Sentencia T-196/07

ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional para resolver controversias contractuales

derivadas de contratos de medicina prepagada

EMPRESA DE MEDICINA PREPAGADA-Puede solicitar la realizacidon de examen médico con

antelacion a la firma del contrato

EMPRESA DE MEDICINA PREPAGADA-Exclusion de preexistencias previa, expresa y

taxativamente
ALLANAMIENTO A LA MORA POR ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD

ALLANAMIENTO A LA MORA-Aplicacién por analogia iuris a los contratos de medicina
prepagada

Con fundamento en lo precedente, es posible concluir que en los contratos de medicina
prepagada puede aplicarse por analogia iuris la doctrina jurisprudencial del allanamiento a la
mora, como figura que se deriva del allanamiento del contrato, para salvaguardar los
derechos de los afiliados a este tipo de planes adicionales de salud, cuando las empresas
prestadoras de los servicios no requieran a los usuarios el incumplimiento de sus

obligaciones contractuales.

Por otra parte, como lo ha advertido esta Corporacion la aplicacién de las disposiciones del
contrato de seguros al régimen de planes de medicina prepagada, permite emplear la teoria
de allanamiento al incumplimiento del contrato. Al respecto, se ha dicho:“Por supuesto,
quienes contratan con las compafiias de medicina prepagada deben ser conscientes de que
ellas, aunque se comprometen a prestar un conjunto de servicios que cobijan diferentes
aspectos de salud (consultas, atenciéon de urgencias, tratamientos, intervenciones
quirdrgicas, suministro de medicinas, entre otros), operan con arreglo a principios similares a
los que inspiran el contrato de seguro, pues, como se trata de garantizar el cubrimiento de
los percances y dolencias que afecten a los beneficiarios a partir de la celebracion del

contrato, estan excluidos aquellos padecimientos anteriores al mismo”.

ALLANAMIENTO AL INCUMPLIMIENTO EN LOS CONTRATOS DE MEDICINA PREPAGADA-EI recibo

de los pagos por Cafesalud significan una aceptacion tacita de continuidad del contrato



Aunque es evidente que la empresa quiso conocer las preexistencias del actor, para esta
Sala es extrafio que CAFESALUD MEDICINA PREGADA, pese a que no logré respuesta del
afiliado respecto al examen de ingreso, recibié durante un periodo mayor a 5 afios los pagos
del contrato sin hacer uso de otros mecanismos de resolucién por incumplimiento del mismo.
De lo anterior se deriva que CAFESALUD contaba con los mecanismos suficientes para excluir
del contrato al sefior y no lo hizo pero a cambio recibié los pagos a los que se obligé el actor
como parte del mismo. En consecuencia, para esta Sala, el recibo de los pagos del contrato
significan, de acuerdo con la teoria del allanamiento al incumplimiento del contrato

desarrollada por la jurisprudencia, una aceptacion tacita de la continuidad del contrato.

EMPRESA DE MEDICINA PREPAGADA-Autorizacién y practica de cirugia ocular y demas

tratamientos y servicios que el actor requiera

EMPRESA DE MEDICINA PREPAGADA-Supresion de preexistencias que no fueron descritas en
el contrato

Referencia: expediente T-1489605

Peticionario: Orlando Serna Aristizabal.

Accionado: Cafesalud Medicina Prepagada.

Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

Bogota D.C., quince (15) de marzo de dos mil siete (2007)

La Sala Quinta de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Humberto Antonio Sierra Porto, Nilson Pinilla Pinilla y Marco Gerardo Monroy
Cabra, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales ha

pronunciado la siguiente
SENTENCIA

en la revision de los fallos proferidos por el Juzgado Veintiséis Penal Municipal con funciones

de Control y Garantias de Medellin, en primera instancia, y el Juzgado Veintidés Penal del



Circuito de Medellin, en segunda instancia, el 2 de agosto de 2006 y el 14 de septiembre de
2006, respectivamente, dentro de la accién de tutela instaurada por el sefior Orlando Serna
Aristizabal contra CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA.

|. ANTECEDENTES
A. Solicitud

El 17 de julio de 2006, el sefior Orlando Serna Aristizdbal interpuso accién de tutela ante el
Juzgado Veintiséis Penal Municipal de Medellin y solicité que se le protegieran sus derechos
fundamentales a la salud, la seguridad social y la vida digna como afiliado a CAFESALUD
MEDICINA PREPAGADA. En consecuencia que “se le ordene en forma inmediata a la entidad
accionada proceda a emitir la orden de cirugia de vitrectomia con o sin silicon o gas

endolaser OD que fue ordenada por el médico tratante”, con fundamento en los siguientes:

B. Hechos

1. Manifiesta el sefior Orlando Serna Aristizabal que el 12 de agosto de 1999 firmé con

CAFESALUD el contrato No. F0308375 de medicina prepagada, en el plan café gourmet.

1. Que debido a la pérdida de vision que sufrié en su ojo derecho, hace aproximadamente
seis (6) meses mientras laboraba, acudié a un oftalmélogo adscrito a CAFESALUD MEDICINA
PREPAGADA quien le diagnosticé hemorragia vitrea densa secundaria a retinopatia diabética

proliferativa.

El oftalmélogo adscrito a la entidad le ordené con caracter urgente, para tratar su patologia,

la realizacién de una cirugia de vitrectomia con o sin silicon o gas endolaser OD.

1. Afirma que CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA le niega la autorizacién y realizacion del



procedimiento quirdrgico que le ordend el oftalmélogo adscrito a la entidad, con el

argumento de que la enfermedad es una preexistencia.

1. lgualmente aseqgura el tutelante que en el contrato de medicina prepagada no aparece que
al momento de la afiliacién se le haya detectado una preexistencia y que por tal razén la
empresa a la que esta afiliado incumple sus obligaciones y pone en riesgo su vida, pues si no

se le realiza el procedimiento quirdrgico podria quedar ciego.
C. Actuaciones procesales

Mediante auto del diecinueve (19) de julio de 2006, el Juzgado Veintiséis Penal Municipal de

Medellin admitié la demanda interpuesta y dio traslado a la entidad accionada.

El 25 de julio de 2006, el sefior Orlando Serna Aristizabal solicit6é al juez de instancia que
profiriera medida provisional en la tutela de la referencia, ordenandole a la entidad

accionada autorizar y practicar la cirugia requerida para tratar la patologia que padece.

Ese mismo dia, el Juzgado Veintiséis Penal Municipal de Medellin negé la solicitud provisional
y ordend dar el trdmite ordinario a la tutela por no reunirse los pardmetros de inminencia a
los que aluden los articulos 7 y 18 del Decreto 2591 de 1991.

D. Contestacién de la demanda.

En representacion de CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA, el gerente regional de la oficina

respondid a la accién de tutela en los siguientes términos:

Sostiene el accionado que “el sefior Orlando Serna Aristizabal se encuentra afiliado a
CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA desde el 1 de enero de 2000, mediante contrato No.

310731, plan cereza excelso plus, el cual se encuentra actualmente activo para servicios.

Que dicho contrato es una reactivacion del contrato Café Gourmet No. 308375030001,
cancelado voluntariamente por el Sr. Serna Aristizabal el 09 de noviembre de 1999 segun
carta radicada y firmada por él: contrato iniciado el 12 de agosto de este mismo afio”.

(Sic)(Negrillas fuera del texto).



Asi mismo, expone que con ocasién del contrato referido se le solicité al actor la realizacién
de exdmenes de ingreso, segun comunicaciones del trece (13) de agosto de 1999 y ocho (8)
de marzo de 2000, y que, a la fecha de contestacién de la tutela, el sefior Orlando Serna

Aristizabal no se habia realizado tales exdmenes.

Arguye que la “RETINOPATIA DIABETICA PROLIFERATIVA es una consecuencia de la diabetes,
enfermedad conocida cientificamente como metabdlica, de lenta instauracion y aparicién de
los sintomas, por lo cual dicha diabetes y sus consecuencias y complicaciones se fijan como
preexistencias ya que la padecia desde el momento (o antes) de la firma del Ultimo contrato
en enero de 2000 conforme se desprende de la historia clinica del Dr. Wilson Restrepo, con
fecha 14 de septiembre de 2004, en la cual dice: “AP:DM (Metmorfina) desde hace 04 afnos"*.
Cientificamente estd establecido y aceptado que para que exista una RETINOPATIA
DIABETICA han debido transcurrir por lo menos 10 afios, razén por la cual se ha fijado tal
patologia como preexistente, asi como su causa, que es la DIABETES MELLITUS; toda vez que

el contrato actual tiene vigencia desde enero 2000, es decir, hace seis (6) afios

*(AP significa Antecedentes Personales; DM significa Diabetes Mellitas Y Metmorfina es uno

de los medicamentos para su tratamiento. Aclaracién fuera del Texto)”. (Sic).

La Empresa de Medicina Prepagada aclaré que “La Panretinofotocoagulacion de Retina,
servicio mencionado por el sefior ORLANDO SERNA ARISTIZABAL, LE HA SIDO NEGADA POR
MEDICINA PREPAGADA, por tratarse de un procedimiento terapéutico para tratar una
complicacién de su patologia preexistente: la Diabetes, enfermedad que se puede demostrar
cientificamente padecia al momento de iniciar su Ultimo contrato y por ende se trata de un
clara limitacién contractual, por cuanto el tiempo de evolucién de su diabetes es igual o
superior a la vigencia de su Ultimo contrato, para lo cual anexamos copia de la historia

clinica, en la cual el médico consigna el tiempo de evolucidon para la diabetes”. (Sic).

Finalmente, CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA solicitd, al juez de instancia, negar por
improcedente la accién de tutela por no encontrar probada la amenaza o vulneracién de un
derecho fundamental. No obstante, en caso de que se le condena “se ordene a CAFESALUD
MEDICINA PREPAGADA S.A. a través del programa de Entidad Promotora de Salud a su
cumplimiento con el correspondiente recobro al FOSYGA”.



|. PRUEBAS
A continuacién se relacionan las pruebas que reposan en el expediente:

A. Pruebas aportadas.

1. Copia del contrato de medicina integral prepagada No. F0308375 plan café gourmet con
fecha de iniciacién 12 de agosto de 1999 y terminacién 11 de agosto de 2000. (Folios 5 a 7).

Dentro del contrato de medicina prepagada aparece un anexo en el que se lee lo siguiente:
“Exclusiones iniciales.

Obs: orlando serna aristizabal y a maria eucaris botero salazar debe (n) practicarse examen
de valoracién integral, si dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de expedicién del
presente contrato, el (los) usuarios (s) no se practican los examenes requeridos, sera (n)
excluidos del contrato. La cobertura de sida, aplica del ler dia del mes 37 de permanencia

ininterrumpida en el contrato plan gourmet” (Texto original con mayusculas).
En otro aparte del contrato se lee: (Folio 6).

“CONTRATO FAMILIAR DE MEDICINA PREPAGADA

CONDICIONES GENERALES

CAPITULO |

PARTES, OBJETO Y DEFINICIONES.

DECIMA: Valoracién y/o paquete evaluativo. La valoracién y/o paquete evaluativo es el
examen que practica un profesional médico adscrito o cualquier otro médico designado por
CAFESALUD a los usuarios que ella determine, cuyo costo deberd ser asumido por el usuario

de conformidad con las tarifas establecidas por CAFESALUD. Cuando efectuada la valoracién



y/o paquete evaluativo por el médico asignado éste considere necesario practicar estudios
complementarios, su valor deberd ser cubierto en forma exclusiva por el usuario. Si el
usuario no acepta la realizacién de algun procedimiento durante la evolucién y/o paquete
evaluativo (v.gr. tacto rectal, examen ginecoldgico), serad excluido de cualquier patologia que
pueda evidenciarse de dicho examen. Los exdmenes procedimientos requeridos en el

paquete evaluativo son los siguientes:

Laboratorios. Glicemia, colesterol, HDL y LDL, triglicéridos, bun, creatina, citologia,

parcial de orina, cuadro hematico, transaminasas, antigeno prostatico (hombres).

Examenes. Rayos X de térax, electrocardiograma, ecografia total y valoracién por

ginecologia.
(...)".
Finalmente, en la cldusula vigésima primera se establece:

“VIGESIMA PRIMERA.-Exclusion de usuarios.

Por su parte CAFESALUD podra excluir en cualquier tiempo a uno o mas de los usuarios, en

los casos siguientes:

a) Cuando transcurridos treinta (30) dias calendario contados a partir de la vinculacién
como usuario, éste, habiendo sido seleccionado por CAFESALUD para practicarse la

valoracién y/o paquete evaluativo, no se lo hubiere realizado”. (Se Subraya).

1. Copia del anexo de modificacion del contrato de medicina prepagada en el que se incluye

cambio por descuento POS (Folio 8).

1. Copia de la solicitud No. 108879 del 13 de agosto de 1999, con la que CAFESALUD
MEDICINA PREPAGADA requirié al sefior Orlando Serna Aristizabal a practicarse un chequeo



médico con el propésito de estimar su estado de salud. En dicho documento se le manifestd
al afiliado que tenia un plazo no superior a 30 dias para realizarse la valoracién integral.
(Folio 9).

1. Copia del formato de negacién de servicios de salud y/o medicamentos del 13 de julio de
2006. (Folio 12).

1. Copia del carné de afiliacién a CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA del sefior Orlando Serna
Aristizabal en el que aparece como fecha de inicio del contrato el primero de enero de
2000.(Folio 13).

B. Pruebas solicitadas por la Corte Constitucional.

En razén a que en el expediente no reposan los documentos que se relacionan en la
contestaciéon de la demanda radicada por el Gerente Regional de CAFESALUD MEDICINA
PREPAGADA, mediante auto del 5 de febrero de 2007 esta Sala solicité a dicha empresa que

remitiera lo siguiente:

a. Copia de él o los contratos de medicina prepagada firmados entre el sefior Orlando Serna
Aristizabal y CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA.

b. Copia de la historia clinica del sefior Orlando Serna Aristizabal.

c. Copia de la comunicacion del ocho (8) de marzo de 2000, referida en el folio dos (2) de la
contestacién de la demanda radicada por CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA, en la que

solicitd al sefior Orlando Aristizabal Serna realizarse los examenes médicos de ingreso.

Por medio de comunicacién allegada a la Secretaria General de la Corte Constitucional,
CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA radic6 memorial de respuesta a lo solicitado en el que



adjuntd los siguientes documentos:

1. Copia de la solicitud de afiliacion No. 294321 debidamente firmada por las partes.

2. Copia del formato de “Soluciones en Salud: Cereza Plus Coberturas- Profesionales e

Instituciones Adscritos” debidamente firmado por las partes.

3. Copia de la historia clinica con fecha de consulta de 14 de septiembre de 2004 realizada

por el médico tratante Doctor Wilson Restrepo Ruiz.

4. Copia de la comunicacion de 8 de marzo de 2000 en la que CAFESALUD solicité al sefior

Orlando Serna Aristizabal la realizaciéon de los examenes de ingreso.

|. DECISIONES JUDICIALES.

A. Primera Instancia. Sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Penal Municipal de
Medellin.

El Juzgado Veintiséis Penal Municipal de Medellin, mediante providencia del 2 de agosto de

2006, neg6 el amparo y declaré improcedente la accién de tutela.

Argumento que la discusion que se plantea en via constitucional debe ser resuelta por la
justicia ordinaria. Al respecto sostuvo que “se encuentra en el caso de estudio, que la
pretension exclusiva buscada por medio de la presente accion de tutela se circunscribe a un
aspecto de caracter netamente civil, derivado de una obligacidén contractual y legal por lo
tanto susceptible de ser finiquitada Unicamente por la Jurisdiccion ordinaria, pues
ciertamente se trata de un derecho tipificado en el ramo civil, pues nétese que la mayor
prueba de ello es el contrato suscrito entre CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA y el patente
Orlando Serna Aristizabal” (Sic).

En consecuencia concluyé que el demandante escogi6 la via equivocada, pues el



cumplimiento de un contrato de adhesién no se reclama por la expedita de la accién de

tutela.

A. Impugnacion.

El 10 de agosto de 2006, el sefior Orlando Serna Aristizabal impugné el fallo de tutela
proferido por el Juzgado Veintiséis Penal Municipal de Medellin y manifesté que si bien el
contrato de medicina prepagada es de naturaleza civil, lo que se pretende proteger por la via
de tutela son derechos fundamentales que se vulneraron al negar la prestacién de los

servicios médicos de caracter urgente.

Afirma que “ se aduce en la decisidn de primera instancia (folio 11 y ss) que la pretensién se
circunscribe a un aspecto de caracter netamente civil, pero dicha afirmacién no es acertada,
ya que la pretensién principal y Unica es la proteccién de un derecho fundamental como lo es
LA SALUD en estrecha relacion con los demds derechos que en mi concepto se vulneran por
parte de Cafesalud Medicina Prepagada al negar la prestacién de un servicios que se requiere

con urgencia”. (Sic).

A. Segunda Instancia. Sentencia proferida por el Juzgado Veintidés Penal del Circuito de
Medellin.

El 14 de septiembre de 2006, el Juez de instancia profirié sentencia en la que se decidid el
recurso de apelacion interpuesto por el actor en el sentido de confirmar el fallo del a quo.
Adujo que los derechos y obligaciones del tutelante se encuentran contenidos en el contrato
que firmaron las partes, lo que impide al juez ordenar a una entidad particular que presta
servicios publicos de salud la realizacion de un procedimiento médico que ha sido fijado

como una preexistencia.

Argumentd el juez de segunda instancia que “el sefior Orlando Serna Aristizabal al escoger el
contrato de servicios de medicina prepagada, se enterd de las condiciones pactadas en el
convenio, antes de firmar el respectivo documento (...) sin que pueda considerarse la

conducta de la empresa como violatoria del derecho a la salud”.



Finalmente, el juez explicé que, en este caso, no se demostré la existencia de un perjuicio

irremediable que amerite una decisién de fondo.

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
A. Competencia

La Sala Quinta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas por los articulos 86 y 241, numeral 9° de la Constitucién Politica, y los
articulos 33 al 36 del Decreto 2591 de 1991, es competente para revisar la sentencias
proferidas por los Juzgados Veintidds Penal del Circuito y el Veintiséis Penal Municipal de

Medellin, mediante las cuales se resolvié declarar improcedente la tutela de la referencia.

1. Problema Juridico que plantea la demanda.

De los hechos expuestos en la solicitud de tutela y de las pruebas que reposan en el
expediente, se colige que el sefior Orlando Serna Aristizabal se encuentra afiliado a
CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA y que requiere una cirugia de vitrectomia con o sin silicon
0 gas endolaser OD para tratar la patologia visual que padece, la cual se niega a autorizar la
entidad accionada por considerar que éste es un tratamiento de una enfermedad

preexistente y que, en consecuencia, no tiene la obligacién de cubrir.

Se advierte asi, que compete a esta Sala de Revisidon analizar y determinar: (i) la procedencia
de la accién de tutela para resolver controversias entre un afiliado y la empresa de medicina
prepagada; (ii) la naturaleza juridica de la relacién contractual que existe entre una empresa
de medicina prepagada y un afiliado a ésta, las obligaciones que surgen de dichos contratos
y las preexistencias y exclusiones que se pueden definir por las partes; (iii) la aplicacion de la
teorfa del allanamiento al incumplimiento del contrato en los casos de medicina prepagada v,
(iv) si en el caso concreto se presenta amenaza o vulneracién de un derecho fundamental del
sefior Orlando Serna Aristizabal por parte de CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA.



1. Procedencia excepcional de la accién de tutela para solucionar controversias que versan

sobre contratos de medicina prepagada.

Si bien los contratos de medicina prepagada se rigen por el derecho privado y las
controversias que se puedan presentar en razén de los mismos deben solucionarse en la
justicia ordinaria, la jurisprudencia constitucional ha dicho que, en casos excepcionales, se
protegen los derechos de los afiliados mediante el ejercicio de la accion de tutela cuando se

presenta violacién o amenaza de derechos fundamentalesl.

Asi, la proteccién de derechos por via constitucional procede en primer lugar cuando una vez
estudiados los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela, el juez identifica que se
hace imperante su intervencién con el objeto de salvaguardar un derecho fundamental, y en

consecuencia se hace urgente una decisién definitiva respecto al caso.

La procedencia del amparo en los casos en los que las diferencias versan sobre contratos de
medicina prepagada tiene su razén de ser en que las empresas que prestan dichos servicios
finalmente proporcionan a los afiliados un servicio de caracter publico que se encuentra
vigilado por el Estado, y en desarrollo de dicho accionar puede amenazar el derecho a la
salud siendo necesario que el juez de tutela conozca del caso para proteger los bienes

juridicos vulnerados.

Especificamente, en la sentencia SU-039 de 19992, esta Corporacién aplicé la regla de
excepcion a la procedencia de la tutela en una accién interpuesta contra una empresa de
medicina prepagada y expuso que: “(...)En el evento de que se alegue una preexistencia
dentro del plan de medicina prepagada, la controversia debe ser resuelta, en principio, por la
justicia ordinaria, si se refiere exclusivamente a materias de indole puramente contractual,
pero cabe la tutela con efectos temporales y aun definitivos, cuando las circunstancias del
solicitante lo ameriten para proteger la salud, y en conexidad con ella la vida, de aquél y de
los beneficiarios del contrato (...) En el caso de autos, la tutela procede en forma definitiva
por la inminencia y gravedad de la conducta potencialmente dafina, adelantada por un
particular encargado de la prestacién del servicio publico de salud, en virtud de un contrato
de medicina prepagada, respecto de los derechos fundamentales de su usuaria, haciendo
inaplazable la toma de medidas urgentes mediante la proteccién extraordinaria de la tutela”
(Se Subraya).



En efecto, en los casos referidos la decision judicial debe ser definitiva para proteger en
forma categérica los derechos fundamentales amenazados y evitar la afectacion de los

Mmismos.

1. Naturaleza juridica de la relaciéon contractual en el caso de Empresas de Medicina

Prepagada.

El régimen juridico del Sistema General de Seguridad Social en Salud, a partir de la
reorganizacion que definié la Ley 100 de 1993, cred beneficios adicionales para los usuarios
por medio de la figura de los Planes Adicionales de Salud (P.A.S.)3 y permitié que los afiliados
obligatorios al régimen contributivo aseguren las contingencias que se presenten en materia
de salud, por medio de la prestacidon de servicios complementarios, de caracter opcional y
voluntario para los afiliados, y que son suministrados por las Entidades Promotoras de Salud,
las Entidades Adaptadas, las compafias de medicina prepagada y las aseguradoras 4. Dichos
servicios se financian mediante el pago de sumas de los afiliados a entidades privadas lo que
implica que los planes se costeen con recursos que cancelan los particulares que

voluntariamente se afilian.

Dentro de los P.A.S definidos por la Ley 100 de 1993 se incluyeron los servicios de las
entidades de medicina prepagada bajo la estructura de la contratacién particular y
discrecional que se fundamenta en el principio de la autonomia de la voluntad. Tales
servicios se rigen por los Decretos: 1570 de 1993, 1486 y 1222 de 1994 y 806 de 1998,

entre otros.

El articulo 1° del Decreto 1486 de 1994 define la medicina prepagada como “(e)l Sistema
organizado y establecido por entidades autorizadas conforme al presente decreto, para la
gestion de la atencion médica y de la prestacion de los servicios de salud y/o para atender
directa o indirectamente estos servicios, incluidos en un plan de salud preestablecido,

mediante el cobro de un precio regular previamente acordado”.
En cuanto a la definicién de los planes de medicina prepagada la Corte sostuvo que:

“La medicina prepagada hace parte de los Planes de Atencién Complementarios que pueden



brindarse en el marco de la atencién en salud. Estos planes son conjuntos de servicios de
salud, contratados mediante la modalidad de prepago, a través de los cuales se garantiza la
atencién de actividades, procedimientos o intervenciones no incluidas en el POS o que
garantizan condiciones diferentes o adicionales al mismo. El Plan Complementario de Salud
es independiente del POS, libremente contratado por el afiliado, que opera como adicional al
obligatorio y debe ser pagado en su totalidad por el afiliado, con recursos distintos a los de

las cotizaciones obligatorias” 5.

Los contratos de medicina prepagada pueden incluir la prestaciéon de servicios de: (1)
promocién de la salud y prevencion de la enfermedad; (2) consulta externa, general y
especializada, en medicina diagndstica y terapéutica; (3) hospitalizacién; (4) urgencias; (5)
cirugia; (6) examenes diagndsticos y (7) odontologia, ya sea por la prestacién en forma
directa, a través de profesionales de la salud o instituciones de salud adscritas o a través de

la libre eleccidén por parte del usuario®.

El acuerdo de voluntades mediante el cual se crea el contrato de medicina prepagada debe
fundarse tanto en el principio de buena fe como en la confianza mutua entre contratantes.

Asi, en la sentencia de unificacién SU-039 de 19997, esta Corte afirmo:

“(...) Como quiera que la celebracién de un contrato de esa clase se desarrolla dentro del
campo de los negocios juridicos en la forma de un acuerdo de voluntades para producir
efectos juridicos, lo que supone un desarrollo bajo la vigencia de los principios generales que
los informan, como ocurre con el principio de la buena fe que no sélo nutre estos actos sino
el ordenamiento juridico en general y el cual obtiene reconocimiento expreso constitucional
en el articulo 83 de la Carta Politica de 1991, como rector de las actuaciones entre los
particulares, significa que, desde su inicio y especialmente durante su ejecucion, al
incorporarse el valor ético de la confianza mutua8 en los contratos de medicina prepagada,
se exige un comportamiento de las partes que permita brindar certeza y seguridad juridica
respecto del cumplimiento de los pactos convenidos y la satisfaccion de las prestaciones

acordadas”.

Esta Corporaciéon igualmente ha sostenido que los contratos de medicina prepagada y las
actividades que estos incluyen “ (...)estan fundamentadas en dos presupuestos bdasicos : 1.)

el ejercicio del derecho a la libertad econédmica y a la iniciativa privada dentro de un marco



de libertad de accién limitada, Unicamente, por el bien comun, el ambiente y el patrimonio
cultural de la nacidn, sin condicionamientos para su realizacién en materia de expedicién de
permisos previos o requisitos no autorizados legalmente y 2.) la prestacién de un servicio
publico, como es el de salud, que ligado a su condicién de actividad econémica de interés
social, estd sujeta a la intervencién, vigilancia y control del Estado para precisar sus fines,
alcances y limites, a través de la Superintendencia Nacional de Salud9 (C.P., arts. 49, 150-21,
333y 334)"10.

En consecuencia, los beneficios de los que gozan los afiliados a entidades de medicina
prepagada deben estar consignados en un contrato, que se rige por las normas de derecho
privado de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, y que igualmente esta sometido a
disposiciones de orden publico y de rango constitucional. El Decreto 1570 de 199311 define
claramente el contenido de este tipo de contratos y establece, entre otras, como exigencias
que deben cumplir los mismos: la modalidad, el término de la vigencia de la relacion, el
precio acordado, su forma de pago, el nombre de los usuarios, las tarifas vigentes de los

servicios y las declaraciones de salud del contratante.

Las normas sobre Planes Adicionales de Salud y especificamente sobre medicina prepagada
permiten a las entidades que prestan dichos servicios realizar a los nuevos usuarios un
examen de ingreso con el fin de definir en forma clara y precisa el cubrimiento en salud de

los beneficios que se contratan.

Asi, el Decreto 806 de 1998, en su articulo 21, establece que: “Para efectos de tomar un PAS
la entidad oferente podra practicar un examen de ingreso, previo consentimiento del
contratista, con el objeto establecer en forma media el estado de salud de un individuo, para
encauzar las politicas de prevencion y promocion de la salud que tenga la institucién

respectiva y de excluir algunas patologias existentes”12.

Las entidades que ofrecen los servicios de medicina prepagada estan, entonces, autorizadas
por ley para determinar los servicios que se obligan a prestar mediante la definiciéon de
exclusiones y preexistencias, definidas estas Ultimas por el Decreto 1222 de 199413, en la

forma que se sefala a continuacion:

“ART.1°-Definiciobn de preexistencia. Se considera preexistencia toda enfermedad,

malformacién o afeccion que se pueda demostrar existia a la fecha de iniciacién del contrato



0 vinculacién, sin perjuicio de que se pueda diagnosticar durante la ejecucién del contrato

sobre bases cientificas solidas.

La demostraciéon de la existencia de factores de riesgo, como habitos especiales o
condiciones fisicas o genéticas, no podran ser fundamento Unico para el diagndstico a través

del cual se califigue una preexistencia.”.

De tal forma, cuando las empresas de medicina prepagada lo consideren necesario pueden
solicitar a los afiliados con antelaciéonl4 a la firma del contrato la realizacién de un examen
médico que permita identificar las exclusiones y las preexistencias del afiliado, las cuales se
caracterizan por ser taxativas y en consecuencia deben definirse en forma clara y expresa
para determinar las enfermedades o patologias que al momento de contratar padecen v,

por tanto, no se incluyen como objeto de los servicios, es decir, no estaran amparadas.
Al respecto, en la sentencia T-512 de 199815 se sostuvo:

“Las condiciones de expresion y taxatividad de aquellos padecimientos no cubiertos por el
objeto contractual, suponen un impedimento para que sean pactados en forma genérica, es
decir, sin atender a las condiciones particulares del usuario dispuesto a contratar con la
compafia de medicina prepagada, entre otras razones porque con dicha exigencia no se le
estd obligando a la entidad a algo imposible, pues cuenta con el personal y los equipos
necesarios para establecer con exactitud, antes de celebrar la convencién, las dolencias
fisicas del usuario que no asumira. Luego, estas excepciones a la cobertura deben derivarse
de un examen médico previo a la celebracién del contrato, el cual debe ser practicado al
usuario por la compafia de medicina prepagada que, en todo caso, puede ser objetado por él
con examenes sustentados, practicados por profesionales de la medicina extrafios a la

compaiiia, en caso de duda o desacuerdo”. (Negrillas fuera de texto).

La realizacion del examen de ingreso permite a la entidad de medicina prepagada establecer
las condiciones bajo las cuales va a prestar el servicio sin que estas puedan ser modificadas
con posterioridad, con el fin de dar a las partes plena certidumbre acerca del alcance de la
proteccién derivada del contrato y de los servicios que se prestaran en el futuro en el evento

de requerirse, demandarse o exigirse por el afiliado.

La jurisprudencia ha sostenido reiteradamente quelé6:



“(...) Los contratos de medicina prepagada parten del supuesto de que la compafia
prestadora del servicio cubrird, a partir de su celebracién o de la fecha que acuerden las
partes, los riesgos relativos a la salud del contratante y de las personas que sean sefaladas

por él como beneficiarias.

Mientras el obligado en virtud del contrato pague oportunamente sus cuotas a la entidad,
tiene pleno derecho a exigir de ella que responda por la totalidad de los servicios de salud

ofrecidos.

Desde luego, el cumplimiento de tales compromisos va, en esta materia, mucho mas alla del
simple y literal ajuste a las cldusulas contractuales, ya que esta de por medio la salud y

muchas veces la vida de los usuarios.(...)". (Se subraya).

Precisamente, los contratos de medicina prepagada deben responder a las condiciones
particulares de cada afiliado y dar respuesta a sus necesidades en forma especial, por lo que
no pueden ser contratos tipo o formato, sin que en cada caso especifiquen el cubrimiento y

las obligaciones de las partes.
Esta Corporacion en la jurisprudencia establece quel7:

“(...) las compafiias de medicina prepagada no pueden pactar excepciones a la cobertura de
los contratos de manera general, excluyendo, por ejemplo, la atencién de todas las
enfermedades congénitas o para todas las preexistencias y, por tanto, se impone para ellas
la obligacién de determinar con exactitud cuales enfermedades congénitas y cuales
preexistencias no seran atendidas en relacién con cada usuario, lo cual solamente puede
hacerse, a juicio de la Sala, a partir de un riguroso examen previo a la celebracién del

n

contrato”. (Negrillas fuera del texto). (...)".

En tal sentido, esta Sala reitera la obligatoriedad de consignar en forma taxativa las
exclusiones y preexistencias en los contratos de medicina prepagada y de mantener con ello
la seguridad juridica de los contratos y de las obligaciones que se derivan de los mismos,
insistiendo en que la carga de la prueba respecto de las preexistencias y exclusiones esta en
cabeza de las empresas de medicina prepagada y no del asegurado, “constituyéndose en un
imperativo juridico que consten en el contrato y que ante tal deficiencia hay que presumir la

buena fe del actor, en el sentido de que al momento de tomar el seguro, no sabia ni conocia



de la existencia de la enfermedad” 18.

1. Allanamiento al incumplimiento en los contratos de medicina prepagada.

En los contratos civiles de caracter bilateral el cumplimiento de las obligaciones entre las
partes debe ser sinalagmatico y debe propender a la contraprestacion de cargas y beneficios

para las mismas. El articulo 1609 del Cédigo Civil sefiala que:

“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y

tiempo debido”.

Tal normativa corresponde a lo dispuesto en el derecho Romano bajo el principio de:
“EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS", que significa, segln la Corte Suprema de Justicia,
gue “En los contratos bilaterales en que las mutuas obligaciones deben ejecutarse
simultdneamente o sea a un mismo tiempo, si una parte se allané a cumplir en la forma y
tiempo debidos y la otra no, aquella tiene tanto la accién de cumplimiento como la

resolutoria”19

En dicho contexto, la figura del allanamiento al incumplimiento del contrato se aplica
reiteradamente por esta Corporacién mediante el uso de la figura del “allanamiento a la
mora”, desarrollada ampliamente en las sentencias de tutela referentes a sequridad social en
salud, en las que las entidades prestadoras de los servicios no han requerido a los afiliados
respecto al pago oportuno del traslado de los aportes al sistema o0 al pago extemporaneo de
los mismos, incurriendo en la suspensidn de los servicios o prestaciones a las que estan

obligadas.

En la sentencia, T-059 de 199920, en un proceso contra una E.P.S. la Sala de Revision

sostuvo que:

“(...) Si la E.P.S se allana a cumplir, pese a que no ha recibido el aporte del beneficiario, es
obvio que no puede suspender el servicio que venia prestando (...) porque el recibo

extemporaneo de las cuotas alland alin mas el incumplimiento.



Hay que tener en cuenta que, el articulo 1609 del cédigo civil, sobre excepciéon de contrato
no cumplido se refiere al incumplimiento de ambas partes. Si el incumplido es uno solo,
opera la condicién resolutoria tacita (articulo 1546 del cédigo civil):"En los contratos
bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado pero en tal caso podria el otro contratante pedir a su arbitrio, o la

resolucion o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios.” (Se subraya).

Siguiendo el planteamiento de dichos tratadistas, el interesado debe tomar partido vy, el
allanamiento es una forma de tomar partido en el sentido de aceptar la continuidad del

contrato.

Si los hechos, en cada caso concreto, sefialan que aunque se alegue la presunta destruccién
del contrato, en el fondo ha habido un procedimiento indirecto de cumplimiento y la EPS
allana la mora, no hay duda de la vigencia de la obligacién a la prestaciéon del servicio.(...)".

(Se subraya).

Asi, en lo casos de allanamiento a la mora por parte de las Empresas Prestadoras de
Servicios de Salud, y especialmente en casos de licencias de maternidad, esta Corporacion
ha reiterado que “Una mujer tiene derecho a percibir lo correspondiente a su licencia de
maternidad, aunque haya cotizado extemporaneamente al Seguro Social, cuando la mora ha
quedado saneada, es decir, cuando la cotizaciéon no ha sido devuelta o ha sido recibida sin

objecién alguna21” por parte de la EPS. (Se subraya)

En igual sentido, en casos de suspensién en la prestacidn de los servicios de salud por pago
extemporaneo de los aportes al sistema esta Corte ha reiterado que no puede la EPS dejar de

atender a sus afiliados cuando se incurrido en mora si la entidad se alland a la misma.

Asi, se sostiene en la jurisprudencia constitucional que22: “Si el beneficiario del servicio de
salud no cotiza oportunamente lo debido, su incumplimiento autoriza al prestatario del
servicio a aplicar la excepcion de contrato no cumplido, a partir de la fecha en que no esta

obligado por reglamento a satisfacer la prestacion debida. A menos que el beneficiario



estuviera cobijado por la buena fe y que la E.P.S hubiera allanado la mora mediante el recibo
de la suma debida. Si se da el presupuesto del allanamiento a la mora, la E.P.S no puede
suspender el servicio de atencién al usuario ni alegar la pérdida de antigliedad acumulada
por cuanto habria violacién del principio de buena fe y no seria viable alegar la excepcién de
contrato no cumplido. Si la E.P.S se allana a cumplir, pese a que no ha recibido el aporte del
beneficiario, es obvio que no puede suspender el servicio que venia prestando, en primer
lugar, porque hay un término de seis meses que la ley sefiala para no perder la antigledad
acumulada y en segundo lugar, porque el recibo extemporaneo de las cuotas allané ain mas

el incumplimiento.”

Lo expuesto indica que en los casos de contratos bilaterales en los que una de las partes se
allane al incumplimiento o a la mora de la otra, no le es posible a esta Ultima exigir el
cumplimiento del contrato, de forma tal que pueda beneficiarse de su propia negligencia por
no haber hecho el requerimiento oportunamente para exigir el pago de una obligacién o dar
por terminado el contrato mediante el uso, por ejemplo, de la figura de la resolucion del

contrato no cumplido.

En otra oportunidad, en un proceso en el que se tuteld el derecho al reconocimiento de una
pensién de sobreviviente pese a que el Instituto de Seguros Sociales alegaba la cancelacidén
extempordnea de las cotizaciones al sistema general de seguridad social, esta Corte sostuvo
que es aceptable23 “la aplicaciéon por analogia iuris de la doctrina jurisprudencial del
allanamiento a la mora, desarrollada de manera expresa hasta el momento en los casos de
no pago de licencia de maternidad24 y de incapacidades laborales25, a los eventos en los
que en virtud del retardo el pago de los aportes en salud por parte del patrono se niega el

pago de una acreencia laboral, llegandose a afectar el minimo vital”.

En consecuencia, y con fundamento en lo precedente, es posible concluir que en los
contratos de medicina prepagada puede aplicarse por analogia iuris la doctrina
jurisprudencial del allanamiento a la mora, como figura que se deriva del allanamiento del
contrato, para salvaguardar los derechos de los afiliados a este tipo de planes adicionales de
salud, cuando las empresas prestadoras de los servicios no requieran a los usuarios el

incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Por otra parte, como lo ha advertido esta Corporacion la aplicacion de las disposiciones del



contrato de seguros al régimen de planes de medicina prepagada, permite emplear la teoria

de allanamiento al incumplimiento del contrato. Al respecto, se ha dicho:26

“Por supuesto, quienes contratan con las compafias de medicina prepagada deben ser
conscientes de que ellas, aunque se comprometen a prestar un conjunto de servicios que
cobijan diferentes aspectos de salud (consultas, atencidn de urgencias, tratamientos,
intervenciones quirdrgicas, suministro de medicinas, entre otros), operan con arreglo a
principios similares a los que inspiran el contrato de seguro, pues, como se trata de
garantizar el cubrimiento de los percances y dolencias que afecten a los beneficiarios a partir

de la celebracion del contrato, estan excluidos aquellos padecimientos anteriores al mismo”.

Pese a lo anterior, en los casos en los que la compafia aseguradora incurre en error inducido
por el asegurado, las normas que rigen los contratos de seguros, y especificamente el
articulo 1058 del Cédigo Civil, permiten que tal circunstancia de reticencia o inexactitud del
asegurado en la declaracion de los hechos o circunstancias necesarias para identificar la cosa
asegurada y apreciar la extensién del riesgo, de lugar a declarar la nulidad relativa del

contrato de seguro o la modificacién de las condiciones por parte de la aseguradora.
Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia sostiene al respecto que:

“No obstante, el mismo articulo 1058 en cita, establece las circunstancias que conducen a
que la reticencia o la inexactitud no operen. Ellas son: a) Cuando la aseguradora ha conocido
0 debido conocer antes de celebrarse el contrato los hechos o circunstancias que versan
sobre los vicios de la declaracién, caso en el cual no puede alegar la nulidad relativa del
contrato como tampoco pretender la reduccién de su obligacion, porque si la aseguradora ha
conocido la realidad y acepta asumir el riesgo, no ha sufrido engafo. (...) y b) Cuando
después de celebrado el contrato, la aseguradora tiene conocimiento de la reticencia o la
inexactitud en que incurrié el tomador y guarda silencio, se entiende que lo allana, lo acepta,
evento en el que tampoco puede alegar la nulidad del negocio juridico, pues lo Idgico es que
tan pronto conozca las circunstancias que la indujeron al error no esté dispuesta a mantener
el contrato y tome las medidas del caso, pero no que nada diga y se espere a que se dé el
siniestro para alegar la reticencia o la inexactitud, porque, como quedé dicho, con su silencio

allané el vicio”.27 (Se subraya).



De tal modo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia establece que no es dable a
las entidades aseguradoras aceptar la reticencia o inexactitud en las actuaciones del
asegurado, pues con dicho proceder allana los vicios y en efecto pierde la posibilidad de

declarar la nulidad relativa del contrato obligdndose a conservar el mismo.

Asi, el allanamiento al incumplimiento del contrato de medicina prepagada significa que la
empresa acepta la continuidad del mismo, pese a existir irregularidad en la observancia del
mismo por parte del afiliado, y en consecuencia, su omisién al no darlo por terminado cuando
las circunstancias concretas lo ameritaron, no es una justificacion aceptable que motive la

vulneracion de derechos fundamentales.
C. CASO CONCRETO.

De los elementos probatorios allegados al proceso se concluye que el sefior Orlando Serna
Aristizabal se encuentra afiliado a la Empresa CAFESALUD desde el afio 1999, por contrato
que fue reactivado en el afio 2000, en desarrollo de la afiliacién a medicina prepagada que se
rige por las normas de derecho privado que reglamentan la materia y que se suscribié en el

marco de los Planes Adicionales de Salud que contempla la ley 100 de 1993.

Igualmente se deduce del expediente que en la actualidad el tutelante sufre de una
patologia visual degenerativa, que amenaza su derecho a la salud y la vida en condiciones
dignas, pues se encuentra en riesgo grave de perder su visién. Para ello el médico adscrito a
la empresa demandada le ordend como tratamiento cirugia de vitrectomia con o sin silicon o
gas endolaser OD. Pese a la gravedad del estado de salud del actor CAFESALUD MEDICINA
PREPAGADA niega la autorizacion y realizacién de la cirugia bajo el argumento de ser la

enfermedad una preexistencia del contrato.

Para iniciar, esta Sala no comparte los argumentos de los fallos de los jueces de instancia por
medio de los cuales se declar6 improcedente la accidon de tutela incoada, por tratarse de un
asunto meramente civil que corresponde dilucidar a la jurisdiccién ordinaria, pues a pesar de
que la relacién de las partes se rige por un contrato privado que se cimienta en el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes, se encuentra que CAFESALUD MEDICINA
PREPAGADA presta un servicio publico de salud que se encuentra sujeto a normas legales y
constitucionales de obligatorio cumplimiento y que limita su libertad contractual dado el

caracter de interés publico que tiene por su naturaleza.



Adicionalmente, en la accién de tutela bajo estudio se pretende la protecciéon del derecho a
la salud y por ende es competencia excepcional de esta Corte conocer del asunto por
presentarse una presunta amenaza o vulneracién de un derecho fundamental. Asi, a pesar de
que la controversia que se debate debe ser, en principio, estudiada por la justicia ordinaria se
aplicara en el caso concreto la excepcion de la regla general para, en forma expedita, buscar
proteccién a los derechos fundamentales amenazados, de acuerdo con la jurisprudencia de la

Corte a la que se hizo mencidn en los apartes precedentes de este fallo.

En lo referente al fondo del asunto, de la revisién del expediente y especificamente del
contrato tipo de medicina prepagada que firmaron las partes, se colige que este: i) es un
contrato vigente a la fecha; ii) fue suscrito en el afio 2000, por renovacion de contrato del
ano 1999 vy, iii) no contiene preexistencias definidas clara y taxativamente en el texto de

dicho documento, entre otras caracteristicas.

Si bien es cierto, en desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad de las partes que
rige los contratos de derecho privado, las relaciones contractuales pueden definirse en forma
libre, la ley ha definido algunos instrumentos de los cuales las empresas de medicina

prepagada pueden hacer uso con el objeto de circunscribir y limitar sus obligaciones.

En efecto, aparece en el contrato suscrito por CAFESALUD y el senor Orlando Serna
Aristizabal una observacién en la que se impone, a éste Ultimo, que se realice un examen de
valoracion integral en cumplimiento de la clausula décima del mismo, en los siguientes

términos:

“Valoracion y/o paquete evaluativo. La valoracién y/o paquete evaluativo es el examen que
practica un profesional médico adscrito o cualquier otro médico designado por CAFESALUD a
los usuarios que ella determine, cuyo costo deberd ser asumido por el usuario de
conformidad con las tarifas establecidas por CAFESALUD. Cuando efectuada la valoracién y/o
paquete evaluativo por el médico asignado éste considere necesario practicar estudios
complementarios, su valor deberd ser cubierto en forma exclusiva por el usuario. Si el
usuario no acepta la realizacién de algun procedimiento durante la evolucién y/o paquete
evaluativo (v.gr. tacto rectal, examen ginecoldgico), serad excluido de cualquier patologia que
pueda evidenciarse de dicho examen. Los exdmenes procedimientos requeridos en el

paquete evaluativo son los siguientes:



Laboratorios. Glicemia, colesterol, HDL y LDL, triglicéridos, bun, creatina, citologia,

parcial de orina, cuadro hematico, transaminasas, antigeno prostatico (hombres).

Examenes. Rayos X de térax, electrocardiograma, ecografia total y valoracién por

ginecologia”.

Reposan igualmente en el expediente, copias de las cartas remitidas por CAFESALUD
MEDICINA PREPAGADA al Sefor Serna Aristizabal, los dias 13 de agosto de 1999 y 8 de marzo
de 2000, en las que se le informa que debe practicarse un chequeo médico con el propdsito
de estimar su estado de salud. Afirma, al respecto la empresa accionada que con tales
requerimientos y el paquete evaluativo que se debié realizar el actor, se pretendia identificar

las preexistencias del contrato.

No obstante, lo cierto es que, en el momento en que se suscribid el contrato, no se
incluyeron las preexistencias o exclusiones en forma expresa pues la valoracion médica del
actor no se realizd con antelacién a su firma, por lo que no aparecen relacionadas en el texto
del documento, o en un anexo, las enfermedades y afecciones que padecia el sefior Serna

Aristizdbal al momento de la contratacion.

Si bien en el caso concreto CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA solicité al tutelante acudiera a
realizarse el paquete evaluativo, con el fin de determinar las preexistencias, las solicitudes
que reposan en el expediente son de hace mds de 5 afios y con posterioridad no existe

prueba alguna de que se hubiera requerido de nuevo al actor.

Aunque es evidente que la empresa quiso conocer las preexistencias del actor, para esta
Sala es extrano que CAFESALUD MEDICINA PREGADA, pese a que no logrd respuesta del
afiliado respecto al examen de ingreso, recibié durante un periodo mayor a 5 afios los pagos
del contrato sin hacer uso de otros mecanismos de resolucién por incumplimiento del mismo.
La cladusula vigésima primera del contrato CAFESALUD estipula que es una de las causales de

exclusién de usuarios, la no realizacién del paquete evaluativo, como se cita a continuacién:

“Por su parte CAFESALUD podra excluir en cualquier tiempo a uno o mas de los usuarios, en

los casos siguientes:



a) Cuando transcurridos treinta (30) dias calendario contados a partir de la vinculacién
como usuario, éste, habiendo sido seleccionado por CAFESALUD para practicarse la

valoracién y/o paquete evaluativo, no se lo hubiere realizado”. (Se Subraya).

De lo anterior se deriva que CAFESALUD contaba con los mecanismos suficientes para excluir
del contrato al sefior Serna Aristizabal y no lo hizo pero a cambio recibié los pagos a los que

se obligd el actor como parte del mismo.

En consecuencia, para esta Sala, el recibo de los pagos del contrato significan, de acuerdo
con la teoria del allanamiento al incumplimiento del contrato desarrollada por la
jurisprudencia, una aceptacién tacita de la continuidad del contrato, pues el pago nunca fue
devuelto ni se objetd su recepcién durante los aflos 2000 a 2006 , beneficidndose

CAFESALUD de su propia negligencia.

Otra prueba de la omision de la entidad al recibir los pagos del contrato y no excluir del
mismo al actor, se encuentra en los documentos que envié CAFESALUD MEDICINA
PREPAGADA en respuesta al auto de pruebas proferido por esta Sala, en los que aparece
copia de la historia clinica con fecha de consulta septiembre 14 de 200428, situacion que se
entiende como un hecho notorio de la continuacion en la prestacién de los servicios por parte

de la empresa sin oposicion al cumplimiento del contrato.

En consecuencia, esta sala aplicard por analogia iuris la doctrina jurisprudencial del
allanamiento al incumplimiento, puesto que la empresa de medicina prepagada guardé
silencio al respecto y aceptd la falta de realizacién del paquete evaluativo, como ocurre en el
régimen que regula los contratos de seguros y que se aplica a los de medicina prepagada,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia29.

De la misma manera, en virtud del principio de continuidad que rige el sistema general de
seqguridad social en salud CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA debe continuar prestando los
servicios al sefior Orlando Serna Aristizabal, pues al allanarse al incumplimiento lo aceptd y

saned asi todo tipo de irregularidades al respecto.

Sostiene la Corte que30: “La jurisprudencia constitucional también ha establecido que las
diferencias relacionadas con la naturaleza juridica, el vinculo contractual y método de

financiamiento entre las instituciones del sistema general de seguridad social en salud y las



entidades que ofrecen planes adicionales de salud, no son ébice para que tanto en uno como
en otro caso resulten aplicables las disposiciones constitucionales sobre el contenido y
alcance del derecho a la salud. Ello por la simple circunstancia que ambos sistemas estan
disenados para permitir el ejercicio del mismo derecho constitucional. Por tanto, previsiones
tales como la continuidad del servicio, el consentimiento informado de los pacientes y los
principios de disponibilidad, no discriminacién, asequibilidad econémica, acceso a la
informacion, aceptabilidad y calidad, entre otros, son exigibles en el marco de los planes

obligatorios, al igual que los ofrecidos por la medicina prepagada”. (Se subraya). (Sic).

Asi, la empresa accionada tiene la obligacién de continuar con la prestacién de los servicios,
ya que después de 5 afos de recibir los pagos no existe justificacién alguna para interrumpir
su prestacion. En efecto, y en observancia del principio de continuidad debe CAFESALUD
MEDICINA PREPAGADA en adelante prestar los servicios médicos que requiere en accionante
sin tener la facultad para dar por terminado el contrato, pues como se menciond el
incumplimiento respecto a la realizacion del paquete evaluativo qued6 saneado con el
allanamiento, es decir, con el recibo de los pagos por parte del afiliado durante el periodo de
los afios 2000 a 2006.

En consecuencia, CAFESALUD MEDICINA PREPGADA debe autorizar y realizar al sefor Serna
Aristizabal, no solamente, la cirugia de vitrectomia con o sin silicon o gas endolaser OD, sino
también los tratamientos y servicios que requiera, suprimiendo en forma definitiva las
preexistencias que alega, referentes a diabetes u otras patologias, por no encontrarse estas
descritas en el contrato suscrito.

Por otra parte, se observa que la clausula vigésima octava del contrato suscrito, excluye las
malformaciones congénitas del cubrimiento del contrato, sin sefialar expresamente cuales, lo
qgue indica que no acoge CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA lo dispuesto por la
jurisprudencia de esta Corte ya que en la parte motiva de esta sentencia se dejé claro que
estas deben ser expresas y no pueden referirse a situaciones generales y universales, motivo
por el cual se llama la atencién de la empresa respecto a los contratos tipo que utiliza para

prestar sus servicios.

Debe entonces la entidad accionada definir en los contratos que suscribe cuales son las

preexistencias y las exclusiones de los mismo consignandolas taxativa y expresamente y



definiéndolas en cada caso concreto sin acudir a cldusulas generales para todos los casos.

En conclusidn, esta Sala decidira, acogiendo la teoria del allanamiento al incumplimiento del
contrato, proteger el derecho fundamental a la salud del sefior Orlando Serna Aristizabal y
ordenar a CAFESALUD MEDICINA PREPGADA que le autorice a éste la cirugia de vitrectomia
con o sin silicon o gas endolaser OD que requiere para el tratamiento de su enfermedad y los
servicios que necesite, con cargo al contrato de medicina prepagada, en razén de la

diabetes proliferativa que padece.

Lo anterior debido a que con su actuacién la empresa demandada estd vulnerando los
derechos fundamentales del actor, ya que al no prestarle los servicios médicos amenaza su
derecho a una vida en condiciones dignas y pone asi en riesgo su integridad personal y su
calidad de vida al no tratar la enfermedad que le puede ocasionar ceguera , lo que hace

necesario que en el caso concreto proceda la accién como mecanismo definitivo.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos decretada para decidir el presente asunto

mediante auto del cinco (5) de febrero de 2007.

SEGUNDO. - REVOCAR el fallo proferido por el Juez Veintidés Penal del Circuito de Medellin,
mediante providencia del 14 de septiembre de 2006, el cual confirmé el fallo del Juzgado
Veintiséis Penal Municipal de Medellin que negd el amparo de tutela al declarar la accién

improcedente, por los motivos expuestos en las consideraciones de esta sentencia.

TERCERO.- En consecuencia CONCEDER el amparo de los derechos a la salud, la vida y la
seguridad social del sefior Orlando Serna Aristizabal y ORDENAR a CAFESALUD MEDICINA
PREPAGADA que dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de esta providencia,

autorice la cirugia de vitrectomia con o sin silicon o gas endolaser OD al sefior Orlando Serna



Aristizabal y preste los servicios, tratamientos y procedimientos médicos que para la
recuperacion de su salud necesite, de acuerdo con lo prescrito por un médico tratante

adscrito a la entidad.

CUARTO.- LIBRESE por Secretarfa las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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