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La Sala Cuarta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Rodrigo
Escobar Gil, Mauricio Gonzalez Cuervo y Marco Gerardo Monroy Cabra, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién del fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Cimitarra -Santander-, dentro de la accién de tutela promovida por Isaias

Otélvaro Rios contra Coosalud ESS.

|. ANTECEDENTES



1. La Solicitud

El 3 de octubre de 2007, el sefior Isaias Otalvaro Rios instaur6 accién de tutela contra
Coosalud ESS con el fin de obtener la proteccién de su derecho a la salud en conexidad con
la vida, presuntamente vulnerado por la entidad accionada al rechazar la solicitud de
afiliacion que a favor del accionante promovié la Alcaldia Municipal de Cimitarra, en
consideracion de que el tramite adelantado no habia atendido a la lista de priorizados que
exige la ley, con lo que se incurria en un caso de seleccion adversa debido a la enfermedad

de alto costo que el actor padece.

1. Hechos

A través de la Resolucion No. 02 del 29 de mayo de 2006, la Alcaldia Municipal de Cimitarra
incluyé al sefor Isafas Otalvaro Rios en la ARS Coosalud, en reemplazo de personas excluidas
de ésta, segln lo establecido en los Acuerdos 77 de 1997 y 244 de 2003 del Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, dentro del contrato de la vigencia 01/04/2005 al
31/03/2006.

El 8 de agosto de 2006, Coosalud ESS informé al Alcalde Municipal de Cimitarra el rechazo de
dicha solicitud por considerarse un caso de seleccidn adversa, debido a que el actor padece

una enfermedad de alto costo, cual es, insuficiencia cardiaca congestiva.

El accionante pretendié la atencién médica por cuenta del SISBEN, servicio que fue negado
por cuanto se encontraba afiliado al régimen subsidiado de Salud, de manera que solicitd su

exclusién de dicho régimen para poder recibir la atencién requerida.

Mediante Resolucidon No. 41 del 24 de septiembre de 2007, la Secretaria de Salud del
Municipio de Cimitarra -Santander- excluyé del régimen subsidiado de salud al sefior Isaias

Otalvaro Rios, atendiendo a su peticidn.
3. Fundamentos de la Accién

4. Oposicion a la demanda de tutela



El 10 de octubre de 2007, Coosalud ESS dio contestacién a la accién de tutela formulada en
su contra manifestando que el accionante no es afiliado activo de dicha entidad y que si bien
el Municipio de Cimitarra, mediante la Resolucién No. 002 del 29 de mayo de 2006, pretendid
la inclusién, entre otros, del actor a la EPS-S accionada, esta solicitud fue rechazada porque
el acto administrativo referido era contrario a lo reglamentado para los nuevos ingresos,
especialmente, por cuanto no existia una base de datos de priorizados y se trataba de un
paciente diagnosticado con patologia cardiaca de alto costo, circunstancia que lo ubica como

una seleccidon adversa.

Coosalud ESS sefald igualmente que la falta de elaboracion de lista de priorizados por parte
del municipio de Cimitarra y el padecimiento del actor, no permiten ubicarlo dentro de
ninguna de las 8 prioridades establecidas reglamentariamente. En este sentido precisé que
no desconoce los derechos que tiene el accionante pero que no puede cubrir las falencias de
la administracién municipal porque, de lo contrario, desconoceria derechos adquiridos de
otros afiliados.

De otra parte, la entidad demandada informé al juez de tutela que la administracion
municipal de Cimitarra expidié la Resolucidn No. 41 del 24 de septiembre de 2007 por medio
de la cual excluyé al accionante del régimen subsidiado de salud por su propia voluntad,
circunstancia que éste no puso de presente en el escrito de tutela. Asi, Coosalud sefala que
con su actuacién no ha violado los derechos fundamentales del actor por cuanto éste no es

afiliado de dicha entidad ni es beneficiario del régimen subsidiado de salud.
5. Pruebas que obran en el expediente

Las partes del proceso aportaron los siguientes documentos:

* Copia del Carné del SISBEN del sefior Otdlvaro Rios Isafas (folio 2 - Cuaderno 1).

* Certificado de fecha 14 de agosto de 2007 expedido por la Alcaldia Municipal de Cimitarra

en el que reporta como activa la afiliacién del actor a Coosalud ESS (folio 3 - Cuaderno 1).

* Copia del oficio mediante el cual Coosalud ESS rechaza la solicitud de ingreso del

accionante (folio 4 - Cuaderno 1).



* Certificado de no afiliacién expedido por Coosalud ESS respecto del accionante (folio 5 -

Cuaderno 1).

* Copia de Resolucion No. 41 de 2007 por la cual la Alcaldia Municipal de Cimitarra excluye

de la base de datos del régimen subsidiado al accionante (folio 24 - Cuaderno 1).

* Certificacion de la Secretaria de Salud Municipal de Cimitarra en relacién con la existencia

de una base de datos de priorizados (folio 27 - Cuaderno 1).

* Copia de la Resolucion No. 47 de 2007, por la cual se ingresa al actor a la EPS-S Saludvida
(folios 36 a 37 - Cuaderno 2).

* Copia de la Resolucion No. 002 del 29 de mayo de 2006, por la cual se pretendié el ingreso
del actor a Coosalud ESS (Folios 39 a 44 - Cuaderno 2).

Il. DECISION UNICA DE INSTANCIA

Mediante providencia del 18 de octubre de 2008, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Cimitarra -Santander- negé el amparo de los derechos fundamentales invocados por el
accionante como quiera que de acuerdo con los documentos allegados al expediente de
tutela se tiene que el actor no se encuentra vinculado con la entidad accionada y que a partir
del 24 de septiembre de 2007 se encuentra excluido del régimen subsidiado por voluntad del
actor.

De esta forma, el juez de instancia advierte que la entidad demandada no pudo desconocer
derechos al demandante en atencidn a que (i) entre ellos no existe una relacion vigente, (ii)
no se perfecciond la afiliacidn, (iii) el actor no tiene carné que lo autorice a recibir servicios

de Coosalud y (iv) no se tiene una historia clinica que dé cuenta de sus novedades en salud.
l1l. PRUEBAS SOLICITADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Mediante Auto del 4 de abril de 2008 la Sala Cuarta de Revision decidié vincular al proceso
de tutela de la referencia a la Alcaldia Municipal de Cimitarra -Santander-, en atencién a que
dicha autoridad gestion6 ante la EPS-S demandada la afiliacion del actor al régimen
subsidiado de salud. Adicionalmente, en dicha providencia, la Corte solicité a la Alcaldia

Municipal de Cimitarra y al sefior Isaias Otalvaro Rios informacion relevante para mejor



proveer en el caso concreto.

En atencién a lo anterior, la Secretaria de Salud del municipio de Cimitarra manifesté a la
Corte Constitucional que mediante Resolucion No. 002 del 29 de mayo de 2006 ingresé al
régimen subsidiado de salud al accionante, quien cumplia los requisitos para ser priorizado
por pertenecer a la zona rural, ser adulto mayor y pertenecer al nivel uno del SISBEN.
Ademads, en ese momento el cupo disponible estaba en la EPS-S Coosalud. Tres meses
después esta EPS-S comunicé a la Secretaria el rechazo de la afiliacion del actor por
considerarlo seleccidn adversa al no haber lista de priorizados y dada la enfermedad de alto

costo que éste padecia.

Frente al rechazo de la afiliacidn, la Secretaria de Salud respondié a la EPS-S Coosalud que la
inclusién del actor atendié a lo ordenado por el Acuerdo 194 de 1994 del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud. Sin embargo, la EPS-S no se manifestd al respecto y sélo hasta el

segundo semestre del afio 2007 se conocid que el ingreso fue negado.

La Secretaria de Salud Municipal de Cimitarra informd igualmente a esta Corporacion que el
accionante se acercé a solicitar atencion a través del SISBEN la cual fue negada por cuanto
éste contaba con afiliacion al régimen subsidiado, de manera que, para poder recibir la
atencién médica que requeria solicité la exclusién de dicho régimen que fue concedida
mediante Resolucion No. 41 del 24 de septiembre de 2007. Sin embargo, el actor continud
como priorizado para la afiliacion al régimen subsidiado y fue nuevamente ingresado a dicho
régimen a través de la EPS-S Saludvida, mediante resolucién No. 047 del 23 de Octubre de
2007.

IV. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida dentro
de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241-9 de la

Constitucidn Politica, en concordancia con los articulos 33, 34 y 35 del Decreto 2591 de 1991.

2.1 Legitimacién activa



El articulo 86 de la Constitucidon Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo
de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccién inmediata de
sus derechos fundamentales. En el presente caso, el accionante es una persona mayor de
edad que actla en defensa de sus derechos e intereses, razén por la cual se encuentra

legitimado para presentar la accion.
2.2 Legitimacidn pasiva

A la luz de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, la EPS-S
Coosalud se encuentra legitimada por pasiva en el proceso de tutela de la referencia, por
tratarse de un particular encargado de la prestacién del servicio publico de salud.
Igualmente, de acuerdo con el articulo 5 de la misma norma, el Municipio de Cimitarra -
Santander- estd legitimado como parte pasiva en el presente proceso, dada su condicién de

autoridad publica.
3. Problema Juridico

Corresponde a la Sala determinar si la EPS-S Coosalud y/o la Alcaldia Municipal de Cimitarra -
Santander- vulneraron los derechos a la seguridad social en salud y a la libertad de eleccién
del sefior Isafas Otalvaro Rios, con motivo del rechazo que la primera hizo de la solicitud de
afiliacién al régimen subsidiado de salud que la segunda promovié a favor del accionante, y
en atencién a la dilacién en la resolucién de la controversia administrativa suscitada por la
fallida afiliacion y a la ulterior exclusién del actor del régimen subsidiado de salud que

ejecutara la Alcaldia Municipal de Cimitarra.

Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala presentara el marco normativo
del régimen subsidiado de salud destacando (i) sus principios orientadores, (ii) el proceso de
identificacion de beneficiarios y su afiliacidon al sistema; (iii) los mecanismos legales para
hacer frente a los problemas de seleccidén adversa y seleccion de riesgos, (iv) los deberes de
acompaflamiento, informacion e instruccién de las EPS-S y de las Secretarias de Salud

respecto de los afiliados, y (v) el tratamiento de las enfermedades de alto costo.

De igual forma, la Sala tendra en cuenta que, dentro del tramite de Revisién que adelanta
esta Corporacién, la Secretaria de Salud del Municipio de Cimitarra comunicé que en la

actualidad el accionante se encuentra afiliado a la EPS-S Saludvida, circunstancia que se



valorara en el caso concreto para determinar si da lugar a la declaratoria de la existencia de

un hecho superado.
4. Marco Normativo del Régimen Subsidiado de Salud

De acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social en salud es un

derecho irrenunciable de todas las personas y un servicio publico de caracter obligatorio.

En su dimension de derecho, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, no obstante
estar intimamente relacionado con la dignidad humana, es de naturaleza prestacional y
asistencial, que no fundamental, en razén de que su goce efectivo no opera de forma
inmediata sino que requiere de desarrollo legal y de la provisidon de la estructura y los

recursos adecuados para tal propdsitol.

En su perspectiva de servicio publico, la Carta dispone que la seguridad social en salud se
presta bajo la direccidn, coordinaciéon y control del Estado, en colaboracién con los
particulares, conforme a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, progresividad,
obligatoriedad, libertad de escogencia y sostenibilidad financiera, entre otros, en los términos

que establezca la ley.

La Carta Politica doté al Congreso de la RepuUblica de amplia libertad de configuracién
legislativa en materia de seguridad social, en desarrollo de la cual se expidié la Ley 100 de
1993 en la que se cred el Sistema de Seguridad Social Integral cuyo objetivo principal es
procurar la calidad de vida acorde con la dignidad humana de todos los habitantes del
territorio nacional, mediante la cobertura de las contingencias que menoscaben su salud y

capacidad de generar ingresos econémicos.

La Ley 100 de 1993 regquld, ademas de los sistemas de pensiones y riesgos profesionales y
de los servicios sociales complementarios, el Sistema General de Seguridad Social en Salud

que se rige, entre otros, por los principios que a continuacion se desarrollan.
4.1. Principios Orientadores del Sistema de Salud
- Eficiencia

De conformidad con la Ley 100 de 1993, el principio de eficiencia en la prestacién del servicio



de seguridad social en salud comprende un uso éptimo de los recursos del sistema con el fin
de otorgar de forma adecuada, oportuna y suficiente las prestaciones a que tengan derecho
los afiliados. De igual forma, la jurisprudencia constitucional ha sehalado que de la
materializacion de dicho principio depende la efectiva garantia de la eficacia, la adecuada

atencion de los usuarios y la continuidad en la prestacion de los servicios médicos2.
- Universalidad

La Corte Constitucional ha sostenido que el principio de universalidad implica la extension
paulatina de la cobertura a todos los habitantes del territorio nacional a través de un proceso
igualitario en el que se proscriben las discriminaciones hacia sectores determinados de la
poblacién3. Se trata de un principio de desarrollo progresivo y programatico que propende

por la cobertura general del servicio de salud en todo el territorio nacional.
- Solidaridad

Como se ha sostenido por la Corte, el principio de solidaridad comporta la esencia y
proyeccién del Estado Social de Derecho al imponer a todas las personas el deber de vincular
su propio esfuerzo y actividad al beneficio o apoyo de otros asociados o a la realizacién del
bienestar general4. En el mismo sentido, se ha establecido que dicho principio se materializa
en la practica de mutua ayuda entre las personas e incluso entre generaciones5, y que
inspira la conducta de los individuos para fundar la convivencia en la cooperacién y no en el

egoismob.
- Progresividad

El principio de progresividad implica el deber del Estado de procurar la materializacion
paulatina del derecho a la seguridad social en salud de todos los habitantes del territorio
nacional, a la vez que contiene la prohibicién, prima facie, de establecer medidas regresivas
que limiten o retrocedan en el reconocimiento de los beneficios colectivos7. En la misma
direccién, la jurisprudencia Constitucional ha sefialado que este principio hace alusion al
reconocimiento de prestaciones mayores y superiores en relacién con cada uno de los

derechos sociales prestacionales8.

- Obligatoriedad



El numeral segundo del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 dispone que la afiliacién al
Sistema de Salud es obligatoria para todos los habitantes en Colombia, sin distingo de su
capacidad econdmica. Efectivamente, la misma norma impone a los empleadores el deber de
afiliar a sus trabajadores al sistema y al Estado el de facilitar la afiliacion de quienes carezcan

de vinculo laboral o, incluso, de capacidad de pago.

La jurisprudencia constitucional ha considerado que el establecimiento de esta carga en
cabeza de los asociados no es arbitraria ni opuesta a la Carta Politica, sino que, por el
contrario, es desarrollo de principios superiores como los de solidaridad y responsabilidad,
como quiera que no puede echarse de menos que de la insercidn social del individuo derivan
cargas y obligaciones ineludibles y, sobre todo, necesarias para el funcionamiento colectivo.
En la misma direccidn, la Corte ha establecido que la vida en sociedad implica restricciones
tendientes a privilegiar intereses colectivos, las cuales en ocasiones consisten en la
imposicion de deberes cuyo efectivo cumplimiento puede exigirse coercitivamente, no

obstante contrariar la voluntad individual9.

Adicionalmente, la afiliacién obligatoria en el sistema de seguridad social, permite
materializar los principios de solidaridad, sostenibilidad financiera, equidad y eficiencia, con
lo que la cotizacion ademds de garantizar al afiliado el derecho a percibir diferentes

beneficios, preserva el sistema en su conjuntol0.
- Libertad de Escogencia

El numeral cuarto del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 establece la garantia a los usuarios
de elegir libremente entre las entidades promotoras de salud y las instituciones prestadoras
de servicios de salud, cuando ello sea posible segln las condiciones de oferta de servicios.
Esta garantia se encuentra contemplada, igualmente, en el numeral tercero del articulo 159
ejusdem, conforme a los procedimientos, tiempos, limites y efectos que determine el
Gobierno Nacional.

Este principio orientador del Sistema de Salud es, a la vez, un derecho de los afiliados cuyo
ejercicio efectivo garantiza la dignidad y autonomia individual, de manera que surge para el
Estado el deber de garantizar un amplio grado de libertad para los individuos en el campo de

la autodeterminacion vitalll.



De igual forma, la jurisprudencia constitucional ha establecido que la libertad de escogencia
de que gozan los afiliados del sistema de salud desarrolla los principios de eficiencia y
calidad que deben regir la prestacién del servicio obligatorio de seguridad social, como
quiera que en el marco de un modelo de libre competencia regulada en el que se desarrolla
el sistema de salud, la libre eleccién de los agentes conduce a la reduccién de costos y a la

mejora en las condiciones de prestacién de los servicios12.

En la misma direccidn, la Corte Constitucional ha establecido que la libertad de escogencia
en el sistema de salud constituye un derecho fundamental en conexidad con la libertad
individual, la igualdad, la dignidad humana y la vida, a la vez que garantiza el derecho de
acceso al servicio publico de seguridad social en salud y permite materializar una prestacion
regular, continua, oportuna y eficiente de los servicios médicos que requieran los

asociadosl3.

No obstante la estrecha relaciéon de la libertad de escogencia con otros derechos
fundamentales de las personas, no se trata de un derecho absoluto sino que, su ejercicio esta
sujeto a restricciones legales y reglamentarias, generalmente definidas en relacién con el
traslado de los usuarios entre entidades promotoras de salud que se dirigen a garantizar la

sostenibilidad financiera del sistema.

Ahora bien, resulta claro que los administradores de los regimenes contributivo y subsidiado
de salud no pueden erigir mayores barreras a la libertad de escogencia que las que legal y
reglamentariamente se han definido, so pena de someterse a las sanciones que, conforme a
la Ley 100 de 1993, puede imponer la Superintendencia Nacional de Salud. Es pertinente
aclarar, finalmente, que de acuerdo con lo dispuesto en la norma en comento, las
restricciones a la libertad de eleccion sélo operan en los supuestos en que las entidades

promotoras de salud presten servicios en condiciones satisfactorias de calidad y eficiencia.
- Sostenibilidad Financiera

El principio de sostenibilidad financiera hace referencia al equilibrio que debe existir en el
Sistema de Salud en relacion con los ingresos y egresos de los agentes que participan en el
mismo en los niveles de organizacion y direccidon, aseguramiento y prestacién de los servicios
médicos. Con fundamento en este principio, el Estado debe armonizar la escasez de recursos

del Sistema de Salud con las garantias de universalidad, progresividad e integralidad de los



servicios médicos, con el fin de definir escenarios éptimos de cobertura que paulatinamente

deben converger al amparo pleno de la poblacién colombiana.

El desarrollo de este principio impone a los administradores y prestadores del servicio de
salud el deber de optimizar las condiciones de prestacidn de los servicios y a los usuarios la

carga de hacer uso de los mismos con el mayor grado de responsabilidad y solidaridad social.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que lo relevante en el sistema de salud es que
los recursos se destinen a la funcién propia de la seguridad social, siendo su finalidad
especifica la atencién en salud de quienes lo requieran, para lo cual resulta relevante el
equilibrio estructural del sistema. Dicho equilibrio se fundamenta en la relacién Estado-EPS-
Usuario y tiene como objetivo la garantia de la viabilidad del sistema en el largo plazo de

manera que sea posible mantener en el tiempo la cobertura de las necesidades sociales14.

Los principios referidos irradian la prestacion del servicio de salud en los regimenes
contributivo y subsidiado que fueron creados por la ley, el primero para regular el vinculo de
los afiliados con el sistema cuando aquél tiene origen en el pago de una cotizacién o un
aporte econémico financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre éste y su
empleadorl5, y el seqgundo para regir la relaciéon con el sistema de aquéllos que la entablan a
partir de una cotizacién subsidiada total o parcialmente con recursos fiscales o de
solidaridad16.

Como quiera que el problema juridico que se deriva de la accién de tutela en revisidon guarda
relacién con el régimen subsidiado de salud, a continuacién se analizard sucintamente su
funcionamiento y la forma en que se identifican los potenciales beneficiarios y se materializa

su afiliacion al sistema.

4.2. Funcionamiento del Régimen Subsidiado de Salud: Identificacion de Beneficiarios y

Afiliacion.

Segun ya fue referido, el articulo 211 de la Ley 100 de 1993 define al régimen subsidiado
como un conjunto de normas que rigen la vinculacién al sistema de salud de aquellas
personas sin capacidad de pago que acceden al mismo a través de una cotizacién subsidiada,

total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad. Por su parte, el articulo 212



ejusdem establece que el propédsito de este régimen es el de financiar la atencién en salud a

las personas pobres y vulnerables y a sus grupos familiares.

De acuerdo con el articulo 213 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo dispuesto por
el articulo 157 de la misma, son beneficiarios de este régimen las personas sin capacidad de
pago para cubrir el monto total de la cotizacién, es decir, la poblacién mas pobre y vulnerable
del pais en las areas rural y urbana quienes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2
del Acuerdo 244 de 2003, proferido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
pueden recibir un subsidio total o parcial, segun los criterios de identificacién y priorizacion y
a través del surtimiento del proceso en él establecido.

- ldentificacion de Potenciales Beneficiarios

Segun el articulo 3 del Acuerdo 244 de 2003, la identificacién es el procedimiento a través
del cual las autoridades municipales, por medio de la encuesta del SISBEN, establecen los
potenciales beneficiarios del régimen subsidiado de salud. El Sistema de Seleccién de
Beneficiarios para Programas Sociales - SISBEN17 es una herramienta disefada por el
Departamento Nacional de Planeacidn para seleccionar a los beneficiarios de los programas
sociales dirigidos a los sectores mas pobres y vulnerables de la poblaciéon colombiana, cuyo
objetivo es focalizar el gasto social. Dicha seleccidon se logra a partir de la recoleccion de
datos mediante el mecanismo de encuesta que, una vez analizados, arrojan un puntaje que
permite ubicar a las familias o individuos entrevistados en alguno de los seis niveles de

pobreza preestablecidos.

Cualquier ciudadano puede pedir que le sea realizada la encuesta por primera vez e
igualmente tiene derecho a pedir que ésta sea realizada nuevamente con el fin de actualizar
la informacion. Existe, sin embargo, poblacidon especial cuya identificaciéon se realiza
mediante mecanismos alternativos a la encuesta SISBEN18, como es la poblacién infantil
abandonada, los indigentes, las personas en condiciones de desplazamiento forzado, las
comunidades indigenas, la poblacién desmovilizada, los nicleos familiares de las madres
comunitarias, las personas de la tercera edad en proteccién de ancianatos y la poblacién

rural migratorial9.

Una vez identificada la poblacion pobre y vulnerable a través de la encuesta SISBEN o de los

mecanismos alternativos para la poblacidn especial, debe darse aplicacion a los criterios de



priorizacién contemplados en el articulo 7 del Acuerdo 244 de 2003, que establece que los
clasificados en los niveles 1 y 2 de la encuesta deben organizarse en orden de puntaje
conforme a los siguientes grupos: 1. recién nacidos, 2. poblacién del drea rural, 3. poblacién
indigena, 4. poblacién del area urbana. Adicionalmente, dentro de los grupos 2 a 3 deben
priorizarse los potenciales afiliados en el siguiente orden: 1. Mujeres en estado de embarazo
o periodo de lactancia que se inscriban en programas de control prenatal y postnatal, 2.
ninos menores de cinco afios, 3. poblacién con discapacidad identificada mediante la
encuesta SISBEN, 4. mujeres cabeza de familia, segln la definicidn legal, 5. poblacién de la
tercera edad, 6. poblacién en condicién de desplazamiento forzado, 7. nlcleos familiares de

las madres comunitarias, y 8. desmovilizados.
- Afiliacién al Régimen Subsidiado

Tras la identificacién y priorizacién de potenciales beneficiarios, toma lugar el proceso de
afiliacion que debe surtirse conforme al principio de libertad de eleccién. De acuerdo con el
articulo 12 del Acuerdo 244 de 2003, esta etapa inicia con la firma del Formulario Unico de
Afiliacién y Traslado por parte de la cabeza del nlcleo familiar, se perfecciona con la
radicacién del formulario y con la entrega del carné definitivo por la ARS20, y cobra vigencia
a partir del primer dia del nuevo periodo de contratacién. Para efectos de perfeccionar la
afiliacion debe completarse el procedimiento establecido en el articulo 11 de la norma en

cita.

Segun prescribe el articulo 215 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 45 del Acuerdo 244 de
2003, las direcciones locales, distritales o departamentales de salud suscribirdn contratos de
administracion del subsidio con las EPS que afilien a los beneficiarios, por el nimero de
afiliados carnetizados para periodos de contratacion de un aflo, comprendido entre el 1 de
abril y el 31 de marzo prorrogable anualmente por dos afos mas, previo el tramite
presupuestal pertinente. El articulo 46 del Acuerdo en referencia consagra la obligatoriedad

de las EPS-S de suscribir contratos cuando los beneficiarios las hayan seleccionado.

Finalmente, el articulo 34 del Acuerdo 244 del CNSSS sefiala que durante la ejecucién de un
contrato, la entidad territorial podrd reemplazar los afiliados inicialmente contratados en las
siguientes circunstancias: i) Por el fallecimiento del beneficiario, ii) por pérdida de la calidad

de beneficiario del Régimen Subsidiado y iii) por la liberaciéon de subsidios por efectos de



multiafiliacién. En estos escenarios, los subsidios liberados deberan ser reemplazados
conforme al siguiente orden: i) Recién nacidos de padres afiliados al régimen subsidiado, ii)
recién nacidos de padres no afiliados al régimen subsidiado niveles 1 y 2 del SISBEN, iii)
ninos menores de un afo no afiliados al régimen subsidiado niveles 1 y 2 del SISBEN, vy iv) las

demas categorias de priorizados.

5. Mecanismos Legales para Hacer Frente a los Problemas de Seleccion Adversa y Seleccion

de Riesgos en el Sistema de Salud

A la prestacion de los servicios de salud le es inherente un problema de informacién
asimétrica que se concreta, por ejemplo, en las relaciones médico-paciente y EPS-afiliado,
bajo el entendido de que el médico y la EPS, por un lado, poseen informacién técnica y
cientifica que escapa de la capacidad de entendimiento de un consumidor promedio y, por el
otro, el paciente/afiliado es el Unico que goza de informacidn relevante para la prestacion del
servicio médico como es el riesgo ligado a sus actividades cotidianas, los antecedentes

familiares, y las dolencias y sintomatologias presentadas a lo largo de su vida, entre otros.

Estos problemas de informacién, en un modelo de aseguramiento privado que se rige por las
reglas de un mercado competitivo, pueden derivar en los fendmenos de selecciéon adversa o
de seleccién de riesgos. El primero, hace alusién al problema que se deriva de la informacion
privilegiada que tienen los individuos sobre su estado de salud, y se concreta en que las
personas que tienen peor condicidn de salud son las que con mayor probabilidad buscaran
aseguramiento, mientras que aquéllas que gozan de buena salud probablemente no
contrataran un seguro de enfermedad, con lo que las compafiias de seguro afrontaran una
seleccion sesgada o adversa de los clientes vy, si basan sus primas en la incidencia media de
los problemas de salud poblacional, seguramente obtendran pérdidas y, en el largo plazo,

quebraran.

El segundo fendmeno que puede derivarse de la informacién asimétrica esto es, la seleccién
de riesgos, hace referencia al comportamiento de las compafias de seguros de rechazar el

aseguramiento de aquellos pacientes con un elevado riesgo de enfermarse o ya enfermos.

Si bien, como queddé dicho, estos problemas se presentan en modelos de aseguramiento
privado y, en principio, escapan de los sistemas de asistencia publica en los que el seguro es

obligatorio, es posible que en modelos intermedios en que converjan la libertad de mercado



con la regulacién del Estado se presente alguno de estos fendmenos.

Este es el caso del sistema de salud en Colombia, en el que si bien la afiliacion de todos los
habitantes del territorio nacional es obligatoria, lo cual, en principio excluye los problemas
derivados de la asimetria de la informacidn, la prestacion de los servicios se hace a través de
un modelo de libre competencia regulada en el que concurren entidades publicas y privadas

y que se rige, entre otros, por el principio de libertad de escogencia.

Dado el reconocimiento de la potencial incidencia de los problemas de asimetria de
informacién en el modelo de afiliacién obligatoria y de prestacidn de servicios en un mercado
de competencia regulado, el Estado colombiano, por medio de la Ley 100 de 1993 y sus
normas complementarias, determiné un conjunto de instrumentos con los propésitos de (i)
permitir una distribucion mas equitativa del riesgo entre las entidades promotoras de salud,
disminuyendo asi el impacto de la seleccién adversa, y (ii) garantizar a los usuarios de los
servicios médicos el acceso al sistema de salud y la libertad de escogencia de EPS, para
corregir los efectos distorsionadores de la eventual seleccién de riesgos en que incurrieran

los administradores del sistema.

En primer lugar, la definicién de los principios de universalidad, obligatoriedad y equidad
como parametros rectores del sistema de salud proporciona a los usuarios la garantia de
acceso progresivo a los servicios de salud sin que resulte constitucionalmente admisible
ningun tipo de discriminacion por la complejidad y costo de los tratamientos que requieran
los usuarios para atender las enfermedades que padezcan, fuera de las establecidas
legalmente en relacién con las limitaciones a los traslados entre EPS y con periodos de
carencia -que en ningin momento se traducen en la negacidn de los servicios de salud, sino

en la concurrencia del paciente en su financiacién a través de pagos compartidos-.

Sobre el particular, el articulo 153 de la Ley 100 de 1993 establece, en relacién con el
principio de equidad, que el Sistema de Salud proveerd servicios médicos de forma
progresiva a todos los habitantes del territorio nacional, independientemente de su
capacidad de pago o de su nivel de riesgo, para lo cual ofrecerd mecanismos de financiacién

para la poblacién mds pobre y vulnerable y mecanismos para evitar la seleccidon adversa.

De otra parte, la definicién de la unidad de pago por capitacion (UPC) constituyd uno de los

instrumentos de regulacién mas poderosos para evitar la seleccion adversa y la seleccién de



riesgos, como quiera que las administradoras de los regimenes contributivo y subsidiado de
salud reciben por cada persona afiliada un valor definido por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud ajustado en funcién del perfil epidemioldégico de la poblacién
afiliada, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacién del servicio en condiciones
medias de calidad, en un intento de homogeneizar los riesgos y lograr la simetria de la

informacion dentro del sistema.

En el mismo sentido, los mecanismos de compensacién inter e intra regimenes coadyuvan a
la neutralizacion de la seleccion adversa, como quiera que dentro del régimen contributivo
opera una compensacion entre UPC superavitarias y deficitarias de manera que aquéllas que
resultan superiores al costo efectivo del tratamiento de algunos afiliados compensan las UPC
insuficientes para asumir los gastos que demandan las patologias de otros usuarios por
medio de la subcuenta de compensacién del Fondo de Solidaridad y Garantia (articulo 220 de
la Ley 100 de 1993). De igual forma, el sistema de salud presenta un mecanismo de
compensacion entre los regimenes contributivo y subsidiado que opera a través de la

subcuenta de solidaridad del Fosyga.

Ilgualmente, con el fin de evitar la seleccién adversa y de mantener el equilibrio financiero de
las administradoras del régimen de salud, el Estado excluyé de la Unidad de Pago por
Capitacién, la financiacién de ciertos servicios como son los eventos catastréficos, los
accidentes de trabajo, los riesgos profesionales y los accidentes de transito, las licencias de
maternidad y las incapacidades por enfermedades o accidentes comunes, que son

financiados con cargo al Fondo de Solidaridad y Garantia.

En lo que guarda relacién con los pacientes que padecen enfermedades de alto costo, el
Sistema de Salud contempla estrategias para evitar la seleccidon adversa que perjudica la
sostenibilidad financiera del sistema y la seleccién de riesgos que atenta contra los derechos
de acceso y de libertad de escogencia de los usuarios. Tales estrategias comprenden (i) el
ajuste de la Unidad de Pago por Capitacidon para pacientes con enfermedades de alto
costo21, (ii) la imposicién en cabeza de las administradoras de la obligacidn de suscribir
contratos de reaseguro para el cubrimiento de los riesgos derivados de la atencién de
enfermedades de alto costo22, (iii) la restricciéon a la movilidad de los pacientes de alto
costo23, (iv) el disefio de un mecanismo de redistribucién de los afiliados que padecen de

enfermedades de alto costo entre las diferentes EPS para evitar su concentracién24 y (v) la



asuncion de politicas de prevencién de enfermedades de alto costo25.

Por otra parte, con el fin de evitar la seleccion adversa y la seleccién de riesgos, el Estado
exige a las EPS que acrediten periédicamente un nimero minimo y maximo de afiliados, de
manera que se logre la afiliacién de personas de todos los estratos sociales y de diferentes
grupos de riesgo. Adicionalmente, el legislador prohibid la aplicacién de preexistencias, a la
vez que proscribid del sistema la posibilidad de rechazar las solicitudes de afiliacién de los

interesados, con lo que garantiza el derecho de acceso al sistema de salud.

Ahora bien, para la afiliacién de potenciales beneficiarios al régimen subsidiado de salud se
defini6 un procedimiento que debe cumplirse para evitar la selecciéon adversa.
Concretamente, el Capitulo Il del Acuerdo 227 de 2002 del Consejo Nacional de Seguridad

Social en Salud establece los “Mecanismos para evitar la seleccién adversa de usuarios,

en el régimen subsidiado”, cuales son, (i) un listado de priorizados que debe actualizarse al
menos dos veces al afio y presentarse a todas las EPS-S cuya adecuacién con las reglas de
potenciales beneficiarios sera objeto de vigilancia y control por parte de la personeria
municipal o distrital, y (ii) periodos minimos de permanencia de afiliados a las EPS-S, cuando

éstos hayan sido atendidos por enfermedades ruinosas o catastroficas.

Conforme con las herramientas legales y reglamentarias enunciadas anteriormente, la Sala
concluye que, en principio, no es dado a una entidad promotora de salud rechazar la solicitud
de afiliacion de una persona bajo el argumento de que su aceptacidon constituye una
seleccién adversa, como quiera que el Régimen de Seguridad Social ha disefiado
instituciones de salvamento para asegurar la estabilidad financiera de los administradores y
el acceso indiscriminado de los habitantes del territorio nacional al Sistema de Seguridad
Social en Salud.

Ahora bien, en caso de que una administradora de los regimenes contributivo o subsidiado de
salud considere que la afiliacion de un paciente de alto costo amenaza su sostenibilidad
financiera y constituye una carga desproporcionada para su normal funcionamiento, por lo
que, en consecuencia, pretenda rechazar la solicitud de afiliaciéon de una persona por tratarse
de una seleccién adversa, debera demostrar rigurosamente que todos los mecanismos
institucionales referidos anteriormente resultan insuficientes para hacer frente a los efectos

perversos de dicha vinculacién y que, previamente ha objetado la lista de priorizados como



dispone el paragrafo del articulo 10 del Acuerdo 227 de 2002 del CNSSS y que ha elevado la

correspondiente queja ante la personeria municipal o distrital.

En efecto, el rechazo de una solicitud de afiliacion comporta una violacién del derecho a la
igualdad de las personas, al tiempo que atenta contra los derechos a la salud, la libertad de
escogencia, la autonomia individual y la dignidad humana, por lo que aparece como una
situacion censurable constitucionalmente por comportar, en principio, una seleccion de
riesgos del administrador del sistema de salud. En estos escenarios, la autoridad
administrativa, el juez ordinario o el juez de tutela que conozca del rechazo de la solicitud de
afiliacion conforme a los mecanismos legales desatados por el afectado, debe valorar con
estricto detenimiento las pruebas presentadas por las partes, como quiera que, prima facie,
el disefo institucional comprende de forma idénea un espectro amplio de situaciones que
enfrentan los aseguradores, a las que acompasa instrumentos legales y reglamentarios para
garantizar la sostenibilidad financiera del sistema en el largo plazo, sin sacrificar la
efectividad de los derechos de las personas, de manera que preliminarmente resulta
inadmisible el rechazo de una solicitud de afiliacién, inclusive bajo el argumento de seleccion

adversa.
6. Proteccion Especial para los Pacientes con Enfermedades de Alto Costo

De acuerdo con una interpretacion armoénica de los principios de la Carta Politica, la
jurisprudencia constitucional ha establecido el deber del Estado de brindar proteccién
especial a las personas que padecen enfermedades catastréficas o ruinosas, conforme a la
garantia del derecho a la salud y a la proteccidn reforzada que, en el marco de nuestro
Estado Social de Derecho, merecen las personas que, por disminucion de sus capacidades

fisicas 0 mentales, se encuentran en estado de debilidad manifiesta26.

El articulo 16 de la Resolucién 5261 de 1994 define las enfermedades catastréficas o
ruinosas como aquéllas que representan una alta complejidad técnica en su manejo, alto
costo, escasa ocurrencia y un minimo costo-efectividad. Por su parte, el articulo 17 ejusdem
define su tratamiento como aquél caracterizado por tener un bajo costo-efectividad en la
modificaciéon del diagnéstico y un alto costo; adicionalmente la Resolucién en referencia
enumera las actividades de alto costo incluidas en el POS para el régimen contributivo,

mientras que el Acuerdo 72 de 1997 sefiala las correspondientes al régimen subsidiado.



El articulo 162 de la Ley 100 de 1993 establece la obligatoriedad del reaseguro con lo que se
orientd la politica de manejo de las enfermedades de alto costo. Conforme a esta norma se
garantiza el cubrimiento integral de las prestaciones definidas en el POS y se evita la

seleccién adversa de los riesgos costosos por parte de las EPS.

La Corte Constitucional ha establecido que el caracter incurable de algunas de las
enfermedades calificadas como catastroéficas, no implica que quienes las sufran carezcan de
amparo constitucional y de garantia en la aplicacién de tratamientos médicos. En este
sentido, se ha sostenido que la incurabilidad o cronicidad de la enfermedad no es dbice para
la continuacion en la prestacién del servicio médico27 que, si bien en el caso de algunas
enfermedades ruinosas no propende por el restablecimiento de la salud del paciente, si

procura la minimizacion del padecimiento y la dignificacién de la vida humana.

De esta forma, el Estado debe garantizar a las personas que padecen enfermedades de alto
costo la realizacién continua de tratamientos médicos en condiciones adecuadas, para lo
cual, la Ley 100 de 1993 dispone en su articulo 162 que todas las EPS deben reasegurar los
riesgos derivados de la atencién de enfermedades calificadas como de alto costo por el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, obligacién que se reitera en el articulo 38 del
Decreto 1938 de 1994 y el articulo 17 del Decreto 5261 de 1994, con lo que, en principio, no
es dado a las administradoras de los regimenes contributivo y subsidiado abstraerse de la
obligacién de prestar un tratamiento integral a los pacientes de alto costo, bajo argumentos
de desequilibrio financiero, porque el sistema de salud estd disefado para soportar las

cargas econdmicas que implica la asuncién del mismo.

7. Deberes de las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado y de las

Autoridades Territoriales en Relacidn con las Personas Afiliadas y Vinculadas

De acuerdo con el articulo 42 del Decreto 2357 de 1995, compete a los departamentos,
municipios y distritos, entre otras funciones, dirigir el régimen subsidiado de salud, apropiar
las partidas presupuestales correspondientes a la financiacion del régimen subsidiado y crear
una base de datos de todos los beneficiarios del régimen subsidiado a nivel territorial, asi
como de las administradoras del régimen subsidiado que operan en su territorio que permita

el adecuado control de la operacién del sistema.

Concretamente, y en desarrollo de lo dispuesto por la Ley 60 de 1993 y la Ley 10 de 1990, a



los Municipios les corresponde, ademas de practicar la encuesta del SISBEN, dirigir el
Sistema Local de Salud, ejercer las funciones establecidas en el articulo 12 de la Ley 10 de
1990, realizar las acciones de fomento de la salud, prevencién de la enfermedad, y asegurar
y financiar la prestacién de los servicios de tratamiento y rehabilitaciéon del primer nivel de

atencion de la salud de la comunidad28.

Por su parte, a los departamentos les corresponde dirigir el Sistema Seccional de Salud,
cumpliendo las funciones establecidas en el articulo 11 de la Ley 10 de 1990, realizar las
acciones de fomento de la salud, prevencién de la enfermedad, financiar y garantizar la
prestacion de los servicios de tratamiento y rehabilitacion correspondientes al sequndo y

tercer nivel de atencion de la salud de la comunidad29.

Finalmente, a los Distritos les corresponde dirigir el Sistema Distrital de Salud, ejercer las
funciones establecidas en los articulos 11 y 12 de la Ley 10 de 1990, financiar y realizar las
acciones de fomento de la prevencion de la enfermedad y garantizar la prestacién de los
servicios de fomento, prevencidn, tratamiento y rehabilitacién correspondientes al primero,
segundo y tercer nivel de atencién de la salud de la comunidad. En el caso del distrito
capital, ademas de las anteriores funciones, le compete registrar las entidades prestadoras

de servicios de salud y definir su naturaleza juridica30.

En el Régimen Subsidiado de Salud operan las Empresas Promotoras de Salud (EPS-S) que
son entidades de intermediacién entre los recursos financieros, las instituciones que prestan
los servicios (IPS), las autoridades publicas locales y los usuarios, y desempefian en el
régimen subsidiado una funcién andloga a la que tienen las EPS en el régimen contributivo.
Son funciones de las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado, de acuerdo con
el articulo 10 del Decreto 2357 de 1995, entre otras, las de fomentar y promover la afiliacidn
de la poblacién beneficiaria del régimen subsidiado, afiliar a la poblacidn beneficiaria y

expedir el carné correspondiente.

Como puede observarse, son varias las entidades que convergen en la organizacién del
régimen subsidiado de salud y que, por tanto, coadyuvan al cumplimiento de los cometidos
estatales en dicha materia. Al respecto, los articulos 298, 311, 356 y 357 de la Carta Politica,
asignan la responsabilidad de la ejecucién de la politica social de caracter asistencial de los

sectores mas pobres de la poblacién colombiana, a los departamentos, municipios y distritos,



para lo cual deben llevar a cabo un proceso de focalizacion del gasto publico a través del cual

asignen el gasto social a los grupos poblacionales mas pobres y vulnerables31.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que, frente a la complejidad de la
reglamentacién del régimen subsidiado, las autoridades territoriales y las Entidades
Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado deben asumir un papel pedagdgico de
informacidn, instrucciéon y orientacion de los afiliados al sistema de salud para que se facilite

la utilizacion efectiva de los servicios de salud32.

En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido una serie de obligaciones de
informacién y coordinacién en cabeza de las autoridades territoriales y las EPS-S con el fin de
hacer efectivos los derechos fundamentales de los afiliados al régimen subsidiado de salud y
los vinculados del sistema, de manera que la complejidad reglamentaria del mismo no

constituya una barrera de acceso a los servicios médicos requeridos.

Asi, la jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido, por via de ilustracion, que las EPS-S
no pueden limitarse a negar el suministro de un medicamento o la practica de un tratamiento
por estar excluido del Plan Obligatorio de Salud, sino que tienen el deber de implementar un
proceso de informacion y acompafiamiento con el fin de orientar a los usuarios sobre las

alternativas de que disponen para acceder a la prestacidn de tales servicios médicos33.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha establecido que el deber de acompafiamiento y
orientacién no sélo se presenta del lado de las EPS-S, en relacién con informacion relevante
que deben ofrecer a los usuarios para la efectividad de sus derechos, sino que se da,
igualmente, del lado de las autoridades territoriales, quienes tienen la obligacién de
acompafar a las personas desde el momento en que se realiza la encuesta SISBEN, hasta la
efectiva afiliacién a una EPS-S y durante toda la vigencia de la afiliacién, con el animo de
permitir a los usuarios un goce real y efectivo del derecho a la salud y una utilizacién éptima

de los servicios prestados.
8. Caso Concreto

De acuerdo con el relato de las partes y en atencién a las pruebas que reposan en el
expediente, se tiene que Coosalud ESS rechazé la solicitud de afiliacién que a favor del

accionante promovié la Alcaldia Municipal de Cimitarra, en consideracion de que el trdmite



adelantado no habia atendido a la lista de priorizados que exige la ley, con lo que se incurria

en un caso de seleccién adversa debido a la enfermedad de alto costo que el actor padece.

De igual forma, la Corte encuentra acreditado que, ante la necesidad de atenciéon médica, el
actor solicité su exclusion del régimen subsidiado de salud para poder ser atendido como
usuario vinculado, peticiéon que fue despachada favorablemente por parte de la
administracién municipal de Cimitarra. Finalmente, la Sala halla demostrado que el Municipio
de Cimitarra tramitd nuevamente la afiliacion del accionante frente a la EPS-S Saludvida,

respecto de la cual no se presenté ninguna oposicion.

Conforme con los supuestos facticos referidos, la Sala considera que la amenaza del derecho
a la salud del actor, que representd el rechazo de su solicitud de afiliacién, se encuentra
superada como quiera que a partir del 24 de septiembre de 2007 y con motivo de la
exclusion del régimen subsidiado de salud que la Secretaria de Salud municipal de Cimitarra
hiciera respecto del actor, éste pudo acceder a la atencién médica requerida como

participante vinculado y que, en la actualidad, goza de afiliaciéon con la EPS-S Saludvida.

No obstante que la anterior conclusion conduce a la Corte a considerar la existencia de un
hecho superado en lo que guarda relaciéon con la violacién del derecho a la salud, es
pertinente hacer algunas reflexiones adicionales sobre la materia, en atencién a que el
reestablecimiento de este derecho, materializado en el acceso efectivo del actor al sistema
de seguridad social en salud, no se produjo como consecuencia de la aceptacién de la
solicitud de afiliacion por parte de la EPS-S demandada sino que obedecié a una gestion
alternativa del Municipio de Cimitarra, por lo que es pertinente que la Sala dilucide en el caso
concreto el alcance de los principios de libertad de escogencia, universalidad, obligatoriedad
y universalidad, asi como el cumplimiento de los deberes asignados constitucional y
legalmente a las administradoras del régimen subsidiado y a las autoridades territoriales, con

el fin de verificar si persiste la violacion de la libertad de eleccién de EPS-S.
* Libertad de Escogencia

De acuerdo con los hechos acreditados en el expediente de tutela se tiene que la EPS-S
Coosalud negé la afiliacion del actor al régimen subsidiado de salud bajo el argumento de
que la Alcaldia Municipal de Cimitarra habia omitido la sujecién a una lista de priorizados, con

lo que se producia una seleccién adversa. Por su parte, la Secretaria de Salud Municipal de



Cimitarra sefialéd que el tramite de afiliacién se habia ajustado a la normatividad que rige la
materia y que los usuarios cuya inclusién se ordend a la accionada correspondian a los
potenciales beneficiarios identificados y priorizados conforme a la base de datos que

administra dicha autoridad local.

En relacion con esta controversia administrativa la Sala considera que, si bien la EPS-S
demandada adujo que la negativa en la afiliacion no respondia a una discriminacién del
potencial beneficiario en funciéon de la enfermedad de alto costo que padece sino a la
imposibilidad de concretarla merced a la ausencia de un listado de priorizados, resulta
desproporcionado trasladar la carga de la presunta irreqgularidad administrativa al
accionante, maxime cuando existen escenarios en los que la accionada podia procurar la
solucién del problema sin afectar los derechos fundamentales del accionante, como es la
queja que puede elevar ante la personeria municipal, que segun el articulo 10 del Acuerdo
227 de 2002 es la autoridad encargada de la vigilancia y control del cumplimiento de los

tramites fijados para la afiliacion de los beneficiarios del régimen subsidiado de salud.

En el mismo sentido, la Sala encuentra que de una interpretacién arménica de la
normatividad que rige la afiliacién de los potenciales beneficiarios del régimen subsidiado, se
desprende que (i) las EPS-S tienen la obligacién de suscribir contratos con las entidades
territoriales cuando quiera que los interesados las elijan, (ii) las EPS-S no pueden erigir
mayores barreras que las legales al principio de libertad de escogencia, (iii) las autoridades
territoriales tienen la facultad de reemplazar los afiliados inicialmente contratados en las
circunstancias de ley, y (iv) se encuentra prohibido el rechazo de una solicitud de afiliacién,
de manera que no resulta excusable el comportamiento de la entidad demandada méaxime
cuando con su actuacién comprometié el derecho a la salud en conexidad con la vida del
actor que dado su padecimiento de alto costo requiere de atencién continua, eficiente y de
calidad, a la vez que desconocid la existencia de mecanismos institucionales para evitar la

seleccién adversa.

En punto de la presunta seleccion adversa en que incurriria la entidad demandada con
motivo de la ausencia de lista de priorizados, la Sala ha establecido que, dada la amplia
regulacion que el Estado ha realizado sobre la materia con el fin de prevenir los
desequilibrios de la ecuacion financiera de las entidades promotoras de salud, es deber de

éstas apelar a los mecanismos contemplados en la ley para reparar los desajustes que la



vinculacién de un enfermo de alto costo implique para su desempefio econémico y que, sélo
en los casos en que se demuestre rigurosamente que éstos resultan insuficientes para
reparar la carga que soporta la entidad, es posible considerar la ocurrencia de una seleccién
adversa y entrar a contemplar mecanismos extraordinarios para su reparacién sin que, en
todo caso, ello pueda afectar la garantia de acceso al sistema de salud de las personas que

padecen enfermedades catastréficas o ruinosas.

De otra parte, en relacién con el argumento alegado por la entidad accionada, en el sentido
de que la aceptacion de la solicitud de afiliacion del accionante desconoceria derechos
adquiridos de los afiliados a la EPS-S demandada, la Sala considera que el mismo es contrario
a la realidad, habida cuenta que la pretendida inclusidn del actor y de otras personas a dicha
entidad no correspondia a la ampliaciéon de cupos que pudieran comprometer los recursos
destinados a los afiliados activos, sino al reemplazo de los cupos que quedaron vacantes
como consecuencia de la exclusion de 71 personas afiliadas, en razén de su cambio de

domicilio, salida del territorio, traslado al régimen contributivo o fallecimiento.

Ahora bien, si en gracia de discusién se sostuviera que a una EPS-S le es dado rechazar una
solicitud de afiliacién cuando advierte irregularidades en el trdmite que adelanta la autoridad
administrativa, la Sala encuentra que en el caso concreto no existe certeza sobre las
deficiencias en el proceso adelantado por la Alcaldia Municipal de Cimitarra por lo que resulta

deficiente el alegato de la entidad demandada.

En efecto, en sede de tutela la EPS-S Coosalud y la Alcaldia Municipal de Cimitarra ofrecieron
versiones contrapuestas respecto de la existencia de una lista de priorizados. No obstante
que la resolucién de esta controversia escapa del resorte de competencia del juez
constitucional, la Corte considera que existen elementos para hallar razén en la version de la
Alcaldia de Cimitarra, en la medida en que la afiliacién del accionante consistia en el
reemplazo de un beneficiario por otros que se excluian conforme a la ley, lo cual supone la
vigencia de un contrato suscrito entre el municipio de Cimitarra y Coosalud ESS, que a su vez
implica la existencia previa de una lista de priorizados que debid allegarse a esta Ultima
entidad en el periodo de contratacidén y que debid actualizarse por lo menos una vez dentro

de la vigencia del contrato.

Como quiera que Coosalud no denuncié ante la personeria municipal alguna irregularidad en



este tramite ni objetéd en su momento el listado de priorizados, la Corte concluye que para el
momento de la contratacién existia este documento que soportaba la afiliaciéon y que a él se
sujeto el tramite de afiliacion del accionante.

Aunado a lo anterior, la Corte considera que las siguientes razones permiten colegir que el
tramite surtido para lograr la afiliacién del accionante a la EPS Coosalud se ajusté a los
procedimientos de ley: (i) Para proferir la Resolucién No. 002 del 29 de mayo de 2006 se
considerd: “Que se hace necesario reemplazar los cupos que quedaron vacantes que se
encuentran en el Sistema de Identificacién y Clasificacién de Potenciales Beneficiarios para
Programas Sociales SISBEN 2 del Municipio de Cimitarra en los niveles 1 y 2 de conformidad
con la base de priorizados del Municipio”34 (Subraya fuera de texto), (ii) en el articulo
segundo de la Resolucién en comento se ordend la inclusidon de 72 personas a la EPS-S
Coosalud, de acuerdo a la lista de priorizados del municipio, en la que se incluyeron personas
en las siguientes categorias: menores de un afo de padres afiliados, tercera edad y
desmovilizados, y (iii) no es dado a la EPS-S demandada desconocer que el accionante
cumple con los requisitos para tener afiliacion prioritaria al régimen subsidiado de salud, en
atencion a que se trata de una persona de 74 afios de edad, perteneciente a la zona rural y
ubicado en el nivel uno del SISBEN.

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala tutelara la libertad de eleccién del
accionante y ordenard a la Secretaria de Salud Municipal de Cimitarra que, en el momento en
que exista disponibilidad de cupos en la EPS-S Coosalud se ofrezca al accionante la
posibilidad de afiliarse a esta entidad y que si éste asi lo dispusiere, se tramitara su efectiva
afiliacién sin que quepa oposicidn. El actor, sin embargo, si asi lo prefiere, podrd permanecer
en la EPS-S Saludvida.

De igual forma, la Sala compulsara copias del expediente a la Superintendencia Nacional de
Salud para que, dentro de sus competencias legales y reglamentarias, adelante las
actuaciones pertinentes respecto de Coosalud ESS, en relacién con el rechazo que hizo de la
solicitud de afiliacion del sefior Isaias Otalvaro Rios y para que, en caso de que encuentre

mérito, imponga las sanciones de ley.

* Universalidad, Obligatoriedad y Progresividad



Especial atencion merece la decisiéon de la Alcaldia Municipal de Cimitarra de excluir del
régimen subsidiado de salud al accionante bajo la simple consideracién de que el actor elevd
una decisién en tal sentido, como quiera que para la Corte tal actuacién contraviene los

principios de universalidad, obligatoriedad y progresividad del Sistema de Salud.

En efecto, la Sala considera que la exclusion del régimen subsidiado de salud de un afiliado
sin que éste se haya vinculado al régimen contributivo, constituye una medida regresiva que
atenta contra el derecho de acceso al servicio de salud, desconoce el principio de
universalidad y libera injustificadamente al municipio de la obligaciéon de asumir la cotizacion

subsidiada del usuario del servicio.

En sede de Revisidn, la Secretaria de Salud Municipal de Cimitarra explicé que la decisién se
tomd con el fin de garantizar al sefior Isaias Otalvaro Rios la atencién médica requerida,
como quiera que en la situacién en que se encontraba no era posible atenderlo como
participante vinculado porque pertenecia al régimen subsidiado, pero tampoco podia ser

atendido dentro del mismo porque su afiliacién habia sido rechazada.

No obstante aceptar como loable el propésito de la medida, la Corte advertird a la Alcaldia
Municipal de Cimitarra que no vuelva a incurrir en actuaciones que comprometan la
progresividad, universalidad, obligatoriedad y demas principios rectores del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, por cuanto ello ademas de desconocer deberes constitucional
y legalmente asignados a las autoridades territoriales, afecta la garantia del derecho a la

salud de los habitantes del territorio nacional.

La Sala considera, adicionalmente, que la Alcaldia Municipal de Cimitarra contaba con
mecanismos legales para hacer efectivo el cumplimiento de su decisién de vincular al
accionante a la EPS-S Coosalud, sin que resulte admisible constitucionalmente que frente a
un problema administrativo o ante la renuencia de un particular en el cumplimiento de una
orden de una Autoridad Local, se adopte la decisién de disminuir en los derechos a las
personas, desconocer derechos adquiridos y adoptar medidas regresivas en cuanto a la

cobertura universal del servicio de salud.

* Deber de Acompafiamiento de las EPS-S y de las Autoridades Territoriales



Finalmente, la Sala considera que tanto la EPS-S Coosalud como el Municipio de Cimitarra
incumplieron el deber de acompafamiento que se deriva de una interpretaciéon armdnica de
la Constitucién Politica, como quiera que (i) la primera rechaz6 la solicitud de afiliacién del
accionante sin posteriormente atender a la respuesta de la Alcaldia Municipal de Cimitarra,
con lo que dejd pendiente el tramite de afiliacién del actor comprometiendo sus derechos a la
salud, la vida y la dignidad humana, y (ii) la segunda no adelanté las actuaciones tendientes
a garantizar la efectiva afiliacion del accionante al régimen subsidiado de salud, prueba de lo
cual es la confesion de no haber conocido del caso desde que la EPS-S Coosalud rechazé la
afiliaciéon (8 de agosto de 2006) hasta mediados del segundo semestre del afio 200735,
actuacion que, sin duda repercutié negativamente en la efectividad del derecho a la salud del
actor. Adicionalmente, la Corte encuentra que el 14 de agosto de 2007 la Alcaldia Municipal
de Cimitarra certificé que el actor tenia afiliacion activa a la EPS-S Coosalud, no obstante que
la solicitud de vinculacién habia sido rechazada desde agosto de 2006, circunstancia que
denota la ausencia de acompafamiento a personas que, por su nivel econémico, social y
cultural merecen mayor proteccién, orientacién e informacién por parte de las autoridades

colombianas para la efectividad de sus derechos.

Por lo anterior, la Sala advertird a la EPS-S Coosalud y a la Alcaldia Municipal de Cimitarra
que, en adelante cumplan con el deber de acompafiamiento de los afiliados al régimen
subsidiado de salud. Concretamente, se ordenara a la Alcaldia de Cimitarra que adelante una
gestién de acompafamiento e informacion al sefior Isaias Otalvaro Rios y que rinda informe
al juez de tutela sobre el estado de la afiliacion del accionante, precisando si ha recibido

atencion médica por parte de las instituciones que tienen convenio con la EPS-S SaludVida.
V. DECISION

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

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

SEGUNDO: REVOCAR la Sentencia proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de

Cimitarra -Santander- por las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: DECLARAR la existencia de un hecho superado, en lo que guarda relacién con la



vulneracion del derecho a la salud del accionante.

CUARTO: TUTELAR la libertad de eleccion del accionante y, en consecuencia, ordenar a la
Secretaria de Salud Municipal de Cimitarra que, en el momento en que exista disponibilidad
de cupos en la EPS-S Coosalud, se ofrezca al accionante la posibilidad de afiliarse a esta
entidad y que si éste asi lo dispusiere, se tramite su efectiva afiliacién sin que quepa

oposicion.

QUINTO: COMPULSAR copias del expediente contentivo del presente proceso de tutela a la
Superintendencia Nacional de Salud para que, dentro de sus competencias legales y
reglamentarias, adelante las actuaciones pertinentes respecto de Coosalud ESS, en relacién
con el rechazo que hizo de la solicitud de afiliacién del sefior Isaias Otalvaro Rios y para que,

en caso de que encuentre mérito, imponga las sanciones de ley.

SEXTO: ADVERTIR a la Alcaldia Municipal de Cimitarra -Santander- (i) que no vuelva a incurrir
en actuaciones que comprometan la progresividad, universalidad, obligatoriedad y demas
principios rectores del Sistema General de Seguridad Social en Salud, a través de la exclusién
de un afiliado del régimen subsidiado sin garantizar su cobertura por el régimen contributivo
de salud y (ii) que, en adelante, cumpla con el deber de acompafamiento de los afiliados al

régimen subsidiado de salud.

SEPTIMO: ORDENAR a la Alcaldia Municipal de Cimitarra -Santander- que respecto del sefior
Isafas Otdlvaro Rios adelante una gestiéon de acompafamiento y que, en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificaciéon de esta providencia, informe al
juez de tutela sobre el estado de la afiliacion del accionante, precisando si ha recibido la
atencién médica requerida por parte de las instituciones que tienen convenio con la EPS-S
SaludVida.

OCTAVO: ADVERTIR a Coosalud ESS que, en adelante, cumpla con el deber de
acompafamiento de los afiliados al Régimen Subsidiado de Salud, proveyendo la informacidn

necesaria para la efectiva realizacion del derecho a la salud.

NOVENO: Librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.
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