
razén, la negativa para efectuar el traslado se ajusté a las normas legales que rigen y limitan el
derecho al traslado, puesto que no cumplia con los requisitos minimos para ejercer dicho derecho;
por ultimo, no se justificaba la inaplicacion de dichas normas, porque esto sucede excepcionalmente

cuando se trata de una persona victima del desplazamiento.

"2 para efecto de las disposiciones de derecho de traslado del usuario, a partir del 1° de marzo del afio 2000, el término
para su ejercicio exigira una permanencia minima de 18 meses en la misma entidad promotora para los nuevos usuarios,
0 aquéllos que tengan derecho de traslado a partir de la fecha mencionada, con los respectivos pagos continuos, sin
perjuicio de los derechos de traslado excepcional por falla en el servicio o incumplimiento de normas de solvencia. A
partir del afio 2002 el plazo previsto en este articulo sera de 24 meses.

* MP RODRIGO ESCOBAR GIL, Sala Cuarta.
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Por lo tanto, a pesar de negar la accion de tutela interpuesta por la accionante, esta sentencia puede
considerarse como confirmadora de principio. La razon es que reitera que si bien el derecho a
libertad de escogencia es fundamental, y su realizacion implica garantizar otros derechos, esto no
implica necesariamente que no se le puedan imponer limites a su ejercicio, los cuales fueron

contemplados a plenitud por la EPS accionada.

El mes de agosto se profirio la sentencia T-797-08", y nos presenta los limites impuestos a la
libertad de escogencia en el régimen subsidiado. EI problema se centra en una persona que a pesar
de haber sido beneficiaria del régimen subsidiado por orden del municipio, su afiliacion a la EPS-S
fue rechazada porque el municipio no elaboré un listado de beneficiarios priorizados que permitiera
determinar quienes requieren con mayor urgencia la afiliacion a la EPS-S, atendiendo a sus
necesidades especiales. La EPS-S aduce que sin tener este listado no se puede proceder a efectuar
afiliacion alguna. El actor al ver truncada la prestacion de los servicios en el régimen subsidiado,
solicita que se lo desafilie del mismo, para poder acceder a los servicios a lo que tiene derecho
como participante vinculado. ElI municipio accede a esta peticion, sin embargo, con el tiempo el

estado de salud del actor empeora y muchos tratamientos que requiere no le son prestados.

La Corte inicia el analisis del caso explicando el funcionamiento del régimen subsidiado y reitera la
importancia del derecho a la libertad de escogencia. Para el caso concreto, la Corte condena la
actuacion del municipio de desafiliar del régimen subsidiado al accionante para que reciba los
servicios de salud como participante vinculado, por considerarla una medida regresiva que atenta
contra el derecho a la salud del accionante, puesto que los servicios recibidos como vinculado no
son de la misma calidad que los prestados en el régimen subsidiado. Solo se justifica la

desafiliacién del régimen subsidiado, cuando la persona se traslade al régimen contributivo.

También desaprueba la actuacion de la EPS-S por rechazar la afiliacién del accionante ordenada por
el municipio, y considera que ambas actuaciones generan la vulneracion de los derechos
fundamentales del accionante, sin que éste haya tenido participacién alguna en las irregularidades
administrativas que impidieron su afiliacion. Por lo tanto, la Corte Constitucional concluye con la

siguiente ratio decidendi:

“Los administradores de los regimenes contributivo y subsidiado de salud no pueden erigir
mayores barreras a la libertad de escogencia que las que legal y reglamentariamente se han

definido. [...] resulta desproporcionado trasladar la carga de la presunta irregularidad

" MP RODRIGO ESCOBAR GIL, Sala Cuarta.
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administrativa al accionante, maxime cuando existen escenarios en los que la accionada podia
procurar la solucién del problema sin afectar los derechos fundamentales del accionante, como es

la queja que puede elevar ante la personeria municipal”’

Ahora bien, para comprender la sentencia objeto de estudio es importante explicar el concepto de la
seleccion adversa, teniendo en cuenta que si bien la EPS-S neg0 la afiliacion aduciendo la ausencia
de la lista de beneficiarios priorizados, también argumenta de manera tangencial que el usuario

padecia una enfermedad catastréfica.

A pesar de que el tema de la seleccion adversa como limite al ejercicio del derecho a la libertad de
escogencia amerita un estudio méas profundo y detallado, no se lograron localizar mas sentencias
que lo abordaran en el periodo de tiempo seleccionado. Por lo tanto, utilizaré el obiter dictum” de la
sentencia T-797-08 para incluir el tema de la seleccion adversa en el presente trabajo.

La seleccidn adversa es definida en esta sentencia como el comportamiento de las EPS conducente
a rechazar el aseguramiento de las personas que tengan mayor probabilidad de sufrir alguna
enfermedad, o que estén sufriendo una enfermedad considerada de alto costo. Entre sus posibles
causas podemos mencionar, primero, el disefio por parte del legislador de un sistema intermedio de
aseguramiento, lo cual supone que a pesar de haber asistencia por parte del Estado, la actividad de
las EPS se rige por las reglas de un mercado competitivo, por lo que siempre buscaran incurrir en
los menores costos posibles. Segundo, la informacion asimétrica que posee tanto el asegurador
como el paciente, esto quiere decir que los individuos son quienes tienen mayor conocimiento de su
estado de salud, en consecuencia, aquellos que crean tener peor estado de salud, son los que
buscardn su aseguramiento; las EPS o aseguradoras, previendo esta situacion y para evitar

sobrecostos en la atencion de los usuarios, inician practicas de seleccion adversa.

Con el objetivo de lograr una distribucién mas equitativa del riesgo entre las EPS y asi evitar la

practica de seleccidn adversa causada por las enfermedades catastroficas, la legislacién colombiana

™ Sobre este tema véase LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Ob. Cit. p. 258, donde se define el concepto de obiter
dictum de la siguiente manera: “hay dicta cuando el fallo tiene argumentos que estdn fundamentados en hechos
hipotéticos que el juez no ha verificado, o que ha introducido a manera de ejemplo o ilustracién, o que no corresponden al
problema juridico real que la Corte ha resuelto”. Esto quiere decir que la obiter dictum de la sentencia son argumentos
abstractos y generales que por lo general desarrollan conceptos y principios constitucionales, que no necesariamente
conducen a la resolucion del caso concreto. Por eso los operadores juridicos no pueden considerar estos argumentos como

vinculantes para la solucién de un caso concreto.
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cred una serie de instrumentos, la Corte Constitucional en la sentencia T-797-08 menciona los

siguientes:

“(i) el ajuste de la Unidad de Pago por Capitacion para pacientes con enfermedades de alto
costo’®, (ii) la imposicion en cabeza de las administradoras de la obligacién de suscribir contratos
de reaseguro para el cubrimiento de los riesgos derivados de la atencién de enfermedades de alto
costo’’, (iii) la restriccién a la movilidad de los pacientes de alto costo’®, (iv) el disefio de un
mecanismo de redistribucion de los afiliados que padecen de enfermedades de alto costo entre las

diferentes EPS para evitar su concentracién’ y (v) la asuncién de politicas de prevencion de

180 5»
enfermedades de alto costo”™™’

También destaco los instrumentos a través de los cuales se pretende evitar la seleccion adversa en el

régimen subsidiado:

“(i) un listado de priorizados que debe actualizarse al menos dos veces al afio y presentarse a
todas las EPS-S cuya adecuacion con las reglas de potenciales beneficiarios sera objeto de
vigilancia y control por parte de la personeria municipal o distrital, y (ii) periodos minimos de
permanencia de afiliados a las EPS-S, cuando éstos hayan sido atendidos por enfermedades

ruinosas o catastroficas”

No obstante, las EPS pueden oponerse a la afiliacion de las personas que padecen enfermedades de
alto costo, siempre y cuando acrediten los siguientes requisitos: primero, que los mecanismos
dispuestos por el legislador son insuficientes para hacer frente a los problemas financieros que la
atencion de dicho paciente puede ocasionarle a la organizacion; segundo, debe objetar, previamente,
la lista de beneficiarios priorizados segun lo dispuesto en el paragrafo del articulo 10 del Acuerdo

227 de 2002 del CNSSS®, y que ha elevado la correspondiente queja ante la personeria municipal.

Ahora bien, podria afirmarse que las practicas de seleccidn adversa se presentan muy poco 0 no se

presentan, puesto que en los Gltimos tres afios la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre el

"®Acuerdos 217 de 2001 y 227 de 2002 del CNSSS

ey 100 de 1993, articulo 162.

Decreto 1485 de 1994, articulo 14.

"°El Acuerdo 245 de 2003 del CNSSS

®Acuerdo 245 de 2003 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

8 paragrafo. Las ARS que con ocasion de la aplicacion de los listados priorizados entregados por la entidad territorial en
las fechas establecidas en el presente acuerdo, establezcan que estos han sido modificados, deberan objetarlos, exigiendo
la aplicacion de los listados entregados en oportunidad sin perjuicio de las acciones que deban adelantar ante las instancias

de vigilancia y control.
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tema. Sin embargo, este hecho puede tener maltiples explicaciones que no necesariamente indiquen
que los instrumentos indicados en los parrafos anteriores funcionen. La explicacion de este
fendmeno se escapa del objetivo de este trabajo, por lo que se deja planteado el tema para futuras

investigaciones.

Con todo, se considera que sin importar el argumento o medio que se utilice, ya sea seleccion
adversa o cualquier otro limite que se imponga a la libertad de escogencia, la respuesta de la Corte
va encaminada al mismo objetivo, que consiste en recordarles a las EPS que aparte de los limites
consagrados en la ley no se pueden imponer otros que vulneren el derecho la libertad de escogencia.

La Gltima sentencia que se analizaré en esta linea es la T-1229-08%, la cual est4 compuesta por dos
expedientes con distintos casos. El primero de ellos, trata el caso de la confusion entre dos EPS a la
hora de efectuar el traslado de una persona. Por un lado la EPS de la cual se quiere retirar la usuaria
dice que ha autorizado el retiro, mientras que la EPS a la cual se quiere afiliar la peticionante
manifiesta que atn no ha recibido la comunicacion del retiro y por tanto no puede proceder con su
afiliacion. Al respecto la Corte le recordé a las EPS que uno de los deberes que tienen a la hora de
efectuar el traslado de un usuario, es el de garantizar la continuidad en la prestacion del servicio, es
decir, hasta tanto la persona que solicitd el traslado no se encuentre efectivamente afiliada y
disfrutando de los servicios de la EPS a la cual decidid trasladarse, la EPS de la cual se desafilia no

puede dejar de prestarle los servicios de salud que requiera.

Por otra parte, el segundo expediente presenta los mismos hechos de la sentencia T-205-08, y por
tanto la parte motiva como la decision es practicamente idéntica, por lo que no es necesario hacer
una descripcion detallada del mismo. Basta con considerarla como sentencia confirmadora de

principio.

Por regla general, las sentencias resultaron ser confirmadoras de sentencia, pues se limitaron a
reiterar lo dicho en la T-205-08. Esto puede indicar que antes del afio 2007 existia una ratio
decidendi consolidada, de manera que a partir de este afio, o tal vez afios antes, las sentencias se
limitaron a confirmar el precedente. Ademas, el hecho de haber disminuido el nimero de sentencias
que solucionen el tema de limites injustificados para el ejercicio de la libertad de escogencia, puede

indicar que la Corte considera que este tema ha dejado de ser un problema reiterado que justifique

& MP MAURICIO GONZALEZ CUERVO, Sala Quinta.
Se aclara que en los periodos correspondientes a los afios 2009 y 2010, no se encontraron sentencias pertinentes al objeto

de estudio.
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su pronunciamiento, sin embargo, la explicacion de esto no puede ser encontrada con el estudio de

las sentencias de la Corte Constitucional.

Teniendo en cuenta lo expuesto en el presente capitulo, la ratio decidendi que se construye para
solucionar el problema planteado al inicio es: Ninguna limitacion adicional a las consagradas en el
ordenamiento juridico pueden imponerse al ejercicio del derecho a la libertad de escogencia. Sin
embargo, cuando la persona que ejerce el derecho al traslado resulte ser un desplazado por la
violencia, deben inaplicarse dichas normas en caso de que vulneren sus derechos fundamentales.
De igual forma se debe proceder cuando la desafiliacion implique afectar el principio de
continuidad en la prestacion del servicio

LIMITES A LA LIBERTAD DE ESCOGENCIA

¢Pueden las EPS limitar el principio y derecho a la libertad de escogencia de los usuarios
cuando éstos desean trasladarse a otras EPS o a otro régimen del sistema?
; i Persona en i
Si, es posible situacion de . No, la libertad de
: T-989-07

. limi desplazamiento se c .

imponer Imites cita la T-025-04 (M.P. CEPEDA) escogencla es un
legales y . derecho en cabeza de

T-205-08
extralegales para la (M.P. VARGAS) las personas y un
] No se cumplen .. )
libertad de  os requisitos . principio que rige al
. minimos para T-553-08 .
escogencia, cjercer el ~_ (MP. PINILLA) sistema, por lo que
buscando asegurar la f'ere"ho al limitar el traslado
racladn .
sostenibilidad  del T-676-08 conlleva a desconocer
(M.P. ESCOBAR)
sistema el derecho fundamental
T-797-08 a la salud.
(M.P. ESCOBAR)
T-1229-08
(M.P.GONZALEZ)

En el caso de los limites a la libertad de escogencia, se observa que la Gnica sentencia que se aleja
drasticamente de una posicion intermedia es la T-989-07, debido a que se trata de una persona
victima del desplazamiento forzado, siendo necesario para la Corte asumir una posicion mas
garantista de sus derechos, segln lo habia dispuesto esa misma corporacion en la sentencia T-025-

04. Las siguientes sentencias, T-205-08, T-553-08 y T-676-08, adoptan una posicién intermedia por
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considerar que ningun derecho es absoluto, siendo admisible la imposicion de limites al ejercicio de

la libertad de escogencia, siempre y cuando éstos sean producto del legislador.

Por Gltimo, las sentencias T-797-08 y T-1229-08 inclinan la linea hacia una posicién un poco mas
garantista por considerar que en la aplicacion de las normas dispuestas por el legislador para limitar
la libertad de escogencia, se debe observar el cumplimiento de los derechos fundamentales de los
usuarios.

3. LIMITES A LA AFILIACION DE BENEFICIARIOS

La tercera linea jurisprudencial aborda el tema de las personas que se encuentran vinculadas al
sistema como beneficiarios del usuario cotizante. Los problemas que se presentan con su
vinculacion, radican en los requisitos que deben reunir para poder ostentar la calidad de
beneficiarios. En este orden de ideas, el problema juridico que se plantea seria: ¢Pueden las EPS
desafiliar o abstenerse de afiliar a las personas que pertenezcan o quieren pertenecer al sistema
como beneficiarios cuando no relinen los requisitos que les acredite tener dicha calidad? Igual que
en las anteriores lineas se plantea dos alternativas para solucionar este problema juridico: la primera
respuesta plantea que la normatividad vigente es muy clara al establecer limites a la afiliacion de
beneficiarios con el fin de proteger la sostenibilidad del sistema. Por lo tanto, cuando las EPS
verifiquen que una persona no redne los requisitos para ser beneficiario deben proceder con su
desafiliacién. La segunda respuesta plantea que las personas que no rednan los requisitos para ser
consideradas como beneficiarias pueden afiliarse puesto que uno de los objetivos y principios del
sistema es la universalidad. Lo cual implica el deber de afiliar al sistema a todas las personas, para

asi garantizar la realizacién del derecho fundamental a la salud.

Para esta linea se tendran en cuenta diez sentencias cuyo método de estudio tendra algunas

variaciones con respecto al que se ha utilizado para elaborar las lineas jurisprudenciales anteriores.

Durante el periodo 2007 se estudiaron seis sentencias. La primera de ellas es la sentencia de
constitucionalidad C-075-07%, que si bien trata especificamente el tema de los derechos civiles y
patrimoniales de las parejas del mismo sexo, su importancia para este trabajo radica en el

salvamento de voto realizado por el Magistrado Jaime Araujo Renteria.

8 MP RODRIGO ESCOBAR GIL
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En dicha sentencia se demandd el articulo 1 de la ley 54 de 1990* en los apartes que define a la
pareja permanente como aquella conformada por un hombre y una mujer. Para los accionantes
resulta discriminatorio el hecho de que exista todo un régimen patrimonial de las parejas
permanentes heterosexuales, sin existir ninguna razéon que justifique el hecho de excluir de dicho

régimen a las parejas homosexuales.
La Corte Constitucional le da la razén a los accionantes, y dentro de sus consideraciones afirma:

“No hay razon que justifique someter a las parejas homosexuales a un régimen que resulta
incompatible con una opcidn vital a la que han accedido en ejercicio de su derecho al libre
desarrollo de la personalidad, ni resulta de recibo que la decisién legislativa de establecer un
régimen para regular la situacién patrimonial entre compafieros permanentes, sea indiferente

ante los eventos de desproteccion a los que puede dar lugar trazindose de parejas homosexuales”

El salvamento de voto del Magistrado Renteria critica que en la sentencia se aborde la
discriminacion de las parejas homosexuales como un problema meramente econémico, siendo que
el problema de la discriminacion se extiende a otros ambitos de la vida en sociedad, como los
campos laboral, politico, cultural, etc. Con respecto al tema de la seguridad social en salud, el
Magistrado Renteria manifiesta que las parejas homosexuales son discriminadas al no poder afiliar
a su pareja como beneficiario, como si lo hacen las parejas heterosexuales, resultando injustificada

dicha distincién con respecto a las parejas heterosexuales.

Este salvamento de voto constituye, dentro del periodo de analisis de esta investigacion, un primer
precedente en el tema de afiliacion como beneficiarios al SGSSS, a pesar de que el tema central de

la sentencia no gird en torno a él.

En el mes de octubre se profiere la sentencia C-811-07%, si bien no es la sentencia que sigue en
orden cronoldgica, para este caso se hara una excepcién con el objetivo de dar unidad temética a la
argumentacion. Esta sentencia hace referencia especifica a la afiliacién al sistema de seguridad
social como beneficiarios de las parejas homosexuales, a través de la demanda al articulo 163 de la

ley 100 de 1993%. Para los accionantes el hecho de no incluir a las parejas del mismo sexo como

8 por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compafieros permanentes

% MP MARCO GERARDO MONROY CABRA

% | a Cobertura Familiar. El Plan de Salud Obligatorio de Salud tendra cobertura familiar. Para estos efectos, seran
beneficiarios del Sistema el (o la) conyuge o el compafiero o la compafiera permanente del afiliado cuya union sea
superior a 2 afos; los hijos menores de 18 afios de cualquiera de los conyuges, que haga parte del nicleo familiar y que
dependan econémicamente de éste; los hijos mayores de 18 afios con incapacidad permanente o aquellos que tengan
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parte de la cobertura familiar menoscaba los derechos de este grupo poblacional, a la dignidad
humana, a la igualdad, a la libertad de expresion, entre otros. La Corte Constitucional le da la razon

a los demandantes y a algunos intervinientes, puesto que considera que:

“la exclusion derivada de la norma sub judice somete a una presion desproporcionada, y por
tanto inconstitucional, el libre ejercicio de la opcidn sexual (art. 16 CP), en cuanto que impide
que personas que han decidido conformar una pareja estable -en un modelo que la Constitucion
acepta y ampara-, reciban los beneficios de un sistema que se ofrece a otros individuos —de

distinto sexo- que también han decidido hacerlo”

Con esta sentencia la Corte Constitucional da un giro al precedente que se habia consagrada en
sentencias anteriores como la SU-623-01%". En dicha sentencia se estableci6 que la no inclusion de
las parejas homosexuales como beneficiarios del sistema no resulta vulneratorio del derecho a la
igualdad teniendo en cuenta las siguientes razones: en primer lugar el legislador tiene libertad de
configuracion legislativa, y en virtud de esa prerrogativa determind que solo pueden considerarse
beneficiarios del cotizante quienes pertenezcan a su grupo familiar. Segun la Constitucion Politica
se considera familia a la union conformada por un hombre y una mujer, por lo tanto, al no ser el
derecho a la igualdad un derecho absoluto, el hecho de que el legislador decidiera limitar el grupo
de personas beneficiarias no constituye vulneracion a dicho derecho. En segundo lugar, en ningun
momento se les niega la afiliacion al sistema a las parejas homosexuales porque no solo por medio
de la vinculacion al régimen contributivo como beneficiarios las personas pueden acceder al
sistema, sino que ademas existen otros medios como el régimen subsidiado, 0 como cotizante

independiente del régimen contributivo.

Aunque en la sentencia C-811-07 la Corte no controvierte estos argumentos, en el sentido de que se
abstiene de considerar a la relacion surgida entre parejas homosexuales como familia, por lo menos
advierte que la exclusién derivada de la norma es causada por la orientacion sexual de las personas,
siendo esto contrario a la dignidad humana en sus tres dimensiones: vivir bien, vivir como se quiere

y vivir sin humillaciones

Las sentencias C-811-07 y C-075-07 abarcan una serie de temas relacionados con los derechos de

las parejas del mismo sexo, como es el caso de su reconocimiento como familia, aspecto sobre el

menos de 25 afios, sean estudiantes con dedicacidn exclusiva y dependan econémicamente del afiliado. A falta de
cényuge, comparfiero o compafiera permanente, e hijos con derecho, la cobertura familiar podra extenderse a los padres
del afiliado no pensionados que dependan econdmicamente de éste.

8 MP RODRIGO ESCOBAR GIL, Sala Plena.
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cual existen varias posiciones contrapuestas. Sin embargo, teniendo en cuenta el objeto de esta
investigacion, se estudido méas a fondo la sentencia C-811-07 por tratar directamente el tema de la
afiliacion como beneficiarios. Por lo tanto, la conclusion que podemos extraer de esta sentencia, es
que el régimen de proteccion consagrado en el articulo 163 de la ley 100 de 1993 también incluye a

las parejas homosexuales.

Otra sentencia que trata el tema de de la afiliacion de beneficiarios en las parejas del mismo sexo es
la T-856-07%. El caso que plantea es el de una persona que considera vulnerado su derecho a la
igualdad, por cuanto la EPS a la que se encontraba afiliado respondi6 negativamente la solicitud de
afiliar como beneficiario a su compafiero permanente. El actor estima que se le esta discriminando
por su orientacion sexual, debido a que solo permiten la afiliacion como beneficiarios de los

comparieros permanentes heterosexuales.

La parte motiva de esta decision hace referencia a la sentencia C-811, lo que la define como una
sentencia confirmadora de principio, en la medida en que para su solucién se siguié el mismo
camino argumentativo trazado por la anterior. De manera que esta sentencia se utiliza para
consolidar el cambio de rumbo del precedente, que ain se puede considerar como débil por no tener
mas de un afio la publicacion de las decisiones. Entonces, como gran conclusion de estas tres

sentencias, puede considerarse como ratio decidendi el siguiente extracto jurisprudencial:

“La figura de la unién marital de hecho y la calidad de compafiero o compafiera permanente
también cobijan a las parejas homosexuales. Por lo tanto, el régimen de proteccién contenido en
la ley 100, en especial el hecho de poder ser beneficiario del compafiero permanente del mismo

sexo (art. 163), se aplica también a las parejas del mismo sexo”

El anélisis cronoldgico de las sentencias de la Corte Constitucional, continta con la sentencia T-
585-07%, donde se presenta el caso de la negativa de una EPS para afiliar al hijo recién nacido de
una menor de edad como beneficiario del abuelo, puesto que aquella depende econémicamente de
ésta. Las razones expuestas por la EPS es que el menor no pertenece al grupo familiar de la

accionante, sin embargo, propone como solucién aplicar los decretos 806 de 1998, articulo 40%, y

% MP HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, Sala Séptima

8 MP NILSON PINILLA PINILLA, Sala Sexta.

% Cuando un afiliado cotizante tenga otras personas diferentes a las establecidas anteriormente, que dependan
econdmicamente de él y que sean menores de 12 afios 0 que tengan un parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad,
podran incluirlos en el grupo familiar, siempre y cuando pague un aporte adicional equivalente al valor de la Unidad de
Pago por Capitacion correspondiente seglin la edad y el género de la persona adicional inscrita en el grupo familiar,
establecidas por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
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47 del 2000, articulo 2%, que consiste en afiliarlo como cotizante dependiente cancelando el valor
de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC). El cotizante decide interponer accién de tutela en
representacion de su nieto, al considerar vulnerados los derecho a la salud y a la seguridad social del
recién nacido, teniendo en cuenta que no tiene los recursos suficientes para sufragar el valor de la
UPC.

Para solucionar el caso planteado, en primer lugar la Corte recuerda que su jurisprudencia® le ha
atribuido a las EPS una serie de obligaciones, como es el acompafiamiento que les deben prestar a
las hijas beneficiarias cuando estan embarazadas, consistente en informarlas sobre las diligencias
pertinentes para obtener la asignacion de la EPS que asumira la atencion del hijo que esta por nacer.
Si al momento de nacer no se le ha asignado una EPS que le preste los servicios, la EPS de la madre
esta obligada a cubrir la atencion médica del menor, con cargo al Fondo de Solidaridad y Garantia.
En el caso concreto, en ningdn momento la EPS demandada cumpli6 con su deber de
acompafiamiento, lo cual se demostré al no indicarle que entidad era la encargada de prestarle los
servicios de salud al menor y por no prestar los servicios médicos que requeria, por lo menos hasta

definir su situacion.

Ante esta situacion, la Corte Constitucional le ordena a la EPS a la que se encuentra afiliada la
madre, prestar los servicios médicos del menor, hasta definir el régimen o la entidad a la que deba
quedar vinculado el menor, situacion que debe quedar definida en menos de un mes. Teniendo en
cuenta lo anterior la ratio decidendi que se puede construir de este problema es: la atencion integral
en salud del recién nacido por cuenta de las instituciones que hacen parte del SGSSS (EPS, ARS e
IPS) no puede condicionarse al cumplimiento de los requisitos relacionados con la vinculacién

directa o indirecta de éste a determinado grupo familiar.

La siguiente sentencia objeto de estudio fue proferida en el mes de noviembre y se trata de la T-
944-07%, que aborda el caso de una estudiante universitaria afiliada al régimen contributivo como
beneficiaria de su padre. Sin embargo, cuando cursaba séptimo semestre la universidad redujo la
intensidad horaria para su carrera a dieciséis horas semanales. Debido a esto la EPS decidi6

desafiliarla, informandole que no cumplia con los requisitos legales consagrados en el decreto 806

%1 Numeral 5: Por los afiliados, adicionales se debera cancelar la unidad de pago por capitacion que corresponda a su
grupo etéreo, el valor que el Consejo Nacional de Seguridad Nacional en Salud defina para promocion y prevencion, mas
un 10% destinado este Ultimo porcentaje a la subcuenta de solidaridad

%2 Corte Constitucional, ssentencias: T-1035 de 2006 y T-1199 de 2005

% MP RODRIGO ESCOBAR GIL, Sala Cuarta.
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de 1998, articulo 34* y el decreto 1889 de 1994, articulo 15%, que la acreditaran como beneficiaria.
La accionante considera que la actuacién de la EPS vulnera sus derechos a la salud y a la seguridad
social, porque no se le puede imputar a ella la decision de la institucién consistente en disminuir la
carga académica. Por ultimo, aduce que sus padres no tienen los suficientes recursos para afiliarla

bajo la figura de cotizante dependiente.

Para solucionar este caso la Corte empieza con el analisis de las normas citadas por la EPS,
haciendo referencia a la sentencia T-568 de 2001, que destaca los objetivos que persiguen:

“la exigencia de dedicacion exclusiva al estudio propende por el fomento de la escolaridad en los
hijos de los afiliados al sistema de salud, de manera que, al garantizarles la proteccion que se
deriva de su afiliacién como beneficiarios, se libran de la necesidad de buscar los recursos para

atender a sus requerimientos de salud”

En este orden de ideas, si ho se cumple la carga horaria minima no se puede mantener a una persona
como beneficiaria, pues surge para ella la obligacion de trabajar para cubrir sus contingencias de
salud. Este limite a la afiliacion no puede considerarse vulneratorio de algin derecho constitucional;
por el contrario, pretende lograr la efectividad progresiva del derecho a la salud, debido a que
impone en cabeza de las personas la obligacion de trabajar, para asi aportar recursos al sistema
atendiendo al principio de solidaridad. Por otro lado, no se limita el acceso al SGSSS sino que se le
imposibilita acceder a éste en calidad de beneficiario del cotizante, puesto que permanece a su
disposicion las siguientes alternativas para acceder al sistema: i) la afiliacion en calidad de cotizante
al Régimen Contributivo, ii) la afiliacion como cotizante dependiente, a través del pago de un
aporte adicional equivalente al valor de la Unidad de Pago por Capitacion correspondiente segin la
edad y el género de la persona adicional inscrita en el grupo familiar y iii) la afiliacion en el

Régimen Subsidiado®.

Sin embargo, no siempre resulta constitucionalmente procedente aplicar restricciones a la afiliacion

como beneficiario del cotizante, puesto que en algunas ocasiones pueden atentar contra el principio

% Cobertura familiar. El grupo familiar del afiliado cotizante o subsidiado, estara constituido por: [...]Je) Los hijos entre
los dieciocho (18) y los veinticinco (25) afios, cuando sean estudiantes de tiempo completo, tal como lo establece el
Decreto 1889 de 1994 y dependan econdmicamente del afiliado;

% Condicién de Estudiante. Para los efectos de la pensién de sobrevivientes, los hijos estudiantes de 18 afios 0 més afios
de edad y hasta 25, deberan acreditar la calidad de tales, mediante certificacion auténtica expedida por el establecimiento
de educacion formal basica, media o superior, aprobado por el Ministerio de Educacién, en el cual se cursen los estudios,
con una intensidad de por lo menos 20 horas semanales.

% Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-944-07, MP RODRIGO ESCOBAR GIL
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de continuidad en la prestacion de los servicios. Lo anterior debe ser considerado por el juez en
cada caso concreto”, y debe verificar si realmente concurren elementos excepcionales que ameriten

la inaplicacion de la norma.

En el caso concreto, la accionante no logr6 demostrar que se encontraba en una situacion que
ameritara la inaplicacion de las normas, pues no sufria de ninguna enfermedad que se agravara con
la desafiliacion y consecuente interrupcion del servicio, por lo tanto, la Corte decide no acceder a
sus pretensiones. Se puede concluir el estudio de esta sentencia con la construccién de la siguiente
ratio decidendi: si no concurren elementos excepcionales respecto del interesado, que deben ser
evaluados en cada caso concreto, como por ejemplo la afectacion del principio de continuidad en
la prestacion del servicio, no hay lugar a inaplicar el requisito de dedicacion exclusiva al estudio
que se concreta en una carga académica minima de 20 horas semanales, como quiera que la
exigencia social de trabajar para autoproveerse, no resulta desproporcionada a la luz de los
principios de universalidad, progresividad y eficiencia que rigen el Sistema de Salud

En noviembre se profirio la sentencia T1012-07%, la cual aborda el caso de una EPS que niega la
afiliacion como beneficiaria a la compafiera permanente del cotizante. La principal razon que
expone la EPS para adoptar esa decision, es que no cumple los requisitos consagrados en el articulo
163 de la ley 100 de 1993%, es decir, no ha convivido con el cotizante como minimo por dos afios.

La Corte Constitucional le recuerda a la EPS que en la sentencia C-521-07'%

, Se pronuncio sobre la
expresion “superior a dos afios”, declarandola inexequible. Las razones expuestas en su momento
explicaban que la exigencia de convivencia para afiliar al compafiero(a) permanente, resulta
discriminatoria con respecto a la afiliacion del conyuge, puesto que a éste no se le imponen mayores
condiciones para llevarla a cabo. Para la Corte no existen razones objetivas que justifiquen ese trato

discriminatorio, y por el contrario se vulneran el derecho a la igualdad.

Por tanto, la EPS carece de fundamento legal para poder desafiliar a la accionante, porque la norma

que justificé su decision habia sido declarada inexequible con anterioridad. Entonces se reitera la

%7 Sobre la inaplicacién de las restricciones en los regimenes especial y general, véase las sentencia T-059-07, MP
ALVARO TAFUR GALVISy T-067 de 2002, MP NILSON PINILLA PINILLA

% MP CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, Sala Novena.

% | a Cobertura Familiar. El Plan de Salud Obligatorio de Salud tendra cobertura familiar. Para estos efectos, seran
beneficiarios del Sistema el (0 la) cényuge o el compafiero o la compafiera permanente del afiliado cuya union sea
superior a 2 afios (Resaltado fuera de texto)

10 MP CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
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posicion consistente en que por fuera de los limites legales, no se puede proceder con la
desafiliacion de un beneficiario.

El mes de diciembre la Corte Constitucional profiere la sentencia T-1093-07'*, donde se presenta
un caso similar al de la sentencia T-585-07, es decir, se trata de un recién nacido que no ha podido
vincularse al sistema, porque su madre pertenece al régimen contributivo como beneficiaria. Las
razones expuestas por la EPS son similares a las de la sentencia mencionada al igual que las
propuestas que plantea para afiliar al menor.

Para solucionar el caso planteado, la Corte recuerda nuevamente las obligaciones que tienen las
EPS con respecto a las hijas beneficiarias en estado de gravidez. Sin embargo, realiza algunas
consideraciones adicionales con respecto a la inconveniencia de aplicar las distintas alternativas que

se tienen para afiliar al recién nacido.

Las formas en las que el menor puede vincularse al sistema son las mismas mencionadas en la
sentencia T-944-07. Sin embargo, no es posible afiliarlo como cotizante dependiente, puesto que ni
su abuela y mucho menos su madre cuentan con los recursos suficientes para hacerlo. Por tanto,
guedan las siguientes opciones para poder vincular el menor al sistema: primero, que la madre
renuncie a su calidad de beneficiaria del régimen contributivo y solicite su afiliacion al régimen
subsidiado, para asi incluir a su hijo como beneficiario en el régimen subsidiado; segundo, que el

menor se vincule al sistema bajo la figura de participe vinculado.

Con respecto a las opciones planteadas, la Sala considera que resulta inconveniente aplicarlas, pues
no garantizan los derechos a la salud y a la seguridad del menor por las siguientes razones: la
afiliacion del menor al régimen subsidiado con la renuncia de la madre en su calidad de
beneficiaria, resulta ser desproporcionado que la madre renuncie a los beneficios a que tiene
derecho; sobre la propuesta de afiliar al menor como participe vinculado, la Corte la considera
inconveniente porque los servicios prestados son limitados, y muchas entidades podrian dificultar la
prestacion de los servicios del menor argumentando que la madre se encuentra en el régimen
contributivo. Por lo tanto, ante la inconveniencia de aplicar dichas opciones, la solucién propuesta
por la Corte es la de inaplicar las normas invocadas por la EPS, es decir, afiliar al menor como
beneficiario de su abuela, eximiéndola del pago de la UPC, dandole la oportunidad a la EPS de
repetir contra el FOSYGA.

101 MP HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, Sala Séptima.
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La sentencia T-1093 resulta més garantista que la T-585-07, porque en ésta no se soluciona el
problema de afiliacién del menor, la Corte Constitucional sélo garantizé la prestacion de los
servicios que requiera hasta definir la afiliacion del menor. En cambio, la T-1093-07 soluciona la
afiliacion del menor vinculandolo al régimen contributivo como beneficiario dependiente, hasta que

su madre cumpliera la mayoria de edad.

La primera sentencia del 2008 es la T-088-08'%

, que plantea el caso de una menor de edad
embarazada, que poco antes de dar a luz adquiere la mayoria de edad, razén por la cual la EPS a la
que se encontraba afiliada como beneficiaria de su padre cotizante decide desafiliarla, dejando de
recibir los servicios prenatales. La demandada considera que esta obrando en derecho, puesto que la
accionante no allegé los documentos exigidos en el decreto 1703 de 2002'* para acreditar su
condicion de estudiante y dependencia econémica de su padre, Unico caso en el cual podria

continuar como beneficiaria a pesar de haber adquirido la mayoria de edad.

Para solucionar este problema, la Corte retoma conceptos tales como el debido proceso y el derecho
de defensa, considerandolos vulnerados en el caso concreto porque no le plante6 al padre de la
accionante la posibilidad de afiliarla como cotizante dependiente. También le recuerda a la EPS su
deber de respetar el derecho a la continuidad de la prestacion del servicio de las personas que gozan
de especial proteccion, puesto que asi lo ordena la constitucién (art. 13) y porque su desafiliacion

constituye una regresion a la efectividad del derecho a la salud.

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, la Corte en la parte resolutiva le ordena a la EPS, afiliar
tanto a la accionante como a su hijo durante el primer afio de vida del menor. Al terminar dicho afio
de proteccidn, la EPS tendra, ademas, la obligacion de acompafiar a la accionante hasta que tanto
ella como su hijo sean afiliados a otra entidad, ya sea del régimen subsidiado o del contributivo;
obligacion que implica, entre otros, el deber de no desafiliarlos sino hasta cuando la actora y su
unigénito cuenten con otra empresa promotora de salud, indicar que documentos requiere para la
afiliacion y sefialar las normas pertinentes de los diferentes regimenes. Se podria considerar que
esta sentencia ratifica la posicién de las sentencia T-1093-07, porque en todas ellas se opta por

inaplicar la normatividad vigente, al tratase de personas que gozan de especial proteccion,

192 MP JAIME ARAUJO RENTERIA, Sala Primera.

108 ARTICULO 30. AFILIACION DEL GRUPO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente decreto, la afiliacién al
sistema requiere la presentacion de los documentos que acreditan las condiciones legales de todos los miembros del
nucleo familiar, asi: [...] 4. Para acreditar la calidad de estudiante, certificacion del establecimiento educativo, en donde
conste edad, escolaridad, periodo y dedicacion académica,; [...]6. La dependencia econdmica con declaracion juramentada

rendida personalmente por el cotizante, en la que conste el hecho

49



Posteriormente se estudi6 la T-1054-08'", la cual resuelve el caso de una mujer que se encuentra
afiliada al régimen contributivo como cotizante, y tiene la custodia de sus cuatro hermanos menores
de edad huérfanos desde hace mas de cuatro afios. Por eso, solicita a la EPS que afilie a sus
hermanos como beneficiarios, pero ésta niega su solicitud aduciendo que de acuerdo con el decreto
806 de 1998, articulo 34'®, los hermanos no entran dentro del grupo familiar del cotizante, por lo
tanto si se quiere afiliar personas distintas a las mencionadas en la norma citada, se debe dar
cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto 1703 de 2002, articulo 7, es decir, debe pagar la UPC
para afiliar a cada hermano. La accionante aduce que no tiene los recursos suficientes para sufragar

la UPC de cada hermano, puesto que sélo recibe como remuneracion un salario minimo.

Las consideraciones adoptadas por la Corte para solucionar el caso son las siguientes: en primer
lugar, la situacion de especial proteccion constitucional que tienen los menores de edad por
mandato constitucional. La segunda, hace referencia a la libertad de configuracion legislativa, la
cual implica que el imponer limites de acceso al régimen contributivo no atenta contra el derecho a
la salud ni al de la seguridad social, por el contrario, busca la realizacion arménica del derecho
fundamental a la seguridad social con relacion a la ampliacion progresiva de la cobertura del
Sistema de salud; el no poder acceder al régimen contributivo como beneficiario no implica
necesariamente la imposibilidad de acceder a los servicios de salud, puesto que existen otras

modalidades dispuestas por el legislador para acceder a dichos servicios.

Igualmente cita la sentencia T-944-07 porque para este caso resultan aplicables las excepciones a
las restricciones de afiliacion a beneficiarios previstas en dicha sentencia. Teniendo en cuenta lo
anterior, la Corte concluye la sentencia con las siguientes consideraciones, constituyen la ratio

decidendi que resuelve este caso:

“La accionante por tener la custodia de sus hermanos menores, tiene los mismos deberes y
obligaciones que tiene un padre o madre en relacién con sus hijos, entonces tiene los mismos
derechos, incluido el de afiliarlos a su EPS en calidad de beneficiarios. [Ademas] la exigencia del

pago de las UPC. vulnera los derechos fundamentales a la salud y a la seguridad social de los

104 MP JAIME ARAUJO RENTERIA, Sala Primera.

195 Cobertura familiar. El grupo familiar del afiliado cotizante o subsidiado, estara constituido por: a) EI conyuge; b) A
falta de conyuge la compafiera o compafiero permanente, siempre y cuando la union sea superior a dos afios; ¢) Los hijos
menores de dieciocho (18) afios que dependen econdémicamente del afiliado; d) Los hijos de cualquier edad si tienen
incapacidad permanente y dependen econdmicamente del afiliado; €) Los hijos entre los dieciocho (18) y los veinticinco
(25) afios, cuando sean estudiantes de tiempo completo, tal como lo establece el Decreto 1889 de 1994 y dependan

econdmicamente del afiliado.
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menores. Por tal razén, corresponde la inaplicacion de las normas que prevén tal requisito y
ordenar las actuaciones necesarias para garantizar su derecho al acceso al Sistema de Seguridad

Social en Salud, a través de su afiliacién a [la EPS] en calidad de beneficiarios”

A continuacion sigue la exposicion de la sentencia T-503-09'%, la anica correspondiente al afio
2009. Los hechos descritos muestran a una persona afiliada al régimen contributivo, quien adquiere
la custodia de su nieta menor de edad y desea afiliarla como beneficiaria. La EPS niega la afiliacion
de la menor aduciendo las mismas razones expuestas en la sentencia anterior y proponiendo la
misma solucion. El usuario acude a la accion de tutela debido a que no tiene los recursos suficientes

para pagar la UPC.

La decision de esta sentencia resulta contraria a la planteada en la T-1054-08, por lo tanto se aleja
del precedente. En efecto, a pesar de que en ambas sentencias se involucran los derechos de
menores de edad sujetos de especial proteccion constitucional, la Corte no considera la posibilidad
de inaplicar las normas, como si lo hizo en la T-1054-08, por las siguientes razones, fundadas en la
sentencia T-939-01'";

“La menor no puede ser incluida como beneficiaria de su abuela dentro del Plan Obligatorio de
Salud del régimen contributivo, pues de acuerdo a la normatividad que rige la materia, esta
excluida de la cobertura familiar de la actora, empero, ‘la exclusion de un determinado régimen
de seguridad social, por ejemplo el contributivo, de ninguna manera puede significar la exclusion
de todo el sistema de seguridad social: proceder en sentido contrario conllevaria la negacion
misma de este derecho. Finalmente, para la Corte no cabe duda que ante la exclusion de la menor
como beneficiaria del régimen contributivo, es necesario encontrar alternativas que aseguren su

»

vinculacion dentro del sistema’

Resulta conveniente resaltar que este cambio jurisprudencial es propuesto por una sala que esta
compuesta por Magistrados que ingresaron en el afio 2009'®. Sin embargo, hasta el momento sélo

esta sentencia le hace contrapeso a las anteriormente vistas.

La Gltima sentencia con la que se cierra este tema y que corresponde al afio 2010 es la T-035-10°,

que se encuentra dividida en dos expedientes. Ambos tratan el mismo tema, y la Corte pretende

106 MP MARIA VICTORIA CALLE CORREA, Sala Segunda.

197 MP EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, Sala Séptima

108 | a Sala Segunda para el afio 2009 estaba conformada por los magistrados: Marfa Victoria Calle Correa, ingresé a la
Corte Constitucional el mes de abril; Luis Ernesto Vargas Silva, ingres6 el mes de marzo de 2009 y Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, ingreso a la Corte el mes de febrero.

51



responder como se debe actuar en caso de que la desafiliacion como beneficiaria es provocada por
el conyuge cotizante, mediante una declaracion extrajuicio en la cual se manifiesta la separacion de

bienes y de cuerpos entre los conyuges.

En estos casos la tutela fue dirigida tanto al conyuge como a la EPS, por lo que la Corte hace
algunas consideraciones sobre la procedencia de la accién de tutela contra particulares. Concluye
que es procedente la accion de tutela en aquellas situaciones en las que el solicitante se encuentre en
estado de indefension o de subordinacién con respecto del particular. También desarrolla el
principio de continuidad, reiterando la prohibicién a las EPS de interrumpir un tratamiento cuando
éste se ha iniciando, agregando a lo expuesto en lineas anteriores lo planteado en la sentencia C-
800-03"°, en el sentido de considerar que la proteccion del principio de continuidad no se justifica

cuando consiste en tratamientos inocuos o con aquellos que no tienen relacion con el inicial.

Sobre la desafiliacion, la Corte insiste en que las EPS deben aplicar el decreto 1703 de 2002,

articulo 11'**

para asi garantizar el debido proceso de sus usuarios. En el caso del cényuge
beneficiario, se debe tener en cuenta que el cddigo civil plantea el deber de socorro y de asistencia
entre conyuges (articulo 176). Dentro del deber de asistencia se encuentra el de proveer la salud, la
cual no se extingue simplemente por no hacer vida en comdn, ya que requiere una sentencia judicial
0 que se pacte un acuerdo entre las partes en el que se disponga que no se van a seguir previendo la

asistencia.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la Corte concluye como ratio decidendi que
cuando se trata de la desafiliacion entre conyuges se debe tener en cuenta el debido proceso, la

continuidad y verificar si subsiste el deber de alimentos fundado en el principio de reciprocidad™*?

Los principales y mas comunes elementos, de las sentencias vistas en esta linea son: el debido
proceso, la continuidad en la prestacion del servicio y la inaplicacion de normas cuando se trata de

grupos vulnerables. La anterior lista de conceptos, sirven de fundamento para solucionar el

109 MP JORGE IVAN PALACIO PALACIO, Sala Quinta

1MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

111 PROCEDIMIENTO PARA LA DESAFILIACION. Para efectos de la desafiliacion, la entidad promotora de salud,
EPS, deberd enviar de manera previa a la Gltima direccion del afiliado, con una antelacion no menor a un (1) mes, una
comunicacion por correo certificado en la cual se precisen las razones que motivan la decisidn, indicandole la fecha a
partir de la cual se hara efectiva la medida. En caso de mora, copia de la comunicacion debera enviarse al empleador o la
entidad pagadora de pensiones.

112 Cfr. Corte Constitucional, sentencia: T-035-10
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problema juridico planteado al inicio, ¢Pueden las EPS desafiliar o abstenerse de afiliar a las
personas que pertenezcan o quieren pertenecer al sistema como beneficiarios cuando no retnen los
requisitos que les acredite tener dicha calidad?, con la construccion de la siguiente ratio decidendi:
no se puede negar la afiliacion de una persona que pretenda ingresar al sistema como beneficiaria,
ni tampoco desafiliar a quien ostenta dicha calidad, invocando razones no contempladas en el
ordenamiento juridico y sin respetar su derecho al debido proceso. Sin embargo, en aquellos casos
en los que se vean involucradas personas sujetas a especial proteccion constitucional, se debe
inaplicar las normas relativas a la afiliacion y desafiliacién, con el fin de proteger sus derechos
fundamentales a la salud, a la seguridad social, etc. De igual forma se debe actuar cuando la
desafiliacion del beneficiario signifique la interrupcién de la prestacion de un servicio. Sin

embargo, esta ratio no se aplica a la sentencia T-503-09.

De esta sentencia podemos concluir que en el afio 2007 se continu6 con la linea jurisprudencia de
afios anteriores, planteando la prohibicién de las EPS de imponer limitaciones ajenas a las
contempladas en la ley para la afiliacién de las personas. Por otra parte, resulta importantes la
sentencia T-944-07 por dejar planteada la posibilidad de inaplicar las normas en casos
excepcionales. Los casos excepcionales fueron desarrollados posteriormente con la sentencias T-
1093-07, T-088-08 y T-1054-08.

Igualmente cabe destacar la participacion de los Magistrados Humberto Antonio Sierra
Porto y Jaime Araujo Renteria, quienes se mostraron mas garantistas de los derechos
fundamentales de las personas vulnerables, con la inaplicacién de normas que les impedia
ser beneficiarios del régimen contributivo. Posicion contraria a la adoptada por la Sala
Segunda, la cual decidi6 revivir la posicién conservadora desarrollada en sentencias del
2001. Haria falta el pronunciamiento posterior de una sentencia hito dominante™® para
definir cual posicion adopta la Corte finalmente. Por el momento, en este trabajo se adopta

la primera, por ser la més reiterada entre el 2007 y el 2010

Hasta aqui llega el desarrollo de este segundo capitulo en el cual se identificaron, a partir de la
lectura de las sentencias de la Corte Constitucional, las barreras que deben afrontar las personas

cuando desean afiliarse o permanecer vinculadas al sistema. Igualmente se presentaron, mediante la

113 <1 3 sentencia dominante es aquella que segln el analista, contiene los criterios vigentes y dominantes, por medio de
los cuales la Corte Constitucional resuelve un conflicto de intereses dentro de determinado escenario Constitucional”.
LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Ob. Cit .p. 165
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construccion de ratios decidendis, las soluciones que la Corte Constitucional plantea para cada una
de ellas, lo cual ratifica que la jurisprudencia de dicha Corporacion se ha encargado de rectificar las
practicas que dificultan a las personas el normal acceso al sistema y la subsiguiente prestacion de
los servicios de salud. Siendo los Magistrados Humberto Antonio Sierra Porto y Jaime Araujo
Renteria, quienes mas desarrollaron principios constitucionales en beneficio de la proteccion de los
derechos fundamentales de los accionantes.

LIMITES A LA AFILIACION DE BENEFICIARIOS

dicha calidad?

¢Pueden las EPS desafiliar o abstenerse de afiliar a las personas que pertenezcan o quieren

pertenecer al sistema como beneficiarios cuando no retnen los requisitos que les acredite tener

Si, la normatividad
vigente es muy clara
al establecer limites
a la afiliacion de
beneficiarios con el
fin de proteger la
sostenibilidad  del
sistema. Por lo tanto,
cuando las EPS
verifiquen que una
persona no redne los
requisitos para ser
beneficiario  deben
proceder con su

desafiliacion.

+— .
C-075-07
(Salvamento de voto
del Magistrado ARAUJO)

Busca que el
compafiero (a)
permanente de la
pareja del mismo
sexo sea beneficiario

T-585-07
(M.P. PINILLA) Reconoce
como
. < beneficiarios al
C-811-07 compafiero (a)
(M.P. MONROY) permanente del
mismo sexo
T-856-07
(M.P. SIERRA)
T-944-07
(M.P. ESCOBAR)
T-1012-07
(M.P.VARGAS)
Se inaplican las .
normas en casos T-1093-07
excepcionales (M.P. SIERRA)
T-088-08

(M.P. ARAUJO)

T-1054-08
(M.P. ARAUJO)

T-503-09
l— (M.P. CALLE)
|

No, las personas que
no retinan los
requisitos para ser
consideradas  como
beneficiarias pueden
afiliarse puesto que
uno de los objetivos y
principios del sistema
es la universalidad.
Lo cual implica el
deber de afiliar al

sistema a todas las

personas, para asi
garantizar la
realizacion del

derecho fundamental

a la salud.
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A pesar de ser un .

caso excepcional T-035-10
la Sala no inaplica (M.P. PALACIO)
la norma

Dentro de la grafica de los limites a la afiliacion de beneficiarios, se presentan las sentencias mas
relevantes para incluir al compafiero(a) permanente del mismo sexo como beneficiario de su pareja
cotizante. El salvamento de voto del Magistrado Jaime Araujo Renteria en la sentencia C-075-07, la
sentencia C-811-07 y la T-856-07, presentan las bases de una linea intermedia, porque reconoce la
existencia de reglas legales que limitan la afiliacion de los beneficiarios, siendo estas aplicables

también a las parejas del mismo sexo.

La linea jurisprudencial no es del todo uniforme, puesto que aln se encuentran posiciones disimiles
en las sentencias analizadas. Un sector de la Corte considera oportuno inaplicar las normas que
limitan la afiliacion de los beneficiarios, cuando se trate de personas sujetas de especial proteccion
constitucional, esta es la posicion defendida en las sentencias T-1093-08, T-088-08 y T-1054-08. El
otro sector decide aplicar de forma estricta las normas, a pesar de tratarse de personas que merecen

especial proteccion constitucional. Esta es la posicion presentada en la sentencia T-503-009.

Por el momento, solo falta la construccion de la ratio decidendi global que, como se recordara, es la

unioén de las distintas ratios planteadas en este capitulo, trabajo que se realizara en las conclusiones.
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CONCLUSIONES

Al inicio de este trabajo se plante6 como objetivo general mostrar la respuesta de la Corte
Constitucional ante la barrera denominada “barrera a la afiliacion al sistema de salud en Colombia”.
Se dijo que este objetivo se llevaria a cabo mediante el cumplimiento del objetivo especifico de
identificar las dificultades para afiliase, a partir de lectura de las sentencias de la Corte
Constitucional. En efecto se hizo una lectura de varias sentencias de la Corte y se identificaron tres
dificultades principales: la multiple afiliacion, los limites a la libertad de escogencia y los limites a
la afiliacion de los beneficiarios. De cada uno de estos problemas se realizd una linea
jurisprudencias para lograr construir distintas ratios decidendis que le dieran solucion a cada
problema.

Con respecto a la multiple afiliacion, se mencion6 en términos generales, que para evitarla se
requeria de un buen manejo de la informacion por parte de las entidades encargadas de manejarla, y
que en todo caso debia respetarse unos derechos minimos como el debido proceso, el derecho de
defensa, la continuidad en la prestacién del servicio y la libertad de escogencia. Sobre los limites a
la libertad de escogencia y también a la afiliacion de beneficiarios, la Corte insistié en que las
entidades encargadas de realizar la afiliacion no pueden imponer al ejercicio de ese derecho
restricciones distintas a las legales, ademas justificd la inaplicacion de las normas que limitan la
afiliacion, cuando afecten derechos fundamentales de personas sujetas de especial proteccion

constitucional o se afecta la continuidad en la prestacion del servicio.

Cada ratio aportaria a la construccion de una ratio decidendi global, consistente en la suma de los
aspectos comunes de las tres ratios y asi dar respuesta al problema juridico formulado al principio,
¢cual es la solucidon planteada por la Corte Constitucional ante los problemas que se presentan en la

afiliacion de las personas al sistema?

Como elementos comunes de las ratios construidas de cada linea jurisprudencial planteada se
tienen: el derecho al debido proceso, el derecho de continuidad en la prestacion del servicio, el
derecho de libertad de escogencia, sin olvidar también los derechos fundamentales de los sujetos de
especial proteccion constitucional. EI cumplimiento de cada uno de estos elementos lleva implicita
la realizacion de principios y derechos de caréacter constitucional, como es el caso del debido
proceso, que conlleva también la proteccion del derecho de defensa de los usuarios. Igual pasa con
el derecho de continuidad en la prestacion de los servicios, que con su proteccion se contempla el
principio de la buena fe, que genera la confianza legitima de no ser privado de un tratamiento

iniciado con anterioridad, lo cual involucra la proteccion del derecho a la salud. Por su parte la
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libertad de escogencia, implica desarrollar el principio de dignidad humana en su faceta de
autonomia personal la cual consiste en tener la méxima libertad y el minimo de restricciones,
justificando de esta manera la prohibicion a las EPS de imponer limites distintos a los consagrados a
la ley cuando se ejercite dicha libertad.

Teniendo en cuenta los elementos anteriormente descritos y su importancia, la ratio decidendi

global construida en este trabajo es la siguiente:

ante los distintos problemas que se pueden presentar con la afiliacion de las personas, los agentes
del sistema deben garantizar el debido proceso de sus usuarios, respetando la normatividad que
regula el tema, lo que ademas implica la prohibicién de desafiliar de manera unilateral al usuario
sin permitirle ejercer el derecho a la defensa, e imponer limites a la libertad de escogencia
distintos a los consagrados en la ley. Por otra parte, se debe velar por la continuidad en la
prestacion del servicio, asi esto signifique la inaplicacion de normas, la cual se encuentra también

justificada cuando las personas afectadas sean sujetos de especial proteccidn constitucional.

Esta ratio es la solucion del problema juridico de este trabajo y recuerda la importancia de la
afiliacion, puesto que con ella no solo se busca garantizar la proteccion del derecho fundamental a
la salud y el derecho a la seguridad social, sino también materializa la garantia de los derechos

mencionados.

Como conclusiones generales de la elaboracién de las lineas, se puede mencionar que a pesar de
que la afiliacién al régimen contributivo y al régimen subsidiado se encuentra regulada en distintas
disposiciones, para ambos casos la Corte Constitucional busca proteger los mismos principios y
derechos. Por lo tanto, la aplicacion de la ratio decidendi planteada, no es diferente si se trata de

una persona del régimen contributivo o el régimen subsidiado.

Por otra parte, como se recordard, en el primer capitulo se mencion6 que una de las facetas de la
salud en Colombia era la de ser un servicio publico a cargo del Estado y un elemento esencial que
debe tenerse en cuenta a la hora de prestarlo es el de la accesibilidad, segin lo ha determinado el
CDESC en su observacion general niamero 14. Sin embargo, con la lectura de las sentencias se
evidencid que las entidades encargadas de prestar los servicios de salud han vulnerado dicho
elemento cuando se impide el acceso a los servicios de salud con la imposicién de limites para la
afiliacion no contemplados en la ley. Con respecto a la dimension del acceso de la informacion, que

hace parte del elemento de la accesibilidad y hace referencia al habeas data, su vulneracién se hace
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efectiva por el mal manejo de la informacion de los usuarios dificultando su afiliacion al sistemay a

los servicios que éste ofrece.

Asimismo el Estado influye en gran medida en el desconocimiento de este elemento con el
incumpliendo de la obligacién de proteccion, que le es atribuida en la observacién general 14.
Como se recordard, esta obligacion implica que los Estados adopten medidas para velar por el
acceso a la atencion de la salud y los servicios proporcionados por terceros. El incumplimiento
consiste en no haber realizado las actuaciones necesarias para impedir las practicas de las EPS que
dificultaron la afiliacion de las personas.

No obstante, la Corte Constitucional trata de remediar la situacion descrita impartiendo érdenes a
las distintas entidades privadas y estatales, con el objetivo de armonizar el sentido de las normas y
su aplicacién de acuerdo a los derechos constitucionales mencionados, justificando incluso la
inaplicacion de las norma que regulan la afiliacion, para asi garantizar el acceso al sistema y una

adecuada prestacion de los servicios de salud.

Ahora bien, una de las sentencias hito mas relevantes en la defensa del derecho fundamental a la
salud, es la T-760-08, la cual imparte érdenes tales como: unificar el POS de los distintos
regimenes, la actualizacion de los mismos, la implementacién de medidas para vigilar y controlar

las EPS e IPS que nieguen injustificadamente la prestacion de un servicio, entre otras medidas.

Sin embargo, el hecho de ser citada solo para ratificar el caracter fundamental del derecho a la salud
en las sentencias estudiadas, puede significar que con anterioridad se ha configurado una linea
jurisprudencial clara con respecto al tema de las dificultades en la afiliacion, siendo poco el aporte
de la T-760-08 para el desarrollo a la solucion de dichos problemas. Por otra parte, se puede
concluir que los problemas de salud se presentan en ambitos diferentes: como lo son la prestacion
de los servicios y la afiliacion, siendo en el segundo mas relevante la proteccion de otros derechos
fundamentales distintos al derecho a la salud, logrando igualmente la proteccion de este Gltimo.
Esto lo demuestran las sentencias T-380-07 y T-1036-07, consideradas en este trabajo como hito
consolidadora de linea, por desarrollar la gran mayoria de los derechos mencionados al inicio, sin

llegar a hacer mayores reflexiones sobre el derecho fundamental a la salud.

Ademas, la poca mencion a la ley 1122 de 2007 podria llevar a pensar que ésta introdujo pocas
modificaciones en la regulacion de la afiliacion. La norma mas citada es el decreto 806 de 1998,
que establece reglas que se deben seguir a la hora de desafiliar a las personas. También son citados
los decretos 1485 de 1994, 1406 de 1999, y 047 de 2000, que regulan el traslado de las personas
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entre EPS. De la Ley 1122 cita el articulo 25, que reitera la importancia del derecho a la libertad de
escogencia, consagrado con anterioridad en la Ley 100, y modificando a un afio el término de
permanencia para realizar el ejercicio del derecho al traslado de EPS, que con anterioridad, en el
decreto 047, era de 24 meses.

Aunque, si bien la Ley 1122 no consagra dentro de su articulado mayores consideraciones acerca de
la afiliacion, esto no implica menospreciar los efectos que pudo haber causado en las practicas
vulneratorias de los derechos de los usuarios, realizadas por los agentes del sistema. Bien podria
decirse que la competencia de conocer aquellas controversias generadas por problemas de multiple
afiliacion otorgada en la Ley a la Superintendencia de Salud, puede constituir una explicacion del
por qué en los afios 2009 y 2010 fueron pocas las sentencias que abordaron dicho tema,
disminuyendo la necesidad de acudir directamente a las acciones de tutela. Sin embargo, para llegar
a dichas conclusiones se requiere un estudio que tenga en cuenta fuentes de informacion distintas a
las usadas en este trabajo, evidenciando los limites que ofrece un estudio realizado sélo desde una

perspectiva judicial.

Lo anterior de ninguna forma le resta importancia a este trabajo puesto que sirve al area del derecho
de la seguridad social para la realizacion de futuros estudios sobre la afiliacion, en la medida en que
presenta el hecho de que la Corte Constitucional se ha ido desentendiendo de los temas de
afiliacion, lo cual requiere una explicacién, abordado desde otra perspectiva, sobre las causas que

han generado la disminucion de sentencias de revision sobre el tema.
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