Sentencia T-856/07

DERECHO A LA INTIMIDAD DE ENFERMO DE SIDA-Proteccion por parte de la Corte

Constitucional
RESERVA DE IDENTIDAD-Proteccidon del derecho a la intimidad

ACCION DE TUTELA-Hecho superado antes de iniciarse proceso/ACCION DE TUTELA-Hecho

superado cuando esta en tramite la revision

CORTE CONSTITUCIONAL-Pronunciamiento aln en casos de carencia actual de objeto por su

funcién de unificar la jurisprudencia y determinar el alcance de los derechos fundamentales

REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Desarrollo jurisprudencial sobre

la vinculacion como beneficiario del compafiero permanente de pareja homosexual

REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SALUD-Obligaciéon de afiliar como beneficiarios a los
compaferos permanentes de los cotizantes sin importar cual sea su sexo, a partir de la
adopcion de la Sentencia C-521 de 2007

Podria argumentarse que la negativa de la entidad promotora de salud a la afiliacién, al igual
que la postura de los jueces de instancia al negar el amparo solicitado por el demandante,
estaba justificada por un precedente jurisprudencial, pues en la sentencia SU-623 de 2001
esta Corporacién habia sostenido que la negativa de afiliacibn como beneficiario en el
régimen contributivo del sistema de seguridad social en salud de una pareja homosexual no
constituia un trato discriminatorio debido a que la regulacién legal de la materia -el articulo
163 de la ley 100 de 1993- establecia una diferenciacién justificada en la especial proteccion
que habia hecho el Legislador de los compaferos y compafieras permanentes por medio de
la figura de la unién marital de hecho, reservada a las parejas heterosexuales. Este
razonamiento no es valido precisamente porque en la sentencia C-075 de 2007 se
extendieron los efectos de la Ley 54 de 1990, es decir, la figura de la uniéon marital de hecho
y la calidad de compafero o compafiera permanente a las parejas homosexuales y tal
decisién comenzd a producir sus efectos desde el ocho de febrero de este afio. Por lo tanto el
argumento esgrimido por la entidad promotora y por los jueces de instancia para negar la

solicitud de afiliacién era insostenible a la luz de la jurisprudencia constitucional. Por lo tanto



debido a que la afiliacién del Sr. BBB fue solicitada el siete (07) de marzo de 2007, es decir,
un mes después de haberse proferido la sentencia C-075 de 2007, la EPS debié responder de

manera afirmativa a tal peticién.

ACCION DE TUTELA-Procedencia por inaplicacién del precedente judicial contenido en la
sentencia C-075/07

Referencia: expediente T-1630988

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota, D. C., doce (12) de octubre de dos mil siete (2007).

La Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional integrada por los magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Mauricio Gonzalez Cuervo y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica y en los articulos 33

y siguientes del Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revisién de los fallos de tutela proferidos por el Juzgado XXX y el
Juzgado YYY.

|. ANTECEDENTES.

El peticionario interpuso accién de tutela contra SALUD COOP E. P. S. porque considera que
esta entidad vulnerd los derechos fundamentales a un adecuado nivel de vida, el derecho a
la vida en conexidad con la salud y la sequridad social, el derecho a la igualdad y el derecho

al libre desarrollo de la personalidad. Fundamenta la accién impetrada en los siguientes:

1. Hechos



1. Afirma que desde hace seis (6) anos convive con el Sr. BBB, quien es su companero
permanente y con quien ha mantenido durante todo este tiempo un vinculo afectivo y de

solidaridad mutua.

2. El peticionario esta afiliado a la E. P. S. SALUD COOP desde hace aproximadamente tres

afos como cotizante dentro del régimen contributivo.

3. Su companero permanente es portador del virus de inmunodeficiencia adquirida;
actualmente se encuentra desempleado y carece de recursos econémicos para afiliarse al

régimen contributivo.

4. El siete de marzo del afio en curso el actor acudid a las instalaciones de la E. P. S. SALUD
COOQP con el propdsito de afiliar a su compafiero permanente al sistema de seguridad social
en salud como beneficiario suyo, pero el Administrador de la oficina en la cual pretendid
realizar esta diligencia le informd verbalmente que de conformidad con la normatividad

vigente no podia afiliar como beneficiario a un compafiero permanente del mismo sexo.

5. Sostiene el Sr. AAA que la negativa de la E. P. S. demandada afecta el derecho a la salud
de su compafero, pues no cuentan con recursos econémicos que les permitan costear el

tratamiento y los medicamentos requeridos por una persona que es portadora del V. I. H.

Considera el actor que la conducta de SALUD COOP E. P. S. contraria derechos consagrados
por tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, como el
derecho a un adecuado nivel de vida sefialado en el Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales -PIDESC- y en el articulo 25 de la Declaracién universal de
derechos humanos, ya que a su juicio este derecho comprende el acceso de prestaciones en
materia de salud necesarias para preservar la existencia. Sostiene igualmente que resulta
vulnerado el derecho a la salud y el derecho a la seguridad social en conexidad con el
derecho a la vida digna, pues el suministro interrumpido de medicamentos es necesario para
que su pareja sobreviva. Alega también la vulneracién del derecho a la igualdad pues
considera que la negativa de la E. P. S. a afiliar a su compafero al régimen contributivo del
sistema de seguridad social en salud, como beneficiario suyo, esta basada en un criterio
discriminador, cual es el la orientacidon sexual porque si esta permitida la afiliacién como
beneficiario cuando se trata de compafieros permanentes heterosexuales. De lo anterior

deriva una vulneracién de su derecho al libre desarrollo de la personalidad pues considera



que debido a su orientacién sexual se le niega una prerrogativa de la cual si gozan las

parejas heterosexuales.

El actor finalmente solicita que se respete su derecho a la intimidad y que por lo tanto sean
omitidos de la decision adoptada sus nombres y el expediente quede sometido a estricta

reserva.
2. Solicitud de tutela.

Solicita el actor que se ordene a SALUDCOOP E. P. S. afilie a su companero permanente como
beneficiario al régimen contributivo del sistema se seguridad social en salud, y que en tal
condicidn le preste los servicios contemplados en el P. O. S. y le suministre los exdmenes,
medicamentos y tratamientos que éste Ultimo requiere debido a su condicién de portador del
V. I H.

3. Pruebas relevantes allegadas al expediente.

Obran las siguientes pruebas dentro del expediente de tutela:

* Declaracidon extraproceso suscrita por los Sres. AAA y BBB, en la cual manifiestan que

conviven en unién libre en forma permanente y continua (folio 2).

* Certificacion expedida por SALUD TOTAL E. P. S. sobre el estado de la afiliacién de BBB
(folio 6).

4. Intervencion de la entidad demandada y de terceros vinculados al proceso por el juez de

primera instancia.

La E. P. S. SALUD TOTAL fue vinculada al tramite de la accién de tutela por el juez de primera
instancia, su representante judicial aporté un escrito en el cual manifiesta que esta entidad
prestd los servicios de seguridad social en salud al Sr. BBB mientras estuvo afiliado al
régimen contributivo del sistema de seguridad social en salud como cotizante, pero que una
vez finalizado el contrato del trabajo en virtud del cual se realizaban los aportes al sistema,

perdié su calidad de afiliado a dicha entidad y en consecuencia ésta dejé de estar obligada a



proveerle prestaciones en materia de salud. Aclara por lo tanto que debido a que su afiliacién
actualmente no estd vigente, la entidad prestadora no puede ser condenada a suministrarle

medicamentos o tratamientos médicos.

También intervino en el tramite de la accién de tutela SALUDCOOP E. P. S. Su representante
legal sostuvo que virtud de la normatividad vigente, especificamente los articulos 34 y 35 del
Decreto 806 de 1998, el Sr. BBB no puede ser afiliado al régimen contributivo como
beneficiario del demandante, pues las disposiciones en cuestién sefialan de manera expresa
quienes pueden ser titulares de tal calidad y el companero permanente del peticionario no
encaja dentro de ninguna de las categorias contempladas por estos preceptos. De lo anterior
concluye que la entidad prestadora se limité a cumplir la regulacién vigente y que por lo
tanto de su conducta no resulta una vulneracién de los derechos fundamentales alegados por
el demandante. Durante el tramite de la revision de los fallos de instancia, el apoderado
judicial de SALUDCOOP aportd un nuevo escrito en el cual consignaba que la afiliacion del Sr.
BBB a SALUD TOTAL E. P. S. en el régimen contributivo como cotizante se encontraba vigente

desde julio de dos mil siete (2007).
5. Decisiones judicial objeto de revisidn.

Mediante sentencia de veintiocho (28) de marzo de de dos mil siete (2007) el Juzgado XXX
deneg6 el amparo solicitado. Considerd el juez de primera instancia que de conformidad con
el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, el Sr. BBB no podia ser afiliado como beneficiario del
demandante al sistema de seguridad social en salud, pues el precepto legal limita esta
posibilidad a los integrantes del grupo familiar dentro del cual estan incluidos los compafieros
permanentes, sin embargo, los miembros de las parejas homosexuales no tiene tal condicion
por cuanto esta figura tiene como fundamento el concepto de familia sefialado por el articulo
42 de la Constitucion “la cual prevé la proteccién integral a ésta cuando se forme por el
hecho del matrimonio o por la decisién libre de un hombre y una mujer de conformarla, su
puesto juridico que no es contrario al principio de seguridad social en salud, en virtud que la
pareja homosexual puede acceder a la misma de manera distinta que como beneficiario de
su compafiero permanente” . Considera ademas el a quo, que el Sr. BBB puede ingresar al
régimen subsidiado del sistema de seguridad social en salud por estar aquejado de una
enfermedad catastréfica, lo que le permitiria recibir los cuidados médicos requeridos debido

a su condicion de portador del V. I. H.



El Juzgado YYY, por medio de sentencia de veintisiete (27) de abril de dos mil siete (2007)
confirmo el fallo de primera instancia. Estimé el a quo que la conducta de la E. P. S. al negar
la afiliacién se ajustaba al ordenamiento juridico vigente debido a que no “existe norma que
considere la posibilidad de afiliacién de la pareja cuando se trata de compafieros del miso
sexo por lo que la entidad demandada ha obrado en conducta legitima”. Asi mismo, sostuvo
que en el caso concreto el demandante interpuso la accién de tutela como agente oficioso de
su pareja sin reunir los requisitos establecidos por el articulo 10 del decreto 2591 de 1991, y
por lo tanto el amparo solicitado era improcedente. Finalmente concluyé, al igual que el juez
de primera instancia, que el Sr. BBB podia recibir las prestaciones que requeria en materia de
salud como afiliado al régimen subsidiado o como persona vinculada al sistema de seguridad
social en salud, y que por lo tanto no resultaban vulnerados su derecho a la salud en

conexidad con la vida digna.
6. Pruebas solicitadas por la Corte Constitucional.

Mediante auto de veinte (20) de septiembre de dos mil siete (2007) el Magistrado
Sustanciador oficié, por intermedié de la Secretaria General de esta Corporacién, a SALUD
TOTAL E. P. S. con el objeto de recabar diversos elementos probatorios necesarios para
decidir el caso sometido a examen. Durante el término establecido en la anterior providencia

fueron aportados los siguientes documentos:

* Escrito suscrito por la Directora General de Servicio al cliente de SALUD TOTAL E. P. S.

mediante el cual se certifica el estado de la afiliacion del Sr. BBB.

* Copia del Formulario de Ingreso al Sistema General de Seguridad Social en salud del Sr.
BBB.

* Copia del formulario de declaracién de estado de salud del Sr. BBB.



* Copia del formulario de afiliacién del Sr. BBB al Fondo de Pensiones y Cesantias.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
1. Competencia.

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar las decisiones proferidas
dentro de la accion de tutela de la referencia, de conformidad con lo establecido en los
articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. La solicitud formulada por el demandante que se mantenga en reserva su identidad y la de

su compafero permanente.

En primer lugar esta Sala de revisidn atendera la solicitud formulada por el demandante de
que se mantenga en reserva su identidad y la de su compafero permanente debido a que
este Ultimo es V. |. H. portador, circunstancia que a su juicio puede dar lugar a tratos
discriminatorios si esta condicién se revela. En numerosas decisiones precedentes esta
Corporacién ha decidido proteger la identidad de las personas interesadas en una decisién de
tutela cuando considera que estan en juego intereses de relevancia constitucional -tales
como por ejemplo el derecho a la intimidad- que justifican el mantenimiento en reserva de su
identidad.

Sobre el particular la Corte ha expresado que:

...Sin embargo, los procesos judiciales deben ser publicos. Ademas, la Corte Constitucional
revisa eventualmente las acciones de tutela con el propdsito esencial de unificar la doctrina
constitucional para de esa manera orientar la actividad de los distintos jueces en la materia.
La proteccion del sosiego familiar de la peticionaria no puede entonces llevar a la prohibicién
de la publicacion de la presente sentencia, o a la total reserva del expediente, por cuanto se
estarian afectando de manera desproporcionada el principio de publicidad de los procesos y
la propia funcién institucional de esta Corte Constitucional...”1 (subrayado por fuera del texto

original).

Por las anteriores consideraciones, en la presente Sentencia se suprimen los datos que

permitan identificar al peticionario y a su compafiero permanente asi, como la referencia al



lugar de los hechos y a los jueces de tutela que decidieron el caso en primera y segunda
instancia. En esa medida, el presente expediente, que sera devuelto al juzgado de origen,
queda bajo absoluta reserva y sélo podra ser consultado por las partes especificamente
afectadas con la decision, esto es, por el peticionario y el representante del SALUDCOOP EPS
el cual, como es obvio, estos Ultimos se encuentra obligados a mantener y proteger esa

confidencialidad.

Ahora bien, en consideracidén al principio de publicidad que rige los procesos judiciales
(articulo 228 de la Constitucion Politica), es inevitable hacer publica la presente providencia,
pues en ella se manifiesta la doctrina constitucional fundamental en esta materia. Sin
embargo, en este caso, su divulgacidn se encuentra limitada por las medidas previamente

adoptadas destinadas a proteger la intimidad del peticionario y su compafiero.

3. El asunto objeto de revision, la carencia actual de objeto y la supuesta improcedencia del

amparo impetrado.

El peticionario, afiliado al régimen contributivo del sistema general de seguridad social en
salud como cotizante activo, interpuso accion de tutela contra SALUD COOP E. P. S. porque
considera que esta entidad vulnerd sus derechos fundamentales al negarse a afiliar a su
compafiero permanente -quien al momento de interponer la accién de tutela estaba
desempleado- como beneficiario suyo. Alega, ademas de otros derechos fundamentales,
especificamente la vulneracién del derecho a la igualdad pues sostiene que la entidad
promotora permite la afiliacibn como beneficiario de los compafieros permanentes

heterosexuales.

La entidad demandada negé la solicitud de afiliaciéon pues consideré que de acuerdo a la
normatividad vigente no podia afiliar como beneficiario de un cotizante del régimen
contributivo a un companero permanente del mismo sexo. Los jueces de instancia
coincidieron con esta postura y argumentaron que el articulo 163 de la Ley 100 de 1993
limita esta modalidad de afiliacién a los integrantes del grupo familiar dentro del cual estan
incluidos los compaferos permanentes sin cobijar a los miembros de las parejas
homosexuales, debido a que éstos no tiene cabida dentro del concepto de familia sefialado

por el articulo 42 constitucional.

Sostuvieron ademas que con la negativa de afiliacion no se vulneraban los derechos



fundamentales del compafiero permanente del peticionario pues éste podia recibir las
prestaciones que requeria en materia de salud como afiliado al régimen subsidiado o como
persona vinculada al sistema de seguridad social en salud. El juez de segunda instancia
sostuvo ademas que la accién impetrada era improcedente porque el demandante interpuso
la accién de tutela como agente oficioso de su pareja sin reunir los requisitos establecidos
por el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991.

Corresponde por lo tanta a esta Sala de revisién decidir si la negativa de una entidad
promotora de salud de afiliar como beneficiario al régimen contributivo del sistema de
seguridad social en salud al companero permanente del mismo sexo de un trabajador
cotizante vulnera derechos constitucionales fundamentales. No obstante, de las pruebas
allegadas durante el tramite de revisién de los fallos de instancia se desprende que el
compafero permanente del peticionario se encuentra actualmente afiliado al régimen
contributivo del sistema general de seguridad social en salud como trabajador cotizante, por

lo tanto la accion impetrada carece actualmente de objeto.

En efecto, la accién de tutela ha sido diseflada constitucional y legalmente como un
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales ante su amenaza o vulneracion, de
manera tal que cuando ésta cesa o en los eventos de dafio consumado, prima facie no hay

lugar a proferir orden alguna.
Al respecto sostuvo la Sala Quinta de Revision:

“2- (...) Asi, es claro que si la accién de tutela tiene por objeto la proteccién efectiva de los
derechos fundamentales conculcados o amenazados, la desaparicién de los supuestos de
hecho en los cuales se fundé la accién -por cesacion de la conducta violatoria, por haber
dejado de tener vigencia o aplicacién el acto en el que consistia el desconocimiento del
derecho, o por haberse realizado el acto cuya ausencia representaba la vulneracién del
mismo- o la muerte del accionante cuando la orden solicitada tuviera directa relacién con la
defensa del derecho a la vida y los derechos a él conexos, hace que se diluya el motivo
constitucional en que se basaba la peticién elevada conforme a las prescripciones del articulo
86 de la Constitucién Nacional y disposiciones reglamentarias. El fendémeno descrito tiene
lugar, entonces, cuando el cambio de circunstancias sobreviene antes de dictarse el fallo de

primer grado o antes de proferirse el de segundo o la revisién eventual por parte de la Corte



Constitucional? y, en realidad, ningln objeto tiene en tales casos la determinacidn judicial de
impartir una orden, pues en el evento de adoptarse ésta, caeria en el vacio por sustraccion

de materia3”4.

De igual forma, la jurisprudencia5 de esta Corporacidn ha tenido la oportunidad de precisar
gue desde el punto de vista procesal resulta pertinente establecer una diferencia importante
cuando el supuesto de hecho que motiva el proceso de tutela se supera o cesa i) antes de
iniciado el proceso ante los jueces de instancia o en el transcurso del mismo vy ii) estando en

curso el tramite de revisidn ante esta Corporacién:

“i.)Asi, pues, cuando el fundamento factico del amparo se supera antes de iniciado el proceso
ante los jueces de tutela de instancia o en el transcurso de este y asi lo declaran en las
respectivas providencias, la Sala de Revisidon no puede exigir de ellos proceder distinto y, en
consecuencia, habra de confirmar el fallo revisado quedando a salvo la posibilidad de que en
ejercicio de su competencia y con el propésito de cumplir con los fines primordiales de la
jurisprudencia de esta Corte, realice un examen y una declaracién adicional relacionada con

la materia, tal como se hard en el caso sub-examine.

ii.) Por su parte, cuando la sustraccion de materia tiene lugar justo cuando la Sala de
Revision se dispone a tomar una decisidn; si se advirtiere que en el tramite ante los jueces de
instancia ha debido concederse el amparo de los derechos fundamentales invocados y asi no
se hubiere dispuesto, la decisién de la Sala respectiva de esta Corporacion, de conformidad
con la jurisprudencia reciente, consistira en revocar los fallos objeto de examen y conceder la

tutela, sin importar que no se proceda a impartir orden alguna.

“Por lo tanto, el fallo de segunda instancia acorde a las pruebas y situaciones obrantes en el
expediente para esa oportunidad ha debido proteger los derechos del actor que
efectivamente estaban siendo vulnerados, razén por la cual se procedera a revocar el fallo de
segunda instancia. No se impartird orden alguna para restablecer los derechos del actor, sélo
por cuanto de las pruebas solicitadas por esta Corporacién se infiere que la vulneracién de
los derechos del actor ha cesado al superarse el hecho que dio origen a la presente accién de

tutela. De impartirse alguna orden, esta no tendria efecto...”.6.

Ahora bien, debido a que la Corte Constitucional, en ejercicio de su competencia de revisidn

de los fallos de tutela, tiene la funcién de unificar la jurisprudencia y determinar el alcance de



los derechos fundamentales, aun en los eventos de carencia actual de objeto debido a la
sustraccion de materia -como ocurre en el presente caso- hay lugar a proferir un
pronunciamiento sobre la cuestion objeto de debate si del andlisis del caso sometido a
estudio se constata una afectacion iusfundamental que no fue subsanada voluntariamente

por el demandado o reparada por los jueces de instancia.

Esto es lo que ocurre precisamente en el presente caso, en el cual, a pesar que existe
carencia actual de objeto pues la afiliacién del Sr. BBB al sistema general de seguridad social
en salud se reactivé una vez comenzd nuevamente a laborar, y en esa medida seria
improcedente emitir una orden en cualquier sentido pues de conformidad con la
normatividad vigente los trabajadores deben estar afiliados como cotizantes al régimen
contributivo y no bajo cualquier otra modalidad, en todo caso hay lugar a pronunciarse sobre
la eventual vulneracion de los derechos fundamentales del Sr. AAA debido a la negativa de

SALUDCOOP EPS de afiliar a su compafiero permanente como beneficiario suyo.

Para resolver este extremo se hara breve referencia a la jurisprudencia constitucional en la
materia, sin embargo, previamente ha de examinarse un requisito de procedibilidad que
eché en falta el juez de segunda instancia, pues a su juicio la accién impetrada era
improcedente porque el demandante actuaba como agente oficioso de su companero
permanente sin que estuvieran presentes los requisitos sefialados por el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991.

4. La jurisprudencia constitucional respecto a la afiliacién al régimen contributivo del sistema
de seguridad social en salud de los companeros permanentes del mismo sexo en calidad de

beneficiarios de un cotizante.

Esta Corporacién se ha pronunciado en distintas oportunidades respecto del derecho de los
cotizantes al régimen contributivo del sistema de seguridad social en salud de afiliar a sus
compafneros permanentes del mismo sexo. En el primer pronunciamiento en la materia, la
sentencia T-618 de 2000, se concedid el amparo solicitado por una pareja homosexual a uno
de cuyos miembros el ISS inicialmente habia afiliado como beneficiario de su compafiero
permanente pero posteriormente habia cancelado unilateralmente la afiliaciéon. Considerd la
Sala Sexta de revision que la actuacién de la entidad demandada vulneraba los derechos

fundamentales al debido proceso y los principios de buena fe y de dignidad humana de los



demandantes?.

Sin embargo, ese mismo afio, la Sala Séptima de Revisidn en la sentencia T-999 sostuvo que
la negativa de una entidad promotora de salud a afiliar como beneficiario al companero
permanente del mismo sexo del cotizante no vulneraba el derecho a la igualdad respecto de
las parejas heterosexuales debido a que considerd que la afiliacion de los compafieros
permanente homosexuales tenia fundamento en la figura de la unién marital de hecho
reconocida por el legislador exclusivamente para las parejas heterosexuales. En esa medida
afirmé que “[plor ahora, y teniendo como base el ordenamiento constitucional y legal
vigente, no es admisible el argumento en el que se sustenta la violacion del derecho a la
igualdad de los actores, en tanto se trata de supuestos diferentes, que hacen que su relacion

Nno Se reconozca cComo una unién marital de hecho”.

El mismo tépico fue abordado por la Sala Novena de revisién en la sentencia T-1426 de 2000
en la cual se sostuvo que la negativa a la afiliacién como beneficiario de un compafero

permanente no vulneraba el derecho a la igualdad por cuanto:

“... si la Constitucion Politica prevé una ampliacién gradual de la cobertura, subordinada a la
existencia de los recursos que asi lo permitan, ha de entenderse que la inclusion del
compafero y compafnera permanente, en calidad de beneficiarios, al Sistema de Seguridad
Social obedecid, en sus inicios, al imperativo constitucional de darle a la persona de distinto
sexo, que hace vida marital con el afiliado, el mismo tratamiento que se le veia dando al
conyuge. Y que, la persona del mismo sexo, que hace vida marital con el afiliado, en cuanto
no fue constitucionalmente asimilada al conyuge, no puede acceder al Sistema como

beneficiario, porque las normas que rigen la Seguridad Social no lo tienen previsto.

Ahora bien, el principio constitucional de “universalidad”, impuesto al Sistema de Seguridad
Social por la Constitucion Politica, ha sido desarrollado por la Ley 100 de 1993 mediante la
inclusion de la poblacion en uno de dos regimenes: el contributivo o el subsidiado, de tal
manera que ninguna persona pueda estar sin proteccién, como tampoco puede quedar
doblemente protegida. Al primero acceden quienes se afilian mediante el pago de una
cotizacién financiada por el afiliado o por éste y el empleador, al segundo se vinculan
quienes no estdn en capacidad de cotizar, a través del pago de una unidad por capitacién,

subsidiada total o parcialmente con recursos fiscales o del fondo de solidaridad y garantia.



Con fundamento en las anteriores consideraciones se deneg6 el amparo solicitado, pues se
consideré que la negativa de la entidad demandada de afiliar en calidad de beneficiario al
companero del mismo sexo del demandante estaba justificada en la normatividad vigente, la
cual a su vez se ajustaba a la Constitucién. Esta Ultima seria la postura que prevaleceria en la

jurisprudencia constitucional, adoptada finalmente en la sentencia SU-623 de 20018.

Empero, la sentencia C-075 de 2007 introdujo una nueva perspectiva al problema pues esta
Corporacién declaré exequible la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley 979 de
2005 “en el entendido que el régimen de proteccidn en ella contenido se aplica también a las
parejas homosexuales”. Por lo tanto a partir de la decisién las parejas homosexuales pueden
constituir uniones maritales de hecho cuando hagan “una comunidad de vida permanente y
singular”. En el mismo orden de ideas para todos los efectos civiles se denominan
compafnero y compafera permanente a los integrantes de la pareja homosexual que forman

parte de la unién marital de hecho.

A la luz de esta decisién la postura hasta ese entonces prevaleciente en el sentido que la
negativa a la afiliaciéon en calidad de beneficiario del compafiero permanente de un cotizante
homosexual se justificaba debido a que el Legislador el régimen contributivo del sistema de
seguridad social en salud habia querido amparar especificamente a las parejas
heterosexuales en virtud de la figura de la unién marital de hecho perdié asidero, pues esta
misma Corporacién encontré que la regulacién de esta Ultima figura infringia un trato

discriminatorio a las parejas homosexuales.

Finalmente en reciente decisién de constitucionalidad, la sentencia C-811 de 2007 se declaro
la exequibilidad del articulo 163 de la Ley 100 de 1993 “en el entendido que el régimen de
proteccion en ella contenido se aplica también a las parejas del mismo sexo”. Para llegar a
esta decisidon esta Corporacidn reiterd su jurisprudencia en el sentido que el homosexualismo
como una opcién de vida legitima, amparada por la Constituciéon en tanto manifestacion del
libre desarrollo de la personalidad. Consideré asi mismo que dicha jurisprudencia consagra el
principio de no discriminacion por razéon de la opcién sexual y de respeto de la dignidad

humana como criterios de proteccion de los derechos de los homosexuales.

Estimé también la Sala Plena que los argumentos sentados en la sentencia C-075 de 2007

eran aplicables respecto del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, pues esta disposicion -al



igual que la Ley 54 de 1990- presentaba un déficit de proteccion que afectaba a los
miembros de la pareja del mismo sexo dependientes econdmicamente de su pareja quienes
no tenian posibilidad de ingresar al sistema de seguridad social en salud en el régimen
contributivo. Situacién que ocasionaba un desconocimiento de la dignidad de la persona

humana y del principio de igualdad de trato.

Igualmente, la Corte considerd que en el caso de las parejas del mismo sexo resultan
aplicables las consideraciones consignadas en la Sentencia C-521 de 2007, mediante la cual
la Corporacion, al estudiar otro aparte del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, establecié que
el acceso de la pareja heterosexual al régimen de salud no exige una convivencia minima de
dos afos, sino que puede otorgarse mediante declaraciéon ante juez o notario en la que
conste que la pareja efectivamente convive y que dicha convivencia tiene vocacion de

permanencia.

La decisién anterior tiene efectos vinculantes a partir del dia siguiente de su adopcién, segin
ha sostenido esta Corporacién9, y por lo tanto es de obligatorio cumplimiento por parte de
las autoridades publicos y los particulares. De lo que se desprende que a partir de la fecha de
su adopcioén las entidades promotoras de salud estan obligadas a afiliar como beneficiarios a
los compaferos permanentes de los cotizantes sin importar cual sea su sexo, y como
corolario de lo anterior a prestarles los servicios de seguridad social en salud en los términos

establecidos por las disposiciones legales y reglamentarias que regulan la materia.
5. El examen del caso concreto.

De conformidad a lo anotado en el acapite anterior de esta decisiéon no cabe duda que
SALUDCOOP EPS vulneré el derecho fundamental del Sr. AAA al negar la afiliaciéon de su
compafnero permanente como beneficiario por tratarse de una persona del mismo sexo que

el cotizante.

Podria argumentarse que la negativa de la entidad promotora de salud a la afiliacién, al igual
que la postura de los jueces de instancia al negar el amparo solicitado por el demandante,
estaba justificada por un precedente jurisprudencial, pues en la sentencia SU-623 de 2001
esta Corporacién habia sostenido que la negativa de afiliacibn como beneficiario en el
régimen contributivo del sistema de seguridad social en salud de una pareja homosexual no

constituia un trato discriminatorio debido a que la regulacién legal de la materia -el articulo



163 de la ley 100 de 1993- establecia una diferenciacién justificada en la especial proteccién
que habia hecho el Legislador de los compafieros y compafieras permanentes por medio de

la figura de la unién marital de hecho, reservada a las parejas heterosexuales.

No obstante, este razonamiento no es valido precisamente porque en la sentencia C-075 de
2007 se extendieron los efectos de la Ley 54 de 1990, es decir, la figura de la unién marital
de hecho y la calidad de companero o companera permanente a las parejas homosexuales y
tal decisién comenzé a producir sus efectos desde el ocho de febrero de este afo. Por lo
tanto el argumento esgrimido por la entidad promotora y por los jueces de instancia para
negar la solicitud de afiliacidon era insostenible a la luz de la jurisprudencia constitucional. Por
lo tanto debido a que la afiliacidon del Sr. BBB fue solicitada el siete (07) de marzo de 2007, es
decir, un mes después de haberse proferido la sentencia C-075 de 2007, la EPS debid

responder de manera afirmativa a tal peticidn.

Adicionalmente esta Corporacién se ha pronunciado ampliamente sobre el efecto vinculante
de los precedentes sentados en sentencias de constitucionalidad y sobre la obligatoriedad
que tiene tanto los particulares como las autoridades publicas de seguirlos10, por lo tanto la
negativa de SALUDCOOP EPS configuré no sélo una vulneraciéon del derecho fundamental a la
igualad de los Sres. AAA y BBB sino también un desconocimiento injustificado del precedente

jurisprudencial en la materia sentado por esta Corporacién en Sala Plena.

En virtud de las anteriores consideraciones se revocara la decision emitida por el Juzgado YYY
el veintisiete (27) de abril de dos mil siete (2007) y en su lugar se concedera el amparo
solicitado por el Sr. AAA, empero, no se proferird orden alguna contra SALUDCOOP EPS

debido a que se ha configurado una carencia actual de objeto por sustraccién de materia.
Ill. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,

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

Primero.- Proteger el derecho a la intimidad del peticionario y de su companero permanente,

por lo cual sus nombres no podran ser divulgados y el presente expediente queda bajo



estricta reserva y sélo podra ser consultado por los directamente interesados. El secretario
general de la Corte Constitucional y el secretario del Juzgado que decidié en primera

instancia el presente caso, deberan garantizar la estricta reserva.

Tercero. DECLARAR la carencia actual de objeto por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

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

cumplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado Ponente

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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