Sentencia C-088/01
OBJECION PRESIDENCIAL-Generales y especificas
DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY-Proteccidén de toda la poblacién
DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY-Trato especial de cierta poblacion

PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-Normatividad especial/SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Trato especial atendiendo realidad cultural

Tal como lo ha sefialado esta Corporacidn, el reconocimiento y proteccién de la diversidad
étnica y cultural, justifica que se dicten disposiciones especiales dirigidas a las comunidades
indigenas. Estas normas, en tanto que implican una distincién, deben basarse en razones
suficientes que expliquen la diferencia de trato.

DERECHOS SOCIALES Y ECONOMICOS-Adopcion de medidas eficaces para realizacion
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Término para vinculacién

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDAD INDIGENA-Financiacién/REGIMEN
SUBSIDIADO DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDAD INDIGENA-Exclusién por
capacidad de pago

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDAD INDIGENA-Régimen de beneficios

COMUNIDAD INDIGENA-Proteccién especial/PLAN OBLIGATORIO DE SALUD SUBSIDIADO-
Subsidio alimentario

DERECHOS SOCIALES Y ECONOMICOS-Regulacién de destinacion de recursos
ADMINISTRADORA DEL REGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD INDIGENA-Existencia
POTESTAD REGLAMENTARIA-Competencia

PRINCIPIO DE UNIDAD DE MATERIA-Alcance

PRINCIPIO DE UNIDAD DE MATERIA-Vulneracion

Referencia: O.P. 039

Objeciones presidenciales al proyecto de Ley 67/99 Senado - 193/99 Cadmara, “mediante el
cual se reglamenta la participacién de los pueblos indigenas en el sistema general de
seguridad social en salud.”

Magistrada Ponente (E):
Dra. MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil uno (2001)



La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, en
especial la contemplada en los articulos 167 y 241, numeral 8 de la Constitucidn Politica, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

Mediante oficio recibido por esta Corporacién el dia dos (2) de diciembre de dos mil (2000),
el Presidente del Senado de la Republica, hizo llegar a la Corte Constitucional el expediente
legislativo del proyecto de Ley 067/99 Senado - 193/99 Camara, “mediante el cual se
reglamenta la participacion de los grupos étnicos en el sistema de seguridad social en salud”,
objetado parcialmente por el Presidente de la Republica.

Las Camaras no aceptaron las objeciones presentadas por el Presidente de la Republica, e
insistieron en la aprobacion del proyecto de Ley 067/99 Senado - 193/99 Camara, en los
términos por ellas acordados. El Presidente del Congreso, en cumplimiento del articulo 167
de la Constitucién, remitid a esta Corporacién el expediente legislativo correspondiente, para
qgue sea la Corte Constitucional quien decida definitivamente sobre las objeciones
presentadas por el Presidente de la Republica, en contra del proyecto de ley de la referencia.

Il. NORMAS OBJETADAS

A continuacién, se transcribe el texto de los articulos del proyecto de ley objetado por el
Presidente de la Republica, subrayando en algunos casos, las expresiones impugnadas:

“LEY No___

“Por medio de la cual se reglamenta la participacidn de los pueblos indigenas en el sistema
general de seguridad social en salud”

El Congreso de Colombia,
DECRETA:

(...)

Capitulo I

FORMAS DE VINCULACION

ARTICULO 59. Vinculacién. Los miembros de los pueblos indigenas participaran como afiliados
al Régimen Subsidiado, en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, excepto en los
siguientes casos:



1. Que esté vinculado mediante contrato de trabajo,
2. Que sea servidor publico,
3. Que goce de pensidn de jubilacién.

Las tradicionales y legitimas autoridades de cada pueblo indigena, elaboraran un censo y lo
mantendran actualizado, para efectos del otorgamiento de los subsidios. Estos censos
deberan ser registrados y verificados por el ente territorial municipal donde tengan
asentamiento los pueblos indigenas.

PARAGRAFO 1¢. El Ministerio de Salud vinculara a toda la poblacién indigena del pais en el
término establecido en el articulo 157 literal b, inciso segundo de la Ley 100 de 1993.

PARAGRAFO 2°. La unificaciéon del POS-S al POS del régimen contributivo se efectuara en
relacion con la totalidad de los servicios de salud en todos los niveles de atencidén y acorde
con las particularidades socioculturales y geograficas de los pueblos indigenas.

DEL REGIMEN DE BENEFICIOS

ARTICULO 62. De los Planes de Beneficios. Los Pueblos Indigenas seran beneficiarios de los
planes y programas previstos en la Ley 100 de 1993, asi:

1. Plan Obligatorio de Salud.

2. Plan Obligatorio de Salud Subsidiado (conforme se define en el Acuerdo 72 de 1997 del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud).

3. Plan de Atencidn Basica.
4. Atencion de urgencias.
5. Atencidn de Accidentes de Transito y Eventos Catastroéficos,

Las actividades y procedimientos no cubiertos por ninguno de los anteriores Planes y
Programas, seran cubiertos con cargo a los recursos del Subsidio a la Oferta en las
Instituciones PUblicas o las Privadas que tengan contrato con el Estado.

(...)

ARTICULO 892. Subsidio Alimentario. Debido a las deficiencias nutricionales de los pueblos
indigenas, el P.0.S.S. contendra la obligatoriedad de proveer un subsidio alimentario a las
mujeres gestantes y a los menores de cinco anos. El Instituto de Bienestar Familiar - o la
entidad que haga sus veces - el Programa Revivir de la Red de Solidaridad (o el organismo
que asuma esta funcidn), los departamentos y los municipios daran prioridad a los pueblos
indigenas, para la asignacion de subsidios alimentarios o para la ejecucién de proyectos de
recuperacion nutricional, a partir de esquemas sostenibles de produccion.

(...)



Capitulo IV
DE LA FINANCIACION

ARTICULO 12. Financiacion de la afiliacion. La afiliacion de los pueblos indigenas al régimen
subsidiado se hara con cargo a los recursos provenientes de:

a. Recursos del Régimen Subsidiado de Seguridad Social en Salud,
b. Con aportes al FOSYGA, subcuenta de solidaridad,

c. Con recursos de los entes territoriales y

d. Con aportes de los resguardos indigenas.

PARAGRAFO 1°. En aquellos asentamientos del territorio nacional, que no hagan parte de
ningdn municipio, los recursos departamentales provenientes de la conversidn de subsidios
de demanda, haran parte de las fuentes de financiacién de que trata el presente articulo.

PARAGRAFO 2°. El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, Podra fijar el valor de la
UPC para los Pueblos Indigenas hasta en un cincuenta por ciento (50%), por encima del valor
de la UPC normal, atendiendo criterios de dispersién geografica, densidad poblacional,
dificultad de acceso, perfiles epidemioldgicos, traslados de personal y adecuacion
sociocultural de los servicios de salud.

(...)

ARTICULO 14. Administradoras. Podran administrar los subsidios de los pueblos indigenas, las
entidades autorizadas para tal efecto, previo cumplimiento de los requisitos exigidos por la
ley. Las autoridades de pueblos indigenas podran crear Administradoras del Régimen
Subsidiado de Salud Indigenas (ARSI), las cuales podran en desarrollo de la presente ley:

a. Afiliar a indigenas y poblacién en general beneficiarios del régimen subsidiado de
Seguridad Social en Salud.

b. El nUmero minimo de afiliados con los que podran operar las Administradoras de Régimen
Subsidiado Indigena (ARSI), sera concertado entre el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud (CNSSS) y los Pueblos Indigenas teniendo en cuenta sus especiales condiciones de
ubicacién geografica y nimero de habitantes indigenas en la regién, de los cuales por lo
menos el sesenta por ciento (60%) debera pertenecer a pueblos indigenas tradicionalmente
reconocidos.

c. Disponer de un patrimonio minimo equivalente al valor de ciento cincuenta (150) salarios
minimos legales vigentes por cada cinco mil (5.000) subsidios administrados.

Para efectos del calculo del capital minimo a que se refiere el presente articulo, los bienes
que se aporten en especie solamente se computaran hasta por un valor que en ningln caso
podra superar el cincuenta por ciento (50%) del capital minimo exigido, los cuales seran
tomados por el valor en libros.



PARAGRAFO. El Ministerio de Salud reglamentara la modalidad, transformacién,
funcionamiento y liquidacién de las Empresas Solidarias de Salud Indigenas actualmente en
funcionamiento en Administradoras del Régimen Subsidiado de Salud Indigena, en desarrollo
de lo previsto en los articulos 24 y 25 de la Ley 21 de 1991, para lo cual contara con un plazo
de seis meses, a partir de la expediciéon de la presente ley. El Gobierno Nacional,
reglamentara la administracién mediante encargo fiduciario.

(...)
Capitulo VI

DE AFILIACION Y MOVILIDAD EN EL SISTEMA

(...)

ARTICULO 17. Escogencia de la administradora. Cada comunidad indigena, por el
procedimiento que ella determine, y en acta suscrita por las autoridades propias,
seleccionara la institucién administradora de los recursos del sistema subsidiado, a la cual
debera afiliarse o trasladarse la totalidad de los miembros de la respectiva comunidad.

Cualquier hecho o conducta manifiesta orientada a distorsionar la voluntad de la comunidad,
para la afiliacion o el traslado de que trata el presente articulo, invalidara el contrato
respectivo y en este evento se contara con 45 dias habiles para el traslado.

(...)

ARTICULO 20. Exencidn. Los servicios de salud que se presten a los pueblos indigenas
estaran exentos del cobro de cuotas moderadoras y copagos.

(...)
Capitulo VI
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 25. De la Contratacién con IPS’s Publicas. Para efectos de la contratacion que de
manera obligatoria deben efectuar las administradoras del régimen subsidiado con las IPS's
publicas, se entendera como parte de red publica, a las IPS’S creadas por las autoridades de
los Pueblos Indigenas.

PARAGRAFO. Cuando los municipios hayan llevado a cabo el proceso de descentralizacidon en
salud, sus Empresas Sociales del Estado-ESE, tendran preferencia en la contratacién de
servicios de niveles de complejidad diferentes al prime nivel. Para lo cual los Departamentos
y la Nacion prestaran el apoyo necesario para el logro de este objetivo.

(..)"
l1l. OBJECIONES PRESIDENCIALES

El Presidente de la Republica presentd objeciones por inconstitucionalidad contra los articulos



5,6,8,12, 14, 17, 20, 25 del proyecto de ley No. 067/99 Senado - 193/99 Camara,
“mediante el cual se reglamenta la participacién de los grupos étnicos en el sistema de
seguridad social en salud.”

En primer lugar, considera que los articulos 5, 6, 8 y el paragrafo 2 del articulo 12 del
referido proyecto de ley, desconocen el principio de igualdad al privilegiar a las comunidades
indigenas y discriminar a otros sectores sociales que también presentan una precaria
situacion socioeconémica. Sostiene, que el articulo 5 objetado excluye Unicamente del
régimen subsidiado a los miembros de los pueblos indigenas que estén vinculados por
contrato de trabajo, sean servidores publicos o gocen de una pensién. Considera que dicha
exclusion no es suficiente pues “pueden existir otros con capacidad de pago que por
consiguiente estarian en el régimen subsidiado” lo cual, a su juicio, no tiene justificacidn
alguna.

De igual forma, afirma que los articulos 6 y 8 del proyecto establecen en favor de las
comunidades indigenas, el derecho a recibir ciertos servicios en salud asi como un subsidio
obligatorio alimentario para las mujeres indigenas gestantes y los menores de 5 afios, los
cuales constituyen un privilegio para estas personas frente a los demas afiliados al régimen
de seguridad social.

Respecto al paragrafo 2 del articulo 12, manifiesta que “al establecer la facultad del Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud para fijar el valor de la UPC para los pueblos
indigenas, hasta en un cincuenta por ciento por encima del valor de la UPC normal, vulnera
asi mismo el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 Superior por otorgar este
beneficio exclusivo para la poblacién indigena.” Expresa que la fijacion de dicho valor de la
UPC debe ser fijado por dicho Consejo, de acuerdo con el perfil epidemioldgico, los riesgos
cubiertos y el costo de prestacion de los servicios en condiciones medias de calidad y
tecnologia de los diferentes territorios geograficos y no tomando como criterio el que se trate
0 no de comunidades indigenas.

De acuerdo con todo lo anterior, concluye que “no existe un principio de razén suficiente que
justifigue la concesién de este tipo de beneficios a un sector de la sociedad cuando también
existen otros grupos de poblacion que se hallan bajo estas mismas circunstancias de
inferioridad”, como son los nifos menores de un afo, 10s ancianos y las personas sin recursos
econdmicos entre otros. Agrega, que “(...) para no vulnerar el derecho a la igualdad de todos
los ciudadanos a estar afiliados al sistema en forma progresiva, la ampliacién propuesta en el
proyecto de ley que cobijaria a toda la poblacién indigena, solo podria llevarse a cabo en
forma gradual y teniendo como fuente de financiacion los recursos que los resguardos
indigenas destinen para tal fin, con cargo a sus participaciones en los ingresos corrientes de
la Nacion o a otro tipo de recursos que alli se generen. La creacién de un sistema con los
recursos de las contribuciones del régimen general implicaria un desajuste fiscal que el
sistema no esta en condiciones de afrontar y una disminuciéon en los servicios prestados al
resto de la poblacion. De otra parte, se advierte, que la poblacidn indigena ya se encuentra
incluida, con especial proteccidn, en el Sistema General de Seguridad Social que se basa en
los principios de universalidad, unidad, cobertura y la Unica diferencia radica en la capacidad
contributiva y econémica del ciudadano.”



Por otro lado, estima que el articulo 14 del proyecto vulnera los principios constitucionales de
eficiencia y eficacia consagrados en los articulos 48 y 209 de la Carta Politica. Explica que al
flexibilizar los requisitos de creacion de las aseguradoras indigenas “es probable que las
especiales circunstancias econémicas de operatividad alli consagradas conduzcan a que no
se tenga la solidez suficiente para brindar la cobertura de servicios a todos los afiliados vy
se pongan en riesgo los recursos del Fondo”. Adicionalmente, considera que el paragrafo del
articulo 14 desconoce el ordinal 11 del articulo 189 de la Constitucién, porque la
reglamentacion de las empresas solidarias de salud indigena que se defiere al Ministerio de
Salud corresponde al Presidente de la Republica.

Asi mismo, sostiene que el articulo 17 del proyecto de ley viola el articulo 209 de la C.P., el
cual consagra los principios de la funcidon administrativa, puesto que los procedimientos para
seleccionar las entidades administradoras deben fijarlos las autoridades administrativas y no
los beneficiarios del régimen subsidiado sin sujetarse a ningun principio o criterio, como lo
establece la norma. De igual manera, manifiesta que el articulo 20 del proyecto, al consagrar
la exoneracion del pago de cuotas moderadoras y copagos en el régimen contributivo a los
pueblos indigenas, contraria el principio de solidaridad previsto en el articulo 48 de la Carta
Politica. Precisa, que la norma objetada olvida que los copagos tienen como finalidad
racionalizar la utilizacion del servicio de salud y ayudar a financiar el Sistema General de
Salud.

Finalmente, aduce que el paragrafo del articulo 25 desconoce el articulo 158 de la
Constitucion Politica, ya que dispone la preferencia que debe darse a las empresas sociales
del Estado del nivel municipal en materia de prestacidén de servicios de salud, lo cual es un
asunto ajeno a la materia principal del proyecto.

IV. INSISTENCIA DEL CONGRESO EN LA APROBACION DEL PROYECTO LEY 067/99 Senado -
193/99 Camara, EN LOS TERMINOS EN QUE FUE REMITIDO AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
PARA SU SANCION

De acuerdo con lo indicado en los respectivos informes sobre las objeciones presidenciales al
proyecto de ley No. 067/99 Senado - 193/99 Camara, las plenarias de cada Cadmara coinciden
en sefalar, que las objeciones presidenciales son infundadas por los siguientes motivos. En
primer lugar, manifiestan que la presentacion del referido proyecto de ley se fundamenté en
la necesidad de que, de acuerdo con las diferencias étnicas, culturales, sociales y
econdmicas de los pueblos indigenas, se diera un trato diferente en la legislacion que
permitiera la adecuacidon del sistema de seguridad social en salud para proteger la
existencia de estos como “pueblos diferenciados”. En este sentido, consideran que “el trato
diferente a los distintos se justifica si se compara al resto de la poblaciéon nacional con la
poblacién indigena y su necesidad de recibir una atencién del Estado adecuada a su
realidad e identidad cultural. La ubicacion geografica, caracteristicas epidemioldgicas, pesos
y tallas, concepcidn de la enfermedad, existencia de practicas curativas autdéctonas, médicos
tradicionales constituyen factores que ameritan una adecuacién del sistema de seguridad
social que permita la supervivencia de estos pueblos reafirmando su identidad.”

En relacién con las objeciones al articulo 5y 17, aducen las camaras que con ellas se
desconoce que “la comunidad indigena no es una sumatoria de individuos sino un sujeto



colectivo Unico e indivisible” y que los sistemas econdmicos indigenas son “economias de
subsistencia fundadas en los principios de reciprocidad, solidaridad y comunitariedad.”
Precisan, que “por ser la comunidad indigena y sus autoridades un sujeto colectivo, se
redanen dos cualidades simultdneas, la de comunidad con derecho a elegir y la de la
autoridad local, de conformidad con los articulos 246 y 330 de la Constitucién Politica. La
afiliacion colectiva garantiza, dadas las condiciones de dispersién geografica de la mayoria
de los pueblos indigenas, que se realicen los principios consagrados en el articulo 209 de la
C.p.”

De otro lado, consideran que la objecién al articulo 6 no es pertinente, porque lo que hace el
articulo es desarrollar el articulo 162 de la Ley 100 de 1993 que ordena que los planes
obligatorios de salud se igualarian antes del afio 2001. Igual sucede con las objeciones al
articulo 8, ya que el POS-S debe adecuarse a las particularidades culturales de las
comunidades indigenas para que se atienda efectivamente la principal causa de mortalidad
infantil en esas comunidades, cual es la desnutricidn.

Respecto a la objecién al articulo 12 del proyecto, aseguran que actualmente el CNSSS
establece una UPC diferencial para algunos territorios de la geografia nacional, por ello, el
articulo en mencién esta fijando un criterio de flexibilidad que permite adecuar el valor real
de la UPC a particularidades culturales, geograficas y epidemiolégicas propias de los pueblos
indigenas. Asi mismo, sobre la objecion formulada contra el articulo 14 destacan que el
Convenio 169 de la OIT, ratificado por la Ley 21 de 1991 obliga al Estado a facilitar que los
pueblos indigenas administren el servicio de salud; por ende, el articulo 48 de la Carta
Politica no se vulnera, ya que la seguridad social puede ser prestada por entidades publicas o
privadas y precisamente la Ley 100 en su articulo 181, sefiala que las comunidades indigenas
pueden organizarse para tal fin. En idéntico sentido, sefialan que el articulo 14 no vulnera el
articulo 189-11 Superior, porque la potestad reglamentaria corresponde al Gobierno del cual
hacen parte los Ministerios.

Igualmente, sostienen que el articulo 20 desarrolla el articulo 157 de la Ley 100 de 1993 en
cuanto determina que las comunidades indigenas seran afiliadas al régimen subsidiado.
Ademads, anotan que las normas cuestionadas recogen lo previsto en el articulo 18 del
Decreto 2357 de 1995, que establece en favor de la poblacion indigena o indigente, la no
existencia de cuotas de recuperacion.

Por Gltimo, a juicio de las Camaras Legislativas, el articulo 25 guarda unidad de materia con
el resto del articulo del proyecto, en el entendido de que se trata de Empresas Sociales del
Estado que prestan atencidn en los territorios indigenas.

V. INTERVENCION CIUDADANA

Dentro del término concedido a los ciudadanos para intervenir impugnando o defendiendo la
constitucionalidad de la norma objetada por el Presidente de la RepuUblica, no se presentd
escrito alguno.

VI. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de Nacién, al rendir concepto sobre las objeciones que presentara el



Presidente de la Republica, al proyecto de ley No. 067/99 Senado - 193/99 Camara, solicitd a
la Corte Constitucional, declarar infundadas las objeciones presentadas en contra de este
proyecto.

En su criterio, a través del proyecto de ley materia de estudio “se busca reglamentar la
participacion de los pueblos indigenas en el Sistema de Seguridad Social en Salud, pues adn
cuando la Ley 100 de 1993 contiene disposiciones que cubren a las comunidades indigenas
dentro del sistema, esas disposiciones no son suficientemente garantistas de la diversidad
étnica y cultural que las caracteriza.” En este sentido, estima que los articulos 5, 6, 8 y 12
del proyecto no vulneran el principio de igualdad, pues el trato diferente y privilegiado para
las comunidades indigenas en materia de seguridad social en salud, es razonable y se
encuentra plenamente justificado porque las referidas comunidades tienen unas
caracteristicas propias totalmente diferentes a las del resto de la poblacion colombiana y se
hace necesario proteger a estas para garantizar su existencia y prolongacion.

De igual manera, la Vista Fiscal considera que los articulos 14, 17 y 20 del proyecto de ley no
desconocen el principio de solidaridad (C.P., art. 48) ni los principios de la funcion publica.
Respecto al articulo 14, afirma que éste “lejos de vulnerar el principio de solidaridad hace
posible que las comunidades indigenas tengan acceso al sistema de salud estatal, a través
de su propia ARSI, y aunque pueden ser creadas en condiciones mas flexibles que las ARS del
sistema general de salud ello es razonable porque la poblaciéon indigena en nuestro pais solo
representa el 2% del total de la poblacidon colombiana, lo cual repercute directamente en la
cantidad de subsidios que pueden llegar a administrar. En relaciéon con el articulo 17 del
proyecto, indica que al permitir a las comunidades indigenas determinar el procedimiento
para seleccionar la ARS a la cual se afiliaran, garantiza los principios de la funcién publica
pues establece un procedimiento previo y claro de seleccién. Igualmente, destaca que el
articulo 20 “armoniza con la especial proteccién que el constituyente consagrd en los
preceptos superiores para las comunidades indigenas.”

Finalmente, considera que el principio de unidad de materia tampoco resulta vulnerado por el
articulo 25 del proyecto, pues la referencia a las empresas sociales del Estado tiene que ver
con la prestacién de los servicios de salud a los integrantes de las comunidades indigenas,
tema principal del proyecto de ley.

VII. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Corresponde a la Corte, en los términos de los articulos 167 y 241-8 de la Constitucidn
Politica, decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley objetados
por el Presidente de la Republica, por razones de inconstitucionalidad.

2. Objeciones generales a los articulos 5, 6, 8 y al paragrafo 2 del articulo 12 del proyecto.
Violacion del articulo 13 de la Constitucion Politica

El Gobierno Nacional objeté los articulos 5, 6, 8 y el paragrafo 2 del articulo 12 del proyecto
de ley, por considerar que violan el articulo 13 de la Constituciéon. El Gobierno formuld
objeciones de caracter general frente a las citadas disposiciones, asi como especificas frente



a cada norma. La Corte estudiara en primer término, las objeciones generales, para luego
detenerse en las que son especificas.

En concepto del Gobierno, las normas objetadas discriminan en general a otros sectores de
la poblacién que son igualmente vulnerables y que, por lo mismo, merecen especial
proteccidn. Asi mismo, sefiala que para atender los beneficios que se otorgan a la poblacion
indigena se requeriria destinar enormes recursos, en detrimento de la posibilidad de los
restantes sectores vulnerables, de acceder al sistema de seguridad social en salud. De otra
parte, y con el fin de atender tales obligaciones, el Gobierno Nacional estima que “la creacion
de un sistema con los recursos de las contribuciones del régimen general implicaria un
desajuste fiscal que el sistema no esta en condiciones de afrontar y una disminucién en los
servicios prestados al resto de la poblacion”. En suma, el cumplimiento de la ley Unicamente
podria llevarse a cabo de manera gradual y con recursos que los resguardos indigenas
reciben como participacién en los ingresos corrientes de la nacién. En todo caso, sefiala que
la Ley 100 de 1993 ya habia incluido a las comunidades indigenas entre los beneficiarios del
régimen subsidiado (art. 211), quienes debian estar vinculados en el sistema para el afio
2000 (art. 157). Ademas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 216 de la misma ley, las
comunidades indigenas y la poblacién rural son destinatarios del 50% de los recursos de
subsidio destinados al aumento de la cobertura.

El primer argumento general del Gobierno, consiste en sefialar que la proteccién de los
derechos econdmicos y sociales debe realizarse de manera tal, que no se establezcan
distinciones injustificadas entre sectores de la poblacidn que por su caracter vulnerable,
requieren de idéntica proteccidn.

La Corte comparte prima facie esta postura del Gobierno Nacional. En efecto, el
cumplimiento de las obligaciones estatales de respetar, proteger y desarrollar los derechos
constitucionales debe realizarse de forma tal, que los resultados que se demanden y las
medidas exigibles, cobijen a toda la poblacidn que se encuentra en idéntica situaciéon de
hecho. Es asi como, la adopcion de medidas especiales que protejan a la poblacién mas
vulnerable (art. 13 inciso 3), a fin de garantizar una igualdad real (art. 13 inc. 2), no puede
hacerse al margen de la obligacidn de que exista una igualdad en la ley. Asi, la posibilidad de
realizar distinciones con el objeto de favorecer a ciertos grupos, no puede involucrar
desigualdades entre los grupos favorecidos.

Con todo, tal como lo ha sefialado esta Corporaciénl, el reconocimiento y proteccién de la
diversidad étnica y cultural (C.P. art. 7), justifica que se dicten disposiciones especiales
dirigidas a las comunidades indigenas. Estas normas, en tanto que implican una distincién,
deben basarse en razones suficientes que expliquen la diferencia de trato. En materia de
salud, tal como lo pone de presente el Congreso de la Republica en su insistencia, existen
elementos culturales (como la concepcidon de la enfermedad y su tratamiento) y
socioecondmicos (como la existencia de una economia colectiva por oposicién al mercado),
que de no considerarse en su justa dimension, hacen mas dificil el acceso y disfrute efectivo
de los beneficios del sistema de seguridad social en salud. En tales condiciones, resulta
justificado que, en términos generales, se establezca un régimen especial de seguridad social
en salud para tales comunidades. En todo caso, la Corte ha sefalado que la existencia de
tales regimenes, por si mismos, no quebrantan la Constitucién2. Cabe advertir que esta



compatibilidad general de la existencia del régimen con la Constitucién, no implica per se la
constitucionalidad de las normas concretas, que exigen un analisis individual, pues las
medidas que se adoptan pueden contrariar la Carta Politica.

2.2 Deber del Estado de adoptar medidas eficaces para realizar los derechos econémicos y
sociales

El sequndo argumento del Gobierno Nacional, se basa en las dificultades financieras que
existen para atender las obligaciones derivadas de las normas objetadas. Segun el Gobierno,
no existen recursos suficientes para cumplir la ley y estima necesario que las comunidades
indigenas destinen parte de los montos que reciben por concepto de participacién en los
ingresos corrientes de la Nacion.

Un primer analisis de este argumento llevaria a la Corte a desestimarlo, pues, antes que un
razonamiento de caracter constitucional, en el trasfondo existen razones de conveniencia.
En efecto, la suficiencia de recursos no es, en principio, un problema normativo, razén por la
cual la Corte careceria de competencia para estudiarlo. Sin embargo, cuando la asuncion de
nuevas obligaciones o la redefinicion de las existentes apareja una reduccién del nivel de
satisfaccion de los derechos constitucionales alcanzado o cuando la estructura financiera
adoptada impide la real proteccién y respeto por tales derechos, se genera una violacion de
la Constitucidén, ante lo cual la Corte Constitucional, como guardiana de la misma, no puede
permanecer inmovil.

Tal como se indic6 en la sentencia C-1489/2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), con el
objeto de que la Corte Constitucional pueda considerar esa situacion, se debe probar debida
y suficientemente la relacién entre los aspectos financieros y la violacién de la Constitucion.
Tales pruebas no existen en esta oportunidad. Por lo tanto, la Corte declarara exequibles, por
este aspecto general, las normas objetadas, sin perjuicio de que, por medio de la accién
publica de inconstitucionalidad y aportando las pruebas requeridas, se pueda cuestionar su
constitucionalidad por este motivo.

No obstante lo anterior, debe destacarse del argumento del Gobierno la pretensién de que el
desarrollo de los derechos econdmicos y sociales no queden en su mera enunciacién
simbdlica, sino que aparejen una obligacién de cumplimiento efectivo. Ello lleva a considerar
el siguiente argumento.

2.3 Obligacion de cumplir la Ley 100 de 1993

El Gobierno aduce que la Ley 100 de 1993 fijé un plazo perentorio para que las comunidades
indigenas, asi como el resto de la poblacidn, estuvieran vinculadas al sistema de seguridad
social en salud. De alli, se infiere de la argumentacién del Gobierno, que no es necesario un
régimen especial, pues de manera gradual, las comunidades indigenas iran ingresando a
dicho sistema.

La posicion del Gobierno, en torno a la necesidad del régimen, es evidentemente una
argumentacién de conveniencia, por lo cual la Corte no es competente para pronunciarse
respecto de ella. Empero, resulta sorprendente que se traiga a colacidn la existencia de un
derecho de exigencia inmediata a partir del presente afo - de todos los colombianos a estar



vinculados al sistema de seguridad social en salud a partir del afio 2000 - y al mismo tiempo,
calificar de progresivo el derecho a acceder al sistema de seguridad social en salud.

Asi como el Ejecutivo reclama del Legislador, que dicte normas en materia de derechos
econdmicos y sociales que sean susceptibles de realizarse (principio de efectividad de los
desarrollos legislativos de los derechos constitucionales), el Gobierno tiene el deber de
ejecutar las leyes (art. 189 de la C.P.). En este orden de ideas, una vez se ha fijado un
término perentorio para lograr un resultado, el Estado incumple su obligacidon de respeto del
derecho de todo colombiano a estar vinculado al sistema de seguridad social a partir del afio
2000, si no se adoptan las medidas necesarias para que sea una realidad.

3. Objeciones especificas respecto de los articulos 5, 6, 8 y paragrafo 2 del articulo 12 del
proyecto de ley 67/99-Senado y 193/99-Camara.

3.1. Exclusiones del régimen subsidiado en salud para indigenas

El Gobierno acusa el articulo 5, de establecer un trato discriminatorio a favor de las
comunidades indigenas y en perjuicio de “otras que igualmente se encuentran en precaria
situacién socioecondmica”, al excluir a las personas con capacidad de pago de la obligacion
de vincularse al sistema contributivo. En su insistencia, el Congreso de la Republica indica
que la norma ha tomado en consideracidn la realidad socioecondmica de tales comunidades,
en las cuales no existe acumulaciéon de capital y, por lo mismo, Unicamente se puede
entender que cuentan con capacidad econdmica las personas que estan en alguno de los
casos indicados en la misma disposicién: quienes se encuentren vinculados con contrato de
trabajo, quienes sean servidores publicos o que gocen de una pension.

Sea lo primero advertir, la falta de congruencia del argumento del Gobierno. No comprende
la Corte cdmo permitir que personas con capacidad de pago sean vinculadas al régimen
subsidiado “discrimine a otras que igualmente se encuentran en precaria situacién
socioecondmica”. Unicamente podria presentarse un trato discriminatorio, respecto de otras
personas con capacidad de pago que no pueden afiliarse al sistema subsidiado. Con todo,
resulta claro que el Gobierno objeta el trato preferencial brindado a los indigenas que
ostenten capacidad de pago.

La capacidad de pago es una calificaciéon sobre el quantum del peculio personal. Dicho
guantum no es un concepto univoco, sino que responde a la participacion en un modelo
econémico determinado. En un modelo de produccién capitalista sujeto a las leyes del
mercado, puede afirmarse que, en términos generales, la capacidad de pago responde a la
cantidad de recursos con que cuenta la persona. En una economia que funciona con otras
reglas, la capacidad de pago, esto es, la riqueza, se determina de manera distinta.

En este sentido, el reconocimiento de la diversidad cultural, en punto a la financiacion del
sistema de seguridad social en salud, supone tomar en consideracién este distinto modelo
econdmico, a efectos de evitar que, aplicando los parametros del modelo capitalista, se
obligue a personas a aportar al sistema cuando su realidad cultural lo impide. Insistir en ello,
ademas de desconocer dicho principio constitucional, tiene como consecuencia imponer a
estas personas una carga exorbitante que torna en futil el acceso al sistema de seguridad
social en salud, en razdén del impacto que genera dentro de la comunidad y en su calidad de



vida.

Ahora bien, no encuentra la Corte, que el hecho de no estar previstas en la norma, todas las
posibilidades en las que miembros de una comunidad indigena con capacidad de pago deban
estar excluidos del régimen subsidiado, desconozca precepto constitucional alguno, pues el
Legislador legitimamente podia establecer tales exclusiones basado en las situaciones mas
frecuentes que pueden presentarse en una de esas comunidades, respecto de personas con
recursos para cotizar de manera individual al sistema (Plan Obligatorio de Salud). Ello no
significa que, en un futuro, el Congreso no pueda prever otros eventos en los cuales
miembros de una comunidad indigena estarian excluidos del régimen subsidiado en salud, en
razon de contar con recursos para cotizar al régimen contributivo.

Por lo expuesto, no prospera la objecién formulada por el Presidente de la Republica en
relacién con el articulo 5 del proyecto de ley bajo examen.

3. 2 Régimen de beneficios en materia de salud

El Gobierno objeta el articulo 6 por establecer, en su concepto, un régimen de beneficios
superior al reconocido al resto de la poblacién colombiana en precarias condiciones
econdmicas y sociales.

El articulo objetado, dispone que los pueblos indigenas seran beneficiarios del plan
obligatorio de salud, el plan obligatorio de salud subsidiado, el plan de atencidén basica, la
atencion inicial de urgencias y la atencion de accidentes de transito y de eventos
catastroéficos, en los términos de la ley 100 de 1993.

Para la Corte no es de recibo la objecidn formulada por el Presidente de la Republica respecto
del articulo 6 del proyecto y en consecuencia, declarara exequible esta disposicién. Tal como
lo sefiala el Congreso en su insistencia, el articulo 162 de la Ley 100 de 1993 obliga al Estado
a igualar el plan obligatorio de salud y el plan obligatorio de salud subsidiado antes del afio
2001. Asi las cosas, se advierte que el contenido normativo del articulo objetado es idéntico
al que se desprende de la mencionada disposicién de la Ley 100 de 1993 en concordancia
con los articulos 157 y 159 de la misma ley, que establecen el acceso de toda persona al Plan
Basico de Salud, a la atencién inicial de urgencias y a la atencién de accidentes y eventos
catastréficos. El hecho de que el Gobierno Nacional haya incumplido su deber de igualar
ambos planes de salud, no puede fungir como argumento de caracter constitucional.

3.3. Subsidio alimentario como parte de la proteccién especial en salud

El Presidente objeta el articulo 8 del proyecto de ley, con el argumento de que consagra un
trato discriminatorio en contra de otras mujeres gestantes y menores de 5 afos con
problemas de nutricién, quienes no recibirian dicho beneficio a pesar de estar vinculados al
sistema de salud. Aduce, ademas, que se generaria un gasto que debe asumir el régimen
subsidiado.

En su insistencia, el Congreso sefala que la norma tiene por objeto enfrentar el grave
problema de mortalidad infantil entre la poblacién indigena, la cual tiene como causa
principal la desnutricion infantil. De esta manera, expresa, se da cumplimiento a normas



internacionales (Convencién sobre los Derechos del Nifio) y nacionales (Cédigo del Menor),
que consagran la obligacién del Estado de garantizar la supervivencia y el desarrollo del nifio.
De ahi que, en resumen, se haya optado por “adecuar las prioridades y el gasto a las
condiciones reales de los pueblos indigenas”.

Para la Corte, esta norma debe analizarse dentro del contexto que informa el proyecto de ley
bajo examen, pues sin duda resulta acorde con la proteccion constitucional especial que la
Carta ha consagrado en favor de los pueblos indigenas (art. 7 C.P.), la preservacion de sus
miembros, en particular, de los mas débiles, que al padecer de deficiencias nutricionales
estan expuestos a mayores riesgos en salud. Por tal motivo, nada se opone a que el
Legislador establezca como parte de ese plan obligatorio de salud, la provisidon de un subsidio
alimentario a las mujeres gestantes y menores de 5 afios, pues este no es mas que una
medida de discriminacidn positiva o inversa a favor de comunidades marginadas de tiempo
atras de los servicios mas esenciales. Sobre este tipo de medidas, esta Corporacién ha
dicho:

“Con la expresion acciones afirmativas se designan politicas o medidas dirigidas a favorecer
a determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades
de tipo social, cultural o econdmico que los afectan, bien de lograr que los miembros de un
grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor
representacion. Los subsidios en los servicios publicos, las becas y ayudas financieras para
estudiantes con recursos escasos o el apoyo econdmico a pequefios productores, son
acciones afirmativas. Pero también lo son, aquellas medidas que ordinariamente se
denominan de discriminacién inversa o positiva, y que se diferencian de las otras citadas por
dos razones: 1) porque toman en consideracién aspectos como el sexo o la raza, que son
considerados como criterios sospechosos o potencialmente prohibidos, y 2) porque la
discriminacidn inversa se produce en una situacioén de especial escasez de bienes deseados,
como suele ocurrir en puestos de trabajo o cupos universitarios, lo que lleva a concluir que el
beneficio que se concede a ciertas personas, tiene como forzosa contrapartida un perjuicio
para otras”.3

En este caso, ademas ha de reiterarse, lo ya observado respecto del articulo 5 del proyecto,
en cuanto que bien puede el Congreso, dentro de su discrecionalidad, y en la medida en que
se cuente con los recursos para ello, extender en un futuro ese beneficio a otros sectores
sociales de los afiliados al régimen subsidiado. Por las mismas razones, se justifica la
prioridad en la asignacion de tales subsidios, que segun se dispone en la norma, deben dar
los departamentos y municipios el ICBF y la Red de Solidaridad (o el organismo que asuma
esta funcién) a los pueblos indigenas.

En ese orden, no prospera la objecidon del Gobierno respecto del articulo 8, que la Corte
declarara exequible.

3.4. UPC diferencial. Objecion al paragrafo 2 del articulo 12

En concepto del Gobierno Nacional, autorizar al Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud para fijar el valor de la UPC para indigenas hasta en un 50% por encima de la UPC
ordinaria “vulnera asi mismo el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 Superior por
otorgar este beneficio exclusivo para la poblacién indigena”. Explica, ademas, que en la



actualidad las zonas que gozan de un UPC diferencial son aquellas en que, precisamente, se
concentra la poblacién indigena. Finalmente aduce que no existen recursos suficientes para
financiar una UPC en los términos que fija la norma.

En su insistencia, el Congreso sefala que en la actualidad algunas regiones tienen fijada una
UPC 25% mayor que el resto del pais. Si se tiene en cuenta lo anterior y el hecho de que la
norma se limita a autorizar un valor superior, no se vislumbra trato desigual alguno.

Como ya lo ha indicado la Corte4, el legislador cuenta con una amplia competencia para
reqular la destinacidén de recursos para satisfacer los derechos econémicos y sociales. El
Gobierno acusa la violacién de la igualdad, sin embargo, no ofrece elementos de juicio que
demuestren que, en materia del valor de la UPC, la posibilidad de reconocimiento de un
mayor valor de dicho concepto, tratandose de comunidades indigenas, implique un trato
desigual. Obsérvese que la UPC (arts. 182 y 213 de la Ley 100 de 1993) supone un valor que
se reconoce a cada empresa que presta servicios en el sistema.

No se ha demostrado que con dicha posibilidad se establece una situaciéon que favorezca, en
detrimento de otros sectores vulnerables, el acceso a los servicios de salud. Por lo tanto, no
prospera la objecién formulada por este aspecto respecto del paragrafo 2 del articulo 12 del
proyecto, que se declarara exequible.

4. Objecion al articulo 14 del proyecto. Violacién de los articulos 48 y 209 de la Carta

El articulo 14 del proyecto de ley establece un régimen especial para la creacién de
Administradoras del Régimen Subsidiado de Salud Indigenas, que podran afiliar a la
poblacion indigena y a la general, como beneficiarios del régimen subsidiado. El literal c) del
mismo articulo dispone que el patrimonio minimo debera equivaler a “ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales vigentes por cada cinco mil (5.000) subsidios administrados”.

En concepto del Gobierno Nacional, se vulneran los articulos 48 y 209 de la Carta, pues “es
altamente probable que las especiales circunstancias econédmicas de operatividad alli
consagradas, conduzcan a que no se tenga la solidez suficiente para brindar cobertura de
servicios a todos los afiliados y poner en riesgo los recursos del Fondo”. De esta manera,
considera que se pone en peligro el cumplimiento del principio de eficiencia “entendido como
la mejor utilizacién social y econdmica de los recursos de la administracion, técnicos y
financieros, disponibles para que los beneficios que da derecho la seguridad social sean
prestados en forma adecuada y oportuna”. Estima, que corresponde al Estado intervenir
para fijar los parametros de accién de estas entidades, para “asegurar el cubrimiento de la
totalidad de los riesgos”.

En su insistencia, el Congreso aduce que la norma constituye un desarrollo del articulo 25 del
convenio 169 de la OIT, segun el cual los servicios de salud deben organizarse en el nivel
comunitario, planearse y administrarse en cooperacién con las comunidades interesadas, y
tener en consideracidon sus condiciones particulares asi como “sus métodos de prevencion,
practicas curativas y medicamentos tradicionales”. De otra parte, explica que la ley ha
establecido condiciones mas estrictas que las contempladas en el Decreto 2357 de 1995.

Finalmente, afirma que “no tiene razén el Ministerio de Hacienda al pretender aplicar el
Decreto 1804, que se hizo para solucionar la insolvencia de las grandes EPS’s y aplicarse de



manera general se atentaria contra una forma de economia solidaria como son las ARS's
conformadas por las comunidades indigenas, por tal razén no hay motivo para no permitir
este tipo de discriminaciones positivas que permiten el acceso de grupos vulnerables en
igualdad de condiciones frente al resto de la sociedad nacional a la administracion de los
recursos del régimen subsidiado”.

El articulo 6 del Decreto 2357 de 1995 disponia:

“Las Empresas Solidarias de Salud estardn autorizadas para afiliar a los beneficiarios del
régimen subsidiado, con el objetivo de garantizar la prestacion del POS-S, cuando acrediten
ante la Superintendencia Nacional de Salud un patrimonio equivalente a 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes por cada cinco mil afiliados. Este patrimonio podra estar
compuesto por los aportes de los asociados, las donaciones y los excedentes que logre
capitalizar”.

El Decreto 1804 de 1999 (art. 5, num 5) derogd esta disposicion, y establecié que toda
entidad que administrara recursos del régimen subsidiado deberia tener como patrimonio
10.000 salarios minimos legales mensuales.

Es evidente que la pretensidn del legislador es permitir la existencia de administradoras del
régimen subsidiado creadas por las comunidades indigenas, al margen de las exigencias
generales ha dispuesto el Gobierno Nacional para las restantes.

La objecion presidencial no se apoya en razones constitucionales, sino de mera conveniencia.
En efecto, no le corresponde a la Corte Constitucional evaluar, salvo que la acusacién se
apoye en datos empiricos de los cuales se desprenda claramente la violacién de la
Constitucién, si el capital minimo exigido a las administradoras formadas por las
comunidades indigenas es suficiente para atender debidamente las obligaciones derivadas
del contrato de administracidn de recursos del régimen subsidiado. Por lo tanto, se declarara
exequible el articulo 14 del proyecto, salvo el paragrafo del mismo, el cual se analiza en el
aparte siguiente.

5. Objecidn al paragrafo del articulo 14 del proyecto de ley. Violacién del articulo 189 de la
Constitucion

El Gobierno Nacional objeta que la disposicion le confiera competencia al Ministerio de Salud
para reglamentar “la modalidad, transformacién, funcionamiento y liquidacién de las
Empresas Solidarias de Salud Indigenas actualmente en funcionamiento en Administradoras
del Régimen Subsidiado de Salud Indigena”, por cuanto la potestad reglamentaria le
corresponde al Presidente de la Republica. El Congreso de la Republica se limita a sefialar
que “la potestad reglamentaria corresponde al Gobierno del cual hacen parte los Ministerios,
por lo tanto es infundada la objecién”.

La Constitucion Politica dispone, en el numeral 11 del articulo 189, que corresponde al
Presidente de la Republica “[E]jercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de
los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”. La
Corte Constitucional aunque ha sefalado que la Carta, dado el esquema difuso de produccion
de normas, ha reconocido que algunas autoridades puedan desarrollar las leyes5, también ha



precisado que tratandose del ejercicio de la potestad reglamentaria por parte del Gobierno
Nacional, ésta le corresponde al Presidente de la Republica:

“6.1.En relacion con el inciso tercero del numeral 5 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993, que
preceptla que “el Gobierno Nacional a través del Ministerio de Transporte o sus organismos
adscritos, establecera las condiciones para el otorgamiento de rutas para cada modo de
transporte, teniendo en cuenta los estudios técnicos que se elaboren con énfasis en
caracteristicas de la demanda y la oferta”, encuentra la Corte que la expresién “a través del
Ministerio de Transporte o sus organismos adscritos”, resulta violatoria del articulo 189
numeral 11 de la Constitucién Nacional, pues, como se sabe, la potestad reglamentaria para
el efectivo cumplimiento de la ley corresponde al Presidente de la Republica, quien habra de
ejercerla mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y 6rdenes que resulten
necesarios para ello, lo que indica que no puede tal atribucién que a él le asigna la
Constitucién desplazarse a uno de los ministerios, ni a ninguno otro de los organismos del
Estado, pues esa potestad se atribuye al Presidente como suprema autoridad administrativa
quien, desde luego, al ejercitarla habra de expedir los decretos necesarios con la firma del
Ministro del ramo respectivo.”6

Por lo expuesto, la Sala encuentra que el Gobierno tiene razén al objetar esta disposicién y
en consecuencia, declarara inexequible el paragrafo del articulo 14 del proyecto.

6. Objecion al articulo 17. Violacion del articulo 209 de la Carta.

En concepto del Presidente de la Republica, el sefialamiento del procedimiento previsto en
esta norma para seleccionar la entidad administradora de los recursos de sistema subsidiado,
a la cual deberan afiliarse los miembros de la comunidad, Unicamente puede ser delegado en
las autoridades administrativas y no, como lo dispone el precepto objetado, “en los
beneficiarios del régimen subsidiado”, como lo son las comunidades indigenas, pues ello
desconoce los principios rectores de la funcidon administrativa.

De nuevo, la Corte debe poner de presente, que el legislador ha tenido en cuenta las
particularidades que tienen esas comunidades, entre ellas, la forma en que éstas deciden los
asuntos comunitarios y la potestad de que estan investidas sus autoridades, la cual reconoce
la Constitucién (art. 330). Nétese que la norma, si bien se refiere a la decisién de cada
comunidad indigena al respecto, dispone que ésta debe constar en acta suscrita por sus
“autoridades propias”, que en el caso de esos pueblos equivalen a autoridades
administrativas. En otras palabras, la forma particular en que funcionan la mayoria de esas
comunidades, requiere que sean ellas mismas las que establezcan el procedimiento de
escogencia de la ARS’s a la que se afiliaran sus miembros, pues son las que mejor conocen
sus necesidades en materia de salud. Ademas, la norma prevé que cualquier hecho o
conducta que busque distorsionar la voluntad de la comunidad para dicha afiliacion,
invalidara el contrato respectivo.

No ve la Corte, en que medida, tal decisién puede desconocer los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de la funcion
administrativa consagrados en el articulo 209 del ordenamiento superior. Por consiguiente,
no es de recibo la objecién formulada respecto de esta disposicién, que se declarara
exequible.



7. Objecién al articulo 20 de la Carta. Violacion del articulo 48.

En concepto del Presidente de la Republica, la exoneracién de las comunidades indigenas del
pago de cuotas moderadoras y copagos constituye una violacién del principio de solidaridad
previsto en el articulo 48 de la Constituciéon. La Corte Constitucional, recuerda, en su
sentencia C-089 de 1998, precisé que los pagos moderadores buscan racionalizar el uso del
servicio, en tanto que en la sentencia C-542 de 1998 indicé que los copagos buscan “ayudar
a financiar el sistema general de salud en desarrollo del principio de solidaridad”.

El Congreso de la Republica insiste en la sancién del proyecto, sefialando que (i) el Decreto
2357 de 1995 habia excluido a las comunidades indigenas del pago de cuotas de
recuperacion y (ii) que el esquema de copagos y cuotas moderadoras, ademas de aplicarse
solo al régimen contributivo, no puede considerarse en el caso de las comunidades
indigenas, por cuanto dichos conceptos se refieren a una capacidad individual de pago, lo
cual es ajeno por completo al esquema social de tales comunidades, sometidas a una
economia colectiva y no individualista.

En lo relativo al sistema subsidiado de salud, los decretos 2357 de 1995, 1804 de 1999 y 806
de 1998, nada disponen en relaciéon con las cuotas moderadoras y copagos en el sistema
subsidiado de salud. Unicamente, el Decreto 2357 de 1995 dispone la existencia de cuotas
recuperadoras, de las cuales estan excluidas las comunidades indigenas.

La Corte no encuentra prima facie que la exclusion de las comunidades indigenas del pago
de cuotas moderadoras y copagos, en las condiciones de afiliacién del proyecto (art. 17),
viole el principio de solidaridad, en la medida en que dichas figuras no responden al esquema
cultural de las comunidades, basado en una economia colectiva, que impide individualizar la
capacidad de pago. Con todo debe precisarse que, habida cuenta que el articulo 5 del
proyecto excluye a ciertos miembros de la comunidad del régimen subsidiado y los somete al
contributivo, tales personas si estan en la obligacién de cancelar cuotas moderadoras y
realizar copagos, pues, por su pertenencia a dicho régimen, no puede considerarse que
existan razones culturales que los eximan del deber general de asistir a la financiacién del
sistema.

8. Objecion al paragrafo del articulo 25 del proyecto. Violacién del principio de unidad de
materia.

El Presidente de la Republica estima que dicho paragrafo no guarda relacién directa o
material con el objeto del proyecto de ley, en la medida en que se trata de una norma
general, inserta en una disposicién de alcance restringido. En su insistencia, el Congreso
sefiala que “el articulo guarda unidad de materia con el resto del articulado, en el entendido
de que se trata de Empresas Sociales del Estado que prestan atencién en los territorios
indigenas”. Aduce, que la disposicion se acogid por cuanto es “una realidad pristina como la
que en territorios indigenas sélo funcionan Empresas Sociales del Estado siendo necesario
para lograr una mayor eficiencia que se les prefiera evitando asi que se desvien los recursos
hacia otras entidades, con un mayor costo”.

Sobre el principio de unidad de materia, la Corte ha senalado que:



“que “la materia” de una ley debe entenderse “en una acepcién amplia, comprensiva de
varios asuntos que tienen en ella su necesario referente”7. Esta comprensién generosa de la
unidad tematica de una ley no es caprichosa sino que es una concrecion del peso del
principio democratico en el ordenamiento colombiano y en la actividad legislativa. En efecto,
si la regla de la unidad de materia pretende racionalizar el proceso legislativo y depurar el
producto del mismo, al hacer mas transparente la aprobacion de las leyes y dar coherencia
sistematica al ordenamiento8, no es congruente interpretar esta exigencia constitucional de
manera tal que se obstaculice indebidamente el desarrollo de la actividad legislativa. Por ello
esta Corte ha sefalado que solamente deben retirarse del ordenamiento “aquellos apartes,
segmentos o proposiciones de una ley respecto de los cuales, razonable y objetivamente, no
sea posible establecer una relaciéon de conexidad causal, teleoldgica, tematica o sistémica
con la materia dominante de la misma”.9”10

En el presente caso, se observa que el contenido normativo de la disposicién objetada tiene
alcances que exceden por completo el objeto de la ley. En efecto, dicho paragrafo se refiere
en general, a la contratacion preferencial por parte de las Empresas Sociales del Estado, ESE
de los municipios, de los servicios de salud distintos de los del primer nivel. El Congreso
sefala que se trata de las Empresas sociales que prestan sus servicios en territorios
indigenas. Sin embargo, la norma se aplica para todas las empresas sociales del Estado. De
ello se desprende que se ha violado el principio de unidad de materia exigido por los articulos
158 y 161 de la Constitucion. En consecuencia, el paragrafo del articulo 25 sera declarado
inexequible.

VIIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 5, 6, 8 y el paragrafo 2 del articulo 12 del
proyecto de Ley 67/99 Senado - 193/99 Cdmara, “mediante el cual se reglamenta la
participacion de los pueblos indigenas en el sistema general de seguridad social en salud”.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 14 del proyecto de Ley 67/99 Senado - 193/99
Camara, “mediante el cual se reglamenta la participacién de los pueblos indigenas en el
sistema general de seguridad social en salud”, excepto el paragrafo de la misma disposicion
gue se declara INEXEQUIBLE.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 17 del proyecto de Ley 67/99 Senado - 193/99
Camara, “mediante el cual se reglamenta la participacién de los pueblos indigenas en el
sistema general de seguridad social en salud”.

Quinto.- Declarar INEXEQUIBLE el paragrafo del articulo 25 del proyecto de ley de Ley 67/99
Senado - 193/99 Camara, del proyecto de Ley 67/99 Senado - 193/99 Camara, “mediante el
cual se reglamenta la participacion de los pueblos indigenas en el sistema general de
seguridad social en salud”.
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Salvamento parcial de voto a la Sentencia C-088/01

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Diversidad cultural (Salvamento parcial de voto)
DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY-Razones de raza (Salvamento parcial de voto)
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Razones de raza (Salvamento parcial de voto)

MEDIDAS DE DISCRIMINACION INVERSA O POSITIVA-Carga desproporcionada para sectores
discriminados (Salvamento parcial de voto)

PLAN OBLIGATORIO DE SALUD SUBSIDIADO-Discriminacion en subsidio alimentario
(Salvamento parcial de voto)

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDAD INDIGENA-Discriminacién en
subsidio alimentario (Salvamento parcial de voto)

Con el debido respeto, me permito consignar las razones por las cuales discrepo



parcialmente de la decisién adoptada por la mayoria, en relacién con el proyecto de ley
67/99-Senado y 193/99-Camara, “mediante el cual se reglamenta la participacién de los
pueblos indigenas en el sistema general de seguridad social en salud”, objetado por el
Presidente de la Republica.

1. La diversidad cultural como fundamento de proteccién constitucional de acceso al sistema
de seguridad social en salud. Articulo 5 del proyecto

Aunque participo de la argumentacién que justifica la constitucionalidad de un régimen
especial en seguridad social para las comunidades indigenas en el reconocimiento de su
diversidad cultural, no asi, en el hecho de que se brinde a quienes pertenecen a una etnia
distinta.

No considero constitucionalmente admisible, que por el mero hecho de pertenecer a una
comunidad indigena, exista el derecho a vincularse al sistema subsidiado. Existen pueblos
indigenas que han abandonado formas de economia ancestrales ajenas a las leyes del
mercado, para adoptar modelos capitalistas de subsistencia, que como tales, permiten a sus
miembros contar con recursos individuales y que por consiguiente, deberian estar sometidos
al régimen ordinario de afiliacién al sistema. Asumir lo contrario, implica introducir un trato
diferenciado basado en razones de raza, criterio sospechoso (C.P. art. 13), que exige una
justificacién que no se ofrece, pues no se ve cual puede ser la diferencia (distinta de la
pertenencia a determinada etnia), entre los pobladores de escasos recursos de una region
afectada por ejemplo, por la baja produccidn agricola, con los miembros de una comunidad
indigena que habita en la misma regién. La Corte ya habia avanzado en este sentido, al
sefialar que a “mayor conservacién de sus usos y costumbres, mayor autonomia”l1l, de lo
que se sigue que el trato diferencial se basa, en principio, exclusivamente en la diversidad
cultural. Esta postura la confirman posteriores decisiones en las que la Corte ha entendido
que ciertas sanciones, propias de ciertas comunidades indigenas, se ajustan a la
Constitucion, precisamente en cuanto tienen un sentido propio conforme a su realidad
culturall2.

Si bien es cierto que en la Constitucién de 1991, existen fundamentos sélidos para que el
Estado en determinadas circunstancias, adopte medidas de discriminacidén inversa o positiva,
también lo es, que tales medidas no pueden, sin contrariar los preceptos constitucionales,
representar a su vez una carga desproporcionada para los grupos o sectores discriminados.
Asi lo ha sefalado la Corte, al revisar la ley estatutaria que regulé la participacion obligatoria
de la mujer en los niveles decisorios del Estado:

“El principio de no discriminacion, por su parte, asociado con el perfil negativo de la igualdad,
da cuenta de ciertos criterios que deben ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones
para otorgar tratamientos distintos. Estos motivos o criterios que en la Constitucién se
enuncian, aunque no en forma taxativa, aluden a aquellas categorias que se consideran
sospechosas, pues su uso ha estado histéricamente asociado a practicas que tienden a
subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas o grupos, vrg.
mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre otros. Los criterios sospechosos son, en
Ultimas, categorias que “(i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales
éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii) han



estado sometidas, histéricamente, a patrones de valoraciéon cultural que tienden a
menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible
efectuar una distribucién o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas
sociales.” El constituyente considerd, entonces, que cuando se acude a esas caracteristicas o
factores para establecer diferencias en el trato, se presume que se ha incurrido en una
conducta injusta y arbitraria que viola el derecho a la igualdad.”13 (Negrilla fuera de texto)

2. Inconstitucionalidad del trato distinto dado a los menores y mujeres gestantes de las
comunidades indigenas. Articulo 8 del proyecto objetado.

De igual manera, considero que el Presidente de la Republica tiene razén, en cuanto aduce,
que el establecimiento de un subsidio alimentario para los menores de 5 afios y mujeres
gestantes de las comunidades indigenas, y la prioridad a estos pueblos en la asignacién de
subsidios alimentarios, configuran una discriminacién frente a los demas nifilos y madres
afiliados al régimen de salud subsidiado.

Tal y como se habia puesto de presente en el proyecto de fallo original presentado a
consideracion de la Sala Plena, la desnutricion y la malnutricidn infantil en Colombia, aunque
se han reducido en los ultimos 30 afos, siguen afectando a una porcién importante de la
poblacién. De acuerdo con el Departamento Nacional de Planeaciénl5, para 1995 se
presentaba una desnutricién global en un 8% de los menores de 5 afios, mientras que la
cronica, en el mismo segmento de la poblacidn, alcanzaba el 15%. En su diagndstico, se
indica que:

“No obstante estos avances, las diferencias dentro del pais son preocupantes. La
desnutricion global en las subregiones Pacifica, Guajira/Cesar/Magdalena y Cauca/Narifio,
alcanzan 17%, 15% y 14%, respectivamente. La desnutricidn crénica afecta principalmente a
las regiones Pacifica y Bogotd con 17% y Atlantica con 15%. Este tipo de desnutricién es
mayor en el area rural donde llega a 19%, comparada con 13% en el area urbana”.

De otra parte, en relacion con la mortalidad infantil relacionada con la malnutricién, el
informe sefiala que:

“Entre 1975 y 1995, la mortalidad infantil bajoé de 54 a 28 defunciones por mil nacidos vivos.
La mayor mortalidad infantil se registré en la Regién Pacifica con 39 por mil, y por zona es
mayor en el area rural donde llega a 32 por mil comparada con 26 por mil en el area
urbana”.

Entre las causas de esta situacidn, se indica que:

“Los bajos ingresos afectan a mas del 50% de la poblacion y, de éstos, el 20% no alcanza a
cubrir la totalidad de las necesidades basicas de calorias y nutrientes y por lo tanto se
encuentran en inseguridad alimentaria”.

Para enfrentar este problema, que afecta a la poblacién mas vulnerablel6, se disefié un plan
nacional de nutricidn. Al respecto, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en respuesta
a solicitud que se le hiciera, sobre informacién de sus actividades relacionadas con la
atenciéon de las necesidades de nutricion infantil, indicé que el programa de Bonos



Alimentarios Rurales fue suspendido por dificultades en su financiacién. Con todo, sefialé que
la entidad cuenta, para el aflo 2001, con diversos programas de atencién a las necesidades
nutricionales de la poblacidon infantil en general, asi como algunos especialmente dirigidos a
la poblacidon indigena. Algunos de estos proyectos se financian con recursos del presupuesto
nacional (Ej. Elaboracidn y adquisicion de bienestarina) y otros, mediante convenios con el
sector privado. Asi, en la descripcidn de la modalidad 2 -APOYO A FAMILIAS INDIGENAS EN
FORMACION Y DESARROLLO, del subproyecto 4 del programa 131 - se indica, que se
destinaran recursos para atender la seguridad alimenticia y nutricional. Similares proyectos
existen para la poblaciéon general y para grupos especialmente vulnerables. Lo anterior
muestra la existencia de un problema global que afecta a un porcentaje alto de la poblacidon
infantil colombiana y la intencién del Estado colombiano por asistir en su solucién en general
y de manera especifica, a las familias indigenas.

El articulo 8 del proyecto objetado crea un subsidio alimentario, por conducto del sistema
general de seguridad social en salud, a favor de los nifios indigenas menores de 5 afios y de
las mujeres gestantes de esos grupos. Asi mismo, indica que el plan de atencién basica, en el
componente nutricional, debera brindarse con preferencia a estas comunidades.

Considero que, acorde con la Constitucion y los convenios internacionales ratificados por
Colombia (a los cuales hace alusidn el Congreso al insistir en este proyecto de ley), el Estado
debe ser en extremo celoso en la proteccion de los derechos de los nifios y nifias. Tal como lo
ha sefialado esta Corporacion en innumerables ocasiones, los menores constituyen, sin lugar
a dudas, la poblacion mas vulnerable. En estas condiciones, debe celebrarse la adopcién de
programas especificos de atencién a sus necesidades y, con ello, el debido, respeto por sus
derechos constitucionales. No obstante, por la misma razén, el establecimiento de tratos
diferenciales, asi se trate de medidas de proteccidn positiva sustentadas en la Carta
Fundamental, debe justificarse de manera rigurosa.

Personalmente, comparto con el Gobierno Nacional, su apreciacién sobre la existencia de un
trato discriminatorio frente a otros menores, en iguales o peores condiciones, pues es un
hecho notorio la existencia de nifos y ninas deambulando por las calles de las grandes
ciudades, sin atencidén alguna, asi como, la situacion en extremo compleja, a la cual se ven
sometidos los nifos y nifas y las mujeres gestantes desplazados por la violencia.

Sefiala la sentencia, de la cual me aparto parcialmente, que el articulo 8 del proyecto de ley
configura una medida de discriminacion inversa o positiva a favor de las comunidades
indigenas. Si bien es cierto que, como lo ha reconocido esta Corporacidn, a la luz de la
Constitucion de 1991, “Las acciones afirmativas, incluyendo las de discriminacién inversa,
estan expresamente autorizadas por la Constitucion y, por ende, las autoridades pueden
apelar a la raza, al sexo o a otra categoria sospechosa, no para marginar a ciertas personas o
grupos ni para perpetuar desigualdades, sino para aminorar el efecto nocivo de las practicas
sociales que han ubicado a esas mismas personas 0 grupos en posiciones desfavorables”17,
también lo es, que la validez de tales medidas depende de la real operancia de
circunstancias discriminatorias, pues en cada caso debera analizarse si la diferencia de trato
gue se establece es razonable y proporcionada, de modo que, de no serlo, tales medidas
serian inconstitucionales.



Sobre el juicio de proporcionalidad que se debe aplicar en estos casos, ha dicho la Corte:

“Una herramienta que ha utilizado la Corte para determinar cuando una diferencia en el trato
se ajusta o no a la Constitucion es el llamado juicio de proporcionalidad. Mediante éste, el
juez constitucional debe, en principio, determinar 1) si se persigue una finalidad valida a la
luz de la Constitucion. 2) si el trato diferente es “adecuado” para lograr la finalidad
persequida; 3) si el medio utilizado es “necesario”, en el sentido de que no exista uno menos
oneroso, en términos de sacrificio de otros principios constitucionales, para alcanzar el fin
perseguido, y 4) si el trato diferenciado es “proporcional stricto sensu”, es decir, que no se
sacrifiguen valores, principios o derechos (dentro de los cuales se encuentra la igualdad) que
tengan un mayor peso que los que se pretende satisfacer mediante dicho trato”.18

Es evidente que el proyecto de ley tiene por objeto adecuar el sistema de seguridad social en
salud a las necesidades particulares de las comunidades indigenas. Sin embargo, en cuanto
se refiere a la nutricidn, no puede sostenerse que los nifios de dichas comunidades requieran
una proteccién mayor o especial respecto de los menores de otras comunidades. Baste con
sefalar, que, tal como se indicd, en Bogota y en la region pacifica existe un 17% de poblacion
menor a 5 afios con desnutricién cronica. Asi mismo, aunque factores culturales o
condiciones sociales de las comunidades indigenas pueden incidir en los problemas de
nutricidn, tales factores y condiciones son igualmente predicables de otros sectores de la
poblacién colombiana.

En efecto, el Congreso sefiala que buena parte de las comunidades indigenas estan ubicadas
en zonas con escasa capacidad productiva, lo que les impide asegurar el adecuado
suministro de alimentos. Lo mismo puede predicarse de los nifios y ninas de la calle, que
carecen en absoluto de la posibilidad de produccién de alimentos. De igual manera, la baja
fertilidad de la tierra afecta inmensas zonas rurales del pais.

La Corte olvida en esta ocasion, que el articulo 43 de la Carta establece como regla
constitucional, el deber del Estado de brindar atencién nutricional a las madres: “Durante el
embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y
recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”. Asi
mismo, el articulo 44 de la Constitucion establece que: “Son derechos fundamentales de los
nifos: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada”.

En estas condiciones, no se encuentra que exista una relacién directa entre los problemas
nutricionales y la condicién de indigenas que exija del Estado una proteccion especial y
exclusiva. Los problemas nutricionales de los menores y de las mujeres gestantes se
presentan en un gran porcentaje en toda la poblacién colombiana, razén por la cual resulta
claro que existe un trato discriminatorio en la norma objetada y por consiguiente, debia
haber sido declarada inexequible.

Por las mismas razones, a mi juicio, resulta inconstitucional, el establecimiento del gasto
prioritario por conducto del Plan de Atencién Basica previsto en el articulo 8 del proyecto
objetado, pues, tal como quedd expuesto, no existe razén constitucional alguna por la cual,
los entes territoriales deban atender con prelacion sobre otras similares, las necesidades
nutricionales de determinadas comunidades. Antes bien, podria sostenerse que existen



grupos que carecen en absoluto de oportunidades de alimentaciéon que, en la l6gica del
proyecto de ley, deberian atenderse de manera prioritaria. Sin embargo, la atencién de las
necesidades nutricionales constituye, sin lugar a dudas, el minimo vital de cualquier menor
de edad o mujer gestante. De ahi que no pueda estar sujeta a distinciones sobre la prioridad
del gasto.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil uno (2001)
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Magistrada (e)
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