AMPARA EL DERECHO A LA SALUD DE COTIZANTE - Orden a EPS
COOMEVA que continte prestando el servicio de salud por condicién de
vulnerabilidad manifiesta / SUBSISTEMA DE SALUD DE LAS FUERZAS
MILITARES - Cotizante obligatorio. Se ordena de manera excepcional
suspender la afiliacion del actor al subsistema de salud de las fuerzas
militares / APORTES AL SISTEMA DE SALUD POR ASIGNACION DE RETIRO
- Es un deber legal que no admite excepciones el pago de cotizaciones al
régimen especial

No acceder a una peticion como la que acé se discute y permitir que el accionante
se le desvincule de los servicios médicos de COOMEVA EPS, puede ser
devastador para su salud, como él mismo lo indica en sus pretensiones, por lo que
esta Sala de Subseccion colige que dada la prevalencia de los derechos
fundamentales a la salud, vida digna y en atencion a su situacién de vulnerabilidad
manifiesta, es viable que de manera excepcional se suspenda la afiliacion del
accionante al subsistema de salud de las fuerzas militares. Respecto al problema
de las cotizaciones a este régimen especial durante el tiempo que el accionante
esté suspendido, esta Sala de Subseccién ha llegado a la conclusion de que
deben seguir llevandose a cabo, en virtud de los articulos 4 y 19 de la Ley 352 de
1997, en tanto el accionante tiene la calidad de cotizante obligatorio, por lo que se
modificara la orden dada por el Tribunal Administrativo, pues el debate que acéa se
suscita es de derechos fundamentales y ese es un asunto entre las entidades, que
debe dirimirse ante la jurisdiccion contenciosa y a la luz de la normatividad
aplicable. Lo anterior encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, debido a que los aportes al sistema de salud por la asignacion de retiro es
un deber legal que no admite excepciones. De esta manera, esta Sala de
Subseccion llega a la conclusién que se debe suspender la afiliacion al subsistema
de salud de las fuerzas militares, lo que no implica que se deban dejar de hacer
los aportes correspondientes debido a los articulos 4 y 19 de la Ley 352 de 1997
en concordancia con el 48 de la Constituciéon Politica. Tampoco se declarara la
ocurrencia de la figura juridica del hecho superado como lo solicita el Director
General de Sanidad Militar, por cuanto en cumplimiento de la sentencia de primera
instancia emitié la certificacion que se le ordend; sin embargo, lo cierto es que al
momento de proferirse esa providencia no existia, por lo que el a quo acerté al
proferir su decision con los argumentos y pruebas obrantes en el expediente para
ese momento, lo que impone confirma la decision de primera instancia y se
modificara Unicamente en lo pertinente a los aportes.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / DECRETO
2591 DE 1991 - ARTICULO 32 / DECRETO 2591 DE 1991 - ARTICULO 1/ LEY
100 DE 1993 - ARTICULO 279 / LEY 352 DE 1997 / DECRETO LEY 1795 DE
2000 / LEY 1751 DE 2015 / DECRETO 2353 DE 2015 - ARTICULO 2 / DECRETO
2353 DE 2015 - ARTICULO 29 / DECRETO 2353 DE 2015 - ARTICULO 32 /
DECRETO 2353 DE 2015 - ARTICULO 82 / DECRETO 780 DE 2016- ARTICULO
2.1.13.5

NOTA DE RELATORIA: Respecto de los regimenes especiales en salud de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional ver: Corte Constitucional, sentencia T- 348
de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En cuanto a la procedencia de tutela de
paciente que goza de proteccion constitucional reforzada, de paciente
diagnosticada con cancer ver: Corte Constitucional, sentencia T- 381 de 19 de julio
de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogota, D.C., siete (7) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacién numero: 08001-23-33-000-2016-00038-01(AC)
Actor: JORGE ALBERTO CAICEDO CORREA

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION DE
SANIDAD MILITAR - COOMEVA EPS

La Sala de Subseccién decide la impugnacién interpuesta por la Direccién de
Sanidad del Ejército Nacional en contra de la sentencia del 10 de octubre de 2016,

proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico.

.  ANTECEDENTES

El sefior JORGE ALBERTO CAICEDO CORREA instaurd una accion de tutela en contra
de la Nacion - Ministerio de Defensa— Direccion de Sanidad del Ejército Nacional y
COOMEVA EPS, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la
salud, «la libre escogencia del sistema de salud y a la continuidad de su
tratamiento» en conexidad con el derecho a la vida en condiciones dignas y la

proteccion especial de la tercera edad.

1. Hechos
Del expediente, se advierten como hechos relevantes los siguientes:

1. El accionante es Oficial retirado en el grado de Capitan, de la Infanteria de
Marina de la Armada Nacional y se encuentra en tratamiento médico por
cuenta de COOMEVA EPS contra un cancer de tipo agresivo que padece,
con metastasis en pulmones, huesos e higado.

2. EI 31 de agosto de 2016, cuando se acerc6 a la EPS COOMEVA a reclamar
un medicamento para el tratamiento de la enfermedad le informaron que

aparecia en el sistema de la entidad aparecia como retirado desde el dia 29



de agosto de 2016 por presentar también afiliacién en los servicios de las
Fuerzas Militares.

3. Pese a que COOMEVA EPS lo volvié a afiliar provisionalmente el 8 de
septiembre de 2016, en la sede Barranquilla, le exigen una constancia de
retiro de afiliacion al sistema de salud de las Fuerzas Militares para
continuar brindandole el servicio médico sin interrupcion.

4. No ha utilizado los servicios médicos de la Armada Nacional porque desde
su retiro en 1978 se afilid a los servicios médicos por cuenta de la Empresa

Mondmeros Colombo Venezolanos, donde trabajé 28 afios y medio.

2. Pretensiones
Las pretensiones de la accion de tutela son las siguientes (fl.1):

«1.- Solicito se ordene a la Direccion general de Sanidad Militar se me
desvincule temporalmente o definitivamente de los servicios Salud, sin
menoscabo de mi sueldo de retiro, que va a ser el sostén de mi abnegada
esposa cuando fallezca porque si no me curo del cancer la expectativa de
vida es corta y se dé cumplimiento al Decreto 1485 de 1994 (por el cual se
regula la organizacion y funcionamiento de las Entidades Promotoras de
Salud y la Proteccién al Usuario en el Sistema Nacional de Seguridad
Social). Articulo 14. Régimen general de la libre escogencia. El régimen de
la libre escogencia estard regido por las siguientes reglas: Il (...) 9.
Permanencia para atencién de servicios sujetos a periodos minimos de
cotizacion. Una vez cumplidos los periodos minimos de cotizacion, el
afiliado que haga uso de los servicios organizados por las Entidades
Promotoras de Salud para atender esta clase de procedimientos de alto
costo sujetos a periodos minimos de cotizacion, debera permanecer, salvo
mala prestacion del servicio, por lo menos dos afios después de culminado
el tratamiento en la Respectiva Entidad promotora de Salud. Para continuar
el tratamiento con Coomeva EPS.

2.- Solicito se oficie a Coomeva EPS. Que no se me puede desvincular de
los servicios médicos hasta tanto no este curado, porque seria mi muerte».

3. Tramite de la accién de tutela

Mediante auto del 29 de septiembre de 20161, el Tribunal Administrativo del
Atlantico admitié la accién de tutela en referencia y ordend notificar al Director
General de Sanidad Militar, a efectos de rendir el informe respectivo. Vinculé a la
entidad COOMEVA EPS como accionada, en aras de garantizar su derecho de
contradiccion y defensa. Neg6 la medida provisional consistente en ordenar a la
Direccion General de Sanidad Militar que desvincule al accionante temporalmente

o definitivamente de los servicios de salud sin menoscabo de su sueldo de retiro.

1 Fols. 108 y s.s.



4. Informes

4.1. La Direccién General de Sanidad Militar argumentd que conforme a las
normas que regulan el Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, no resulta
viable que el sefior JORGE ALBERTO CAICEDO CORREA, esté afiliado a la EPS
COOMEVA 'y a su vez al Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, por cuanto
ostenta la calidad de cotizante obligatorio sometido al régimen de cotizacion y que
en aplicacion del Decreto 780 de 2016, prevalece la afiliacion en el régimen de

excepcion.

Indicé que de suspenderse su afiliacion el Subsistema de Salud de las Fuerzas
Militares, solicitdé se ordene a la EPS COOMEVA no dar aplicacion a lo sefialado
en la Resolucion No. 4895 de 2010, del Ministerio de Salud, por cuanto esa
Direccion no tiene la capacidad de reintegrar valores a las diferentes EPS, por la

prestacion de los servicios de salud al accionante.

Finalmente indicé que la Direccion General de Sanidad Militar no ha vulnerado
derecho alguno, por lo que en el ejercicio del derecho a la defensa solicita que se

rechace y se declare la improcedencia de la accion de tutela.

4.2. COOMEVA EPS guardo silencio

5. Providenciaimpugnada

El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante sentencia del 10 de octubre de
2016 ampar¢ los derechos fundamentales a la seguridad social en salud del sefior
JORGE ALBERTO CAICEDO CORREA, para lo cual ordend a la Direccion de Sanidad
Militar, que en el término improrrogable de 48 horas proceda a desafiliacion o
suspension temporal del actor en el Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares,
debiendo trasladar el porcentaje que se le descuenta por concepto de cotizaciones
del régimen de excepcion en salud al Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA o
quien haga sus veces, y ademas, dentro del mismo término, proceda a emitir
certificacion con destino a la EPS COOMEVA en la que conste el retiro o
suspension del régimen de excepcion. De igual manera orden6 a COOMEVA EPS

continuar con la prestacion del servicio de salud al accionante.

Al efecto consider6 el Tribunal que la postura asumida por la Direccién de Sanidad

Militar vulnera los derechos fundamentales del accionante al inaplicar las



disposiciones que sobre el tema de las multiafiliaciones se han proferido, asi como
los pronunciamientos de la Corte Constitucional. Ademas la entidad desconocio
que el actor es una persona de la tercera edad, que padece cancer de prostata

con metastasis 6sea y que COOMEVA EPS ha venido tratando su enfermedad.

Si bien es cierto conforme al Decreto 780 de 2016 no era posible la doble
afiliacion, es decir en el régimen exceptuado y el contributivo, esa norma es
imposible de aplicar en este caso especial que cobija al actor pues las entidades
de salud de las Fuerzas Militares desconocen su proceso evolutivo, cuando nunca
ha recibido atencion por esa entidad y en cambio ha sido tratado por la EPS
COOMEVA.

6. Impugnacién

El Director General de Sanidad Militar impugno la sentencia del 10 de octubre de
2016 al sefalar, que conforme a lo sefialado en la Ley 352 de 1997, articulo 4°
literal b) y el articulo 23 literal a) del Decreto 1795 de 2000, el sefior JORGE
ALBERTO CAICEDO CORREA quien se encuentra en calidad de teniente de navio ®
y como tal es cotizante obligatorio en este Subsistema de Salud de las Fuerzas
Militares y esta prohibida la multiafiliacion. Que tal situacién es sancionable por la
Superintendencia Nacional de Salud, por lo cual es procedente que continde
afiliada a este Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares como cotizante

obligatorio.

Finalmente solicité se ordene a Coomeva EPS que no realice ningun recobro pues
Dicha Direccion no estd en capacidad de reintegrar valores por cotizacién y
ademas solicita se declare el hecho superado pues ya no se esta vulnerando
derecho alguno en razén a que al actor se le suspendio del sistema de seguridad
social en salud de las Fuerzas Militares y ademas por cuanto ya se expidié la
certificacién que le ordend por parte del Tribunal del Atlantico.

.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia



Corresponde a esta Sala conocer la presente accién de tutela de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 19912, en cuanto estipula que
“Presentada debidamente la impugnacion el juez remitira el expediente dentro de

los dos dias siguientes al superior jerarquico correspondiente”.

2. Procedencia de la accion.

El articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, que reglamenta al articulo 86 de la
Constitucion Politica, establece:

"Articulo 10. Objeto. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie en su nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad
publica o de los particulares en los casos que sefiala este decreto".

Como se advierte, la accion de tutela fue concebida por el constituyente para la
proteccion inmediata, oportuna y adecuada, ante situaciones de amenaza o
vulneracion, de los derechos fundamentales, por la acciébn u omision de las
autoridades publicas, o de los particulares en casos concretos y excepcionales. La
accion, sin embargo, es subsidiaria a otras herramientas judiciales que permitan
proteger los derechos fundamentales del accionante, salvo que se interponga
como mecanismo transitorio para evitar la configuracion de un perjuicio

irremediable.

En este caso el accionante acudié a este mecanismo constitucional a efectos de
solicitar que se le suspenda su afiliacion o se le desvincule del sistema de
seguridad social en salud de las Fuerzas Militares para continuar con su afiliacion
a la EPS COOMEVA, entidad que le est4 brindando el tratamiento médico que
necesita frente a la enfermedad de cancer que padece.

Para la Sala la accidén de tutela resulta procedente en tanto que el accionante es
una persona que goza de proteccion constitucional reforzada, al ser un paciente

diagnosticado con cancer, por el impacto que dicha enfermedad tiene en la salud y

2“por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulos 86 de la Constitucion Politica”.



vida, y porque, de no permitirse que la EPS le siga tratando, puede suponer un
deterioro irremediable e irreversible de su salud al tratarse de una enfermedad
catastrofica, de ahi que exigirle agotar un tramite judicial ordinario para efectuar

dicha gestién de suspension en el sistema podria suponer un riesgo para la vida3.

3. Problema juridico

Le corresponde a la Sala de Subseccion determinar si el régimen legal vigente del
subsistema de salud de las Fuerzas Militares permite suspender su afiliacion; de
no ser positiva la respuesta, debe sefialarse si en aplicacion de los principios pro
homine y de continuidad de los servicios, sefialados en la Ley Estatutaria de
Salud, se puede ordenar de manera excepcional que el accionante sea atendido
por la EPS COOMEVA .

4. Régimen Especial de Seguridad Social en Salud de las Fuerzas Militares y

de la Policia Nacional

La Ley 100 de 1993, en su articulo 279, consagroé distintos regimenes especiales
de seguridad social, los cuales estan excluidos del Sistema General en Salud,
como son los relativos a los miembros de la Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de
Ecopetrol y de las empresas en concordato preventivo y obligatorio mientras dure
el proceso concursal.

Bajo ese entendido, se tiene que las Fuerzas Militares y la Policia Nacional forman
parte de los regimenes especiales de salud y, acerca de dichos regimenes la
Corte Constitucional sostuvo en la Sentencia T-348 de 1997 que:

“[t]ales regimenes consagran derechos adquiridos por los mencionados
sectores laborales, gracias a reivindicaciones colectivas que fueron
defendidas por sus voceros ante el Congreso de la Republica,
justamente, para que no fueran desconocidas por el sistema general de
pensiones y salud”.

Concretamente, respecto del Régimen Especial de Salud de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional, la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura el Sistema

3 Puede consultare al respecto, la sentencia T-381/16 con ponencia de la Magistrada Dra. Maria Victoria Calle
Correa.



de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional”, define la sanidad como un servicio publico
esencial orientado a dar respuesta a las necesidades del personal activo, retirado,
pensionado y beneficiario. El Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de
Policia se inspira en principios orientadores, entre los cuales se encuentra el
de universalidad, que es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin
ninguna discriminacién, en todas las etapas de la vida y la proteccion integral a
sus afiliados y beneficiarios en sus fases de educacién, informacion y fomento de
la salud, prevencion, proteccion, diagnéstico, recuperacion, rehabilitacion, en los
términos y condiciones que establece el Plan de Servicios de Sanidad Militar y
Policial. De igual manera, deben realizar actividades que en materia de salud
requieran las Fuerzas Militares y la Policia Nacional para el cumplimiento de su
mision.

Por su parte, el Decreto Ley 1795 de 2000, en virtud del cual se estructura el
Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional dispuso que el
objeto de tal sistema es prestar el servicio de sanidad inherente a las operaciones
militares y del servicio policial como parte de su logistica militar, asi como brindar
el servicio integral de salud en las areas de promocion, prevencion, proteccion,

recuperacion y rehabilitacion del personal afiliado y sus beneficiarios.

Las normas anteriormente mencionadas, al regular lo concerniente a la
estructuracion del Sistema de Salud indicaron, en los articulos 19 y 23, que
existen dos clases de afiliados al sistema especial de salud de las Fuerza
Militar y de la Policia Nacional y se clasifican en: (i) los afiliados sometidos al
régimen de cotizacion y (ii) los afiliados no sometidos al régimen de

cotizacion. En efecto, el articulo 19 de la Ley 352 de 1997 estipul6:

“ARTICULO 19. AFILIADOS. Existen dos (2) clases de afiliados al
SSMP:

a) Los afiliados sometidos al régimen de cotizacion:

1. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
servicio activo.

2. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
goce de asignacion de retiro o pension.

3. El personal civil, activo o pensionado del Ministerio de Defensa
Nacional y el personal no uniformado, activo y pensionado de la Policia
Nacional.



4. Los soldados voluntarios.

5. Los beneficiarios de pension o de asignacion de retiro por muerte del
personal en servicio activo, pensionado o retirado de las Fuerzas
Militares o de la Policia Nacional.

6. Los beneficiarios de pension por muerte del personal civil, activo o
pensionado del Ministerio de Defensa Nacional y del personal no
uniformado, activo o pensionado de la Policia Nacional.

7. Los servidores publicos y los pensionados de las entidades
descentralizadas adscritas 0 vinculadas al Ministerio de Defensa
Nacional que deseen vincularse al SSMP.

8. Los estudiantes de pregrado y posgrado de ciencias médicas y
paramédicas que presten sus servicios en los establecimientos de
sanidad del SSMP.

b) Los afiliados no sometidos al régimen de cotizacién:

1. Los alumnos de las escuelas de formacion de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y los alumnos del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, a que se refieren el articulo 225 del
Decreto-ley 1211 de 1990, el articulo 106 del Decreto-ley 41 de 1994, y
el articulo 94 del Decreto 1091 de 1995, respectivamente.

2. Las personas que se encuentren prestando el servicio militar
obligatorio.

PARAGRAFO 1o0. Cuando un afiliado por razones laborales llegue a
pertenecer simultaneamente al Sistema General de Seguridad Social en
Salud y al SSMP, podra solicitar la suspension temporal de su afiliacion,
cotizacion y utilizacion de los servicios del SSMP. No obstante podra
modificar su decision en cualquier tiempo.

PARAGRAFO 2o0. Los estudiantes de pregrado y postgrado de ciencias
médicas y paramédicas que presten sus servicios en los
establecimientos de sanidad del SSMP seran objeto de los beneficios y
deberes consagrados en las normas vigentes. La prestacion de los
servicios de salud derivados de accidentes de trabajo y de
enfermedades profesionales, asi como el reconocimiento de las
prestaciones economicas y asistenciales para tales afiliados quedara a
cargo del Sistema General de Riesgos Profesionales de que trata la Ley
100 de 1993, lo anterior sin perjuicio de que el SSMP preste dichos
servicios de salud y repita posteriormente contra las entidades
encargadas de administrar los recursos del seguro de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional a que esté afiliado el respectivo
estudiante.

PARAGRAFO 3o0. El personal regido por el Decreto-ley 1214 de 1990
vinculado a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se regira por
ésta en materia de salud”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/1994/decreto_0041_1994_pr002.html#106

Como se aprecia, de las normas transcritas, es evidente que la proteccion social
del personal militar siempre ha estado separada del resto de partes de la

Seguridad Social, inclusive de la proteccion social de los otros funcionarios,

empleados o servidores publicos. Esta separacién ha sido justificada por las

particularidades propias del ambito militar, que exigia medidas de tutela

especificas, y por ello los poderes publicos fomentaron la aparicidon de regimenes

especiales para proporcionar una adecuada cobertura frente a los riesqos

sociales. Tal exclusion o separacion se encuentra prevista en el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993 que establece:

“ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas
militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley
1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia
de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones
publicas [...]” (Negrilla fuera del texto original).

Conforme a lo anterior, puede colegirse en principio que el accionante es cotizante
obligatorio del subsistema de salud de las fuerzas militares, debido a que es un

Capitan de Navio Retirado de la Armada Nacional.

5. La libertad de escogencia, elemento esencial del derecho a la salud en la
Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015.

Debe recordarse que conforme a lo sefialado en el numeral 4° del articulo 153* de
la Ley 100 de 1993, el derecho a la libertad de escogencia ya sea de E.P.S. o de
I.P.S., en principio, puede ser ejercido y solicitada su proteccion, por aquellas

personas que pertenezcan a los regimenes contributivo o subsidiado.

Sin embargo, el entendimiento que se venia dando de tal libertad para quienes
hacen parte de los regimenes exceptuados por parte de la Corte Constitucional

44 Libre escogencia. El sistema general de seguridad social en salud permitira la participacion de diferentes
entidades que ofrezcan la administracion y la prestacion de los servicios de salud, bajo las regulaciones y
vigilancia del Estado y asegurara a los usuarios libertad en la escogencia entre las entidades promotoras de
salud y las instituciones prestadores de servicios de salud, cuando ello sea posible segun las condiciones de
oferta de servicios. Quienes atenten contra este mandato se haran acogedores a las sanciones previstas en el
articulo 230 de esta ley.”



era restringida®, pues aungue no pueden elegir la entidad promotora de salud que
quieren que les administre ese servicio, dado que en los regimenes exceptuados
solo existe una entidad encargada de ello, si pueden seleccionar una I.P.S., con la
que su E.P.S hubiere suscrito contrato o convenio, el cual se encuentre vigente,
tedricamente, por cuanto su propésito de ofrecer mayores beneficios y mejores
condiciones que los del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en

atencion a las caracteristicas especiales de sus afiliados.

Ahora bien, la Ley 1751 de 2015 “Ley Estatutaria de Salud”, dispone que su
ambito de aplicacion esté comprendido “por todos los agentes, usuarios y demas
que intervengan de manera directa o indirecta, en la garantia del derecho
fundamental a la salud”®, por lo que se colige que tal prevision rige tanto para el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, como para los regimenes

exceptuados a éste.

En este orden de ideas, el literal h, del articulo 6, de la citada normatividad sefiala
como uno de los elementos esenciales del derecho fundamental a la salud, la
libertad con que cuentan las personas para elegir la entidad de salud dentro de la

oferta disponible, segun las normas de habilitacion.

En armonia con lo expuesto, el Decreto 23537 proferido el 3 de diciembre de 2015,
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social “por el cual se unifican y actualizan
las reglas de afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se crea
el Sistema de Afiliacion Transaccional y se definen los instrumentos para
garantizar la continuidad en la afiliacién y el goce efectivo del derecho a la salud”,
regula lo relativo al traslado y movilidad entre regimenes de salud. No obstante, tal
posibilidad la restringe al interior del Sistema General de Seguridad Social en

Salud al indicar:

“Articulo 3. Definiciones. Para los efectos del presente decreto, las
expresiones afiliacion, afiliado, datos basicos, inscripcion a la entidad

5T- 745 de 2013

6 Ver articulo 3.

7 Es preciso resaltar que el inciso segundo, del articulo 2 del Decreto 2353 de 2015, dispone que a
los regimenes exceptuados solo se les aplicara lo previsto en “los articulos 12, numeral 12.2, 82,
83y 85 del presente decreto”.



promotora de Salud EPS, movilidad, novedades, registro, traslados, traslado
EPS de dentro de un mismo régimen, traslado de EPS entre regimenes
diferentes, y validacion tendran los siguientes alcances:

3.9. Movilidad: Es el cambio de pertenencia a un régimen dentro de la misma
EPS para los afiliados en el Sistema General de seguridad Social en Salud
focalizados en los niveles | y 11 del SISBEN y algunas poblaciones
especiales.

3.15. Traslados: son los cambios de inscripcion de EPS dentro de un mismo
régimen o los cambios de inscripcion de EPS con cambio de régimen dentro
del Sistema General de Seguridad Social en Salud. (La Sala destaca)

3.16. Traslado de EPS dentro de un mismo régimen: es el cambio de
inscripcion de EPS dentro de un mismo régimen.

3.17. Traslado de EPS entre regimenes diferentes: de regimenes diferentes.
Es el Cambio de inscripcion de EPS de regimenes diferentes.”

En cuanto a los regimenes exceptuados de la Ley 100 de 1993, el aludido Decreto
establece que las personas que cumplan con los requisitos previstos en aquellos,

se encuentran obligadas a su afiliacion:

“Articulo 17. Obligatoriedad de la afiliacion. La afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud es obligatoria para todos los
residentes en Colombia, salvo para aquellas personas que cumplan los
requisitos para pertenecer a uno de los regimenes exceptuados o
especiales establecidos legalmente.

(--)

Articulo 82. Regimenes exceptuados o especiales y afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Las condiciones de pertenencia
a un régimen exceptuado o especial prevalecen sobre pertenencia al
régimen contributivo y debera afiliarse a los primeros.” Destaca la Sala.

El mencionado Decreto dispone ademas que ninguna persona podra ostentar una

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



“Articulo 29. Afiliaciones multiples. (...).Tampoco podra estar afiliado
simultdneamente Sistema General de Seguridad Social en Salud y a un
régimen exceptuado o especial.”

Asimismo, el numeral 6° del articulo 328 de la citada normatividad, sefiala como
unas de las causales de terminacidbn de la inscripcion a una E.P.S., el
cumplimiento de los requisitos para pertenecer a un régimen exceptuado o
especial y prevé en su articulo 82 y siguientes®, la inviabilidad de la afiliacion
simultdnea en un régimen exceptuado o especial y el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, por lo que regula, la forma como debe hacerse la

restitucion de los recursos, con ocasion de la afiliacion multiple.

Debido al problema administrativo generado por la multiafiliacion, el Decreto 2353
de 2015 dispuso la creacion del sistema de afiliacion transaccional, administrado
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, el cual permite consultar los datos
de los afiliados en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y asi controlar
la multiple afiliacion al interior del Sistema General de Seguridad Social en Salud,

y entre éste y los regimenes especiales y de excepcion.

Ahora bien, esta prohibicion de multiafiliacion especifica entre régimen general y
régimen especial, fue recogida de manera directa por el Decreto 780 de 2016 en

su articulo 2.1.13.5 en el cual se sefal6:

“Articulo 2.1.13.5. Regimenes exceptuados o especiales y afiliacién al
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Las condiciones de
pertenencia a un régimen exceptuado o especial prevalecen sobre las de
pertenencia al régimen contributivo y debera afiliarse a los primeros. En
consecuencia, no podran estar afiliados simultaneamente a un régimen
exceptuado o especial y al Sistema General de Seguridad Social en Salud

8 “Articulo 32. Terminacion de la inscripcién en una EPS. La inscripcién en la EPS en la cual se encuentra
inscrito el afiliado y su nicleo familiar, se terminara en los siguientes casos:

()

32.6. Cuando el afiliado cumpla con las condiciones para pertenecer a un régimen exceptuado o especial
legalmente establecido.”

9 “Articulo 82. Regimenes exceptuados o especiales y afiliacién al Sistema de Seguridad Social en Salud. Las
condiciones de pertenencia a un régimen exceptuado o especial prevalecen sobre pertenencia al régimen
contributivo y debera afiliarse a los primeros. En consecuencia, no podran estar afiliados simultdneamente a
un régimen exceptuado o especial y al de Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios, o utilizar
los servicios de salud en ambos regimenes.” (Destaca la Sala)




como cotizantes o beneficiarios, o utilizar los servicios de salud en ambos
regimenes.

Los miembros del ndcleo familiar de las personas cotizantes que
pertenecen a alguno de los regimenes exceptuados o0 especiales deberan
pertenecer al respectivo régimen exceptuado o especial, salvo que las
disposiciones legales que los regulan dispongan lo contrario.

Los regimenes exceptuados o especiales establecidos legalmente tendran
la obligacibn de reportar al Sistema de Afiliacibn Transaccional la
informacion de identificacion y estado de afiliacion de su poblacion afiliada.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen exceptuado o
especial o su conyuge, compafiero 0 compafiera permanente tenga una
relacion laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté obligado a
cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud debera efectuar la
respectiva cotizacion al Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) o quien
haga sus veces. Los servicios de salud seran prestados, exclusivamente a
través del régimen exceptuado o especial y podra recibir las prestaciones
econdmicas que reconoce el Sistema General de Seguridad Social en
Salud en proporcion al ingreso base de cotizacion por el que efectud los
aportes al Sistema. Para tal efecto, el aportante tramitara su pago ante el
Fosyga o quien haga sus veces.

Cuando las disposiciones legales que regulan el régimen exceptuado o
especial no prevean la afiliacion de cotizantes distintos a los de su propio
régimen, el conyuge, compafiera 0 compafiero permanente, incluyendo las
parejas del mismo sexo, obligado a cotizar debera afiliarse en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y los beneficiarios quedaran
cubiertos por el régimen de excepcidbn o especial. Si el régimen de
excepcion o especial no prevé la afiliacion del grupo familiar o la
composicion del nacleo familiar segun lo previsto en el presente decreto, el
obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud y sus
beneficiarios se afiliaran a este dltimo.”

Ahora bien, frente a esta problematica, la Corte Constitucional'® ha sefialado que
la maltiple afiliacién a los diferentes sistemas de salud se encuentra prohibida en
el ordenamiento juridico, pero ésta obedece a un problema administrativo, por lo
que los usuarios incursos en tal problematica no deben verse afectados por tales
conflictos en cuanto a la continuidad de los tratamientos meédicos iniciados o0 en
curso, pues no estan llamados a asumir cargas que corresponden a las entidades

promotoras de salud.

En este sentido esa Corporacion, sefiald que el principio de continuidad en la

prestacion del servicio de salud no puede afectarse por cuestiones, discusiones 0

10 Sentencia T — 886 de 2008.



disputas administrativas o econdémicas. Sin embargo, menciond que los servicios
pueden suspenderse una vez que esa prestacion sea asumida de manera efectiva
por otra entidad, o en el evento en el que el paciente haya superado la

enfermedad que se le venia tratando!?.

6. Caso concreto.

Respecto a la solicitud de suspension a este régimen por parte del accionante, el
Tribunal Administrativo del Atlantico sefial6 que ante la condicién de salud del
sefior JORGE ALBERTO CAICEDO CORREA, era posible flexibilizar la regla
segun la cual esta obligado a permanecer en el régimen excepcional de seguridad
social, puesto que su aplicacién refila con postulados de orden constitucional

como es la proteccion de los derechos fundamentales a la vida y a la salud.

Advierte la Sala que tal decisibn debe mantenerse pues segun se desprende de
los folios 18 y siguientes del expediente, donde obra copia de la historia clinica del
paciente en mencion por cuenta de la EPS COOMEVA, se certifica que el
accionante viene siendo atendido por esa entidad y fue diagnosticado con
“Carcinoma de préstata pobremente diferenciado Gleason 4 + 5= 9 Mestastasico
estadio IV cT3a cN1 (ganglios obturadores vy iliacos (sic)) m1l esqueleto axial”. Alli
se indica que se le iniciara irradiacion paliativa y después se quimioterapia.

Ahora bien, del panorama descrito en el acapite anterior se tiene que de una parte
la Ley Estatutaria “por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud y se dictan otras disposiciones”, que establecio como elemento del derecho
a la salud el principio de “libertad de elegir sus entidades de salud dentro de la
oferta disponible segun las normas de habilitacion”, no obstante, el Decreto
reglamentario 780 de 2016 en su articulo 2.1.13.5 preciso que las condiciones de
pertenencia a un régimen exceptuado o especial prevalecen sobre las de

pertenencia al régimen contributivo y debera afiliarse a los primeros.

Ese panorama normativo, que no se discute a través de esta accion, impone que
en este caso especial, donde el centro de la controversia involucra una posible
afectacion del derecho a la vida de un paciente con cancer, impone a la Sala dar

aplicacién directa a los principios pro homine'? y de continuidad en los servicios®?,

11 Sentencia T- 331 de 2015.
12 “|_as autoridades y demas actores del sistema de salud, adoptaran la interpretacion de las normas vigentes
gue sea mas favorable a la proteccion del derecho fundamental a la salud de las personas.”



contenidos en la misma Ley estatutaria, para que se permita de manera
excepcional la suspension del accionante del sistema de seguridad social en salud
de las Fuerzas Militares y se le permita la atencion por parte de la EPS
COOMEVA, en el entendido que si bien los organismos prestadores de Salud del
Ejército Nacional no le han negado los servicios de salud al accionante, éste se
encuentra afiliado a COOMEVA EPS, donde se le han tratado su patologias y se le

viene dando el tratamiento para el cancer metastasico que padece.

No acceder a una peticion como la que acé se discute y permitir que el accionante
se le desvincule de los servicios médicos de COOMEVA EPS, puede ser
devastador para su salud, como él mismo lo indica en sus pretensiones, por lo que
esta Sala de Subseccion colige que dada la prevalencia de los derechos
fundamentales a la salud, vida digna y en atencién a su situacion de vulnerabilidad
manifiesta, es viable que de manera excepcional se suspenda la afiliacion del

accionante al subsistema de salud de las fuerzas militares.

Respecto al problema de las cotizaciones a este régimen especial durante el
tiempo que el accionante esté suspendido, esta Sala de Subseccién ha llegado a
la conclusion de que deben seguir llevandose a cabo, en virtud de los articulos 4 y
19 de la Ley 352 de 1997, en tanto el accionante tiene la calidad de cotizante
obligatorio, por lo que se modificara la orden dada por el Tribunal Administrativo,
pues el debate que aca se suscita es de derechos fundamentales y ese es un
asunto entre las entidades, que debe dirimirse ante la jurisdiccidon contenciosa y a

la luz de la normatividad aplicable.

Lo anterior encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica,
debido a que los aportes al sistema de salud por la asignacién de retiro es un
deber legal que no admite excepciones. De esta manera, esta Sala de Subseccion
llega a la conclusion que se debe suspender la afiliacion al subsistema de salud de
las fuerzas militares, lo que no implica que se deban dejar de hacer los aportes
correspondientes debido a los articulos 4 y 19 de la Ley 352 de 1997 en
concordancia con el 48 de la Constitucion Politica.

Tampoco se declarara la ocurrencia de la figura juridica del hecho superado como
lo solicita el Director General de Sanidad Militar, por cuanto en cumplimiento de la
sentencia de primera instancia emitid la certificacion que se le ordend; sin
embargo, lo cierto es que al momento de proferirse esa providencia no existia, por

lo que el a quo acerté al proferir su decisibn con los argumentos y pruebas

13 “d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua. Una vez
la provisién de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser interrumpido por razones administrativas o
econdémicas;”



obrantes en el expediente para ese momento, lo que impone confirma la decision

de primera instancia y se modificard Unicamente en lo pertinente a los aportes.

En mérito de lo expuesto la Seccion Segunda, Subseccion “A” de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia del 10 de octubre de 2016, proferida por
el Tribunal Administrativo del Atlantico, que ampar6 el derecho fundamental a la
seguridad social en salud del sefior JORGE ALBERTO CAICEDO CORREA, de
conformidad con lo sefalado en la parte motiva de esta providencia salvo el

numeral segundo que se modifica. En su lugar quedaré asi:

“SEGUNDO.- ORDENESE a la Direccion de Sanidad Militar que en el
improrrogable término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la
notificacién de esta providencia proceda a la desafiliacion o a la suspensién
temporal del actor en el Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares.
Ademaés, dentro del mismo término proceda a emitir certificacion con
destino a la EPS COOMEVA en la que conste el retiro o suspension de
excepcion del actor.

A su turno, ordenar a la EPS COOMEVA, que como consecuencia de lo
anterior, continie con la prestacion de los servicios de salud al sefior
JORGE ALBERTO CAICEDO CORREA, quien ostenta la condicion de
cotizante”.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes e interesados por el medio mas expedito de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro del término de diez (10) dias, previsto en el articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991, REMITASE el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta sentencia se estudid y aprob6 en sesion celebrada en la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
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