Sentencia T-128/05
PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Prestacion sin interrupcidn.

Respecto de la salud y la sequridad social la jurisprudencia ha precisado que la continuidad
en su prestacién garantiza el derecho de los usuarios a recibirlo de manera oportuna y
prohibe a las entidades responsables realizar actos u omitir obligaciones que afecten sus
garantias fundamentales. En tal sentido, esta Corporacién ha sido enfatica en sefialar que las
razones de indole administrativo o aquellas relacionadas con el incumplimiento de las
obligaciones de los empleadores o empresas contratantes con las E.P.S. no son aceptables

para negar la atenciéon médica ya iniciada.
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL-Controles
DEBIDO PROCESO DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Desafiliacién

En virtud del principio de continuidad del servicio y las decisiones de las E.P.S. de suspender
la prestacion del servicio o desafiliar a una persona del Sistema no pueden adoptarse de
manera unilateral y caprichosa, pues siempre habra de garantizarse el debido proceso a los
afiliados.

DERECHO A LA SALUD DE BEBE PREMATURO-Fundamental

MUJER EMBARAZADA-Proteccidn constitucional especial

LICENCIA DE MATERNIDAD-Procedencia excepcional de tutela para el pago
LICENCIA DE MATERNIDAD-Pago por tutela cuando se esta ante el minimo vital
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Bogotd, D.C., diecisiete (17) de febrero de dos mil cinco (2005).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y ALFREDO BELTRAN SIERRA, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en particular las contenidas en los
articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucion y el Decreto 2591 de 1991, profiere la

siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revision del fallo proferido por el Juzgado Veintisiete Penal Municipal,
en el trdmite de la accidn de tutela interpuesta por Claudia Piedad Alvarez Montoya contra la
E.P.S. Susalud de Medellin.

|. ANTECEDENTES.

La sefiora Claudia Piedad Alvarez Montoya, actuando en nombre propio y en representacién
de su hijo Alejandro Montoya Alvarez, interpone accién de tutela contra la E.P.S. Susalud de
Medellin, por considerar que esta entidad ha vulnerado sus derechos a la salud y seguridad
social en conexidad con la vida, dignidad, integridad e igualdad. Fundamentan su demanda

en los siguientes hechos:

1.- Manifiesta que desde el 11 de noviembre de 2003, mediante un contrato a término
indefinido, se encuentra vinculada laboralmente a la Empresa Comercializadora de

Mercancia.

2.- Indica que en esa misma fecha fue afiliada a Susalud E.P.S. y desde ese entonces su

empleador ha venido cancelando oportunamente los aportes respectivos.

3.- Comenta que a pesar de que el 12 de julio de 2004 nacié su hijo, no le han reconocido ni

cancelado su licencia de maternidad.

4. Asi mismo, sefala que el menor nacié prematuro y por un defecto fisico que tiene en las
manos, “nacidé con doce dedos”, su médico tratante le ordené una cirugia de “correcciéon

quirurgicapolidactilia mano izquierda y mano derecha”.



5.- Advierte que desde el 30 de julio de 2004 fue retirada del sistema con el fundamento de
que “llamaron a corroborar unos datos y no se quien respondid, porque yo no he recibido
llamada alguna, donde manifestaron que yo no laboraba”. Indica que requiere de atencidn

por cuanto hace dos meses viene presentando hemorragias.

6.- Afirma que su contrato de trabajo, asi como aquél con la E.P.S. se encuentran vigentes y

que el pago de las liquidaciones por parte de su empleador se encuentra al dia.

Por lo anterior, la accionante solicita que se ordene a la E.P.S. Susalud de Medellin que
“revise la decision adoptada de retirarme de los servicios de salud a mi y a mi hijo, me
cancela la incapacidad por maternidad que fue tramitada ante la E.P.S. y cuyos documentos
reposan en la oficina de almacentro, se me preste atencién médica dado que después del
parto he presentado hemorragias continuas y que se le lleve a efecto a mi hijo la operacién
pendiente y ordenada por la pediatra adscrita a susalud consistente en correccién
quirurgicapolidactila mano izquierda y mano derecha tal como parece en orden médica y
todo tratamiento que derive del anterior, incluyendo procedimientos médicos, cirugias,
hospitalizacién, medicamentos y demas lo que deberd quedar consignado en el fallo para
evitar omisiones de parte de la entidad y hacerse cargo del costo total de su tratamiento

repitiendo al Fosyga”.
Il. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA.

En respuesta allegada al Juzgado Veintisiete Penal Municipal de Medellin, el sefior Juan David
Gaviria Fernandez, representante legal de la Sociedad Compafia Suramericana de Servicios

de Salud S.A.-SUSALUD Medicina prepagada solicita que se niegue el amparo deprecado.

En primer término sostiene que, de acuerdo con la informacion de los archivos de la entidad,
la accionante estuvo inscrita al sistema de seguridad social en salud por medio de SUSALUD
E.P.S., en calidad de cotizante activa y empleada del sefior Isaias de Jesus Cardona, por el
periodo comprendido entre el 04 de noviembre de 2003 y el 30 de julio de 2004, durante el

cual afirma haberle prestado los servicios médicos a la accionante.

Explica que con ocasién a una auditoria practicada con fundamento en los articulos 52 y 62
del Decreto 1703 de 2002, “pudo establecer inconsistencias en la informacién proporcionada

por el empleador sefior Isaias de Jesus Cardona, al S.G.S.S.S., en el tramite de afiliacion de



todos los trabajadores reportados por este a SUSALUD EPS “. En virtud de lo anterior e
invocando lo dispuesto por el articulo 85 del Decreto 806 de 1998, el 29 de junio de 2004, la
E.P.S. que representa le solicité al empleador que acreditara la relacién laboral de trece
personas, dentro de las cuales se encontraba la accionante. Indica que como no se dio
respuesta a dicho requerimiento SUSALUD E.P.S. decidié suspender la prestacién del servicio
y cancelar la afiliaciéon de todos los trabajadores reportados, “conforme lo establece el literal
C del numeral 79, del articulo 14, del Decreto Reglamentario 1485 de 1994, y el articulo 64

del decreto 806, con la consecuente perdida de antigliedad en el sistema”.

Sefala que el 09 de agosto recibié comunicacion del administrador, “acompafiada de algunos
de los anexos solicitados pero no completos como se le habia solicitado”. Sin embargo,
informa que con ocasién del proceso de auditoria adelantado al sefior Cardona y la
realizacién de unas llamadas telefdnicas a los distintos trabajadores, se pudo establecer que

las personas que aparecian registradas “efectivamente no laboraban con este”.

Asi pues afirma que la decisién de terminar unilateralmente la relaciéon contractual con los
afiliados relacionados en el comunicado del 29 de junio, dentro de los cuales aparecia la

accionante, se ajusté a la ley.

Finalmente aduce que se le ocultd informacidn determinante para la verificacién del traslado
de E.P.S., ya que de acuerdo con el numeral 99 del Decreto 1485 de 1994, todo afiliado al
sistema general de seguridad social en salud, al cual se le haya diagnosticado enfermedad
catastréfica o de alto costo como la que presenta el accionante (Insuficiencia Renal), no
puede trasladarse de EPS, sino hasta después de haber culminado el tratamiento en la EPS

de origen, esto es el ISS.
Intervencion de la Empresa

El sefior Juan Carlos Arias P., en calidad de representante legal de Comercial J.l. le informa al
Juzgado de conocimiento que la empresa se encuentra al dia con los pagos a Susalud E.P.S. y
que el contrato laboral con la accionante se encuentra vigente. Afirma que la peticionaria se

desempena como vendedora y ha cumplido con sus cuotas de venta.

Explica que el sefior Isaias de J. Cardona siempre lo ha respaldado con su nombre “para la

consecucion de créditos, compras de mercancias y para las diferentes afiliaciones que hago



de los empleados a las diferentes EPS, a Riesgos Profesionales y en algunos casos a
pensiones, pero realmente quien contrata y maneja la Empresa es quien firma esta carta”.
En tal sentido aclara que como es él quien contrata o delega quien los contrate, “es por ello
que ellos desconocen del (sic) del senor Isaias de J. Cardona G., quien como antes le comente
a Usted, solo me respalda con su Nombre, motivo por el cual se presento el mal entendido
con Susalud EPS.”

. DECISION OBJETO DE REVISION.

El Juzgado Veintisiete Penal Municipal de Medellin niega el amparo solicitado por considerar

que la accion de tutela no es procedente.

Explica que la E.P.S. ha sido asaltada en su buena fe por parte del empleador “pues si bien es
cierto hizo la vinculacién de unos empleados al sistema de seguridad social acto que produjo
efectos juridicos, mas adelante logré demostrar la entidad que toda la informacidn

suministrada habia sido falsa...”.

Indica que es necesario que exista una vinculacién al sistema como condicién de la eficacia y
exigibilidad del derecho a la salud, de conformidad con el Decreto 806 de 1998 y en esa
medida, afirma que cuando se esta ante una desafiliacion al sistema la situacién de
proteccién desaparece. Por consiguiente la E.P.S. no estaria en la obligacion legal de prestar
los servicios de salud exigidos por la usuaria quien para esta fecha ha perdido la condiciéon
descrita, debiendo acudir a su empleador para que cubra los servicios de salud exigidos, en

ese orden de ideas la accion de tutela no prosperara.

En sintesis, afirma que la proteccién de los derechos fundamentales de la accionante y su
hijo no es procedente por cuanto su afiliacion a SUSALUD E.P.S. no solo se presentd de
manera irregular, engafosa y fraudulenta para obtener beneficios del sistema o tarifas mas
bajas de la que le corresponderian, sino que también para esta fecha se encuentra

desafiliada de la entidad.
IV. PRUEBAS

Junto con su escrito de tutela la accionante aporta los siguientes documentos:



- Orden de interconsulta -remisién para el menor Alfredo Montoya Alvarez. (folio 5)

- Copia de los formularios de autoliquidacién de aportes correspondientes a diciembre de
2003 y enero a agosto de 2004 (folios 6 a 14)

- Copia del contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo suscrito el 11 de noviembre de

2003 por la accionante y Isaias de Jesus Cardona Gaviria. (folio 15)

- Certificacién de la Notaria 24 de Medellin en la cual consta que el nacimiento del menor

Alejandro Montoya Alvarez aparece inscrito y que ocurrié el 12 de julio de 2004. (folio 16)

- Copia del escrito dirigido a Isafas de Jesus Cardona en el que Susalud le solicita informacién

acerca de la accionante quien a 29 de junio de 2004 se encontraba inscrita.

- Copia de carnet de SUSALUD y de la vinculacién a la E.P.S. y a la A.R.S.

Junto con su escrito, SUSALUD E.P.S. aporta, entre otros, los siguientes documentos:
- Copia del reporte de comprobacién de derechos de la afiliada. (folios 36y 37)

- Copia de los formularios de afiliacién de la accionante (No. 2205692) y de su hijo (No. U
0218275).

- Copia de la comunicaciéon por medio de la cual SUSALUD E.P.S. solicitd al sefior Isaias de

Jesls Cardona que acredite la calidad de cada uno de sus empleados. (folios 32y 33)

- Copia de la comunicacién que de manera extemporanea e incompleta envia el empleador a
la E.P.S. el 09 de agosto de 2004. (folios 34 y 35)

- Declaraciones juramentadas rendidas por la accionante ante el Juzgado 27 Penal Municipal
de Medellin los dias 24 y 30 de agosto de 2004 (folios 23, 24 y 51), en las cuales manifestd

entre otras cosas lo siguiente:

“...el parto fue asistido por cuenta de SUSALUD, el motivo de la presente tutela es que me
retiraron de la E.P.S. desde el 30 de julio de este ano, supuestamente de la E.P.S. llamaron a
mi casa para corroborar los datos, y o en ningdn momento recibi ninguna llamada, el nifio

mio nacié el primero de julio de este afo, porque con este nifio ajusto tres. El bebe mio es



prematuro es NEONATAL, en este momento necesito las vacunas, la asistencia médica y no
me lo quieren atender, tampoco me quieren pagar la licencia de maternidad, tengo todos mis
pagos al dia hasta la fecha de hoy, eso es lo que yo quiero que me sigan atendiendo los nifios
y que se me pague la licencia de maternidad. (...) Tengo orden para la operacién de los
deditos porque nacid con seis deditos en cada mano. Tiene pendientes las vacunas, porque
recién nacido yo lo lleve y me colocaron unas vacunas, ya después me di cuenta que me
habian retirado porque llame a pedir una cita.” (...) No yo soy sola, yo los mantengo. Mi
sueldo es dependiendo de lo que haga en las ventas, gano un salario minimo y aparte las
comisiones. Osea que aproximadamente quincenalmente puedo recibir recibo (sic) 170.000
mil pesos, 150.000 y ahi.(...)".

- Declaracién de la Seflora Marfa Victoria Alvarez Montoya, hermana de la accionante,
rendida ante el Juez 27 Penal Municipal de Medellin el 30 de agosto de 2004. (folios 49 y 50)

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia.

Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de revisién, de conformidad con
lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31 a 36

del Decreto 2591 de 1991, y demas disposiciones pertinentes
2. Planteamiento del caso y problema juridico.

La sefiora Claudia Piedad Alvarez Montoya actuando en representacién propia y de su menor
hijo, Alejandro Montoya Alvarez, presenta accién de tutela por considerar que Susalud E.P.S.
ha vulnerado sus derechos fundamentales, pues en virtud de la decisiéon de cancelarle de
manera unilateral su afiliacién se ha negado a prestarle la atencién médica que requiere y a
autorizar la cirugia que le fue ordenada al menor, con ocasiéon de una malformacién que
presenta en las manos. Asi mismo afirma que a pesar de haber cotizado al sistema, la E.P.S.
no le ha reconocido ni cancelado su licencia de maternidad. El representante legal de
Susalud E.P.S. sostiene que a la accionante se le prestaron los servicio médicos hasta la

fecha en que le fue cancelada su afiliaciéon por algunas irregularidades.



El juez de conocimiento niega el amparo solicitado, por considerar que la accionante, en la

medida en que no se encontraba afiliada, no tenia derecho a la prestacion del servicio.

Con base en lo anterior, corresponde a la Sala determinar, por una parte, si en el presente
caso la entidad demandada ha vulnerado los derechos fundamentales de la peticionaria y su
hijo, al haber cancelado su afiliacién y no suministrarles la atencién médica que requieren,
bajo el argumento de haberse presentado irregularidades. De otra parte, si el no
reconocimiento y cancelacion de la licencia de maternidad de la accionante afecta sus

derechos fundamentales.

Antes de resolver los anteriores interrogantes, la Sala hara referencia de manera general al
principio de continuidad en la prestacién de los servicios publicos de salud y seguridad social
y a la proteccién del derecho a la salud del menor. Asi mismo, se hard alusion a la especial
proteccion de la mujer embarazada y su hijo recién nacido, asi como a la procedencia
excepcional de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de la licencia de

maternidad.

Los articulos 48 y 49 de la Constitucién Politica establecen que la seguridad social y la salud
son servicios publicos de caracter obligatorio, cuya prestacién esta sujeta a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. De igual forma, el articulo 48 dispone que la
seguridad social es un derecho irrenunciable que “se garantiza a todos los habitantes”, y el
articulo 49, por su parte, “garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de

promocidn, proteccién y recuperacion de la salud”.

En virtud del principio de eficiencia, cual es inherente a la prestacion de los servicios publicos
(art. 365 de la C.P.)1, el Estado tiene la obligacién de garantizar la prestacién de manera
continua y eficiente del servicio. De la mencionada obligacién se deriva el principio de
continuidad que supone la imposibilidad de su interrupcién, a menos que exista una causa
legal que se ajuste a los principios constitucionales.2 Al respecto, en la Sentencia T-618 de
2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, esta Corporacién anoté que: “Dentro de la eficiencia
estd la continuidad en el servicio, es decir que no debe interrumpirse la prestacién salvo

cuando exista una causa legal que se ajuste a los principios constitucionales...”.

La Corte ha considerado que la continuidad en la prestacion de los servicios publicos se

justifica en tanto garantiza también el postulado de la buena fé. Al respecto, ha sostenido:



“La continuidad del servicio se protege no solamente por el principio de eficiencia. También
por el principio consagrado en el articulo 83 de la C.P. : “las actuaciones de los particulares y
las autoridades publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe”. Esa 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.”3

Respecto de la salud y la seguridad social la jurisprudencia ha precisado que la continuidad
en su prestacién garantiza el derecho de los usuarios a recibirlo de manera oportuna y
prohibe a las entidades responsables realizar actos u omitir obligaciones que afecten sus
garantias fundamentales.4 En tal sentido, esta Corporacidon ha sido enfatica en sefialar que
las razones de indole administrativo5 o aquellas relacionadas con el incumplimiento de las
obligaciones de los empleadores o empresas contratantes con las E.P.S. no son aceptables
para negar la atencion médica ya iniciada. En estos casos la prestacion del servicio debe
continuarse y, si ello es posible, culminarse, hasta tanto el usuario adquiera cierta estabilidad
en la cual no exista amenaza alguna a derechos fundamentales.6 En tal sentido esta
Corporacion, en Sentencia T-617 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, precisé lo siguiente: “Los
contratos mediante los cuales se concreta la prestacién de determinados servicios propios de
la sequridad social establecen una relacién juridica entre la entidad responsable y el
establecimiento que efectiva y directamente los brinda al usuario, y en modo alguno la
negligencia administrativa en lo concerniente a su celebracién, renovacién o prérroga puede

afectar a los usuarios y beneficiarios de tales servicios.”

Asi mismo, en la sentencia T-1198 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, se reiteré que
los pacientes tienen derecho a no sufrir abruptamente la suspensién de la continuidad en la
prestaciéon de los servicios de salud. Ello, “en razén de que, tanto la jurisprudencia
constitucional como el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, dan cuenta del derecho al disfrute del nivel mas alto posible de salud y el mismo
seria inocuo si en cualquier fase, las entidades prestadoras de salud pudiesen interrumpirlo a
voluntad. La mencionada interrupcién del servicio no sélo ocurre cuando la entidad
prestadora desvincula de manera definitiva al afiliado, sino también cuando, aldn estando
cotizando a la E.P.S., deja de suministrar un tratamiento con fundamento en razones de

caracter administrativo.”

De esta manera, quienes estan en la obligacion de prestar el servicio no pueden incurrir en



conductas u omisiones que comprometan esa continuidad.7 Como ha explicado la Corte,
“una vez alguien entra al Sistema tiene vocacion de permanencia y no debe, en principio, ser

separado del mismo”8.

En efecto, el articulo 183 de la Ley 100 de 1993 establece la prohibicidén para las Entidades
Promotoras de Salud de terminar, en forma unilateral, la relacién contractual con sus
afiliados.9 No obstante dicha prohibicién no puede entenderse de manera absoluta, pues las
E.P.S. deben actuar sobre la base de la permanencia de un trabajador en el empleo y en el
sistema, “salvo que el empleador informe que esta situacién ha cambiado o que se

identifique un error en la informacién o un fraude”.10

Ademas, es necesario tener presente que existen deberes correlativos en cabeza de los
empleadores y los usuarios del Sistema, “los cuales deben ser cumplidos en su integridad
para que el derecho a la prestacion de los servicios de salud pueda hacerse exigible ante las
entidades encargadas de la promocidn y prestacién de tales servicios”.11 De conformidad
con el articulo 161 de la Ley 100 de 199312, el empleador tiene, entre otras, la obligacion de
inscribir a sus trabajadores a alguna E.P.S, contribuir al financiamiento del sistema general
de seguridad social en salud con el pago oportuno de aportes y cotizaciones y aportar la
informacién relacionada con la vinculacién laboral de sus trabajadores. De igual forma,

existen deberes para los usuarios del sistema:

“Articulo 161.- Deberes de los afiliados y beneficiarios. Son deberes de los afiliados y

beneficiarios del sistema general de seguridad social en salud los siguientes:
1. Procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad.
2. Afiliarse con su familia al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

3. Facilitar el pago, y pagar cuando le corresponda, las cotizaciones y pagos obligatorios a

que haya lugar.

4, Suministrar informacidén veraz, clara y completa sobre su estado de salud y los ingresos

base de cotizacion.



5. Vigilar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los empleadores a las que se

refiere la presente Ley.

6. Cumplir las normas, reglamentos e instrucciones de las instituciones y profesionales que le

prestan atencién en salud.

7. Cuidar y hacer uso racional de los recursos, las instalaciones, la dotacién, asi como de los

servicios y prestaciones sociales y laborales. 2

8. Tratar con dignidad el personal humano que lo atiende y respetar la intimidad de los

demads pacientes”. (subrayas no originales)

Asi mismo, el articulo 49 del Decreto 1703 de 2002 establece que los afiliados ademas de la
obligaciéon de suministrar los soportes que acreditan la calidad de beneficiario de su grupo
familiar cuando les sea requerida, son responsables de “reportar las novedades que se
presenten en su grupo familiar y que constituyan causal de extinciéon del derecho del
beneficiario, tales como fallecimiento, discapacidad, pérdida de la calidad de estudiante,
independencia econdmica, cumplimiento de la edad maxima legal establecida y demas que
puedan afectar la calidad del

afiliado beneficiario”.

La informacion relacionada con las calidades requeridas para afiliarse en calidad de cotizante
0 beneficiario, puede ser requerida y verificada en todo momento por la E.P.S. respectiva a
fin de evitar irregularidades que entorpezcan la sostenibilidad del sistema. La normatividad
vigente permite que, a través de auditoriasl3, constantemente se verifiquen las calidades
acreditadas por los usuarios al momento de su afiliacién, se realicen los requerimientos
necesarios para alimentar las bases de datos, se informe a las autoridades competentes las
posibles irreqularidades y se impongan las sanciones a que hubiere lugar, como la
suspension del servicio, la desafiliacion, la pérdida de antigliedad y la responsabilidad
pecuniaria consistente en reembolsar los gastos en que incurrié el sistema durante el periodo

en el que el beneficiario carecia del derecho.14

Asi el articulo 92 del Decreto 1703 de 2002 prevé la suspensién de la afiliacién cuando se
presenten las causales del articulo 57 del Decreto 1406 de 1999 y cuando no se presenten

los soportes exigidos para los beneficiarios. También, el articulo 10 de la misma norma,



establece las causales de desafiliaciéon en los siguientes términos:

“Articulo 10 del Decreto 1703 de 2002, modificado por el articulo 22 del Decreto 2400 de

2002 - : Procedera la desafiliacion a una EPS en los siguientes casos:

a) Transcurridos tres (3) meses continuos de suspension de la afiliacién por causa del no
pago de las cotizaciones o del no pago de la UPC adicional, al Sistema General de Seguridad

Social en Salud;

b) Cuando el trabajador dependiente pierde tal calidad e informa oportunamente a la entidad
promotora de salud, EPS, a través del reporte de novedades que no tiene capacidad de pago
para continuar afiliado al Régimen Contributivo como independiente; la novedad de retiro
informada a través del formularlo de autoliquidacién hace presumir la pérdida de capacidad

de pago del trabajador retirado;

c) Cuando el trabajador independiente pierde su capacidad de pago e informa a la entidad
promotora de salud, EPS, tal situacidn, a través del reporte de novedades o en el formulario

de autoliquidacion;

d) Para los afiliados beneficiarios, cuando transcurran tres meses de suspensidon y no se
entreguen los soportes de la afiliacion requeridos por la entidad promotora de salud, EPS, en

los términos establecidos en el presente decreto;

e) En caso de fallecimiento del cotizante, también se producird la desafiliacion de sus
beneficiarios, salvo que exista otro cotizante en el grupo familiar, caso en el cual quedara

como cabeza de grupo;

f) Cuando la Entidad Promotora compruebe la existencia de un hecho extintivo de la calidad

de afiliado, cuya novedad no haya sido reportada;

g) Cuando la Superintendencia Nacional de Salud defina quejas o controversias de

multiafiliacién;
h) En los demas casos previstos en el Decreto 1485 de 1994 articulo 14 numeral 7.

PARAGRAFO 1lo. Las entidades promotoras de salud, EPS, presentardn semestralmente



informes consolidados a la Superintendencia Nacional de Salud sobre los casos de

desafiliacion.

PARAGRAFO 20. En el evento de que la persona desafiliada adquiera capacidad de pago
antes que opere la pérdida de antigiedad, debe reingresar a la misma EPS a la cual se
encontraba afiliado, cuando no cumpla con los requisitos para ejercer el derecho a la

movilidad. Sera suficiente el reporte de novedades para efectuar su reafiliacion.

Cuando se presente desafiliacién por mora en el pago de aportes, la persona debera afiliarse,
nuevamente a la EPS en la cual se encontraba vinculado y pagar la totalidad de los aportes
adeudados al Sistema con sus intereses correspondientes. La EPS podrd compensar por los
periodos en los cuales la afiliacién estuvo suspendida (3 meses) y girard sin derecho a

compensar los demas aportes.

PARAGRAFO 30. En los casos a que se refieren los literales g) y h), la EPS debera enviar en
forma previa al afiliado una comunicacién en los términos establecidos en el articulo 11 del
Decreto 1703 de 2002.”

La decision de desafiliacién debe ser adoptada una vez se haya seguido el procedimiento a
que se refiere el articulo 11 del mencionado decreto. El contenido de esta disposicion es el

siguiente:

“Articulo 11 del Decreto 1703 de 2002: Procedimiento para la desafiliacion. Para efectos de la
desafiliacién, la entidad promotora de salud, EPS, debera enviar de manera previa a la Ultima
direccién del afiliado, con una antelacion no menor a un (1) mes, una comunicacién por
correo certificado en la cual se precisen las razones que motivan la decisién, indicandole la
fecha a partir de la cual se hara efectiva la medida. En caso de mora, copia de la

comunicacién debera enviarse al empleador o la entidad pagadora de pensiones.

Antes de la fecha en que se haga efectiva la desafiliacion, el aportante podrd acreditar o
efectuar el pago de los aportes en mora o entregar la documentacién que acredite la
continuidad del derecho de permanencia de los beneficiarios. En este evento, se
restablecerd la prestacion de servicios de salud y habrd lugar a efectuar la compensacién por

los periodos en que la afiliacién estuvo suspendida.



En caso de controversias, la Superintendencia Nacional de Salud procedera en los términos

previstos en el articulo 77 del Decreto 806 de 1998.”

En este orden de ideas, cabe aclarar que el principio de continuidad debe observarse sin
perjuicio de las acciones controladoras, preventivas y sancionatorias que las E.P.S. estan
facultadas a adelantar con el fin de evitar y contrarrestar las irreqularidades que se
presenten en relacién con la afiliaciéon de los usuarios al sistema. En relaciéon con dichas
atribuciones, la Corte en la Sentencia T-537 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernadndez,
considerd que “Estos mecanismos de control sobre la informacién suministrada por los
usuarios, son factores determinantes que contribuyen en el eficiente funcionamiento y
sostenibilidad del Sistema de Salud, pues sanciona a quienes no hayan cumplido sus
obligaciones dentro del sistema, en desmedro tanto de deberes legales de orden publico

como de mandatos constitucionales.”

En todo caso, cabe precisar que en virtud del principio de continuidad del servicio y las
decisiones de las E.P.S. de suspender la prestacidn del servicio o desafiliar a una persona del
Sistema no pueden adoptarse de manera unilateral y caprichosa, pues siempre habra de
garantizarse el debido proceso a los afiliados. En la misma sentencia T-537 de 2004, la

Corte se refirid a este punto en los siguientes términos:

“Las facultades correctivas adoptadas por parte de las E.P.S. han sido avaladas en reiterados
pronunciamientos de la Corte Constitucional, para sancionar por ejemplo, multiples

afiliaciones. En tal sentido la Corte considerd que:

"En todo caso, cuando constitucional y legalmente no corresponda a una EPS continuar un
tratamiento médico, lo que se decida al respecto ha de ser producto de un debido proceso
basico (articulo 29, C.P.), precepto desarrollado por el legislador al impedir categéricamente
a las EPS desafiliar de forma unilateral y caprichosamente a una persona, (...) Ahora bien, lo
anterior no significa que en el evento en que se presentan afiliaciones multiples en desmedro
de los principios constitucionales que rigen el sistema de salud, esté prohibido efectuar los
correctivos encaminados a evitar que una misma persona continle afiliado a dos EPS,

(...)15.” (subrayado fuera del texto)



4. Proteccion de los derechos a la salud y seguridad social del menor.

El articulo 44 de la Constitucién dispone que son derechos fundamentales de los nifios, la
vida, la integridad fisica, la salud y seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separado de ella, el cuidado y amor, la educacién y
la cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinién, otorgandoles, a su vez, prevalencia
sobre los derechos de los demds. Con base en esta disposiciéon y en los tratados
internacionales, la Corte ha sefialado que para el caso de los menores el derecho a la salud
es fundamental auténomo por cuanto no requiere que su afectaciéon se encuentre en
conexidad con otro derecho fundamental.16 Al respecto, en la sentencia SU- 819 de 1999,

M.P. Alvaro Tafur Galvis, la Corte precisé lo siguiente:

“El derecho a la salud en el caso de los nifios, en cuanto derivado necesario del derecho a la
vida y para garantizar su dignidad, es un derecho fundamental prevalente y por tanto
incondicional y de proteccidn inmediata cuando se amenaza o vulnera su ndcleo esencial. En
consecuencia, el Estado tiene en desarrollo de la funcién protectora que le es esencial dentro
del limite de su capacidad, el deber irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los

ninos”.

De igual forma, en virtud del mencionado articulo constitucional, la Corte, respecto al
derecho a la seguridad social del menor ha precisado que “el Estado colombiano no sélo
debe garantizar la prestacién de un adecuado sistema de seguridad social en salud para
cubrir las necesidades de los menores, sino que debe abstenerse, a través de todos sus
drganos, bien sean estos del poder central o de las entidades territoriales, de poner en riesgo
tan preciado derecho. Ello, se reitera, por considerar que el nifio forma parte de aquel grupo
de personas a las que por mandato constitucional el Estado debe una especial proteccion,

debiendo adelantar una politica de especial atencién hacia ellos”.17

Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha sido clara en cuanto a que, tratdndose de nifios,
la salud y la seguridad social son derechos fundamentales y los mismos deben ser

garantizados por el Estado, “no sélo al reconocimiento de las condiciones de debilidad



inherentes a todos los seres humanos en esa etapa de la vida, sino a que en ella se
concretan los postulados del Estado Social, especialmente en cuanto se refiere al desarrollo

armonico e integral del nifio.”18

5. Proteccion a la mujer embarazada y al nifio recién nacido. Procedencia excepcional de la

accion de tutela para el pago de la licencia de maternidad.

El articulo 43 de la Constitucion Politica establece que la mujer, “Durante el embarazo y
después del parto gozard de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibird de este

n

subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada (...)". Asi mismo,

dispone que, “El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia”.

En varias oportunidades esta Corporacion ha considerado que la especial proteccién que se
le debe a la mujer, bajo las circunstancias descritas en la anterior disposicién, garantizan la
igualdad real y efectiva a la que se refiere el articulo 13 Superior, los derechos del recién
nacido y la familia. Al respecto, en la sentencia T-501 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas
Herndndez, se advirtié que la importancia de hacer efectiva la especial proteccién a la mujer
durante y después del embarazo, “deviene también en el amparo de derechos tales como la
consecucién de la igualdad real y efectiva entre los sexos (articulo 2, 13 de la C.P.), la
proteccién de los derechos fundamentales del nasciturus (articulo 44 de la C.P.), y de la
familia (articulos 5y 42 de la C.P.), derechos que en su conjunto conforman un plus

normativo de caracter superior”.

En virtud de lo anterior, la jurisprudencia ha sostenido que una de las materializaciones
concretas de la proteccion a la maternidad, es el reconocimiento y pago de la licencia que
debe ser concedida a la madre, al momento del nacimiento de su hijo, por un lapso de
ochenta y cuatro (84) dias, pues esta tiene como finalidad “permitirle a la madre estar junto
a su hijo durante sus primeros meses, la posibilidad de brindarle los cuidados necesarios
(afectivos y econémicos), el fortalecimiento de la familia, pilar fundamental de la sociedad y
la percepcién de un ingreso econdémico que garantice la subsistencia de la madre y el nifio

mientras ésta se reincorpora al trabajo.”19

Dicha prestaciéon, que equivale al valor que devengaria si siguiera laborando, debe ser



cancelada por la entidad promotora de salud escogida por la madre en el sistema
contributivo de salud o por el empleador, en el evento en que no la hubiere afiliado al
sistema o cuando estando afiliada, no hubiera cotizado al sistema el periodo minimo para

tener derecho a tal prestacién.20

Ahora bien, dado el caracter prestacional de la licencia de maternidad, en principio, ésta no
es susceptible de ser reclamada por via de tutela. Sin embargo, la Corte ha considerado que,
bajo ciertas circunstancias, la accién de tutela es el mecanismo idéneo para tal efecto.21 Asi
ha sostenido que con el fin de garantizar la referida proteccion especial de la que goza la
mujer durante y después del embarazo, es procedente la accion de tutela para obtener el
pago oportuno de la licencia de maternidad, “cuando con esta omisién la entidad demandada
no solo esta vulnerando el minimo vital de la madre sino también del recién nacido, quien al
igual que ésta goza de una especial proteccién por parte del Estado, dada la prevalencia de
sus derechos frente a los derechos de los demas, tal como se desprende de lo estipulado en

el articulo 44 Superior”.22

Es asi como Unicamente en ciertos casos, en los que se encuentra vulnerado o amenazado el
minimo vital de la mujer y de su hijo, bajo el supuesto de que el otro medio de defensa
judicial no es idéneo para proteger los derechos afectados o en peligro, se ha concedido el

amparo constitucional.

Ahora bien, de conformidad con la sentencia T-999 de 2003, M.P. Jaime Arauljo Renteria, para
que proceda la accion de tutela para obtener el reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad, es requisito indispensable que aquélla sea presentada dentro del afio siguiente
al nacimiento del menor23, con el fin de hacer efectiva la proteccién especial a la mujer y al

nifo, mediante el pago de sus prestaciones.
6. Caso Concreto.

Con fundamento en las anteriores consideraciones entra la Sala a determinar, en primer
término, si la decisién de SUSALUD E.P.S. en el sentido de suspender la prestacion del
servicio y cancelar la afiliacién de la accionante al sistema desconocié el principio de la
continuidad en la prestacién del servicio y afecté los derechos a la seguridad social y a la
salud de su menor hijo, que venia siendo atendido desde su nacimiento. Para el efecto debe

considerarse que SUSALUD E.P.S. manifiesta haber encontrado algunas irregularidades en la



afiliacién de la sefiora Alvarez Montoya, cotizante al sistema, lo cual a juicio de la entidad
impiden la prestacién del servicio y es motivo suficiente para terminar unilateralmente el
contrato.

El 11 de noviembre de 2003, la peticionara se vinculd laboralmente a la empresa
Comercializadora JI y fue afiliada a la E.P.S. accionada. De las pruebas que obran en el
expediente se observa que, desde esa fecha, los aportes han sido cancelados de manera

cumplida.

No obstante lo anterior, el 29 de junio de 2004, la Coordinadora de Afiliaciones de la E.P.S.
accionada, con fundamento en el Decreto 1703 de 2002, solicité al empleador informacién
acerca de la vinculacion laboral de la accionante, otorgdndole un plazo de tres dias hdbiles
para responder. En la contestacién de la demanda, la E.P.S. advierte que en vista de que
dicho requerimiento no fue atendido, decidié suspender la prestacion del servicio y cancelar

la afiliacion de la peticionaria, con la consecuente pérdida de antigliedad en el sistema.

El 09 de agosto, el sefior Juan Carlos Pérez, en calidad de administrador de la empresa
“Isafas de J. Cardona G y/o Comercial J.I.” respondié el referido requerimiento, manifestando
sus “mas sinceras disculpas, por no haberles respondido a su misiva en el tiempo estipulado
por Ustedes, debido a fallas de comunicacién dentro de la Empresa”. Y asi mismo, allegando
“copia de la afiliacién a ARP, copia de afiliacion a AFP 6 en su defecto copia e autoliquidacion
de pagos a Pension y contrato (copia) de trabajo de los Empleados que aln se encuentran
laborando para la Empresa y que estan afiliados a SUSALUD E.P.S. (...)"

Sin embargo, dicha informacién no fue suficiente para la E.P.S., quien dio valor a las llamadas
telefénicas realizadas a los distintos empleados, mediante las cuales determind que las
personas consultadas y que aparecian reportadas “efectivamente no laboraban”. Asi, decidié
suspender la prestacion del servicio y posteriormente cancelar la afiliacién de la accionante
con la consecuente pérdida de la antigliedad al sistema, alegando que la empresa habia
incurrido en la practica descrita en el literal c) del articulo 14 del Decreto Reglamentario
1485 de 1994, consistente en “Suministrar a las entidades promotoras o prestadoras de

servicios, en forma deliberada, informacién falsa o engafiosa.”

Al respecto, la Sala advierte que tales sanciones no podian aplicarse de manera unilateral y

en esa medida la E.P.S. debid respetar el procedimiento que para la desafiliacion prevé la



Ley.24 El articulo 10 del Decreto 1703 de 2002 establece que la desafiliaciéon procedera:
“(...) h) En los demads casos previstos en el Decreto 1485 de 1994 articulo 14 numeral 7.” A
su vez el numeral 7 del articulo 14 del Decreto 1485 de 1994 incluye entre las practicas no
autorizadas al momento de escoger libremente la E.P.S., el hecho de “Suministrar a las
entidades promotoras o prestadoras de servicios, en forma deliberada, informacién falsa o
engafiosa”. El paragrafo 32 del mismo articulo 10 dispone: “En los casos a que se refieren
los literales g) y h), la EPS debera enviar en forma previa al afiliado una comunicacién en los
términos establecidos en el articulo 11 del Decreto 1703 de 2002". Dicha comunicacién, de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 11 del mencionado decreto, debié enviarsele a la Ultima
direccién de la accionante, mediante correo certificado, en el cual se precisaran las razones
que motivaron la desafiliacion y a partir de qué fecha se haria efectiva.25 Quiere decir lo
anterior, que para efectos de que fuera procedente la desafiliacién de la accionante con
fundamento en la causal relacionada con el suministro de informacién falsa o engafiosa, la
cual fue invocada por SUSALUD E.P.S., esta entidad debié primero, poner en conocimiento de

la sefiora Alvarez Montoya la supuesta situacién de irregularidad.

En el presente caso, no existe prueba de que se haya dado cumplimiento a la comunicacién,
en los términos del articulo 11 del Decreto 1703 de 2002, ni mucho se acredité en el
expediente que se le haya requerido informacién alguna a la accionante, ni siquiera por via
telefénica, tal y como lo afirma la entidad accionada. En efecto, en la declaracion rendida
ante el Juzgado 27 Penal Municipal de Medellin en el tramite de la presente accidn, la

peticionaria sostuvo lo siguiente:

“el motivo es que me retiraron de la E.P.S. desde el 30 de julio de este afo, supuestamente
de la E.P.S. llamaron a mi casa para corroborar los datos, yo en ningidn momento recibi
ninguna llamada, el nifio mio nacié el primero de julio de este afo...”. (subrayado fuera del

texto)

Asi pues, de las pruebas que obran en el expediente la Sala infiere que, si bien la E.P.S. pudo
haber requerido informacién a los deméas empleados reportados, a la sefiora Alvarez Montoya
no se le informé acerca de las posibles irregularidades en su afiliacion. Como se explicé en
lineas precedentes, la responsabilidad de suministrar la informacién relacionada con la
vinculacion laboral de sus trabajadores recae principalmente en el empleador. Si por

negligencia, aquél no responde a los requerimientos que le realicen las entidades promotoras



de salud, el empleado no tiene porqué soportar la carga de que se le suspenda o interrumpa
la prestacién del servicio con ocasién del incumplimiento del deber referido. En el presente
caso, la “Empresa Comercial J.I”, aunque de manera tardia, en respuesta envié copia de los
contratos de trabajo y de las afiliaciones de los empleados que se encontraban laborando.
Sin embargo la E.P.S. no le dio valor alguno a dicha informacién, por considerarla
incompleta. Al respecto, considera la Sala que con mayor razén, en ejercicio de las

facultades legales, debié comunicar de lo que estaba sucediendo a la peticionaria.

Teniendo en cuenta que la E.P.S. ademas de no cumplir con la comunicacién a la que se
refiere el articulo 11 del Decreto 1703 de 2002, no requirié en ningdn momento informacién
alguna a la accionante, para la Sala es clara la inobservancia de las disposiciones normativas
resefladas en esta providencia. Asi pues, en el presente caso, en la medida en que las
decisiones de suspender el servicio y cancelar unilateralmente la afiliacién fueron adoptadas
sin observar el procedimiento que la ley establece para tal efecto, la E.P.S. vulnerd el debido
proceso de la accionante. Por tal razon la Corte revocara las decisiones de suspension de la

prestacion del servicio y de desafiliacion adoptadas por la entidad accionada.

De otra parte, no puede pasarse por alto que cualquier duda respecto a la vinculacién laboral
de la accionante se aclaré en el trdmite de la presente accién de tutela. Con ocasion de las
pruebas decretadas por el Juez 27 Penal Municipal en el tramite de la presente accién de
tutela, el 30 de agosto de 2004, el sefior Juan Carlos Arias P., en calidad de representante

legal de la “Empresa Comercial J.I."”, informd lo siguiente:

“...quiero hacer la siguiente aclaracién con respecto a las preguntas hechas por Usted, sobre
el caso de la Tutela interpuesta por nuestra Empleada Claudia Piedad Alvarez M. Contra
Susalud EPS:

01. Nuestra Empresa se encuentra al dia con los pagos con Susalud E.P.S. hasta el periodo
2004/08, pago que se realizé en la Autoliquidacién No. 4331712 en Conavi, de la cual adjunto

fotocopia.

02. Dicha Empleada tiene contrato con la Empresa, con un periodo de duracién de un (1) afio

y del cual también adjunto copia.

03. Dicha Empleada va cumplir con la Empresa Diez (10) meses de servicios como



vendedora, campo en el cual se ha destacado por cumplir con sus cuotas de ventas.

04. Esta Empresa se dedica a la venta de Mercancias por medio de diferentes canales como

son: ventas directas a crédito, ventas puerta a puerta y Multinivel.

05. Mi forma de contrataciéon y de manejo de la Empresa es muy sencilla, donde solo he
tratado de generar algo de Empleo y ayudar a solucionar la consecucién de ingresos

econdmicos para algunas familias.

06. Que el Sefior Isaias De J. Cardona G., siempre me ha respaldado con su nombre, para la
consecucion de créditos, compras de mercancias y para las diferentes afiliaciones que hago
de los Empleados a las diferentes EPS, a Riesgos Profesionales y en algunos casos a

Pensiones, pero realmente quien contrata y maneja la Empresa en quien firma esta carta.

07. Como soy yo quien contrata los Empleados o delego quien los contrate, es por eso que

Ellos desconocen del Sefior Isaias De J. Cardona G. , quien como antes le comente a Usted,
solo me respalda con su Nombre, motivo por el cual se presento el mal entendido con
Susalud EPS.

08. La Empresa se mantiene al dia con su Camara de Comercio, de la cual adjunto fotocopia.
Solo ha querido generar Empleo de la forma mas sencillamente posible, sin crearle
inconvenientes a nadie. Siempre me he destacado por ser cumplido en el pago de las

obligaciones adquiridas con mis Empleados, como son sueldos, bonificaciones, EPS, ARP, etc.

n

Lo anterior fue corroborado también en la declaracién rendida ante el juez de conocimiento
por la sefiora Marfa Victoria Alvarez Montoya, hermana de la tutelante, quien labora en la
misma empresa y se encarga de su administracién cuando el representante legal se
ausenta.26 No obstante lo anterior, el juez de tutela se limité a cuestionar las impresiones
en que incurrié la accionante respecto de los nombres de los directivos de la empresa,
dejando a un lado el problema central cual es el desconocimiento del principio de la
continuidad en el servicio y la afectacién de los derechos fundamentales de la accionante y
su hijo. En efecto, obvié el hecho de que la empresa se hiciera parte dentro del proceso de
tutela, aclarando que la accionante mantenia su vinculacién laboral y en esa medida nunca

dejé de ser acreedora de los servicios que presta la E.P.S. a la cual estd afiliada.



Cabe aclarar que en el evento en que se hubiera terminado el vinculo laboral, la E.P.S. de
igual forma no estaba autorizada para suspender de manera unilateral el servicio. Al
respecto, la jurisprudencia constitucional ha considerado que en estos casos, las entidades
promotoras de salud tiene la obligaciéon de seguir prestando el servicio cuando de ello
dependan los derechos fundamentales a la vida e integridad de la persona. Asi, en la

sentencia C-800 de 2003, la Sala Plena de esta Corporacién explicé lo siguiente:

“(...) En efecto, si la persona deja de tener una relacion laboral, deja de cotizar al régimen
contributivo del Sistema de Salud y no se encuentra vinculada de ninguna otra forma a dicho
régimen, pero estaba recibiendo un servicio especifico de salud, se pueden distinguir dos
situaciones posibles: (a) que la vida y la integridad de la persona dependan del servicio
médico especifico que se esta recibiendo y (b) los demas casos. En la primera situacion,
constitucionalmente no es admisible que se interrumpa el servicio de salud especifico que se
venia prestando, pues, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, ello implicaria
sacrificar el goce efectivo de los derechos a la vida y a la integridad de una persona. Son
entonces las EPS que prestaban en cada caso especifico el servicio requerido las que deben
garantizar, en primera instancia, que la prestacion del mismo no se suspenda; en segunda
instancia, la obligaciédn de garantizar la continuidad en la prestaciéon del servicio sera
responsabilidad de la entidad o las entidades a las cuales les corresponda seguir atendiendo

a la persona, dependiendo de la situacidn juridica y econémica en la que ésta se encuentre.

Ahora bien, en los casos en que las EPS deban sequir atendiendo a una persona, a pesar de
que ésta ya no cotiza para el régimen contributivo, se generaran unos costos que no
encuentran respaldo financiero en el régimen contributivo. La jurisprudencia de esta Corte ya
ha reiterado que es el Estado, por intermedio del Fondo de solidaridad y garantia (Fosyga)
del Ministerio de Proteccién Social, quien debe responder oportunamente a las peticiones

mediante las cuales una EPS repita para asegurar la sostenibilidad del sistema.27”

No obstante, todo lo anterior, en el evento en que la E.P.S. considere que persisten las
causales que dan lugar a la suspensién o desafiliacién de la accionante al sistema, debera,
como se ha indicado a lo largo de esta providencia, adelantar el procedimiento legal
correspondiente, notificando y comunicando a la accionante la situacion, antes de adoptar

una decision al respecto.



Ahora bien, en su escrito de tutela la peticionaria afirma que pese a haber presentado la
orden para la cirugia que debe practicarsele al menor, segun lo dispuesto por su médico
tratante, la E.P.S. se neg0, bajo el argumento de que no se encontraba afiliada. Al respecto,
considera la Sala que tal actuacion vulneré los derechos fundamentales del menor. Como se
explicd los derechos a la salud y seguridad social de los nifios, en virtud del articulo 44
Superior, son derechos fundamentales auténomos por cuanto no se requiere que su
afectacién se encuentre en conexidad con otros derechos. En el presente caso es claro que
el nifio Alejandro Montoya Alvarez naci6é con una malformacién en las manos, pues tiene seis
dedos en cada una. Su médico tratante adscrito a la E.P.S. le ordend una cirugia

“consistente en correccién quirdrgicapolidactilia mano izquierda y mano derecha” 28.

En varias oportunidades la Corte ha considerado que el amparo constitucional procede
cuando se omite una cirugia que puede mejorar la salud de un nifio “pues ella disminuye sus
quebrantos y el peligro que puede correr su vida”.29 Negar la intervencién quirdrgica en el
presente caso atenta directamente contra el articulo 44 de la Carta Politica, que garantiza a
los menores, como derechos prevalentes la salud, la integridad fisica y el pleno y adecuado
desarrollo. Asi mismo desconoce el principio de igualdad consagrado en el articulo 13
Superior, que ordena una especial proteccién a las personas que por su condicién econémica,

fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.

La Sala advierte que en el presente caso, la E.P.S. desconocié los derechos fundamentales de
un recién nacido, por una parte al no continuar prestandole la atencién médica que requeria,
a pesar de estarlo atendiendo desde su nacimiento y, por otra parte, al no autorizar la cirugia

ordenada por su médico tratante.

En consecuencia, considera la Sala que al suspender la prestacién del servicio y haber
cancelado de manera unilateral la afiliaciéon de la accionante, la E.P.S., en virtud del principio
de la continuidad del servicio, no sélo desconocié el debido proceso de la accionante como se
explicéd en lineas precedentes, sino que vulnerd los derechos fundamentales a la salud y
seguridad social del menor, quien dependia de una atencién médica adecuada a fin de

garantizarle una vida en condiciones de igualdad y dignidad.

Finalmente, la Corte observa que la accionante, ademas de reclamar la atencion médica para



ella y su hijo, acude a la accién de tutela con el fin de que se le reconozca y cancele el valor
por concepto de licencia de maternidad. Afirma haber iniciado el trdmite ante la E.P.S. para
el pago de dicha prestacién, sin que a la fecha de interposicién de la presente accién de
tutela se le haya reconocido ni cancelado. La Sala pasara a verificar si se cumplen los
presupuestos legales y jurisprudenciales resefiados en esta providencia que permiten la
procedencia de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de la licencia de

maternidad, en aras de proteger a la mujer embarazada y a su hijo recién nacido.

En primer lugar es necesario corroborar si en el presente caso la accién de tutela fue
interpuesta oportunamente dentro del término sefialado en la Sentencia T-999 de 2003, para
efectos de obtener el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad. En el expediente
obra copia de una certificacion expedida por la Notaria 24 del Circuito de Medellin en la cual
consta que el menor Alejandro Montoya Alvarez nacid el 12 de julio de 2004 (folio 16). La
accion de tutela tiene fecha de recibido el 20 de agosto de 2004. Quiere decir lo anterior, que
en la medida en que no habia expirado el término sefalado en la citada sentencia, esta

accion judicial fue interpuesta a tiempo.

De otra parte, de un andlisis cuidadoso de las pruebas que obran en el expediente, la Sala
advierte que la accionante se encontraba al dia con los aportes correspondientes. En el
expediente hay constancia de los pagos realizados a nombre de la sefiora Alvarez Montoya

desde el mes de noviembre de 2003 hasta agosto de 2004.30

En su escrito de tutela la accionante afirmé que su bebe habia nacido prematuro. Asi mismo
manifestd que se encontraba al dia en el pago de los aportes, razén por la cual solicité la
licencia de maternidad. La anterior informacién fue reiterada por la solicitante en la

declaracion juramentada que rindié ante el juzgado el 28 de agosto de 2004:

“el bebe mio es prematuro es NEONATAL, en este momento necesito las vacunas, la
asistencia médica y no me lo quieren atender, tampoco me quieren pagar la licencia de

maternidad, tengo todos mis pagos al dia hasta la fecha de hoy".

Tales afirmaciones no fueron desvirtuadas ni controvertidas por la E.P.S. en el tramite de la
accion de tutela. Asi pues, a pesar de que no se sabe exactamente cuantos meses tenia el
menor al momento de su nacimiento, en aplicacion del principio de la buena fe31l vy la

presuncién de veracidad32 a



la que se refiere el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, la Corte toma como cierto lo
planteado por la accionante, en cuanto a la condicién de prematuro de su hijo, asi como del
hecho de que se encontraba al dia en el pago de los aportes para reclamar la licencia de
maternidad. En esta medida, la Sala concluye que la exigencia para el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad relacionada con la cotizacién de los aportes durante el

periodo de gestacién, se cumple en el presente caso.

Aunado a lo anterior, considera la Sala que en el caso objeto de estudio es claro que el no
pago de la licencia de maternidad afecta el minimo vital de la accionante y su hijo recién
nacido. Del contrato de trabajo y los formularios de autoliquidacién de aportes allegados al
expediente, se deduce que la accionante devenga el salario minimo. Ademas de la
declaracién rendida ante el juez de conocimiento, se deduce por una parte, que es madre
cabeza de familia con tres hijos a su cargo y por otra, que si bien hay meses en los que
puede ganar comisiones por venta, éstas son minimas, pues no superan junto con el basico,
ni dos salarios minimos. Asi pues, es evidente que la peticionaria requiere del pago de su
licencia de maternidad para garantizar su minimo vital y el de su hijo. En tal sentido, la Corte
ha sefialado que “La proteccién de la mujer trabajadora embarazada en circunstancias de
debilidad econdémica manifiesta, hace procedente la accién de tutela para el pago de los
dineros adeudados correspondientes a la licencia de maternidad, pues existen circunstancias
donde la licencia, que se constituye en el salario de la mujer que dio a luz durante el tiempo
en que la trabajadora permanece retirada de sus labores, es el Unico medio de subsistencia
en condiciones dignas tanto para la mujer como para su familia, en especial para el recién

nacido”33.

Ahora bien no puede la E.P.S., con fundamento en la desafiliacién realizada el 30 de julio de
2004, negarse a reconocer y cancelar la licencia de maternidad, pues como se dijo en lineas
precedentes, aquélla decisién fue adoptada con violacién al debido proceso. En
consecuencia, para hacer efectiva la proteccion de los derechos fundamentales de la
peticionaria y su menor hijo, se ordenara a la E.P.S. Susalud de Medellin reconocer y
efectuar el pago de la licencia de maternidad, en un término no mayor de 48 horas

siguientes a la notificacién de la presente providencia.



VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional,

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

Primero. REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Veintisiete Penal Municipal de Medellin
que negd el amparo solicitado y en su lugar, CONCEDER la proteccién de los derechos
fundamentales de la sefiora Claudia Piedad Alvarez Montoya y el nifio Alejandro Montoya

Alvarez.

Segundo. Ordenar a SUSALUD E.P.S. de Medellin: (i) dejar sin efectos la decisién de
desafiliacién de la sefiora Claudia Piedad Alvarez Montoya y su hijo Alejandro Montoya
Alvarez y en consecuencia que siga prestando la atencién médica que requieren; (ii)
autorizar y practicar la cirugia de “correccién quirurgicapolidactilia mano izquierda y mano
derecha”, que le fue ordenada al menor por su médico tratante; y (iii) reconocer y cancelar a

la accionante lo correspondiente por licencia de maternidad.

Tercero. PREVENIR a SUSALUD E.P.S. para que en lo sucesivo no incurran en actuaciones

como las que fueron objeto de la presente accion de tutela.

Cuarto. Por Secretaria General librese las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA



Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 El articulo 365 de la Constitucidn Politica establece: “Los servicios publicos son inherentes
a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacién eficiente a todos

los habitantes del territorio nacional.”
2 Sentencia T-537 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

4 Asi en la sentencia C-800 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, la Corte sefial6é que
ni siquiera invocando las siguientes razones, una E.P.S. puede suspender un tratamiento o un
medicamento necesario para salvaguardar la vida y la integridad de un paciente, invocando,
entre otras, las siguientes razones: (i) porque la persona encargada de hacer los aportes
dejo de pagarlos;4 (ii) porque el paciente ya no esta inscrito en la EPS correspondiente, en
razén a que fue desvinculado de su lugar de trabajo;4 (iii) porque la persona perdié la
calidad que lo hacia beneficiario4; (iv) porque la EPS considera que la persona nunca reunié
los requisitos para haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado;4 (v) porque el afiliado
se acaba de trasladar de otra EPS y su empleador no ha hecho aun aportes a la nueva
entidad;4 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 prestando.4
5 T-262 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

6 T-829 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

7 T-978 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.

8 Sentencias C-800 de 2003 y T-537 de 2004.

9 Ley 100 de 1993 - Articulo 183. Prohibiciones para las entidades promotoras de salud. Las
Entidades Promotoras de Salud no podrian, en forma unilateral, terminar la relacidn

contractual con sus afiliados, ni podran negar la afiliacién a quien desee ingresar al régimen,



siempre y cuando garantice el pago de la cotizacién o del subsidio correspondiente, salvo los
casos excepcionales por abuso o mala fe del usuario, de acuerdo con la reglamentacién que

para el efecto expida el Gobierno Nacional. (...)".
10 Idem.
11 Sentencia T-537 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.

12 El articulo 161 de la Ley 100 de 1993 establece dentro de los deberes del empleador o

empresa a nombre de la cual se vincule a un trabajador:

“1. Inscribir en alguna Entidad Promotora de Salud a todas las personas que tengan alguna
vinculacion laboral, sea ésta, verbal o escrita, temporal o permanente. La afiliacién colectiva
en ningln caso podrd coartar la libertad de eleccién del trabajador sobre la Entidad

Promotora de Salud a la cual prefiera afiliarse, de conformidad con el reglamento.

2. En consonancia con el articulo 22 de esta ley, contribuir al financiamiento del Sistema

General de Seguridad Social en Salud, mediante acciones como las siguientes:
a) Pagar cumplidamente los aportes que le corresponden, de acuerdo con el articulo 204.

b) Descontar de los ingresos laborales las cotizaciones que corresponden a los trabajadores a

Su servicio;

c) Girar oportunamente los aportes y las cotizaciones a la Entidad Promotora de Salud, de

acuerdo a la reglamentacién que expida el gobierno.

3. Informar las novedades laborales de sus trabajadores a la entidad a la cual estan afiliados,
en materias tales como el nivel de ingresos y sus cambios, las vinculaciones y retiros de
trabajadores. Asi mismo, informar a los trabajadores sobre las garantias y las obligaciones

gue les asisten en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

4. Garantizar un medio ambiente laboral sano, que permita prevenir los riesgos de trabajo y
enfermedad profesional, mediante la adopcién de los sistemas de seguridad industrial y la

observancia de las normas de salud ocupacional y seguridad social.

PARAGRAFO. Los empleadores que no observen lo dispuesto en el presente articulo estaran



sujetos a las mismas sanciones previstas en los articulos 22 y 23 del Libro Primero de esta
Ley. Ademas, los perjuicios por la negligencia en la informacién laboral, incluyendo la
subdeclaracién de ingresos, corren a cargo del patrono. La atencién de los accidentes de
trabajo, riesgos y eventualidades por enfermedad general, maternidad y ATEP seran
cubiertos en su totalidad por el patrono en caso de no haberse efectuado la inscripcién del
trabajador o no gire oportunamente las cotizaciones en la entidad de seguridad social

correspondiente.”

13 Decreto 1703 de 2002 “Por el cual se adoptan medidas para promover y controlar la

afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

Articulo 52 - Auditorias. Las entidades promotoras de salud, EPS, deberdn realizar pruebas
de auditoria a través de muestreos estadisticamente representativos de su poblacién de
afiliados, con el objeto de verificar la perdurabilidad de las calidades acreditadas al momento

de la afiliacidn, y, establecer las medidas correctivas a que haya lugar.

Los muestreos estadisticos a que se refiere el inciso anterior seran disefiados por el

Ministerio de Salud o en su defecto por las entidades promotoras de salud, EPS.

Ilgualmente, deberan realizar requerimientos a los afiliados cotizantes, para que presenten la
documentaciéon que les sea requerida para acreditar el derecho de los beneficiarios a

permanecer inscritos dentro del sistema.

Las entidades promotoras de salud, EPS, presentaran a la Superintendencia Nacional de
Salud un informe con los resultados obtenidos en las auditorias realizadas o de los cruces de
informacién y las medidas de ajuste adoptadas. Lo anterior, sin perjuicio de las acciones que

deba adelantar la superintendencia dentro del ambito de su competencia.

Las entidades publicas o privadas suministraran la informacién que se requiera por parte de
las entidades promotoras de salud, EPS, con el fin de que puedan realizar los cruces de

informacién, correspondiendo a estas Ultimas el cuidado de la informacién entregada.

Lo dispuesto en el presente articulo, no obsta para que el Ministerio de Salud pueda realizar
acciones de verificacion de los soportes de la afiliacion de cotizantes y beneficiarios y

determinar los instrumentos que deberan ser aplicados por las entidades promotoras de



salud, E.P.S, con el fin de establecer la debida permanencia de los beneficiarios al sistema de

acuerdo con lo dispuesto en el presente decreto.

Articulo 69 Verificacion permanente de las condiciones actuales de afiliacion. Las entidades
promotoras de salud, EPS, procederan cada tres (3) meses contados desde la expedicion del
presente decreto, a realizar los procesos de auditoria y demas actividades de que trata el

articulo anterior.

Cuando la entidad promotora de salud, EPS, haya recibido la informacién y no realice los
ajustes correspondientes, respondera por la permanencia o no de tales beneficiarios en el
sistema general de seguridad social en salud y en especial, por el cobro de UPC por tales

afiliados en los términos del articulo 3¢ del Decreto-Ley 1281 de 2002.
14 Decreto 806 de 1998

Articulo 82.- Afiliacidn irregular para pago de incapacidades o licencias. Las personas que se
afilien al sistema argumentando relacién laboral inexistente o con fundamento en ingresos
no justificados perderdn el derecho a las prestaciones econdmicas que le hubieren
reconocido durante dicho periodo. Cuando la conducta se determine con posterioridad al

goce del derecho, sera deber del usuario efectuar los reembolsos correspondientes.
15 Ibidem

16 Sobre este tema pueden estudiarse, entre otras, las sentencias T-075/96 M.P. Carlos
Gaviria Diaz; T-286/98 M.P. Fabio Morén Diaz T-558/98 M.P. Alejandro Martinez Caballero;
T-046/99 M.P. Hernando Herrera Vergara; T-887/99 M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-414/01 M.P.
Clara Inés Vargas Herndndez; T-421/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-972 de 2001 M.P. Manuel
José Cepeda T-1019/02 M.P. Alfredo Beltran Sierra y T- 530 de 2004 M.P. Jaime Araujo
Renteria.

17 Sentencia T-1008 de 2004, M.P. Jaime Araujo Renteria.

18 Sentencia T-076 de 1996, M.P.Carlos Gaviria Diaz. Doctrina reiterada recientemente en la
sentencia T-801 de 2004, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

19 Sentencia T-736 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



20 Art. 207 de la Ley 100 de 1993 y Art. 32 del Decreto Reglamentario 47 de 2000.

21 Sentencias T-568 de 1996, T-270, T-567 y T-662 de 1997, T-104, T-139, T-175, T-210,
T-362, T-496, T-365 y T-458 de 1999, T-258, T-467, T-765, T-906, T-950, T-1472, T-1600 de
2000y T-1168 de 2000, T-390, T-736, T-473, T-513, T-694, T-736, T-1002 y T-1224 de 2001,
T-211, T- 389, T-707, T-497, T-664 y T-996 de 2002 y T- 389, T-421 y T-665 de 2004, entre

otras.

22 Sentencia T-635 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria. Asi mismo pueden consultarse las
sentencias: T-175/99, T-210/99, T-362/99, T-496/99, T-258/00, T-467/00, T-1168/00,
T-075/01, T-157/01, T-161/01, T-473/01, T-736/01, T-1002/01, T-1224/01, T-707/02, T-996/02,
T-885/02, T-773/02, T-460/03.

23 Posicidn reiterada en la sentencias T-1004, T-1005 y T-1006 de 2004, M.P. Clara Inés

Vargas Hernandez.

24 Articulo 10 del Decreto 1703 de 2002, modificado por el articulo 22 del Decreto 2400 de

2002 - Articulo 10: Procederd la desafiliacion a una EPS en los siguientes casos:

a) Transcurridos tres (3) meses continuos de suspension de la afiliacién por causa del no
pago de las cotizaciones o del no pago de la UPC adicional, al Sistema General de Seguridad

Social en Salud;

b) Cuando el trabajador dependiente pierde tal calidad e informa oportunamente a la entidad
promotora de salud, EPS, a través del reporte de novedades que no tiene capacidad de pago
para continuar afiliado al Régimen Contributivo como independiente; la novedad de retiro
informada a través del formularlo de autoliquidacién hace presumir la pérdida de capacidad

de pago del trabajador retirado;

c) Cuando el trabajador independiente pierde su capacidad de pago e informa a la entidad
promotora de salud, EPS, tal situacidn, a través del reporte de novedades o en el formulario

de autoliquidacion;

d) Para los afiliados beneficiarios, cuando transcurran tres meses de suspensiéon y no se
entreguen los soportes de la afiliacion requeridos por la entidad promotora de salud, EPS, en

los términos establecidos en el presente decreto;



e) En caso de fallecimiento del cotizante, también se producird la desafiliacion de sus
beneficiarios, salvo que exista otro cotizante en el grupo familiar, caso en el cual quedara

como cabeza de grupo;

f) Cuando la Entidad Promotora compruebe la existencia de un hecho extintivo de la calidad

de afiliado, cuya novedad no haya sido reportada;

g) Cuando la Superintendencia Nacional de Salud defina quejas o controversias de

multiafiliacién;
h) En los demas casos previstos en el Decreto 1485 de 1994 articulo 14 numeral 7.

PARAGRAFO 1lo. Las entidades promotoras de salud, EPS, presentardn semestralmente
informes consolidados a la Superintendencia Nacional de Salud sobre los casos de

desafiliacion.

PARAGRAFO 20. En el evento de que la persona desafiliada adquiera capacidad de pago
antes que opere la pérdida de antigiedad, debe reingresar a la misma EPS a la cual se
encontraba afiliado, cuando no cumpla con los requisitos para ejercer el derecho a la

movilidad. Sera suficiente el reporte de novedades para efectuar su reafiliacion.

Cuando se presente desafiliacién por mora en el pago de aportes, la persona debera afiliarse,
nuevamente a la EPS en la cual se encontraba vinculado y pagar la totalidad de los aportes
adeudados al Sistema con sus intereses correspondientes. La EPS podrad compensar por los
periodos en los cuales la afiliacién estuvo suspendida (3 meses) y girard sin derecho a

compensar los demas aportes.

PARAGRAFO 30. En los casos a que se refieren los literales g) y h), la EPS debera enviar en
forma previa al afiliado una comunicacién en los términos establecidos en el articulo 11 del
Decreto 1703 de 2002.

25 Articulo 11 del Decreto 1703 de 2002: Procedimiento para la desafiliacién. Para efectos de
la desafiliacion, la entidad promotora de salud, EPS, deberd enviar de manera previa a la
ultima direccién del afiliado, con una antelacién no menor a un (1) mes, una comunicacién
por correo certificado en la cual se precisen las razones que motivan la decisién, indicandole

la fecha a partir de la cual se hara efectiva la medida. En caso de mora, copia de la



comunicacién deberd enviarse al empleador o la entidad pagadora de pensiones.
26 Folios 49 y 50 del expediente.

27 En la sentencia SU-819 de 1999 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), la Corte Constitucional recoge

y unifica su jurisprudencia al respecto.
28 Orden de interconsulta - remisién a folio 5 del expediente.

29Sentencias SU-043 de 1995. M.P. Dr. Fabio Morén Diaz y T-1265 de 2001, M.P.Jaime
Cérdoba Trivifo.

30 En el expediente obra copia de los formularios de autoliquidacién de aportes
correspondiente a los meses de diciembre de 2003 a agosto de 2004 y asi mismo del pago

del mes de noviembre en el certificado de Produccidon POS que reposa a folio 37.

31 Articulo 83 de la Constitucién Politica: Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en

todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas. .

32 Articulo 20 del Decreto 2591 de 1991 “Por el cual se reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica “. : Si el informe no fuere rendido
dentro del plazo correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrara a resolver de

plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguacion previa.

33 Sentencia T-270 de 1997.



