Sentencia T-448/17

DERECHO A LA SALUD DEL ADULTO MAYOR-Vulneracién por EPS al desafiliar a agenciada por

presentar multiafiliacién, sin garantizar continuidad en la prestacion del servicio de salud

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los

mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa

ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE AFILIACION SIMULTANEA EN REGIMENES EXCEPTUADOS
O ESPECIALES Y EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Procedencia

Los conflictos, como el presente, en los que se presenta una multiafiliacién entre el SGSSS y
el Subsistema del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, régimen exceptuado por
disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no pueden ser resueltos por dicha
Superintendencia, por falta de competencia. Ahora bien, aun en caso de que se considerara
que, con fundamento en una interpretacién de otro tipo de la disposicién, o de las demads
funciones de la Superintendencia, es competente para conocer del presente conflicto de
multiafiliacién, es procedente el estudio de fondo del asunto, por estar en presencia de una
persona en condicién de vulnerabilidad cuyos derechos fundamentales se encuentran
amenazados por la omisién de las accionadas. En efecto, las condiciones de la sefiora Moya
de Vasquez, relativas a su avanzada edad, al hecho de padecer multiples quebrantos de
salud y de depender en sus mas elementales formas de terceros para subsistir, imponen al
juez de tutela dicha obligacién, al ser condiciones relevantes y suficientes para precaver la
existencia de un perijuicio irreparable en caso de que no se defina prontamente la forma de

atencion de su situacion de salud.

REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Libertad de escogencia del afiliado/DERECHO A
LA LIBRE ESCOGENCIA DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Principio rector del Sistema
General de Seguridad Social en Salud/SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Limites a la

libre escogencia de entidades que prestan el servicio

Con fundamento en el numeral 4 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993, reformado por el
articulo 3.12 de la Ley 1438 de 2011, los usuarios son libres para escoger la EPS a que
desean afiliarse, asi como la Institucién Prestadora de Servicios de Salud -IPS- dentro de la

respectiva red. Esta Corporacién Judicial, por su parte, ha dicho que la libertad de escogencia



es uno de los principios rectores del SGSSS y, ademas, una manifestacién de varios derechos
fundamentales, entre ellos, “la dignidad humana, en ejercicio de su autonomia de tomar las
decisiones determinantes para su vida, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la
salud y la seguridad social”. La Corte también ha reconocido que la libertad de escogencia no

es un derecho absoluto, debido a que tiene limitaciones de origen contractual y legal.

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-Afiliados no gozan de la
libertad para elegir la EPS de su preferencia/FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO-Deber de afiliacién

En lo que atafe a las restricciones legales relevantes para el caso sub examine, se tiene que
los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por disposicién de los articulos
4 delaLey 91 de 1989y 6 de la Ley 60 de 1993, no gozan de la libertad para elegir la EPS de
su preferencia. La afiliacién al Fondo es obligatoria y la eleccién del prestador de los servicios
de salud le corresponde al administrador del Fondo. Tal situacién, segin lo ha entendido esta
Corte, encuentra su justificacién en la necesidad de hacer sostenible el subsistema de salud

del Magisterio, lo cual es correlato de la solidaridad que caracteriza los sistemas de salud.

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Régimen juridico aplicable a la

multiafiliacidén

PROHIBICION DE AFILIACION SIMULTANEA EN REGIMENES EXCEPTUADOS O ESPECIALES Y EL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

Segln lo ha entendido esta Corte, la prohibicién de afiliacion simultanea entre los regimenes
exceptuados y el SGSSS se justifica, entre otras, en las siguientes razones: en la naturaleza
especial y preferente de los primeros, asociada a la obtencién de mejores condiciones de
prestacion; la finalidad de evitar pagos dobles por la cobertura de servicios de salud; la
importancia de una administraciéon ordenada del servicio de salud; la obligacién de
prestacion eficiente de este servicio y la trascendencia de la debida coordinacién entre las

entidades encargadas de dicha prestacion.

MULTIAFILIACION-No puede interferir con la continuidad en la prestacién de los servicios de



salud

DERECHO A LA SALUD-Doble connotacién al ser un derecho fundamental y al mismo tiempo

un servicio publico
DERECHO A LA SALUD-Facetas positivas y negativas
PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Reiteracion de jurisprudencia

De conformidad con la jurisprudencia de la Corporacién, la continuidad en la prestacién del
servicio de salud supone, de un lado, la prohibicién de suspender el tratamiento invocando
cuestiones administrativas, contractuales o econdémicas y, de otro, la obligacién dirigida a la
EPS de continuar el tratamiento médico hasta su culminacién, cuando el mismo fuere
iniciado.

DERECHO A LA SALUD DEL ADULTO MAYOR-Orden a EPS continuar con la prestacién de los
servicios médicos a la agenciada hasta que se asegure que atencidén en régimen exceptuado

sera efectivo e integral
Referencia: expediente T-6.080.074

Acciéon de tutela interpuesta por Maria Judith Vasquez Moya, como agente oficioso de
Hortensia Moya de Vasquez, en contra de COOMEVA EPS y OTRO.

Magistrado ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO
Bogota, D.C., catorce (14) de julio del afio dos mil diecisiete (2017).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Alejandro Linares Cantillo, Luis Guillermo Guerrero Pérez y Carlos Bernal Pulido, en ejercicio

de sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién del fallo de tutela proferido, en primera instancia, por el Juzgado



Segundo Penal Municipal de Tulud (Valle del Cauca) el 18 de octubre del afio 2016,
confirmado en sentencia del 21 de noviembre de ese mismo afno, proferida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Tulud, dentro de la accion de tutela promovida en contra de
COOMEVA EPS y la Corporacion de Servicios Médicos Internacionales THEM & Cia. Ltda., en
adelante COSMITET LTDA.

El expediente de la referencia fue escogido para revisién mediante Auto del 17 de abril del

2017, proferido por la Sala de Seleccién Nimero Cuatrol.
|. ANTECEDENTES

1. Hechos

1. Maria Judith Vasquez Moya (agente oficioso) ha realizado aportes al sistema contributivo
de salud desde octubre del afo 20002. Actualmente, se encuentra afiliada a COOMEVA EPS y
alli tiene inscrita a su progenitora, Hortensia Moya de Vasquez (accionante), en calidad de

beneficiaria3.

1. Hortensia Moya de Vasquez es una persona de 98 afos4 que, segun se indica en la
demanda y se desprende de la impresion correspondiente al 13 de septiembre de 2016 de su
historia clinica en COOMEVA EPS padece de osteoporosis, poliartrosis y senilidad5, ademas

del siguiente diagndsticob:
Diagnostico

Tipo de Diagnostico
Contingencia Origen
Observaciones

Confirmado repetido



Enfermedad General

L10x: Hipertensién Esencial (primaria)
Confirmado repetido

Enfermedad General

M815: Osteoporosis Idiopatica (...)
Confirmado repetido

Enfermedad General

K297: Gastritis

Confirmado repetido

Enfermedad General

M159: Poliartrosis

Confirmado repetido

Enfermedad General

R54x: Senilidad

Confirmado repetido

Enfermedad General

1. Adicionalmente, se sefala en la demanda que la tutelante no puede moverse por sus
propios medios, necesita ayuda para alimentarse, no controla esfinteres y padece de “otras
dolencias”. Igualmente, se indica alli que los médicos tratantes de COOMEVA EPS le han

prescrito diferentes tratamientos, todos ellos autorizados por la EPS, con Losartan,



Amlodipino, Carbonato de Calcio, Calcitrol, Alendronato, Salbutamol, Bromuro de Ipratopio,
Beclometasona, terapia respiratoria y valoraciones domiciliarias en el marco del programa
“Hospital en Casa”, lo que es consecuente con la informacién obrante en la historia clinica de

la paciente7 y la respuesta brindada por la parte accionada en la contestacién de la tutela8.

1. La seflora Moya de Vasquez, segun se corrobora en el expediente, fue beneficiaria de la
pension sustitutiva de su hija Gloria Amparo Vasquez Moya, quien trabajé como docente en el
municipio de Mitd (Vaupés). Como usuaria del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Hortensia Moya de Vasquez fue afiliada a COSMITET LTDA., entidad que presta los
servicios médicos al personal docente y a sus beneficiarios, en virtud del contrato para la

prestacion de tales servicios suscrito con la primera entidad.

1. El 31 de agosto del 2016, la EPS COOMEVA, alegando multiafiliacién, en los términos del
articulo 48 del Decreto 806 de 19989, procedié a retirar del sistema, como usuaria, a la
sefiora Hortensia Moya de Vasquez10, fecha desde la cual, tal como se indica en la demanda,

no ha suministrado la atenciéon médica requerida.

2. Pretensiones

1. La parte accionante solicita la proteccion de los derechos fundamentales a la salud, en
conexidad con el derecho a la vida, y a la seguridad social, presuntamente vulnerados por las
entidades accionadas, debido a la suspensién en la prestacion de los servicios médicos que
requiere la sefiora Hortensia Moya de Vasquez. En consecuencia, exige se ordene a
COOMEVA EPS reintegrar a la sefiora Moya de Vasquez al servicio de salud, le garantice un
tratamiento integral y, en general, la adecuada prestaciéon de los servicios médicos
autorizados y suspendidos desde el mes de agosto de 2016. Fundamenta sus pretensiones

en las siguientes razones:

1. La accionante es una persona en condicién de vulnerabilidad y, como tal, sujeto de



proteccién constitucional reforzada por parte del Estado, como consecuencia de su avanzada
edad, de las varias enfermedades y dolencias que afectan su salud y en atencién a sus

restricciones para moverse y alimentarse de manera auténoma.

1. El derecho a la salud se vulnera cuando las entidades encargadas de su prestacion
suspenden el acceso a los tratamientos médicos, al aducir una multiple afiliacién del usuario,

a pesar de que la situacion que la generd fue posterior a la inscripcién en la EPS tratante.

1. Se afecta el principio de continuidad en la prestacion del servicio de salud cuando se

invocan razones administrativas para suspender los servicios médicos.

1. Teniendo en cuenta la edad de la accionante y la complejidad de los tratamientos en curso
es necesario que la EPS COOMEVA continle suministrando los tratamientos y servicios de

salud autorizados.

1. Finalmente, solicita tener en cuenta que la garantia del derecho fundamental a la salud
implica la prestaciéon de un servicio médico oportuno, eficaz y en igualdad de condiciones

frente a todos los usuarios.

3. Respuesta de las partes accionadas

1. En el auto admisorio de la accidon de tutela, del 4 de octubre de 201611, se ordena
notificar de la solicitud de amparo a COOMEVA EPS y a COSMITET LTDA. Igualmente se
dispone, a titulo de medida provisional, que la primera le garantice a la accionante la

prestacion de los servicios de salud y la continuidad de los tratamientos en curso.



1. COOMEVA EPS se opone a la prosperidad de las pretensiones de la tutela. Sin embargo, en
caso de ser condenada pide que se autorice el recobro al FOSYGA de todos los tratamientos
que deba brindar a la accionante en cumplimiento de las 6rdenes de tutela. Solicita tener en
cuenta que el retiro de la sefiora Hortensia Moya de Vasquez se dio como consecuencia de su
multiafiliacién, en calidad de beneficiaria de la sefiora Maria Judith Vdsquez Moya y de
cotizante ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, por tanto, usuaria de
COSMITET LTDA. Finalmente, solicita que se ordene a la accionante acudir a COSMITET

LTDA., para que sea esta la que le suministre los tratamientos de salud requeridos.

1. COSMITET LTDA., por intermedio de apoderada especial, informa que es una entidad
privada contratada para prestar los servicios de salud a los usuarios afiliados al régimen
especial del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Pide que se le desvincule del
tramite de la referencia al argumentar, por una parte, que las pretensiones de la tutela solo
se refieren a COOMEVA EPS vy, por otra, que no ha vulnerado los derechos fundamentales
invocados. Con relacién a este ultimo aspecto, sefiala que la sefiora Hortensia Moya de
Vasquez reporta el estado de “activa” en los sistemas de informacién internos y agrega que

no aparece ningun reporte de solicitud de servicios en el municipio de Cali.

4. Decisiones objeto de revisién

1. El Juzgado Segundo Penal Municipal de Tulua (Valle del Cauca), mediante sentencia del 18
de octubre de 201612, declaré la improcedencia de la accién de tutela, no obstante
recomendé a COSMITET LTDA. que, en atencién a las condiciones personales de la
accionante, le prestara los servicios de salud requeridos oportuna e integralmentel3. Sefald
que la sefiora Hortensia Moya de Vasquez al tener la calidad de pensionada no podia hacer
parte del grupo de beneficiarios de su hija Maria Judith Vasquez por cuanto, por un lado, el
articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que los pensionados deben estar afiliados al
régimen contributivo de salud y, por otro, el articulo 34 del Decreto 806 de 1998 establece
que los padres del cotizante pueden hacer parte de su grupo familiar, siempre que no tengan

la condicién de pensionados14.



1. En sentencia del 21 de noviembre de 2016, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Tulua
confirmd la decisién de primera instancia. Adujo que la sefiora Moya de Vasquez no podia
recibir atencién médica en calidad de beneficiaria, puesto que el articulo 163 de la Ley 100
de 1993 prescribia que, a falta de conyuge, el afiliado podia incluir a sus padres dentro de su
grupo familiar solo en caso de no tener la condicion de pensionados, la que acreditaba la
accionante. Agreg6 que, en los términos del articulo 157 de la Ley 100 de 1993, los
pensionados y jubilados son participantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(en adelante SGSSS) y, como tal, deben tener la calidad de afiliados y no de beneficiarios,

dado que se presume su capacidad de pago.

1. Tuvo en consideracion que la familia de la actora conocia con antelacidn que la sefiora
Hortensia pertenecia al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y que cotizaba al
SGSSS. También valoro6 el hecho de que COOMEVA EPS actu6 de forma diligente al prestarle
los servicios médicos a la accionante y, por ende, que no era cierto que hubiera vulnerado los

derechos fundamentales de |la actora.

1. Finalmente, sefald que la afiliacién multiple estaba debidamente demostrada dentro del
proceso y, en consecuencia, que la “desafiliacién” objeto de la tutela estuvo amparada en el

ordenamiento juridicol5.

5. Actuaciones en sede de revision

1. En auto del 14 de junio de 201716, se ofici6 a COSMITET LTDA. y a COOMEVA EPS para
corroborar si los hechos manifestados en la accién de tutela persistian en el tiempo,
especificamente, para que informaran acerca del estado de los tratamientos requeridos por

la paciente y su estado de afiliacién.

1. Asi mismo, se oficié a la Superintendencia Nacional de Salud y al Ministerio de Salud y



Proteccidén Social para que conceptuaran acerca de la posibilidad que tiene una persona
pensionada en un régimen exceptuado de la Ley 100 de 1993 (como es el caso de un
docente del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio), de hallarse multiafiliada

en el SGSSS, con miras a recibir los servicios de salud en el régimen general.

1. La Superintendencia Nacional de Salud, por conducto de apoderada especial, conceptué
que “[...] al presentarse por errores de registro una multiafiliacién en usuario del régimen
especial prevalecerd la informacion del régimen excepcional y no la del [SGSSS]"17. A tal
conclusién arribé con fundamento en lo dispuesto en el articulo 2.1.13.5 del Decreto 780 de
2016. Ilgualmente expuso que, de conformidad con lo dispuesto en el Concepto No.
2-2012-095213 del 22 de octubre de 2012 y en la Circular Externa No. 000013 del 15 de
septiembre de 2016, se prohibe a los actores del sistema de salud imponer trabas

administrativas que impidan el acceso efectivo a los servicios de salud.

1. La sociedad COSMITET LTDA., por intermedio de apoderada especial, informé que la
accionante se encuentra activa y dentro del servicio y, ademas, que en el sistema no se
registran atenciones a la paciente de consulta externa o ingresos a una IPS dentro de la red
hospitalaria a la que tiene derecho. Precisd, ademas, que el 6 de diciembre del 2016 la
paciente recibié una visita domiciliaria por parte del médico general, quien la remitié al
reumatdlogo y le formuldé unos medicamentos, sin que exista prueba en el expediente sobre
el suministro efectivo de los mismos. Con todo, no se aportaron autorizaciones médicas

concretas o pruebas del suministro de dichos tratamientos e insumos.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

1. Esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional es competente para revisar el fallo de
tutela proferido dentro del tramite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por el

inciso 3° del articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucién Politica, en



concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

1. Le corresponde a la Sala establecer si se vulnera el derecho fundamental a la salud de una
paciente-beneficiaria del Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-, en una
especial situacion de vulnerabilidad, cuando una Entidad Promotora de Salud -EPS- la
desafilia y le suspende, de manera inmediata, la prestacién de los servicios médicos en
curso, con el argumento de que registra otra afiliacion como cotizante en el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio -régimen especial-, sin que esta Ultima hubiese asumido,

de manera efectiva e integral, la prestacién de los servicios de salud a su favor.

3. Andlisis del caso concreto

1. Para resolver los problemas juridicos propuestos, la Sala abordara las siguientes tematicas:
(i) procedencia de la accién de tutela, con particular referencia al requisito de subsidiariedad;
(ii) la libertad de escogencia del sistema de salud; (iii) la multiafiliaciéon en el SGSSS; (iv) el
principio de continuidad en la prestacién de los servicios de salud; y (v) solucién al caso en

concreto.

3.1. Procedencia de la accién de tutela

1. Seguln lo dispone el Decreto 2591 de 1991 y se ha reiterado en multiples ocasiones por
esta Corporacidén, son requisitos para la procedencia de la accion de tutela los siguientes: la
legitimacién en la causal8 y la inmediatez19. A excepcidn del requisito de subsidiariedad, al
que se hard una referencia especial en los parrafos siguientes, los dos enunciados se

acreditan en el presente asunto.

1. Con relacién al requisito de legitimidad se tiene que, si bien es cierto la demanda no fue



interpuesta por la sefora Hortensia Moya, en los procesos de tutela es permitida la agencia
oficiosa en aquellos supuestos de imposibilidad del titular de los derechos para acudir de
manera directa20. En el presente asunto ella actla por intermedio de una de sus hijas, en
atencion a las dificultades que le supone el desplazamiento, agravadas por sus
circunstancias de salud, tal como se sefald en el parrafo 2. Adicionalmente, Maria Judith
Vasquez Moya (agente oficiosa) es la persona cotizante al sistema general de seguridad

social, en el que tiene inscrita a su madre como beneficiaria.

1. En lo relacionado con el requisito de inmediatez se encuentra que COOMEVA EPS desafilié
a la accionante el 31 de agosto de 2016 y la demanda de tutela se interpuso el 4 de octubre

de ese mismo afo, esto es, dentro de un término corto, prudencial y, sobre todo, razonable.

1. Ahora bien, con relacién al requisito de subsidiariedad de la accién de tutela, de
conformidad con lo prescrito por el numeral 1 del articulo 6 Decreto 2591 de 1991, la accién
de tutela es improcedente cuando existen otros recursos o mecanismos de defensa
judiciales, salvo en aquellos casos en los que la accién sea utilizada como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En principio, podria pensarse que la sefiora
Hortensia Moya de Vasquez cuenta con otro mecanismo de defensa para la proteccién de sus
derechos fundamentales, por cuanto la Superintendencia Nacional de Salud, segun lo ha
entendido esta Corporacién21, ostenta competencias jurisdiccionales para resolver los
problemas relacionados con la multiafiliaciéon de usuarios, acorde con el articulo 41 de la Ley
1122 del 2007. Estas, sin embargo, se restringen a los conflictos que surgen como
consecuencia de la simultaneidad en la afiliacién dentro del SGSSS, esto es, entre el régimen
contributivo y el régimen subsidiado, tal y como lo establece la norma en comento, que

dispone:

“Articulo 41. Funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin de
garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General
de Seqguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucién Politica, la

Superintendencia Nacional de Salud podrad conocer y fallar en derecho, con caracter



definitivo y con las facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos:

c) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacién dentro del Sistema General de

Seqguridad Social en Salud; (...)” (negrilla propia).

1. Asi las cosas, los conflictos, como el presente, en los que se presenta una multiafiliacién
entre el SGSSS y el Subsistema del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio22, régimen
exceptuado por disposicidn del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no pueden ser resueltos
por dicha Superintendencia, por falta de competencia. Ahora bien, aun en caso de que se
considerara que, con fundamento en una interpretacién de otro tipo de la disposicién, o de
las demds funciones de la Superintendencia, es competente para conocer del presente
conflicto de multiafiliacién, es procedente el estudio de fondo del asunto, por estar en
presencia de una persona en condicién de vulnerabilidad cuyos derechos fundamentales se
encuentran amenazados por la omisién de las accionadas. En efecto, las condiciones de la
sefiora Moya de Vasquez, relativas a su avanzada edad, al hecho de padecer multiples
quebrantos de salud y de depender en sus mdas elementales formas de terceros para
subsistir23, imponen al juez de tutela dicha obligacién24, al ser condiciones relevantes y
suficientes para precaver la existencia de un perjuicio irreparable en caso de que no se

defina prontamente la forma de atencién de su situacién de salud.

1. El Libro Segundo, Titulo I, de La Ley 100 de 1993 regula, entre otras cuestiones, la
organizaciéon del SGSSS. Su articulo 201 reconoce que en el SGSSS coexisten,
articuladamente, para su financiamiento y administraciéon, un régimen contributivo de
salud25 y un régimen de subsidios en salud26, con vinculaciones mediante el Fondo de
Solidaridad y Garantias - FOSYGA -27. Su articulo 279 reconoce, ademas, algunas
excepciones frente a la aplicacién del Sistema Integral de Seguridad Social, dentro de las que
se encuentra el caso de las personas afiliadas al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 del afio 198928. Se precisa, ademas, que esta excepcion al

régimen general fue declarada exequible mediante la sentencia C-461 de 1995, con



fundamento en las siguientes consideraciones:

1. En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, el Ministerio de
Educacién Nacional, como fideicomitente, y la FIDUPREVISORA S.A., en calidad de sociedad
fiduciaria, suscribieron contrato de fiducia mercantil para la administraciéon del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio. La Ultima, para garantizar la prestaciéon de los servicios
médico-asistenciales de los afiliados y beneficiarios del Fondo, para el momento de la
ocurrencia de los hechos objeto de tutela, tenfa suscrito con la Unién Temporal 2 Magisalud
el contrato No. 12076-11-201229, uno de cuyos integrantes y responsable de la prestacién

de aquellos es COSMITET LTDA (accionada en el presente proceso).

1. Con fundamento en el numeral 4 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993, reformado por el
articulo 3.12 de la Ley 1438 de 2011, los usuarios son libres para escoger la EPS a que
desean afiliarse, asi como la Institucion Prestadora de Servicios de Salud -IPS- dentro de la
respectiva red. Esta Corporacidn Judicial30, por su parte, ha dicho que la libertad de
escogencia es uno de los principios rectores del SGSSS y, ademads, una manifestacion de
varios derechos fundamentales, entre ellos, “la dignidad humana, en ejercicio de su
autonomia de tomar las decisiones determinantes para su vida, el libre desarrollo de la
personalidad, el derecho a la salud y la seguridad social”31. La Corte también ha reconocido
que la libertad de escogencia no es un derecho absoluto32, debido a que tiene limitaciones

de origen contractual33 y legal.

1. En lo que atane a las restricciones34 legales relevantes para el caso sub examine, se tiene
que los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por disposiciéon de los
articulos 4 de la Ley 91 de 1989 y 6 de la Ley 60 de 1993, no gozan de la libertad para elegir
la EPS de su preferencia. La afiliacién al Fondo es obligatoria y la eleccién del prestador de
los servicios de salud le corresponde al administrador del Fondo. Tal situaciéon, segun lo ha
entendido esta Corte35, encuentra su justificacion en la necesidad de hacer sostenible el

subsistema de salud del Magisterio, lo cual es correlato de la solidaridad que caracteriza los



sistemas de salud.

3.3. La multiafiliacion en el SGSSS

1. El articulo 29 del Decreto 2353 de 201536 establece que ninguna persona puede acreditar

una multiple afiliacion entre los diferentes regimenes de seguridad social en salud, asi:

“Articulo 29. Afiliaciones multiples. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud
ninguna persona podrd estar afiliada simultdneamente en el régimen contributivo y
subsidiado (...). Tampoco podra estar afiliado simultdneamente al Sistema General de

Seguridad Social en Salud y a un régimen exceptuado o especial.”

1. El articulo 14 del Decreto 1703 de 200237, modificado por el articulo 1 del Decreto 57 de
2015, por su parte, prescribe la imposibilidad de utilizar de manera simultanea los servicios
de uno de los regimenes de excepcién y del SGSSS, bien sea en calidad de beneficiario o de

cotizante, en los siguientes términos:

“Articulo 14. Devolucién de pagos dobles de cobertura. Las personas que se encuentren
excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General de Seguridad Social en Salud, de
conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podran estar
afiliados simultdneamente a un Régimen Especial o de Excepcidn y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios, o utilizar paralelamente los

servicios de salud en ambos regimenes”.

1. Por su parte, el numeral 6 del articulo 32 del Decreto 2353 de 2015 contempla como
causal de terminacion de la inscripcion a una EPS el cumplimiento de los requisitos para
pertenecer a uno de los regimenes exceptuados. En ese mismo sentido, los articulos 82 y
siguientes de dicha reglamentacidn, reiteran la inviabilidad de la afiliaciéon simultanea en un

régimen exceptuado y el SGSSS.



1. Segun lo ha entendido esta Corte38, la prohibicién de afiliacion simultanea entre los
regimenes exceptuados y el SGSSS se justifica, entre otras, en las siguientes razones: en la
naturaleza especial y preferente de los primeros, asociada a la obtencién de mejores
condiciones de prestacion; la finalidad de evitar pagos dobles por la cobertura de servicios de
salud; la importancia de una administracién ordenada del servicio de salud; la obligacién de
prestacion eficiente de este servicio y la trascendencia de la debida coordinacidén entre las

entidades encargadas de dicha prestacion39.

1. Sin perijuicio de la fundamentacién que antecede, para la Corte40, la multiafiliacién es una
problematica administrativa que no debe interferir con la continuidad en la prestacién de los

servicios de salud, sobre todo si a la persona se le estd garantizado el acceso a ellos.

3.4. El principio de continuidad en la prestacién de los servicios de salud

1. La salud, segun se desprende del articulo 49 de la Carta y de la jurisprudencia de esta
Corporacion, es tanto un derecho social fundamental auténomo41, como un servicio publico.
Se encuentra reconocida en los articulos 45 de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, 10 del Protocolo de San Salvador y 12 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales42.

1. Respecto de la salud como derecho social fundamental, el legislador, por medio de la Ley
1751 de 2015, impuso al Estado el cumplimiento de deberes de respeto, proteccion y
garantia. Esta Corporacién, por su parte, ha precisado que dichos deberes incluyen
dimensiones positivas y negativas. Las primeras implican, entre otras, que el Estado debe
sancionar a quienes dilaten la prestacién del servicio, asi como adoptar medidas para
proteger a los grupos vulnerables o marginados. En virtud de las segundas se imponen a los
actores del sistema de salud el deber de abstenerse de denegar o limitar el acceso igualitario

de todas las personas a los servicios de salud.



1. El principio de continuidad en la prestacién del servicio publico de salud garantiza, en los
términos del articulo 3.21 de la Ley 100 de 1993, que “Toda persona que habiendo ingresado
al Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene vocacién de permanencia y no debe,
en principio, ser separado del mismo cuando esté en peligro su calidad de vida e integridad”.
En términos semejantes, el literal d) del segundo apartado del articulo 6 de la Ley 1751 de
2015 dispone que, en virtud de este principio, “Las personas tienen derecho a recibir los
servicios de salud de manera continua. Una vez la provisiéon de un servicio ha sido iniciada,

este no podra ser interrumpido por razones administrativas o econémicas”.

1. De conformidad con la jurisprudencia de la Corporacién43, la continuidad en la prestacién
del servicio de salud supone, de un lado, la prohibicién de suspender el tratamiento
invocando cuestiones administrativas, contractuales o econdmicas y, de otro, la obligacion
dirigida a la EPS de continuar el tratamiento médico hasta su culminacién, cuando el mismo

fuere iniciado.

1. Las pruebas del expediente, en especial las descritas en los parrafos 1 a 4, dan cuenta de
los siguientes aspectos: en primer lugar, la especiales condiciones de la sefiora Hortensia
Moya de Vasquez44. En segundo lugar, de que los tratamientos médicos de que era objeto
fueron debidamente autorizados por COOMEVA EPS. Finalmente, que dichos tratamientos se
encontraban en curso cuando fueron suspendidos de manera unilateral por la EPS, como
consecuencia del retiro de su sistema de atencién a la tutelante dado su estado de
“multiafiliacion”45, al estar reportada como “activa” en el sistema de COSMITET LTDA46,
entidad privada encargada de las prestacion de los servicios médico-asistenciales a los

afiliados y beneficiarios del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1. Segun la informacion aportada por COSMITET LTDA., para el momento de presentacién de

la demanda, Hortensia Moya de Vasquez no estaba siendo atendida por los médicos



especialistas del régimen exceptuado del Magisterio, pese a que aparecia reportada como
“activa” o afiliada47. De otra parte, si bien la paciente recibié una visita domiciliaria de
profesionales de COSMITET LTDA., y en desarrollo de esta le fueron recetadas algunas
medicinas y terapia respiratoria, las pruebas del expediente no dan cuenta de que COSMITET
LTDA hubiese asumido, de manera efectiva e integral, la prestacién de los servicios de salud
a favor de la tutelante, en condiciones semejantes a las que eran prestadas por COOMEVA
EPS, en particular en lo que tiene que ver con la continuidad del tratamiento de las dolencias

de que da cuenta el parrafo 2.

1. Para la Sala, la decision de COOMEVA EPS de desafiliar a la tutelante tiene fundamentos
facticos y juridicos objetivos y razonables, en los términos sefialados en los titulos 3.2 y 3.3
supra, pues no es compatible la pertenencia simultdnea al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y al sistema general de seguridad social en salud. No obstante, y aunque
resulta cierto que no se vulnera la libertad de escogencia de la accionante -en los términos
del titulo 3.2 supra-, pues su afiliacién al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio es
obligatoria48, lo cierto es que la forma como se produjo su desafiliacion de COOMEVA EPS si
compromete el principio de continuidad en la prestacién del servicio de salud, desconoce las
prohibiciones reglamentarias dispuestas por la Superintendencia Nacional de Salud y la

jurisprudencia de esta Corporacion.

1. Mediante el Concepto No. 2-2012-095213 de 2012 y la Circular Externa No. 000013 de
2016, la Superintendencia Nacional de Salud establecié, entre otras cosas, que las EPS (o sus
equivalentes en los regimenes especiales) no pueden imponer trabas administrativas a los
pacientes y tienen el deber de eliminar cualquier barrera que comprometa la prestacion
eficiente y oportuna de los servicios médicos49. Esta Corporacién, por una parte, ha sefialado
que “[...] los usuarios incursos en tal problematica [se refiere a la multiafiliacion] no deben
verse afectados por tales conflictos en cuanto a la continuidad de los tratamientos médicos
iniciados o0 en curso, pues no estan llamados a asumir cargas que corresponden a las
entidades promotoras de salud”50. Por otra parte, se ha resaltado que en el tramite

tendiente a resolver el problema de la multiple afiliacién se debe garantizar la continuidad en



la atencién en salud y dar vigencia a las garantias del debido proceso del usuario51, lo cual,
a juicio de la Sala, incluye la obligaciéon de comunicar al paciente la “desafiliaciéon” en debida
forma y concederle un término suficiente para que la entidad receptora pueda tomar las
medidas necesarias para no comprometer la prestacién oportuna del servicio y la
continuacion de los tratamientos que estan en curso, maxime cuando se trata de personas

en situacion de vulnerabilidad, como es el caso de la tutelante.

1. En un caso similar al presente, en el que se presentd un conflicto de multiafiliacién con un
miembro del régimen especial de las fuerzas militares, la Corte Constitucional se pronuncio

en los siguientes términos:

“Por consiguiente, se colige que en el caso de la referencia no puede afectarse la continuidad
del servicio de salud que se le viene prestando al accionante, ni ponerse en riesgo el amparo
de sus derechos con ocasion de los problemas administrativos generados por la
multiafiliacién. En efecto, no resulta posible sin desconocer la relaciéon prolongada en el
tiempo del sefior Jurado Marin con la entidad promotora de salud y el cambio repentino de la
entidad responsable de la prestacion de los servicios. De esta forma existe un derecho, prima
facie, a que se continle el tratamiento con dicha entidad, para que diagnostique y trate las
dolencias actuales del afiliado. Sin embargo, dado que seguln la jurisprudencia existe una
preferencia de la afiliacion en el régimen exceptuado, es posible la exclusién del sistema
general si y solo si el servicio médico requerido es asumido y prestado de manera efectiva e

integral por otra entidad.

47. Procede la proteccion del derecho a la salud de una persona de la tercera edad, incursa
en un problema administrativo de afiliacion simultdnea entre un régimen exceptuado y el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, a fin de que el servicio de salud le sea
continuado, a través de la entidad promotora de salud que pertenezca al régimen por el cual
se ha tratado por un periodo largo en el tiempo, hasta tanto se asegure (...) que el servicio

médico requerido haya sido asumido y sea prestado de manera efectiva por otra entidad.

En consecuencia, hasta que la E.P.S. tratante constate que el servicio de salud va a prestarse



de manera integral y eficaz en la entidad promotora de salud que deba brindarle Ia

correspondiente asistencia médica, no podrd suspender sus servicios.”52

1. En el presente asunto, dada la situacién de vulnerabilidad de la tutelante, es aplicable la
jurisprudencia precedente para inferir que, para conjurar la afectacioén del derecho a la salud,
la accionante tiene derecho a que COOMEVA EPS le continle prestando los servicios de salud
hasta tanto exista certeza, por parte de esta EPS, de que la IPS del régimen exceptuado
(correspondiente al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio) asumira, de manera

efectiva e integral, la prestacidn de los servicios de salud a favor de la tutelante.

1. Una vez COSMITET LTDA asuma la prestacion del servicio de salud a favor de la tutelante
deberd garantizar, en lo relativo a los tratamientos médicos que se encontraban en curso en
COOMEVA EPS, que los mismos sean prestados, por lo menos, en idénticas condiciones a las
que garantizaba esta EPS, esto es, incluyendo iguales o mejores tratamientos, medicamentos
y programas, incluido el relativo al “Hospital en Casa” o la figura andloga de atencién que
preste COSMITET LTDA.

1. Con relacién a otras “dolencias” o padecimientos de salud, distintos a los que se ha hecho
referencia en la presente sentencia, su atenciéon debe ser asumida por COSMITET LTDA en los
términos de las regulaciones vigentes y, en todo caso, con garantia de un tratamiento
integral y acorde con las circunstancias de la accionante. Todo, sin perjuicio de las
restituciones de que trata el articulo 2.1.13.6 del Decreto 780 de 2016, “por medio del cual

se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social

"53, y del recobro al que tiene derecho COSMITET LTDA por el suministro de insumos que no
se encuentren dentro del plan de beneficios en salud, ante la entidad territorial
correspondiente o el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, segun la

reglamentacion vigente.

1. DECISION



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

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

Primero.- REVOCAR las sentencias del 18 de octubre y del 21 de noviembre de 2016,
dictadas por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Tulud y el Juzgado Tercero Penal del

Circuito de Tulud, por lo dicho en esta providencia.

Segundo.- AMPARAR el derecho fundamental a la salud de la sefiora Hortensia Moya de

Vasquez, en los términos expuestos en el presente fallo.

Tercero.- ORDENAR a la EPS COOMEVA continuar con la prestacién de los servicios médicos a
la sefiora Moya de Vasquez hasta que se asegure, previo trdmite administrativo en el que se
escuche la opinién de los médicos tratantes, de la actora y de COSMITET LTDA., que la

atencion en el régimen exceptuado sera efectiva e integral.

Cuarto. - ORDENAR a COSMITET LTDA que, una vez notificado de la presente providencia,
inicie los tramites administrativos y médicos necesarios para articular y gestionar con
COOMEVA EPS el traslado de la actora al régimen exceptuado y la prestacion integral y eficaz
de la atenciéon médica de la paciente, sin que, en ningun caso, pueda imponerle a la sefiora

Moya de Vasquez la carga de iniciar o impulsar algun tipo de actuacién.

Quinto.- EXHORTAR a la sefiora Hortensia Moya de Vasquez para que preste la colaboracién
que sea requerida por las entidades demandadas, siempre que los requerimientos se
compadezcan con su estado de salud y sus limitaciones fisicas o se presenten las ayudas y

apoyos necesarios para hacerlo.

Sexto. -LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado



LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General (e)
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Policia Nacional.
35 Sentencia SU-559 de 1997.
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38 Sentencia T-296 de 2016.
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compromete estos derechos fundamentales, los problemas administrativos originados por la
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juridico-formal con el paciente de acuerdo con las normas correspondientes, pero ello no
implica que pueda dar por terminada inmediatamente la relacion juridica-material, en

especial si a la persona se le esta garantizando el acceso a un servicio de salud.”
41 Cfr. Sentencia T-760 de 2008.

42 Con relacidén a esta disposicidn, en la Observacién General 14 del Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de la Organizacién de Naciones Unidas, se afirma que, “La
salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud que le permita vivir dignamente. La efectividad del derecho a la salud se puede
alcanzar mediante numerosos procedimientos complementarios, como la formulacién de
politicas en materia de salud, la aplicaciéon de los programas de salud elaborados por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) o la adopcién de instrumentos juridicos concretos.

Ademas, el derecho a la salud abarca determinados componentes aplicables en virtud de la

n

ley."”.



43 Se hace referencia a la Sentencia T- 899 de 2014, igualmente, confrontar, entre otras la
sentencia T-1000 de 2006.

44 A que igualmente se hizo referencia en el parrafo 20.
45 Folio 30, Cuaderno 2.

46 Folio 49, Cuaderno 2.

47 Folio 50, Cuaderno 2.

48 Vid supra titulos 3.2 y 3.3.

49 Estas fuentes reglamentarias han sido fundamento de algunas decisiones de esta Corte,

en particular, en la sentencia T-188 de 2013.
50 Sentencia T-296 de 2016.

51 Sentencia T-1229 de 2008.

52 Sentencia T-296 de 2016.

53 “Articulo 2.1.13.6 Restitucion de recursos por efecto de la afiliacién multiple que involucre
un régimen exceptuado o especial. En el evento de que un afiliado a alguno de los regimenes
exceptuados o especiales se haya afiliado simultdneamente a una Entidad Promotora de
Salud (EPS), el Fondo de Solidaridad y Garantia Fosyga o quien haga sus veces deberd
solicitar a la respectiva EPS la restitucién de los recursos que por concepto de UPC se le
hubieren reconocido por dicho afiliado durante el tiempo de la afiliacion multiple. Las EPS
deberdn solicitar al operador del régimen exceptuado o especial al que pertenezca el afiliado,
la restitucion del valor de los servicios que le haya prestado durante el tiempo de la afiliacién
multiple y el operador del régimen exceptuado o especial deberd pagar el costo de los
servicios de salud a la EPS dentro de los treinta (30) dias siguientes a aquel en que la EPS
haya efectuado la restitucion de UPC al Fosyga o quien haga sus veces, so pena de la
generacién de intereses moratorios de conformidad con lo previsto en el articulo 4° del
Decreto ley 1281 de 2002. Cuando se trate de un afiliado a los regimenes exceptuados de las

fuerzas militares y de la Policia Nacional o del Magisterio, del monto a restituir por UPC



giradas durante el periodo que durd la afiliacion multiple las EPS podran descontar el valor de
los servicios prestados, incluyendo el valor de la contratacién por capitacién y el valor de la
pdliza para la atencién de enfermedades de alto costo. Si el valor de los servicios prestados
es inferior al valor de las Unidades de Pago por Capitacién giradas, la EPS deberd restituir la
diferencia correspondiente al Fosyga o quien haga sus veces. Si el valor de los servicios es
superior al valor de las UPC giradas la EPS asi lo reportara al Fosyga o quien haga sus veces y
podra cobrar el remanente directamente al operador del respectivo régimen de excepcién.
De conformidad con lo previsto en el articulo 1668 del Cédigo Civil, el Fosyga o quien haga
sus veces se subrogara en los derechos de las EPS para el cobro del valor de los servicios que
fueron descontados del monto de las UPC a restituir, a los operadores de los regimenes
exceptuados de las fuerzas militares y de la policia nacional o del magisterio. Paragrafo 1°.
Las entidades que operen los regimenes exceptuados o especiales deberdn gestionar los
recursos necesarios para garantizar el pago de los servicios prestados por las EPS a los
afiliados a tales regimenes, producto de los estados de afiliacién mdultiple. Paragrafo 2°. El
Ministerio de Salud y Proteccién Social establecera los términos y condiciones para que las
EPS restituyan el valor de los recursos correspondientes a las Unidades de Pago por
Capitacién (UPC) giradas durante el tiempo de la afiliacion mdltiple, para lo cual podrd
suscribir acuerdos de pago por las UPC adeudadas. Paragrafo 3°. El Ministerio de Salud y
Proteccion Social definird los términos y condiciones para la procedencia del descuento del
valor de las UPC, giradas durante el periodo que durd la afiliacién multiple, de los servicios
prestados al afiliado a los regimenes exceptuados de las fuerzas militares y de la Policia

Nacional o del Magisterio”.



