Sentencia T-537/04

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Deber sancionatorio y correctivo frente a conductas

abusivas y fraudulentas de los usuarios afiliados al sistema

SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL-Principios

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Garantias/SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD-Alcance

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL-Controles

Como puede observarse existe un sistema de control debidamente estructurado a efecto de
prevenir, controlar y sancionar las conductas irregulares en que puedan incurrir los usuarios
al momento de afiliarse al SGSSS. Estos mecanismos de control sobre la informacidn
suministrada por los usuarios, son factores determinantes que contribuyen en el eficiente
funcionamiento y sostenibilidad del Sistema de Salud, pues sanciona a quienes no hayan
cumplido sus obligaciones dentro del sistema, en desmedro tanto de deberes legales de

orden publico como de mandatos constitucionales.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL DE PERSONAL DE SERVICIO DOMESTICO-Proteccion

No sobra recordar que respecto a ésta Ultima hipotesis, consistente en la imposibilidad de
que las empleadas domésticas se afilien como cotizantes de su conyuge o de un familiar
dentro del quinto grado de consanguinidad, tercero de afinidad y primero civil, la Corte
constitucional en sentencia T-730/99, advirtié que “la Constitucidon no autoriza el que la
condicién o las circunstancias particulares del patrono se conviertan en factores de tratos
desiguales, en perjuicio de los trabajadores”, concluyendo que “(...) la igualdad es para todas
las modalidades del trabajo, luego no queda excluido el servicio doméstico y por
consiguiente quienes desempenen tal labor tienen derecho a la seguridad social”. Lo anterior
permite entonces, con base en el articulo 4 constitucional, la aplicacion directa de la
Constitucion Politica sobre la norma reglamentaria que impide a las empleadas domésticas
afiliarse como cotizantes de su cényuge o compafiero o algun familiar en los grados
indicados, siempre y cuando se acredite una relacidén de trabajo real de dependencia entre

ellos. Esto porque, si mediante el procedimiento administrativo respectivo, se observa que tal



relacién es de caracter ficticio, operan de igual manera las sanciones y las facultades
correctivas radicadas en cabeza de las E.P.S., cuando se verifiguen conductas fraudulentas o

de mala fe por parte de los usuarios.

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Requisitos para afiliacion de compafiero permanente como

beneficiario

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-No se cumple requisito de convivencia minima

de dos anos del compafero permanente

Resulta claro que si el accionante no reunia las condiciones exigidas por la ley para gozar de
la prestacion del Plan Obligatorio de Salud en el SGSSS, mal podria concederse el amparo
solicitado, cuando el ISS ha actuado en cumplimiento de un deber legal, una vez agotado el
procedimiento para sancionar posibles conductas irregulares que podrian afectar la

sostenibilidad del sistema.
Referencia: expediente T-848612

Accidn de tutela instaurada por Francisco Goez Zapata contra el Instituto de Seguros Sociales

1.S.S. - Seccional Antioquia

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Bogota, D. C., veintisiete (27) de mayo de dos mil cuatro (2004).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Jaime Araljo Renteria y Alfredo Beltran Sierra, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revision de los fallos proferidos por el Juzgado Veintiséis Penal del Circuito
de Medellin y por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de la misma ciudad,
dentro de la accién de tutela instaurada por Francisco Goez Zapata contra el Instituto de

Seguros Sociales I.S.S. - Seccional Antioquia.



|. ANTECEDENTES.

El sefior Francisco Goez Zapata interpuso accién de tutela contra el Instituto de Seguros
Sociales I.S.S., con el objeto de obtener la proteccién constitucional de sus derechos
fundamentales a la salud y la seguridad social en conexidad con el derecho a la vida, los
cuales estima vulnerados por la entidad accionada, al negarse a suministrarle una evaluacion

por nefrologia, necesaria para el tratamiento de sus problemas renales.
Para fundamentar su solicitud de amparo, puso de presente los siguientes hechos:

- Sefala, que siendo beneficiario de la E.P.S. Seguro Social, su médico tratante le ordend el
24 de abril de 2003 una evaluacion por nefrologia, la cual es necesaria para determinar el

procedimiento a sequir respecto a los problemas renales que padece.

- Agrega, que se ha desplazado insistentemente a la entidad accionada, a efecto de que le

sea practicada la citada evaluacion. No obstante, siempre le indican que debe esperar.

- Finalmente, comenta que se siente muy enfermo y presenta mucho dolor, lo que le

imposibilita realizar sus actividades de manera normal.

Por lo anterior, solicita se ordene a la EPS Seguro Social, que de manera inmediata realice la
remisién para evaluacién por nefrologia con caracter prioritario. Igualmente, pide que se
ordene todo tratamiento, intervencién y medicamentos que ordene el médico tratante en su

evaluacion y se le brinde atencién integral en salud.

2. Pruebas

Del material probatorio allegado al expediente la Sala destaca las siguientes pruebas:

- Fotocopia simple de orden médica en el cual se remite al accionante a Nefrologia (folio 3).

- Fotocopia simple de autoliquidacién mensual de aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud del I.S.S. (folio 4).

- Fotocopia simple de cédula de ciudadania del sefior Francisco Ramiro Goez Zapata (folio
5).



- Declaracién rendida por el accionante ante la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin. (folio 24-25).

3. Decisiones judiciales objeto de revision
3.1 Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Veintiséis Penal del Circuito de Medellin, en providencia de 30 de septiembre de
2003, concedié el amparo deprecado, dando aplicacién a la presuncién de veracidad
contenida en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991. Para el efecto, ordené a la entidad
accionada, la practica de la evaluacion por nefrologia y limité la atencién integral solicitada a
brindar el procedimiento ordenado y la atencién de los efectos colaterales hasta la

recuperacion de su salud por la patologia que motivé esta tutela.
3.2. Impugnacion.

A través de apoderada especial, el Instituto de Seguros Sociales - Seccional Antioquia,
impugnd el fallo proferido por el a quo, por considerar que la entidad que representa, no se
encuentra obligada a prestar el servicio solicitado por el accionante, pues de conformidad
con un informe de la Unidad Renal, en la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud

del accionante, existen irregularidades que lo impiden.

Tales irregularidades consisten segun el ISS, en que por una parte, a pesar de que el
accionante se encuentra inscrito en el Sistema en calidad de beneficiario de la sefiora Maria
Olga Tabares, existe constancia de que hace aproximadamente 40 afios no convive con ésta,
sino con la sefiora Leticia Durango; y por otra parte, porque la sefiora Maria Olga Tabares, se
encuentra afiliada como empleada doméstica de su yerno, lo cual se encuentra prohibido por
el articulo 5 literal d del Decreto 824 de 1998 y la Ley 11 de 1988, que establece que no
podran ser empleadas domésticas, los parientes del patrono o de sus familiares hasta el

quinto grado de consanguinidad, tercero de afinidad y primero civil.

De ésta forma, precisa que de conformidad con el articulo 7 del decreto 806 de 1998, el plan
obligatorio de salud sélo debe ser prestado al afiliado que cumpla con las obligaciones
establecidas para tal efecto. Igualmente, pone de presente los eventos en los cuales se

pierde la antigledad por constituir conductas abusivas o de mala fe (decreto 806 de 1998) y



las consecuencias juridicas de incurrir en las mismas, las cuales fueron determinadas por el
articulo 14 del decreto 047 de 2000.

3.3. Fallo de segunda instancia.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, en sentencia del 12 de
noviembre de 2003, revocd la decisién de primera instancia, estableciendo que si bien la
culminacién unilateral de la afiliacion en salud de una persona, es una practica no autorizada
para las E.P.S., “existen excepciones legales que asi lo permiten, siempre y cuando se
acredite que el usuario incurrié en las denominadas conductas abusivas o de mala fe, evento
en el cual la entidad podrad dar por terminado el contrato mediante comunicacién

fundamentada”.

Consider6 el ad-quem que esta es la situacion del accionante, pues en el tramite de tutela se
pudo establecer que la sefiora Maria Olga Tabares Zapata, previa explicacién de los
funcionarios del Seguro Social E.P.S. aceptd su desvinculaciéon de la entidad, por las
irreqularidades detectadas por el ISS (afiliacién en calidad de cotizante como empleada
doméstica de su yerno y afiliaciéon del accionante como beneficiario de la misma, sin tener

respecto a esta la condicién de conyuge o compafiero permanente).

Con base en la teoria del acto propio, concluye que “no existié una vulneracién al principio de
la buena fe del accionante o se transgredié el debido proceso, porque si bien es cierto existid
una vinculacion al sistema de seguridad social y dicho acto produjo efectos juridicos, también
es cierto que el mismo fue legalmente extinguido, al mediar una autorizacién expresa de la

sefiora Tabares Zapata, de quien Géez Zapata era beneficiario”.

Por Ultimo, precisa que “la exigencia de afiliacién y permanencia en sistema son elementos
basicos que condicionan la eficacia y la exigibilidad del derecho a la salud (decreto 806 de
1988 concordado con el decreto Reglamentario 47 de 2000) y ante la suspensién de la
afiliacion por retiro del sistema, la situacion de proteccidon también desaparece, por
consiguiente, la E.P.S. no estaria en la obligacién legal de prestar los servicios de diagnostico,
evaluacion o tratamiento de un antiguo cotizante o afiliado que ha perdido la condicién antes

descrita”.

ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.



1. Competencia.

Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de revision, de conformidad con
lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico.

Corresponde a la Corte Constitucional, establecer si la negativa de una EPS para realizar un
examen diagndstico a una persona que se encuentra inscrita en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) en calidad de beneficiario, con base en la constatacion de
presuntas irregularidades en la afiliaciébn del cotizante y su beneficiario, configura una
violacion de sus derechos fundamentales a la seguridad social y a la salud en conexidad con

el derecho a la vida.

3. Deberes de los afiliados y beneficiarios en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Facultad sancionadora y correctiva de las E.P.S. frente a conductas abusivas,

fraudulentas o de mala fe de los usuarios en las afiliaciones al Sistema.

Al tenor del articulo 48 de la Constitucién Politica, son principios que rigen el servicio publico
de sequridad social, la eficiencia, la universalidad y la solidaridad. De igual manera, esta
norma constitucional “garantiza a todos los habitantes, el derecho irrenunciable a la

Seguridad Social”.

En virtud del principio de eficiencia y el caracter inherente de los servicios publicos a la
finalidad social del Estado colombiano (art. 365 de la C.P.) se configura para éste, el deber de
garantizar la prestacién eficiente del servicio, deber del cual se deriva el principio de
continuidad en su prestacién, que supone la imposibilidad de interrumpirlo, salvo cuando

exista una causa legal que se ajuste a los principios constitucionalesl.

Ahora, el principio de universalidad se estructura bajo el supuesto de una cobertura
obligatoria en seguridad social respecto a todos los habitantes del pais. Para el efecto, la Ley
100 de 1993 disefid el Sistema General de Seguridad Social Integral, encargado de cubrir las
diferentes contingencias que pueda soportar el ser humano (enfermedad, vejez, invalidez,

muerte).



Concretamente, para la proteccién de la salud, se estructuré el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, el cual se organizé bajo la égida del principio de solidaridad, en
dos regimenes (contributivo y subsidiado), dependiendo de la capacidad econémica de los

usuarios del servicio.

En éste punto, es del caso anotar que el articulo 49 de la C.N. establecié como garantia en
favor de todas las personas, la posibilidad de acceder libremente a los servicios de
promocion, proteccién y recuperacion de la salud, bajo el presupuesto de un dmbito de
cobertura personal que “en materia de afiliaciéon y cobertura del sistema, esta dado por la
capacidad de pago del posible afiliado2 y la necesidad de ampliar la cobertura personal del
sistema3 a partir de las relaciones de familia entre el usuario y quienes son vinculados como

sus beneficiarios”4"5.

En éste sentido la jurisprudencia constitucional ha establecido que “una vez alguien entra al
Sistema tiene vocacién de permanencia y no debe, en principio, ser separado del mismo”6.
No obstante, existen deberes correlativos en cabeza de los usuarios del Sistema, los cuales
deben ser cumplidos en su integridad para que el derecho a la prestacién de los servicios de
salud pueda hacerse exigible ante las entidades encargadas de la promocion y prestacion de

tales servicios. Entre ellos el articulo 160 de la Ley 100 de 1993 establecié los siguientes:
“1. Procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad.
2. Afiliarse con su familia al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

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

que haya lugar.

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

base de cotizacion.

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

refiere la presente Ley.

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

prestan atencién en salud.



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

servicios y prestaciones sociales y laborales.

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

demads pacientes”. (subrayas no originales)

Asi mismo, entre las normas que los usuarios del Sistema deben cumplir, se encuentran
aquellas relacionadas con la informacién suministrada para acreditar las calidades requeridas
para afiliarse en calidad de cotizante o beneficiario, las cuales pueden ser verificadas en todo
momento por la E.P.S. respectiva a fin de evitar irregularidades que entorpezcan la
sostenibilidad del sistema.

Para el efecto, el decreto 1703 de 2002 establecié entre las obligaciones del afiliado, la
presentacion de los documentos que acrediten las condiciones legales de todos los miembros
del grupo familiar (articulo 3) y el reporte de las novedades que se presenten en el mismo,
“que constituyan causal de extincion del derecho del beneficiario tales como fallecimientos,
discapacidad, pérdida de la calidad de estudiante, independencia econémica, cumplimiento
de la edad maxima legal establecida y demas que puedan afectar la calidad del afiliado

beneficiario” (articulo 4).

A fin de establecer los controles respectivos, el decreto en mencién determind la posibilidad
de realizar auditorias, cruces de informacién y los requerimientos necesarios para verificar
mediante los respectivos procedimientos administrativos, la autenticidad de la informacidn
suministrada por los empleadores y cotizantes (inciso final del articulo 3, inciso 2 del articulo
4 y articulos 5y 6) y la imposicién de sanciones tales como la suspensién del servicio, la
desafiliacién, la pérdida de antigliedad y la responsabilidad pecuniaria consistente en
reembolsar los gastos en que incurrié el sistema durante el periodo en el que el beneficiario
carecia del derecho.

Asi mismo, el articulo 14 del decreto 047 de 2000 establece que cuando el afiliado cotizante
o beneficiario incurra en alguna de las conductas enunciadas en el articulo 64, literal g), del
Decreto 806 de 19987, a mas de la pérdida de antigliedad en el sistema, el afiliado cotizante
debera reembolsar a la Entidad Promotora de Salud el valor de los servicios obtenidos en
virtud de dicha conducta. A lo anterior, se suma que el inciso 2 del articulo 6 del Decreto

1703 de 2002 sefala: “(...) Cuando se compruebe que el cotizante incluyd beneficiarios que



no integraban su grupo familiar, el afiliado cotizante también perderd su antigliedad en el

sistema”.

Igualmente, la Ley 828 de 2003 establecid en su articulo 8, la facultad para las Entidades
Promotoras de Salud, Administradoras de Riesgos Profesionales, las Administradoras de
Fondos de Pensiones, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el Servicio Nacional de
Aprendizaje y las Cajas de Compensacion Familiar, de “solicitar tanto a los afiliados
cotizantes y beneficiarios, como a los empleadores, la documentacion que requieran para
verificar la veracidad de sus aportes o la acreditaciéon de la calidad de beneficiarios, sin
perjuicio de la reserva que por ley tengan algunos documentos. En caso de que los
documentos sean requeridos y no se entreguen dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
solicitud por parte del afiliado cotizante, se procedera a informarle al usuario conforme al
Reglamento que si no los aporta en los treinta (30) dias siguientes se procedera a suspender
temporalmente el sistema de acreditacion de derechos para el acceso de los servicios de
salud frente al usuario respecto del cual no se entregue la documentacion. Salvo aquellos

casos en que el reglamento determine que existe justa causa.

Asi mismo, sefialé que: “en el sistema de salud, transcurridos tres (3) meses de suspension
sin que se hubieren presentado los documentos por parte de los afiliados beneficiarios, se
procederd a la desafiliacién de los beneficiarios que no fueron debidamente acreditados con
la consecuente pérdida de antigliedad. Durante el periodo de suspensién no habrd lugar a
compensar por dichos afiliados. Cuando se compruebe que el afiliado cotizante incluyé
beneficiarios que no integraban su grupo familiar, el afiliado cotizante también perderd su
antigliedad en el Sistema. Dicha desafiliacién debera ser notificada personalmente al usuario

afectado”.

Como puede observarse existe un sistema de control debidamente estructurado a efecto de
prevenir, controlar y sancionar las conductas irregulares en que puedan incurrir los usuarios
al momento de afiliarse al SGSSS. Estos mecanismos de control sobre la informacidn
suministrada por los usuarios, son factores determinantes que contribuyen en el eficiente
funcionamiento y sostenibilidad del Sistema de Salud, pues sanciona a quienes no hayan
cumplido sus obligaciones dentro del sistema, en desmedro tanto de deberes legales de

orden publico como de mandatos constitucionales. Al respecto la Corte ha sefialado:



“Pero de igual forma, de nada sirve contar con los sistemas de informacién adecuados, si
quien tiene la obligacién de brindar inicialmente la informacién no lo hace. El adecuado uso
de los recursos escasos con que cuenta el Sistema de Salud depende, principalmente, de
poder contar con la informacién laboral y familiar, en el régimen contributivo, y la
informacién contemplada por el Sisben, en el régimen subsidiado (situacién socio -

econdémica, de salud y familiar)”8.

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

afiliaciones. En tal sentido la Corte considerd que:

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

correctivos encaminados a evitar que una misma persona continte afiliado a dos EPS, (...)"9.

Y més adelante indico:

“Es posible que se presenten situaciones fraudulentas; por ejemplo, el supuesto empleador
puede ser tan sélo una empresa de fachada mediante la cual un grupo de personas se
benefician ilegalmente de los recursos del Sistema de Salud. Como se advirtié previamente,
ésta es una conducta sancionable incluso con responsabilidad penal, lo cual no obsta para

que se adopten oportunamente los correctivos administrativos que sean del caso.

El Sistema de Salud no soporta “polizones”10, personas que sin haber asumido las cargas
qgue corresponden a todos en un sistema fundado en el principio de solidaridad, pretendan
beneficiarse del servicio de salud. Es pues responsabilidad de todos los actores, en especial
de aquellos que cumplen funciones de regulacién, control y vigilancia, evitar que los
empleadores que no hacen el giro de los aportes (por ejemplo porque los toman para ellos,
asi sea para invertirlos temporalmente) se beneficien de los servicios del Sistema de Salud”.



Ahora, con el mismo objeto, es decir, que el SGSSS siga siendo financieramente viable, el
decreto 047 de 2000 establecidé algunas restricciones a la afiliaciéon de los usuarios, tales
como la imposibilidad de afiliar como beneficiarios a personas ajenas al grupo familiar, o al
cényuge o compafiero permanente que sea igualmente cotizante (articulo 1), o de afiliar
como cotizantes a trabajadores del servicio doméstico del cdnyuge o compafero (a)
permanente o de los parientes del empleador o de sus familiares hasta el quinto grado de

consanguinidad, tercero de afinidad y primero civil (articulo 13).

Sin embargo, no sobra recordar que respecto a ésta Ultima hipdtesis, consistente en la
imposibilidad de que las empleadas domésticas se afilien como cotizantes de su conyuge o
de un familiar dentro del quinto grado de consanguinidad, tercero de afinidad y primero
civilll, la Corte constitucional en sentencia T-730/99 M.P. Alejandro Martinez Caballero,
advirtié que “la Constitucidn no autoriza el que la condicién o las circunstancias particulares
del patrono se conviertan en factores de tratos desiguales, en perjuicio de los trabajadores”,
concluyendo que “(...) la igualdad es para todas las modalidades del trabajo, luego no queda
excluido el servicio doméstico y por consiguiente quienes desempefien tal labor tienen

derecho a la sequridad social”.

Lo anterior permite entonces, con base en el articulo 4 constitucional, la aplicacién directa de
la Constitucidn Politica sobre la norma reglamentaria que impide a las empleadas domésticas
afiliarse como cotizantes de su cédnyuge o compafero o algin familiar en los grados
indicados, siempre y cuando se acredite una relacién de trabajo real de dependencia entre
ellos. Esto porque, si mediante el procedimiento administrativo respectivo, se observa que
tal relacién es de cardcter ficticio, operan de igual manera las sanciones y las facultades
correctivas radicadas en cabeza de las E.P.S., cuando se verifiguen conductas fraudulentas o

de mala fe por parte de los usuarios.
4. Caso Concreto.

Al respecto, debe advertirse que si bien ésta Sala encuentra que en principio el a quo tuteld
acertadamente los derechos fundamentales del accionante, partiendo de la aplicacion de la
presuncion de veracidad contenida en el articulo 20 del decreto 2951 de 1991, por cuanto el
ISS no comparecié al proceso en la oportunidad legal correspondiente, es claro que los

elementos de juicio que aportd la entidad accionada en la impugnacion del fallo de primera



instancia, permiten establecer que no es posible conceder el amparo deprecado por el

accionante.

Esto por cuanto, aunque todos los habitantes del pais, independientemente del régimen de
salud en el cual se encuentren afiliados, tienen derecho a acceder al mismo, sin
interrupciones que puedan vulnerar el derecho a la salud en conexidad con la vida, en virtud
del principio de eficiencia y continuidad en la prestacién del servicio de salud, existe la
obligacion legal correlativa en cabeza de los usuarios del mismo, de cumplir con ciertos
requisitos, formalidades y conductas que hagan exigible el derecho a la prestacién de los

servicios de salud, tal como se sostuvo a lo largo de esta providencia.

Asi, para efectos de la afiliacidn al Sistema tanto del cotizante como de sus beneficiarios, se
exigen ciertas condiciones que protegen al grupo familiar del trabajador, las cuales deben ser
debidamente acreditadas ante la E.P.S. respectiva, segun el articulo 3 del Decreto 1703 de
2002.

Al tenor del articulo 163 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el articulo 34 del
Decreto 806 de 1998, son “beneficiarios del Sistema el (o la) cdnyuge o el compafiero o la

compafera permanente del afiliado cuya unién sea superior a 2 afos”.

En el caso que nos ocupa, se encuentra acreditado que el sefior Francisco Goez Zapata fue
desafiliado por el Instituto de Seguros Sociales por no cumplir los requisitos exigidos por la
ley para ostentar la calidad de beneficiario respecto de la sefiora Olga Tabares, es decir,

tener la condicion de cdnyuge o compafiero permanente con unién superior a 2 afios.

Ello se deriva de la lectura de la constancia secretarial de 7 de noviembre de 2003, expedida
por el juez colegiado de conocimiento en segunda instancia (folio 29), en la cual se informa
que de acuerdo con comunicacion telefénica surtida con la sefiora Maria Olga Tabares
Zapata, “aproximadamente un mes antes fue citada y escuchada en declaracién en la
entidad, ademas luego de una exposicién realizada por los funcionarios de la E.P.S. y de la

cancelacién de un dia adeudado, aceptd su desvinculacién debido a algunas irregularidades”.



Asi mismo, es de resaltar que las irregularidades que dieron lugar a la desafiliacién del
accionante, consignadas por la entidad demandada en el escrito de impugnacién, fueron
ratificadas por éste en declaraciéon rendida por ante el a-quo (folios 25-26), en la que

manifiesta lo siguiente:

“PREGUNTADO: Sirvase explicarnos cuales son las caracteristicas de su afiliacion del seguro.
CONTESTO: Soy beneficiario de Olga Tabares. PREGUNTADO: Quién es Olga Tabares.
CONTESTO: Es una sefora que (sic) con quien tengo tres hijos, yo no vivo con ella pero no
somos enemigos. PREGUNTADO: Si usted no tiene relaciéon de convivencia con ella porque
(sic) razén usted aparece como beneficiario de ella. CONTESTO: Como yo no tengo
seqguridad social ella me puso de beneficiario. PREGUNTADO: Cuanto hace que no vive con
ella. CONTESTO: Hace por ahi tres aflos mas o menos. PREGUNTADO: Con quien convive
actualmente. CONTESTO: Leticia Durango de Géez, hace cuarenta y dos afios.” (Subrayas no

originales).

La Corte Constitucional ha destacado que la proteccidon que se prodiga respecto de los
beneficiarios del cotizante se basa exclusivamente en la acreditacion adecuada de los
vinculos familiares. Al respecto en sentencia SU.623/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil se

establecio:

“Las disposiciones legales que determinan quienes son los beneficiarios del afiliado en el
régimen contributivo de seguridad social en salud hacen referencia continua al concepto de
familia, y dentro de ésta incluyen a “el (o la) cdnyuge o el compafiero o la compafera
permanente del afiliado cuya unidn sea superior a 2 afos”. Como se ve a partir de la simple
lectura del titulo del articulo -“cobertura familiar”-, la expresién compafiero o compafera

permanente presupone una cobertura familiar (...)".
En el mismo sentido, la Corte consideré que:

“El texto legal reconoce la posibilidad de que quien se afilia a una entidad promotora de
servicios de salud - v.gr. una EPS -, pueda vincular a su companero permanente. Sin
embargo, ante esta eventualidad se debe cumplir con una serie de requisitos contenidos en
la reglamentacion posterior a la expedicion de la Ley 100 y que, por esta razén, también son
fuentes normativas que regulan el sustrato personal de las prestaciones relacionadas con el

derecho a la seguridad social en salud. El grupo familiar del afiliado, cotizante o subsidiado a



quienes se extiende la cobertura, también estd conformado por “la compafera o el
compafero permanente, siempre y cuando la unién sea superior a dos afios”. En términos
operativos la constatacidén de estos requisitos supone el estudio por parte de la entidad de

salud correspondiente dentro de un término prudencial, que es de 30 dias”12.

Asi las cosas, resulta claro que si el accionante no reunia las condiciones exigidas por la ley
para gozar de la prestacion del Plan Obligatorio de Salud en el SGSSS, mal podria concederse
el amparo solicitado, cuando el ISS ha actuado en cumplimiento de un deber legal, una vez
agotado el procedimiento para sancionar posibles conductas irregulares que podrian afectar
la sostenibilidad del sistema.

Ahora bien, aunque no obra en el expediente prueba que acredite que el ISS motivé la
decision mediante la cual se desafilid a la sefiora Tabares y su beneficiario -lo cual es una
omisién probatoria del demandado si se tiene en cuenta que con la impugnacién, la entidad
demandada tuvo la oportunidad de aportar el acto administrativo correspondiente -, hay
indicios de haberse adelantado la investigacién respectiva, segin manifestacién realizada
por la sefiora Tabares ante el ad quem (folio 28), de la cual se deriva que hubo
consentimiento de aquella tanto para su desvinculacidn del Sistema y la del accionante,

como para el pago de la correspondiente sancion.

Asi las cosas, debe concluirse que si bien es cierto existe una vocaciéon de permanencia en el
Sistema de Seguridad Social para todos los habitantes del pais, también lo es que los
diferentes actores del mismo, deben cumplir sus obligaciones legales, para que este sea
sostenible. Asi, teniendo en cuenta que se encuentra probado que el sefior Goez Zapata, no
acaté las reglas sobre afiliacion en calidad de beneficiario, es claro que no puede exigirse a la
entidad accionada la prestacion de un servicio que no se encuentra legalmente obligada a
brindar.

Decisiones similares han sido adoptadas por la Corte cuando se ha verificado la existencia de

posibles irregularidades en el proceso de afiliacién, sefialando al respecto:

“4.3. Con base en estos elementos se aprecia que la decisiéon tomada por la EPS demandada
se cine estrictamente a la ley, pues el desarrollo de los criterios de cobertura personal de un
derecho prestacional, al definir a las personas que beneficia y la manera de obtener los

beneficios garantizados, bien puede prever el cumplimiento de una serie de requisitos que



crean una carga que debe cumplir el individuo. En el caso del derecho prestacional a la
seguridad social en materia de salud esta circunstancia se expresa en la formulacién de una
serie de condiciones para la vinculacién al sistema que no resultan excesivamente gravosas
para el particular, puesto que parten de la verificaciéon de su status personal y su capacidad
contributiva, y no restringen las posibilidades de ingreso al sistema, pues la legislacién ha
previsto diversas modalidades de ingreso que cubren necesariamente a los mas

desvalidos”13.

Con todo, ésta Sala no desconoce la situacion particular de salud del accionante y la
consiguiente necesidad de que se le brinde la atencidn asistencial que demanda, por lo que
tal como se establecié en un evento similar revisado por la Cortel4, debe indicarse al
accionante que éste “puede acudir ante las entidades competentes que integran el sistema
de seguridad social en salud para solicitar de ellas la atencién y ayuda que su delicada
situacion demande. No puede olvidarse que junto al régimen contributivo que desarrolla la
ley para garantizar el servicio y cobertura en materia de salud existen otros, entre ellos el
subsidiado”15.

Mds si se considera que el mismo articulo 14 del Decreto 047 de 2000 establece que las
personas que han sido desafiliadas por una E.P.S. “podrdn reingresar al Sistema General de
Sequridad Social en Salud ostentando la calidad que realmente le corresponde ya sea como
cotizante del régimen contributivo o como beneficiario del régimen subsidiado, previo

cumplimiento de las normas de afiliaciéon vigentes”.

En este orden de ideas, se confirmara la decisién del ad quem y se revocara el fallo de 30 de
septiembre de 2003 proferida por el Juzgado Veintiséis Penal del Circuito de Medellin, por las

razones expuestas en ésta providencia.

Finalmente, es necesario reiterar que en esta oportunidad no es procedente conceder el
amparo solicitado, por la desafiliacién actual del accionante respecto al SGSSS; pero no sobra
advertir a la entidad demandada que las normas que autorizan la desafiliacién de un
trabajador del servicio doméstico que se encuentre en relaciéon de subordinacion laboral
frente a su cényuge o compafiero permanente o de un pariente o familiar en el quinto grado
de consanguinidad, tercero de afinidad y primero civil (articulo 5 del Decreto 824 de 1988,

articulo 13 del Decreto 047 de 2000), pueden resultar inconstitucionales segln sea el caso



concreto, pues tal como lo sefalé la Corte en sentencia T-730/99 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, si existe una relaciéon de dependencia entre las partes, no puede discriminarse al
trabajador en razén a su patrono. Por lo tanto, en eventos similares, debe adelantarse el
procedimiento administrativo correspondiente por parte de la E.P.S., a fin de determinar si
materialmente existe una relacién de trabajo o en cambio se trata de una modalidad a la cual

acuden algunas personas para defraudar el Sistema.
Ill. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisiéon de la Corte Constitucional,

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

Primero. CONFIRMAR el fallo de 12 de noviembre de 2003 proferido por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin y REVOCAR la sentencia de 30 de
septiembre de 2003 proferida por el Juzgado Veintiséis Penal del Circuito de la misma ciudad,

por las razones expuestas en ésta providencia.

Segundo. Por Secretaria, librese la comunicacién de que trata el articulo 36 del decreto 2591
de 1991.

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

Magistrada Ponente

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO

Secretario General (e)



1 Sentencia T-730/99 M.P. Alejandro Martinez Caballero
2 “Dice al respecto la Ley 100 de 1993".

“Articulo 6.- Objetivos. El Sistema de Seguridad Social Integral ordenara las instituciones y los

recursos necesarios para alcanzar los siguientes objetivos:

1. Garantizar las prestaciones econdmicas y de salud a quienes tienen una relacion laboral o

capacidad econdmica suficiente para afiliarse al sistema.

2. Garantizar la prestacién de los servicios sociales complementarios en los términos de la

presente ley.

3. Garantizar la ampliacidon de cobertura hasta lograr que toda la poblacién acceda al
sistema, mediante mecanismos que en desarrollo del principio constitucional de solidaridad,
permitan que sectores sin la capacidad econdmica suficiente como campesinos, indigenas y
trabajadores independientes, artistas, deportistas, madres comunitarias, accedan al sistema

y al otorgamiento de las prestaciones en forma integral.

“El Sistema de Seguridad Social Integral estd instituido para unificar la normatividad y la
planeacion de la seguridad social, asi como para coordinar a las entidades prestatarias de las

mismas, para obtener las finalidades propuestas en la presente ley” (subraya no original).

El criterio definido por el ingreso econémico del usuario sirvié de base para la creacién de los
dos regimenes, el subsidiado y el contributivo (Cfr. articulo 157 de la Ley 100 de 1993), bajo
los cuales debe estar amparada toda persona. No hay criterios adicionales que excluyan a
unas personas o a un grupo de personas de alguno de esos regimenes en razén de su sexo u
orientacion sexual, a su vida privada, a su origen, a la opcidén de vida que hayan escogido, a
Su raza u otro criterio distinto al econémico. Como ya se dijo, cuando existe capacidad de
pago, el régimen al cual ha de afiliarse la persona es el contributivo (Cfr. articulo 202 de la
Ley 100 de 1993); cuando no la hay, la ley lo protege por medio de un subsidio (Cfr. articulo
212 de la Ley 100 de 1993). Los dineros que ingresan al sistema por via del régimen
contributivo ayudan a financiar el régimen subsidiado, al cual no pueden pertenecer sino las

nn

personas de “la poblacion mas pobre y vulnerable del pais en las areas rural y urbana””.

3 “A este respecto, puede consultarse el articulo 152 de la Ley 100 de 1993 que al sefalar el



objeto del sistema de seguridad social en salud apunta a la creacién de “condiciones de

nn

acceso de toda la poblacidn al servicio en todos los niveles de atencién
4 “Cfr. el articulo 162 de la Ley 100 de 1993 sobre cobertura familiar”.
6 Sentencia C-800/03 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

7 El articulo 64 del Decreto 806 de 1998 establece como sancidn la pérdida de antigliedad

acumulada en los siguientes casos:

“a) Cuando un afiliado cotizante incluya a beneficiarios que deben ser reportados como

cotizantes. En este evento perderdn la antigliedad tanto el cotizante como los beneficiarios;

b) Cuando un afiliado se reporte como empleador sin realmente serlo o cuando es reportado,

a sabiendas, con salarios inferiores al real. Para este efecto bastara la prueba sumaria;

c) Cuando un afiliado cotizante se afilie al régimen subsidiado sin tener el derecho

correspondiente;

e) Cuando un trabajador independiente a través de actos simulados pretenda cotizar como
trabajador dependiente, creando una vinculacién laboral inexistente para todos los efectos

legales;
f) Cuando se suspende la cotizacién al sistema por seis 0 mas meses continuos, y

g) Cuando el afiliado cotizante o beneficiario incurra en alguna de las siguientes conductas

abusivas o de mala fe:

1. Solicitar u obtener para si o para un tercero, por cualquier medio, servicios o

medicamentos que no sean necesarios.

2. Solicitar u obtener la prestacién de servicios del sistema general de seguridad social en
salud a personas que legalmente no tengan derecho a ellos.

3. Suministrar a las entidades promotoras o prestadoras de servicios, en forma deliberada,

informacién falsa, incompleta o engafiosa.



4. Utilizar mecanismos engafosos o fraudulentos para obtener beneficios del sistema o
tarifas mas bajas de las que le corresponderian y eludir o intentar eludir por cualquier medio
la aplicacién de pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles”. (Subrayas fuera del
texto original).

8 Sentencia C-800/03 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
9 Ibidem

10 “Free rider: Agente econémico que no puede ser excluido del disfrute de un bien o
servicio con independencia de que contribuya o no a sufragar sus costos (ausencia de

exclusividad)”.

11 Esta disposiciéon normativa también la establece el articulo 5 del decreto 824 de 1988.
12 Sentencia T-946/01 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

13 Sentencia T-946/01 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

14 Ibidem

15 Ibidem



