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Resumen

ElRégimen de Seguridad Social en Colombia, Ley 100 de 1993, preceptuaba
en el articulo 163, que para acceder a los servicios de salud, en el caso de las
parejas formadas por unién marital de hecho o vinculo natural de vivir en unién
libre, como beneficiario de un cotizante del régimen contributivo, POS (Plan
Obligatorio de Salud), tenian como requisito la convivencia superior a dos
afios. Esta norma legal contraviene la Constitucion Politica, en los principios
Constitucionales de Dignidad Humana, no Discriminacion, Proteccion
Integral de la Familia, Universalidad, y a la Vida Digna, asi como derechos
fundamentales a la Vida, a la Igualdad, al Libre Desarrollo de la Personalidad,
a la Unidad Familiar, a la Seguridad Social, y a la Salud, resultando afectada
el 22,3% de la poblacion, vulneracion que ces6 el 11 de julio de 2007 por
Sentencia de inexequibilidad C-521 de 2007 de la Corte Constitucional.

Abstract

Legislation of Social Security in Colombia, law 100 of 1993, includes in
article 163, that non legally married couples living together, in order to access
health services as benefitiary of the person subscribed to the Obligatory Health
Plan (Plan Obligatorio de Salud P.O.S,) they had, as a requirement to be living
together for a minimum period of two (2) years.

This rule goes against our Political Constitution in its principals of Human
Dignity, No Discrimination, Integral Protection to the Family, Universability
and a worthy live, as well as fundamentals rights as Live, Equality, free
developement of personality, Family Union, Social Security and Health. That,
affecting 22.3% of our population but had stopped on July the 11" 2007 by

sentence for being unconstitutional C-521 of 2007 of the Constitutional Court.
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Introduccion

El estudio de los Derechos Humanos,' ne-
cesita de la integralidad® que es propia a su esen-
cia y no puede hacerse de manera aislada, es asi
como resultan integrados en el derecho a la vida
digna y a la salud, el derecho a la igualdad y al
libre desarrollo de la personalidad, y estos todos
a su vez resultan inmersos en la unidad familiar,
como columna nuclear de la dignidad humana.

Este articulo, “La igualdad en los dere-

chos a la salud y la unidad familiar gozan de

1  MORALES GIL DE LA TORRE, Héctor. Derechos Humanos
Dignidad y Conflicto, p. 19. Ediciones de la Universidad Inte-
ramericana. San Juan de Puerto Rico, 2000. “Existen diversas
definiciones sobre los derechos humanos: son los derechos que
tiene el ser humano por el hecho de serlo y que le permiten
tener una vida digna, son condiciones universales que deben
ser protegidas por el Estado y por la comunidad internacional;
son los derechos reconocidos por la Constitucion y por los Tra-
tados Internacionales. En realidad, todo ello son los derechos
humanos, en tanto condiciones inalienables de la persona que
le permiten establecer relaciones con lo diverso, con el “otro”.
Es importante, por esto, que sean reconocidos ante la ley,
como referente universal de convivencia dentro de un Estado
o en el orden internacional.”

2 VELASCO, David. México 2007. “Los Derechos Humanos
responden a las necesidades de las personas, grupos y socie-
dades y garantizarlos promueve el ejercicio de la dignidad. El
concepto de Derechos Humanos es integral, ya que son inter-
dependientes, es decir que no hay un derecho mas importante
que otro, lo que implica que la violacion a uno solo de ellos,
repercute en multiples violaciones, ademas que la realizacion
de un derecho posibilita la realizacion de otros. El concepto
derechos humanos es universal e incluyente, ya que son ne-
cesarios para todas y cada una de las personas, tanto en lo
individual como en lo colectivo, en el marco de la situacion
histdrica, temporal y cultural que rodea la convivencia de las
personas. Por lo tanto, el modo de realizacion de los derechos
humanos depende de la situacion social, politica y cultural de
los grupos humanos que los ejercen, defienden y reivindican.
Reconocemos, pues que la universalidad de los derechos hu-
manos esta dada en tanto los seres humanos somos distintos,
es decir, nadie tiene que renunciar a su identidad, forma de
ser o de pensar para poder ejercer sus derechos. Ademas esta
nocion de derechos humanos se ofrece como discurso para la
accion social, ya que su fuente es popular, alimentada por dis-
tintos sectores de la sociedad (mujeres, indigenas, ecologistas,
trabajadores, etc.) que reivindica la integralidad, la interdepen-
dencia, la colectividad y la equidad.”

Los Derechos Humanos son:
Historicos. Estan vinculados profundamente con la realidad
histdrica, politica y social.

garantia constitucional”, es el resultado de una
investigacion académica que conllevo a la Corte
Constitucional Colombiana a reivindicar en las
familias la igualdad y consustancialmente reco-
nocerle a un gran nimero de personas derechos
de atencion médica y asistencial que les garanti-
cen el derecho a la salud.

En esta investigacion hay dos premisas de
gran importancia: de una parte la proteccion de
los derechos humanos como tarea ineludible de
la academia, y de la otra, el encargo social de los
semilleros de investigacion universitaria, como
dinamizadores de los procesos de desarrollo so-
cial.

Es claro para todas las personas, que la
salud de la poblacion es el principal indicador
del bienestar social, por tanto la cobertura de sus
servicios se convierte en motor de materialidad
del Estado Social de Derecho, que pregona la
Constitucion Politica.

Y por otra parte se reconoce a la familia
como la institucion en donde todos debemos na-
cer, vivir y morir, es pues, el drgano por excelen-

cia de la Dignidad Humana, cuya unidad se ha

Inalienables. No es posible cambiar de titular a un derecho,
por lo tanto tampoco es posible enajenarlos.
Imprescriptibles. Tienen un caracter permanente, por lo que
no pueden desaparecer o dejar de ser reconocidos por el mero
transcurso del tiempo.

Universales. Son de todas las personas, sin distincion alguna.
Indivisibles. Todos son importantes, ninguno puede separarse
de otro.

Interdependientes. Todos los derechos humanos estan articu-
lados.

Dinamicos. Se encuentran en un proceso de constante evolu-
cion, son cambiantes.

Progresivos. Su tendencia es al avance, de ninguna manera
a la regresion o cancelacion, tanto en lo que corresponde al
contenido protegido como a la eficacia y procedimiento para
su cumplimiento. Disponible via Internet, en: http://www.cen-
troprodh.org.mx
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elevado a rango constitucional en el articulo 42
de la Carta Politica.’

Es necesario reconocer la fundamentali-
dad* de este derecho, y el alcance de su efecti-
vidad como columna vertebral del principio de
la dignidad humana. Y para reconocer la fun-
damentalidad de un derecho constitucional es
necesario evaluar objetivamente el lazo de co-
nexidad del precepto superior, con los preceptos
de ius cogens aceptados en la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos. Una vez ob-
tenida la relacion juridico-vinculante, se deben
revisar las normas legales que reglamentan el

derecho constitucional en estudio y determinar

3 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Gaceta
Constitucional N° 85 de mayo 29 de 1991. Informe ponencia
para el primer debate en Plenaria: “Derechos de la familia, el
nifio, el joven, la mujer, la tercera edad y minusvalidos”, p. 5.
“Se reconoce a ella este lugar de privilegio dentro de la escala
social porque todos deberiamos nacer, vivir y morir dentro de
una familia.”

4  ASTIDA FRIEDO, Francisco. El Fundamento de los Derechos
Fundamentales. p. 43, Universidad de Oviedo. Oviedo. Espa-
fia 2005. “En el Estado liberal de derecho la diferencia entre
un derecho fundamental y un derecho simplemente constitu-
cional reside precisamente en esta posicion externa y previa
de los derechos fundamentales. Subraya C. Schmitt que «en el
Estado burgués (liberal) de derecho son derechos fundamen-
tales solo aquellos que pueden valer como anteriores y supe-
riores al Estado, aquellos que el Estado, no es que otorgue con
arreglo a las leyes, sino que reconoce y protege como dados
antes que él, y en los que solo cabe penetrar en una cuantia
mensurable en principio y solo dentro de un procedimiento
regulado.»

De aqui se desprenden varias conclusiones de singular impor-
tancia para entender la concepcion liberal y su influencia, to-
davia presente, en la caracterizacion doctrinal de los derechos
Sfundamentales:

a) La fundamentalidad de los derechos tiene un sentido que
podria calificarse de antropocéntrico. Seran «fundamentales»
los derechos que se entiendan como mds bdsicos o esenciales
del ser humano. Aquellos que se consideren inherentes al de-
sarrollo de su personalidad.

b) La fundamentalidad de los derechos emana del ser del in-
dividuo, del ser humano, no del deber ser de la norma consti-
tucional. La fundamentalidad de los derechos fundamentales
estd desvinculada del derecho positivo. No tiene que ver con
la posicion de supremacia de la Constitucion, como norma
fundamentadora del ordenamiento juridico.

Aunque la Constitucion no los reconozca, existen. Para la

si las limitaciones de su ejercicio corresponden a
la aplicacion del principio de proporcionalidad,
de lo contrario, se esta ante una norma legal in-
constitucional que debe ser ponderada por via
jurisprudencial, asi lo ha ensefiado el abogado
constitucionalista espafiol Juan Urgatemendia.’
Este es el analisis que se realizo en la in-
vestigacion “Efectos juridicos de la violacion a
la Constitucion Politica por el articulo 163 de la
Ley 100 de 1993, en el ambito de la salud del
régimen de la seguridad social integral en Co-
lombia y sus repercusiones sociales en la ciudad
de Barranquilla afio 2006, a la expresion “cuya
union sea superior a dos afios”, que consagraba
el citado articulo, y que discriminaba a las com-
pafieras y compafieros permanentes frente a los

conyuges que tienen vinculo matrimonial, y les

doctrina liberal (art. 16 DDHC), si ese reconocimiento no se
da, la que no existira como tal serd la Constitucion (concepto
material de Constitucion), aunque se le llame asi a la norma
fundamental del Estado. c) En la tajante separacion entre Es-
tado y Sociedad, los derechos fundamentales estan radicados
exclusivamente en la esfera social. Se conciben como dere-
chos absolutos, en el sentido de espacios de una libertad en
principio ilimitada. Ninguna norma positiva los crea y solo
la ley —de manera excepcional y si estd constitucionalmente
habilitada para ello los limita. De ahi su calificacion de de-
rechos «inalienables, inviolables, imprescriptiblesy e incluso
«sagradosy (Preambulo de la DDHC).”

5 UGARTEMENDIA, Juan Ignacio. Algunas Consideraciones
Sobre La “Proteccion Juridica” de La Desobediencia Civil,
p. 15, Ediciones Universidad del Pais Vasco, Working Paper
No.151. Barcelona 1998, “La justificacion del establecimiento
de un limite a un derecho fundamental mediante la utilizacion
del principio de proporcionalidad exige el respeto del mismo
tanto en el momento de la fijacion del limite por parte del
legislador (de lo contrario la norma limitante seria incons-
titucional), como en el momento de la aplicacion del mismo
en el caso concreto (de lo contrario, a pesar de ser valida
con cardcter general, seria inconstitucional su aplicacion en
dicho caso). La comprobacion definitiva de si se cumple el
sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto obliga
a descender al caso concreto, al momento aplicativo del li-
mite. Es a este momento al que queda “diferido”, a la postre,
el juicio definitivo acerca de la constitucionalidad o no de la
aplicacion del limite a un derecho fundamental, esto es, al
momento de la ponderacion jurisdiccional acerca de qué bien
Juridico prevalece en el caso”.
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colocaba una limitante al derecho de acceder a
los servicios de salud como beneficiarios de su
compafiero(a) afiliado(a) a una entidad prestado-
ra de servicios de salud (EPS).

La norma demandada vulneraba los dos
postulados anteriores, lo que en la practica se ve
reflejado en dos situaciones aberrantes:

La primera es la de privar del derecho
asistencial de salud al compafiero(a) permanente
hasta por dos afios, convirtiéndose la norma en
un “castigo” para quien no contrae matrimonio,
o visto de otra forma como “una medida coerci-
tiva” para que contraigan nupcias, desdiciendo
de la libertad personal, de la autonomia, del libre
desarrollo de la personalidad y especialmente de
la voluntad de las personas de formar una fami-

lia, como lo expresa la Constitucion.®

6 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991 ar-
ticulo 42.- La familia es el nicleo fundamental de la sociedad.
Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la deci-
sién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccién integral de la
familia. La ley podra determinar el patrimonio familiar ina-
lienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad
de la familia son inviolables. Las relaciones familiares se ba-
san en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el
respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma
de violencia en la familia se considera destructiva de su armo-
nia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €, adoptados
o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen
iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progeni-
tura responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre y res-
ponsablemente el numero de sus hijos, y debera sostenerlos y
educarlos mientras sean menores o impedidos. Las formas del
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes
y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucion del
vinculo, se rigen por la ley civil. Los matrimonios religiosos
tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley.
Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio
con arreglo a la ley civil. También tendran efectos civiles las
sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas
por las autoridades de la respectiva religion, en los términos
que establezca la ley. La ley determinara lo relativo al estado
civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes.

Y en segundo lugar, defrauda el sistema
de régimen subsidiado de salud, en detrimento
de los sectores mas vulnerables de la poblacion,
toda vez que ante la falta de recursos economi-
cos, este compafiero o compafiera permanente
hace uso de los recursos del SISBEN, mientras
que su compatfiero afiliado y su empleador pagan
al Plan Obligatorio de Salud (POS) unos aportes
de cotizacion, sin recibir el beneficio de cober-
tura familiar.

Y esta situacion se agrava ain mas cuando
se trata de compaifiera permanente en estado de
gravidez, ya que se le esta negando el derecho
asistencial al nifio que se encuentra en gestacion,
que necesita del cuidado médico durante los nue-
ve meses que permanece en el vientre materno,
y de igual manera, los indispensables cuidados
médicos post-parto de la madre.

En la investigacion se considerd que para
que estos derechos sean materiales y no mera
formalidad, era necesario que la Corte Consti-
tucional en su sabiduria corrigiera la Ley 100 de
1993, declarando la INEXEQUIBILIDAD de la
expresion “cuya union sea superior a dos afios”,
del articulo 163, con lo cual se lograria ademas
devolver a las parejas que decidieron fundar una
familia por la voluntad libre y responsable de
conformarla, la plena igualdad de sus derechos.

Es asi como la investigacion académica
produce la respectiva demanda de constitucio-
nalidad. Esta accion constitucional es fruto de
un trabajo de investigacion académica realizado
desde el departamento del Atlantico, Colombia,
donde la realidad social al igual que en el resto

del pais segun cifras del DANE (Departamen-
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to Administrativo Nacional de Estadistica), nos
muestra que el 22.3% de las familias estan cons-

tituidas por parejas en union libre.

1. METODOLOGIA PROPUESTA

En el desarrollo de la investigacion aca-
démica, se utilizaron los métodos tanto cualita-
tivos como cuantitativos, por cuanto el objeto
del estudio era desentrafiar las caracteristicas,
atributos y cualidades de la discriminacion de un
sector de la poblacion por causa del fenomeno
estudiado, y de otra parte, elaborar estadisticas

de las consecuencias de dicho fendmeno.

1.1. METODOS TEORICOS

Se utilizo el método de analisis y sintesis,
para realizar la reflexion objetiva y la compara-
cion de los documentos e investigaciones sobre
el tema.

La interpretacion cronolégica, y la cuan-
tificacion de los efectos del fendmeno se obtu-
vieron aplicando el método histdrico-logico y el
método estadistico.

La interpretacion juridica de la norma
cuestionada, asi como la valoracion del encuadre
constitucional, se realizé aplicando tanto el mé-
todo sistematico como el método teleologico, ya
que se analizo el efecto del contenido normativo

en la realidad social.

1.2. METODO EMPIRICO

La investigacion socio-juridica, es una in-
vestigacion de accion y reflexion sobre la praxis,
y esta se logro siguiendo el método de observa-

cion y medicion, en el cual los investigadores tu-

vieron contacto directo con la realidad fenome-
nologica. La interactuacion de los investigadores
con las personas afectadas (parejas que viven
en unioén libre), las instituciones asistenciales
de salud adscritas al Plan Obligatorio de Salud
(Empresas Prestadoras de Servicios de Salud)
permitié cualificar y cuantificar las experiencias

vivenciales recogidas.

1.3. TIPO DE DISENO

El disefio de la investigacion socio-juridi-
ca se planted en términos de un estudio descrip-
tivo, que permitiera plasmar los resultados para
que de la explicacion tanto juridica como factica,
y también de su discusion dialéctica, se constru-
yera una concepcion innovadora que permitiese
trasformar la problematica planteada, y garanti-

zar sus efectos sociales.

1.4. UNIVERSO

1.4.1. Poblacion

La poblacion objeto de esta investigacion
esta constituida por los habitantes de la ciudad
de Barranquilla.

1.4.2. Muestra

Los instrumentos de recoleccion de datos
se aplicaron de manera aleatoria a una muestra
representativa de la poblacion, teniendo como

premisa las siguientes variables:

1.5. DELIMITACION
DE LA INVESTIGACION
1.5.1. Delimitacion espacial

La investigacion se desarrolld en el area
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VARIABLE

INDICADOR

FORMULA

INSTRUMENTO

Vinculo familiar

Distribucion porcentual de
familias formadas a partir de

vinculo matrimonial

Numero de familias forma-
das a partir de vinculo ma-

trimonial

X100
Numero de familias

encuestadas

500 encuestas

Distribuciéon porcentual de
familias formadas a partir de

union marital de hecho

Numero de familias forma-
das por union marital de he-

cho

X100
Numero de familias

encuestadas

500 encuestas

Régimen
de salud

Distribucion porcentual de
familias en unién marital de
hecho en el régimen Contri-
butivo POS

Numero de familias forma-
das por union marital de he-
cho en el POS

X100
Numero de familias forma-
das por union marital de he-

cho encuestadas

500 encuestas

Distribucion porcentual de
familias en unidon marital de
hecho en el régimen Subsi-
diado SISBEN

Numero de familias forma-
das por union marital de he-
cho SISBENIZADAS

X100
Numero de familias forma-
das por union marital de he-

cho encuestadas

500 encuestas

Revista Justicia, No. 12 - pp. 33-63 - Diciembre 2007 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia




39

VARIABLE

INDICADOR

FORMULA

INSTRUMENTO

Distribucion porcentual de
familias en unién marital de
hecho en el régimen de Me-

dicina Prepagada

Numero de familias forma-
das por unioén marital de he-
cho con MEDICINA PRE-
PAGADA

X100
Numero de familias forma-
das por unioén marital de he-

cho encuestadas

500 encuestas

Distribucion porcentual de
familias en unién marital de
hecho que recurren a servi-

cios médicos particulares

Numero de familias forma-
das por unién marital de he-

cho con médico particular

X100
Numero de familias forma-
das por unioén marital de he-

cho encuestadas

500 encuestas

Legalidad de la

afiliacién en la

EPS del com-
pafiero perma-
nente

Distribucion porcentual de
familias en unién marital de
hecho que recurren a declarar
mentiras sobre el tiempo de
convivencia para lograr la

afiliacion a la EPS

Numero de familias forma-
das por union marital de
hecho que mintieron ante la
E.P.S., sobre los dos afios de

convivencia

X100
Numero de familias forma-
das por unioén marital de he-

cho encuestadas

500 encuestas
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urbana del distrito de Barranquilla, capital del
departamento del Atlantico, como centro geo-
grafico donde confluyen las instituciones invo-
lucradas, y la poblacion objeto de la investiga-
cion (parejas que conviven en union marital de
hecho).

1.5.2. Delimitacion temporal

La investigacion descriptiva, se realizé en
el afio 2006 y a partir del analisis de sus resulta-
dos, se implementd la alternativa de solucion ju-
ridica planteada en esta investigacion. La evalua-
cion de los resultados facticos se podra adelantar
en periodos posteriores, teniendo en cuenta las
politicas en materia de seguridad social que el

gobierno nacional trace en los préximos afios.

2. RESULTADOS Y DISCUSION

DE LA INVESTIGACION

En la investigacion “Efectos juridicos de
la violacion a la Constitucion Politica por el arti-
culo 163 de la Ley 100 de 1993, en el ambito de
la salud del régimen de la seguridad social inte-
gral en Colombia y sus repercusiones sociales en
la ciudad de Barranquilla afio 2006 se planteo

el siguiente problema:

2.1. PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA
2.1.1. Descripcion del problema

La nocion de seguridad social’ trae con-

7  CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA 1991. Articu-
lo 48 la Seguridad Social es un servicio publico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,

sigo la eficiencia en la asistencia por parte del
Estado, para con los asociados, de una serie de
servicios necesarios para garantizar la dignidad
humana en el convivir cotidiano, que es la pre-
misa principal del contrato social. Asi lo ha mar-
cado en la historia la evolucion del concepto de

la seguridad social .®

universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la
Ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenuncia-
ble a la Seguridad Social. El Estado, con la participacion de los
particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la Se-
guridad Social que comprendera la prestacion de los servicios
en la forma que determine la Ley. La Seguridad Social podra
ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad
con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.
La ley definira los medios para que los recursos destinados a
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.

8 MORENO, Maria Elena y GARCIA, Leyvis, Sintesis Histo-
rica de la Seguridad Social, disponible en Internet mariaele-
nal313@hotmail.com, “El Procer de la Independencia y la
integracion latinoamericana Simon Bolivar, en el discurso de
Angostura (15 de febrero de 1819) dijo: “El sistema de go-
bierno mas perfecto, es aquel que produce mayor suma de feli-
cidad posible, mayor suma de seguridad social y mayor suma
de estabilidad politica” ...Las Ideas de Simén Bolivar fueron
expresadas 62 aros antes que la Seguridad Social como tal
hiciera su aparicion en el mundo. No le habia llegado su
tiempo a las ideas del Libertador, pero fructificaron y fueron
denominadas segun él lo habia adelantado. La Seguridad So-
cial como tal nace en Alemania como producto del proceso
de industrializacion, las fuertes luchas de los trabajadores, la
presion de las iglesias, de algunos grupos politicos y secto-
res académicos de la época. Primeramente los trabajadores
se organizaron en asociaciones de auto-ayuda solidaria, des-
tacando las mutuales de socorro mutuo, las cooperativas de
consumo y los sindicatos. Eran los tiempos en que Alemania
era gobernada por el Kaiser Guillermo II, como primer gran
documento de compromiso social del Estado, se caracteriza el
Mensaje Imperial, de 17 de noviembre de 1821, anunciando
proteccion al trabajador; en caso de perder su base existencial
por enfermedad, accidente, vejez o invalidez total o parcial.
Impulsadas por el Canciller Aleman Otto Von Bismarck (el
Canciller de Hierro) son refrendadas tres leyes sociales, que
representan hasta hoy, la base del Sistema de Seguridad So-
cial Universal:

. Seguro contra Enfermedad. 1883

. Seguro contra Accidentes de Trabajo. 1884

. Seguro contra la Invalidez y la Vejez. 1889

Los resultados de la aplicacion de este Modelo fueron tan efi-
caces que muy pronto es extendido a Europa 'y un poco mds
tarde a otras partes del mundo. En 1889, en Paris se creo la
“Asociacion Internacional de Seguros Sociales”. Sus postula-
dos a ser temas relevantes en congresos especiales: en Berna
en 1891; en Bruselas en 1897; en Paris en 1900; en Dussel-
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El Régimen Integral de Seguridad Social
en Colombia, se enmarca en la Ley 100 de 1993
y en las normas posteriores que la han reglamen-
tado, y que tiene su génesis en los tratados in-
ternacionales de la Organizacion Internacional
del Trabajo,’ pero que en resumen la seguridad
social involucra tres componentes de inmensas
repercusiones sociales, a saber:

En primer orden: el régimen de pensiones
con el cual se garantiza el aseguramiento de la

prestacion econdémica para la poblacion jubilada,

dorfen 1902; en Viena en 1905 y en Roma en 1908. En el Con-
greso de Roma se propuso ademas la creacion de conferencias
destinadas a conseguir la concertacion de convenios interna-
cionales, las primeras de las cuales tuvieron lugar en La Haya
en 1910, en Dresden en 1911 y en Zurich en 1912. En 1919,
mediante el Tratado de Versalles, los lideres politicos del pla-
neta ponen fin a la Primera Guerra Mundial. Como producto
de este historico Tratado nace la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT). El Preambulo de la Constitucion de la OIT
es muy rico en contenidos de proteccion social y sirve como
pilar doctrinal y de politica de la Seguridad Social. Un se-
gundo gran componente de la Seguridad Social es introduci-
do desde Inglaterra por Sir W. Beberidge en 1942. Se conoce
como el “Plan Beberidge”, este contiene una concepcion mu-
cho mas amplia de la seguridad social. Tiende a contemplar
las situaciones de necesidad producidas por cualquier contin-
gencia y trata de remediarlas cualquiera que fuera su origen.
“Aliviar el estado de necesidad e impedir la pobreza es un
objetivo que debe perseguir la sociedad moderna y que inspi-
ra el caracter de generalidad de la proteccion”. Este segundo
componente file adoptado por paises europeos y se procuro
extender a América Latina y otras partes del mundo. En 1944,
la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo congregada en Filadelfia presenta la Declaracion de
los fines y objetivos de la OIT'y de los principios que debieran
inspirar la politica de sus miembros, en su Titulo 1l establece
“...La Conferencia reconoce la obligacion solemne de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo de fomentar, entre todas
las naciones del mundo, programas que permitan: extender
medidas de seguridad social para garantizar ingresos basicos
a quienes los necesiten y prestar asistencia médica completa”.
La Seguridad adquiere tal relevancia que aparece en 1948,
como parte integrante de la Declaracion de los Derechos Hu-
manos.

9 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.
OIT. “Administracion de la seguridad social”. Ginebra Suiza
1991. Una definicion de Seguridad Social ampliamente acep-
tada es la siguiente: “Es la proteccion que la sociedad propor-
ciona a sus miembros mediante una serie de medidas publicas,

discapacitada, y sobreviviente.

En segundo orden: el régimen de salud,
que garantiza accesibilidad a los servicios técni-
cos y cientificos de salud, bajo dos modalidades:
un plan obligatorio de salud (POS) o régimen
contributivo con carga mixta, es decir tanto los
particulares (empleados como empleadores) sos-
tienen el sistema, como también una contribu-
cion estatal y un régimen subsidiado de salud a
cargo del Estado.

En tercer orden: el aseguramiento de los
riesgos profesionales, para la proteccion en caso
de accidente de trabajo o de enfermedad profe-
sional.

En un Estado Social de Derecho,'® como

lo promueve la Constitucion Politica de 1991, la

contra las privaciones economicas y sociales que, de no ser
asi, ocasionarian la desaparicion o una fuerte reduccion de
los ingresos por causa de enfermedad, maternidad, accidente
de trabajo o enfermedad laboral, desempleo, invalidez, vejez y
muerte y también la proteccion en forma de asistencia médica
v de ayuda a las familias con hijos”.

10 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia
C-449 DE 1992, Gaceta de la Corte Constitucional del 9 de
junio de 1992. p. 171, citada por PEREZ ESCOBAR, Jacob.
En Derecho Constitucional Colombiano 5* Edicion pp. 31 y
32. Editorial TEMIS, Bogota, 1997. “La nueva constitucion
politica definié a Colombia como un Estado Social de Dere-
cho en su articulo primero. Se trata de una definicién ontolo-
gica del Estado, de suerte que el concepto de Estado Social
de Derecho no es una cualidad accesoria del Estado, si no
su esencia misma. La concepcion clasica del Estado de Dere-
cho no desaparece pues, si no que viene a armonizarse con la
condicion Social del mismo, al encontrar en la dignidad de
la persona el punto de fusion”. “Asi, a la seguridad juridica
que proporciona la legalidad se le atina la efectividad de los
derechos humanos que se desprende del concepto social.” “El
respeto por los derechos humanos, de un lado y al acatamiento
de unos principios rectores de la actuacion estatal, por el otro,
constituyen las consecuencias prdcticas de la filosofia del Es-
tado Social de Derecho en este sentido el concepto de Estado
Social de Derecho se desarrolla en tres principios organicos:
legalidad, independencia, y colaboracion de las ramas del po-
der publico para el cumplimiento de los fines esenciales del
Estado y criterios de excelencia.”
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fundamentalidad" de los derechos no depende
exclusivamente del orden sistematico de la Car-
ta, por cuanto no se trata de mera formalidad,
sino que depende del alcance en el bienestar que
estos derechos proveen a la poblacion, asi pues
pasan de verbo normativo a la materialidad cam-
pante en la realidad social. Esta es la logica que
ha llevado a la Corte Constitucional, a considerar
en reiteradas sentencias que la Seguridad Social
es un derecho fundamental.

Los derechos fundamentales no pueden
someterse a condicion alguna, las normas juri-
dicas que los reconocen y reglamentan estan su-
jetas a la constitucionalidad, pues si tal norma
juridica se sale de su voluntad superior, resulta-
rian en normas nugatorias de derecho.

Del analisis simple del articulo 163 de la

Ley 100 de 19932 resulta un problema juridico,

11 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia
T491 de 1992 Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes
Mutfioz. “La fundamentalidad de un derecho constitucional no
depende solamente de la naturaleza del derecho, sino también
de las circunstancias del caso. La vida, la integridad fisica, la
libertad, son derechos fundamentales dado su cardcter ina-
lienable. En cambio, la seguridad social es un derecho consti-
tucional desarrollado en la ley que, en principio, no ostenta el
rango de fundamental, salvo que las circunstancias concretas
permitan atribuirle esta connotacion por su importancia im-
prescindible para la vigencia de otros derechos fundamenta-
les”.

12 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Diario
Oficial No. 41.148, de 23 de diciembre de 1993 Ley 100 de
1993 Régimen Integral de Seguridad Social: Articulo 163.

“LA COBERTURA FAMILIAR. El Plan de Salud Obligatorio
de Salud tendra cobertura familiar. Para estos efectos, serdan
beneficiarios del Sistema el (0 la) conyuge o el compariero o la
compariera permanente del afiliado cuya union sea superior
a 2 aiios; los hijos menores de 18 afios de cualquiera de los
conyuges, que haga parte del micleo familiar y que dependan
economicamente de este; los hijos mayores de 18 aiios con
incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25
aios, sean estudiantes con dedicacion exclusiva y dependan
economicamente del afiliado. A falta de conyuge, compariero
o compariera permanente, e hijos con derecho, la cobertura
Sfamiliar podra extenderse a los padres del afiliado no pensio-
nados que dependan economicamente de este.”

porque el aparte “que sea superior a dos afios”,
contraviene de manera palmaria y de bulto la
Constitucion Politica, pues condicionar la pres-
tacion del servicio de salud a un plazo, es negar
el derecho a que se tiene por el minimo requisito
de la afiliacidon y cotizacion, que exige tal régi-
men contributivo.

Del analisis méas profundo del articulo 163
de la Ley 100 de 1993, confrontado con el anali-
sis doctrinario de la Ley 100," resulta un proble-
ma mayor, pues el enunciado “que sea superior
a dos afios” esta precedido de este otro: “El Plan
de Salud Obligatorio de Salud tendra cobertura
familiar. Para estos efectos, seran beneficiarios

del Sistema el(o la) conyuge o el compatfiero o la

13 CASTRO HOYOS, Carlos Eduardo y otros, Competencia
Regulada. Editorial Salud Colombia, Publicaciéon de Inver-
siones Marcha Ltda., disponible en Internet en: http://www.
saludcolombia.com. “El Sistema General de Seguridad So-
cial en Salud que iniciara en Colombia con la Ley 100 de
1993, fue bautizado en un documento teorico con el nombre
de “Pluralismo Estructurado”, apelativo que algunos exper-
tos consideran tan solo una forma eufemistica para definir
un hecho comuin hoy en dia: el manejo de los servicios pii-
blicos por parte de particulares, denominado genéricamente
“competencia regulada.” Pero es justo sefialar que si bien
es este el elemento central del pluralismo estructurado, no
es el unico”. “La competencia regulada es definida como la
gestion de un servicio publico por particulares, junto con la
facultad permanente de intervencion del Estado sobre dicho
servicio publico y las empresas que lo presten. En términos
sencillos corresponde a la necesidad de enviar un mensaje de
tranquilidad a los ciudadanos sobre el hecho de que empresas
particulares manejen estos servicios, tradicionalmente en ma-
nos del Estado: “Ahora lo manejaran los particulares, pero el
Estado siempre estard vigilando sobre ellos e intervendrad en
caso necesario para proteger sus derechos”. “El Articulo 48
de la Constitucion de 1991 define a la Seguridad Social como
un servicio publico de cardcter obligatorio, asi como un de-
recho que se garantizara a todos los habitantes, y sefiala que
el Estado, con la participacion de los particulares, amplia-
ra progresivamente la cobertura de la Seguridad Social. El
articulo 365 de la Carta sefiala igualmente que los servicios
publicos podran ser prestados por el Estado, directa o indi-
rectamente, por comunidades organizadas o por particulares.
En todo caso el Estado mantendra la regulacion, el control y
la vigilancia de dichos servicios”. “El articulo 154 de la Ley
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compafiera permanente del afiliado cuya uniéon
sea superior a 2 afios”, lo cual implica un proble-
ma juridico mayor, porque no se trata de mera
subjetividad constitucional sino del resquebra-
jamiento del espiritu mismo de la Constitucion,
pues el ideal de la igualdad, la no discriminacion
y la libertad, se ven franqueados por la diferen-
ciacion entre conyuges y compaifieros permanen-
tes.

El Legislador revocod con este articulo
de la Ley 100 de 1993, la norma superior de la
igualdad familiar que la Constitucion en su arti-
culo 42 consagra literalmente: “La familia es el
nucleo fundamental de la sociedad. Se constitu-
ye por vinculos naturales o juridicos, por la deci-
sion libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla...”, pues al reconocer unos derechos
a una forma de familia y negarselos a otra, hace
una especie de apartheid social, en materia de
servicios de salud dentro del régimen del POS.

Esta situacion juridica “castiga” a quienes
no contraen un matrimonio formal, es decir, ig-

nora las conquistas que en materia de derechos

100 de 1993 seiiala que el Estado intervendra el servicio pu-
blico de Seguridad Social en Salud, para lograr entre otros la
observancia de los principios constitucionales (universalidad,
solidaridad y eficiencia), para asegurar el cardcter obligato-
rio de la Seguridad Social en Salud y su naturaleza de derecho
social para todos los habitantes de Colombia, para lograr la
ampliacion progresiva de la cobertura, para evitar que los
recursos destinados a la seguridad social en salud se destinen
a fines diferentes y para garantizar la asignacion prioritaria
del gasto publico para el servicio publico de Seguridad Social
en Salud, como parte fundamental del gasto publico social.”
“La facultad de intervencion del Estado y el Gobierno sobre
el Sistema es inherente por tanto a la caracteristica de publi-
co del servicio y debe estar dirigida en principio a lograr la
universalidad del derecho, la solidaridad y la eficiencia, asi
como a evitar la desviacion de los recursos destinados a la
Seguridad Social.”

fundamentales ha ganado la sociedad y niega la
evolucion del derecho garantista, para imponer
un derecho represivo e interesado. Entonces,
para mayor complejidad del problema juridico,
esta norma legal revoca la posibilidad de hacer
efectivo el libre desarrollo de la personalidad,
norma innovadora que el constituyente elevo a
norma superior en el articulo 16 de la Carta Po-
litica.

En la facticidad esta situacion conlleva a
la vulneracion de derechos conexos a la segu-
ridad social en salud, como son el derecho a la
vida asociado al derecho a la salud, los derechos
de los nifios naciturus asociados con la protec-
cion de los derechos de la mujer en embarazo,
y el rompimiento de la ecuacion econdmica que
debe existir entre lo dos regimenes de salud. Asi
pues, los beneficiarios de los contribuyentes o
cotizantes deben ser atendidos con recursos del
POS, y de otra parte, los recursos del Régimen
subsidiado deben destinarse solo para la pobla-
cion mas vulnerable, es decir, la que no esta en
condiciones economicas de cotizar a un sistema
obligatorio.

De estos planteamientos deviene la si-
guiente pregunta cientifica:

2.1.2 Pregunta problema

(Cuales son los efectos juridicos que sur-
gen de la violacion flagrante de la Constitucion
Politica, presente en la expresion “cuya unidén
sea superior a 2 afios”, del articulo 163 de la Ley
100 de 1993, en el ambito de la Salud del Régi-
men de la Seguridad Social Integral en Colom-
bia y cuales son sus repercusiones sociales en la

ciudad de Barranquilla, afio 20067
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2.2. JUSTIFICACION E IMPACTO

DE LA INVESTIGACION

Los proyectos de investigacion, son parte
medular en la formacion integral del profesional
universitario propuesta en el Proyecto Educativo
de la Corporacion Universitaria Rafael Nufiez.
En el caso de la ciencia del Derecho, buscan no
solo aumentar el interés investigativo, sino ade-
mas la contextualizacion de los lineamientos
teoricos con la realidad social.

El presente proyecto de investigacion ali-
mentara de manera sustancial la investigacion
macro propuesta acerca del estado de consti-
tucionalidad del articulo 163 de la Ley 100 de
1993.

La primera justificacion es la gran dimen-
sion del problema juridico evidenciado en la nor-
ma estudiada, y los efectos que produce sobre la
poblacion de parejas que viven en union libre.

Adelantar este proyecto de investigacion
se justifica por las siguientes razones:

a) Este es un estudio de investigacion socio-
juridica de una realidad, de cuyos resultados
se extrajeron los elementos de juicio nece-
sarios para accionar ante la Corte Constitu-
cional, como alternativa de solucion urgente
para un tema que atafie a los derechos fun-
damentales de todas las personas.

b) Los soportes académicos, cientificos y esta-
disticos resultantes de esta investigacion, se
presentaran con una reflexion objetiva de la
praxis de la realidad social.

¢) La aplicabilidad real del Derecho que con-
sagra la Constitucion Politica es necesario
confrontarla no solo con la vivencia real de

lo que el Estado debe brindar y de los ser-

vicios de seguridad social que le es posible
prodigar, sino también con la cobertura sin
discriminacién, para garantizar que no se
presenten casos de amenaza o peligro para
la poblacion.

d) La metodologia utilizada es una herramien-
ta pedagdgica que permite la confrontacion

teorica del derecho con la praxis social.

2.3 IMPACTO ESPERADO

Del proyecto de investigacion, se espera
tenga un impacto positivo importante tanto inter-
namente en el seno de la comunidad académica,
como en el contexto externo al Alma Mater. El
impacto sin duda se vera reflejado en la construc-
cion del conocimiento juridico, constitucional,
administrativo, y de seguridad social, fortalecido
en la dialéctica objetiva y en la discusion doctri-
nal y reflexiva de la aplicacion de las normas a la
realidad vivencial social.

Desde este punto de vista se espera que el
resultado de esta investigacion contribuya a la
priorizaciéon de temas en la catedra del derecho,
enmarcada en una vision garantista que propen-
da por la formacién de profesionales fundados
en la defensa de los derechos fundamentales.

La investigacion esta disefiada para tener
un impacto sobre:

* La jurisprudencia nacional.

» Laacademia del derecho.

* Autoridades administrativas de los regimenes
de salud POS y Subsidiado.

* Grupos sociales, especialmente las personas
que viven en unién libre.

* EISISBEN, en lo referente a la cobertura real
de sus recursos en salud.

* La comunidad en general.
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2.4. OBJETIVOS

DE LA INVESTIGACION

2.4.1. Objetivo general

Determinar y accionar los mecanismos
constitucionales para restablecer el orden juri-
dico que se encuentra vulnerado por la incons-
titucionalidad de la expresion “cuya union sea

superior a 2 afios”, del articulo 163 de la Ley 100

de 1993, en el ambito de la salud del régimen de

la seguridad social integral en Colombia.
2.4.2 Objetivos especificos

* Identificar los componentes tedricos que per-
mitan soportar la investigacion y las propues-
tas de solucion a este fendmeno.

* Hacer un analisis de los componentes admi-
nistrativos y de infraestructura con que cuenta
el régimen de seguridad social en Colombia,
teniendo como base las EPS que operan en la
ciudad.

* Identificar los componentes juridicos de los
requisitos que la ley exige para acceder a la
salud a las parejas que viven en union libre, y
los que la ley exige a los matrimonios forma-
les.

* Identificar las herramientas juridicas, accio-
nes Constitucionales con que se debe buscar

la modificacion del problema.

2.5. ANALISIS ESTADISTICO

DE LOS RESULTADOS

DE LA INVESTIGACION

2.5.1. Frente a la variable vinculo fami-
liar:

La investigacion arroj6 la siguiente distri-

bucion porcentual:

El 75 % de las familias en la ciudad de
Barranquilla estan formadas por parejas que se
unieron con un vinculo matrimonial, distribui-
das a su vez asi: 72% con vinculo eclesiastico
(catdlico y de otras religiones) y 3% con vinculo
juridico de caracter civil.

El 25 % de las familias en Barranquilla es-
tan formadas por parejas que conviven en unién
libre.

La confrontacion de este resultado con
los datos disponibles en el Departamento Na-
cional de Estadistica DANE,* del ultimo censo
nacional, es el siguiente: el DANE registra que
el porcentaje de familias en Colombia formadas
por unién marital de hecho es de 22.3%; los in-
vestigadores encontraron que el resultado de la
investigacion resultd acorde con las cifras que
el DANE tiene a nivel nacional, ya que la des-
viacion del 2.7% esta dentro de los rangos mini-
mos de lo esperado, lo que permite deducir que
la investigacion esta ajustada en sus resultados
estadisticos.

2.5.2. Frente a la variable régimen de sa-
lud:

La investigacion arrojo la siguiente distri-
bucion porcentual:

El 60% de las personas que conviven en
union libre manifiestan que han logrado la co-
bertura de sus compaiieros(as) permanentes en
el sistema contributivo de salud a través de las
EPS.

14 DEPARTAMENTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Re-
sultados del censo Nacional de 2005. Disponible en Internet
en http://www.dane.gov.co/gobiernoenlinea.

Revista Justicia, No. 12 - pp. 33-63 - Diciembre 2007 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



46

El 20% de las personas que conviven en
union libre que estan afiliadas a una EPS, mani-
fiestan que han recurrido al SISBEN para lograr
la cobertura de sus compafieros(as) permanentes
en el sistema de salud.

El 10% de las personas que conviven en
union libre que estan afiliadas a una EPS, mani-
fiestan que han recurrido a servicios médicos par-
ticulares para la atencion de sus companeros(as)
permanentes en servicios de salud.

El 10% de las personas que conviven en
union libre que estan afiliadas a una EPS, ma-
nifiestan que han recurrido a servicios médicos
prepagados (medicina prepagada) para la aten-
cion de sus compaiieros(as) permanentes en ser-
vicios de salud.

2.5.3. Frente a la variable legalidad de la
afiliacion en la EPS del compafiero permanente:

Del 60% de las personas que conviven en
union marital de hecho, que manifestaron haber
logrado la cobertura de sus compaferos(as) per-
manentes en el sistema contributivo de salud a
través de las EPS, el 59% corresponde a parejas
cuyo cotizante declar6 mentiras, al llenar el for-
mulario del beneficiario, su compafiero perma-
nente, y anexd declaracion extra-juicio de con-
vivencia por dos afios 0 mas sin que este hecho
fuera real, es decir, que tenian menos tiempo de
convivencia que el exigido por la Ley. Y el 1%
restante corresponde a aquellos que declararon
con apego a la verdad.

De lo anterior se deduce que la norma ob-
jeto de investigacion no solo es discriminatoria,
sino que obliga a las personas a contravenir sus
principios axioldgicos, declarando falsamente e

infringiendo el ordenamiento juridico.

2.6. RAZONAMIENTOS TEORICOS

Y RESULTADO DIALECTICO

DE LA INVESTIGACION

2.6.1. Del concepto de familia.

La Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre define la familia de esta manera: “La
familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado”.'?

El primer analisis del concepto de familia
en esta investigacion corresponde a lo consagra-
do en el articulo 42'¢ Superior que establece: “La
familia se constituye por vinculos naturales o ju-
ridicos, por la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”. Es claro el espiritu
socio-liberal del constituyente, en el cual prima-
ron los vinculos intangibles del amor y la libertad
de asociacion de las personas sobre la ritualidad
de las formas, colocando asi como prima facie
juridica la consensualidad como mera decision
del hombre y la mujer.

Un segundo anélisis corresponde a lo que
ha sentado la jurisprudencia constitucional fren-
te al concepto de familia:

En 1992, con ponencia del doctor Ciro
Angarita Baron, la Corte Constitucional'” adopto
como definicion de familia el siguiente concep-

to: “Como bien corresponde a un Estado que re-

15 ONU. Declaracion Universalde los Derechos Humanos.
(1948) Articulo 16.

16 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, 1991, articulo
42.

17 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA Sentencia T-
523 de 1992, con ponencia del Magistrado Ciro Angarita Ba-
ron.

Revista Justicia, No. 12 - pp. 33-63 - Diciembre 2007 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



47

conoce y protege la diversidad étnica y cultural
de la Nacion colombiana (Art. 7 C.N.) no exis-
te un tipo Unico y privilegiado de familia sino
un pluralismo evidente en los diversos vinculos
que la originan, pues ellos pueden ser tanto de
caracter natural como de caracter juridico. Tam-
bién se le reconoce consecuencias a la voluntad
responsable de conformar una familia. En estas
condiciones, la familia legitima originada en el
matrimonio es hoy uno de los tipos posibles”.
“Es claro, de otra parte, que el Constituyente
consagré un espacio a la familia de hecho en
condiciones de igualdad con otros tipos, en de-
sarrollo de lo dispuesto por el articulo 13 de la
Carta vigente.” Vemos en este concepto que la
Constitucion Politica de 1991, dio a la familia
un estatus de derecho fundamental, por cuanto es
parte inherente de la dignidad humana y ademas
esta indivisiblemente integrado a los derechos
fundamentales de: libre desarrollo de la persona-
lidad, igualdad, libertad, intimidad y seguridad
social.

Al respecto, el doctor Hernando Herrera
Vergara en Sentencia de 1994 de la Corte Cons-
titucional,'® reconocid que: “...el surgimiento de
la familia se remonta a la propia existencia de la
especie humana, razon por la cual se constituye
en la expresion primera y fundamental de la na-
turaleza social del hombre”. En este pronuncia-
miento la Corte ha invocado la naturaleza social
y con ella emergen las caracteristicas propias de
la universalidad, la solidaridad y la ayuda mutua

entre los miembros de la familia, como princi-

18 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA Sentencia T-
278/94, M.P. Hernando Herrera Vergara.

pios juridicos que el Estado debe garantizar.

En este mismo afio, el doctor José Grego-
rio Hernandez sefiala la obligacion del Estado en
la atencion prioritaria de la familia: “La familia,
ambito natural y propicio para el desarrollo del
ser humano, merece la proteccion especial y la
atencion prioritaria del Estado, en cuanto de su
adecuada organizacion depende en gran medida
la estable y armonica convivencia en el seno de
la sociedad. Es la comunidad entera la que se be-
neficia de las virtudes que se cultivan y afirman
en el interior de la célula familiar y es también la
que sufre grave dafio a raiz de los vicios y desor-
denes que alli tengan origen”."

En 1999, con ponencia del doctor Carlos
Gaviria Diaz, la Corte Constitucional® adopto el
concepto de familia como: “La familia es la ins-
titucion basica de la organizacion social en todas
las culturas presentes en el territorio nacional”.
Este concepto, mas alla de proscribir el apartheid
social entre uno y otros tipos de familia, debe
entenderse como el privilegio e indemnidad que
le corresponde a la organizacion familiar dentro
del esquema social del Estado.

De estos conceptos ha recogido la Corte
Constitucional la prioridad jurisprudencial de
proteger a la familia, y asi lo ha expresado en
Sentencia de tutela del afio 2003 el doctor Rodri-

go Escobar Gil,*! cuando expres6: “La familia

19 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia
No. C-371/94 Magistrado Ponente: Dr. José¢ Gregorio Hernan-
dez Galindo. Santa Fe de Bogota, D.C., veinticinco (25) de
agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

20 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA Sentencia T-
503/99, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

21 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia
C-271 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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es aquella comunidad de personas emparentadas
entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto y la
solidaridad, y que se caracteriza por la unidad
de vida o de destino que liga intimamente a sus
miembros o integrantes mas proximos”... “la fa-
milia es un presupuesto de existencia y legitimi-
dad de la organizacion socio-politica del Estado,
lo que entrafia para este la responsabilidad prio-
ritaria de prestarle su mayor atencion y cuidado
en aras de preservar la estructura familiar, ya que
es la comunidad entera la que se beneficia de las
virtudes que se cultivan y afirman en el interior
de la célula familiar y es también la que sufre
grave dafio a raiz de los vicios y desérdenes que
alli tengan origen”.

Un tercer analisis de la nocion de familia
se extracta del concepto Constitucional®? emitido
por el doctor Edgardo José¢ Maya Villazon, Pro-
curador General de la Nacion, el cual se transcri-
be: “En este orden de ideas, debe entenderse que
la familia se estructura principalmente a partir
de las diversas relaciones de solidaridad, respe-
to y sentimientos mutuos que se tejen entre sus
miembros, lo cual amplia sus fronteras, permi-
tiendo que su nucleo sea protegido integralmen-
te a través del régimen constitucional concebido
para tal efecto y conformado, principalmente,
por los siguientes preceptos:

“(@1) El articulo 5° de la Carta, que eleva a
la categoria de principio fundamental del Estado
la proteccion de la familia como institucion ba-

sica de la sociedad; (ii) El articulo 13, en cuan-

22 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Concepto
#4268, Bogota. 20 de febrero de 2007.

to dispone que todas las personas nacen libres
e iguales y que el origen familiar no puede ser
factor de discriminacion; (iii) El articulo 15, al
reconocer el derecho de las personas a su inti-
midad familiar e imponerle al Estado el deber
de respetarlo y hacerlo respetar; (iv) El articulo
28, que garantiza el derecho de la familia a no
ser molestada, salvo que medie mandamiento
escrito de autoridad competente con las formali-
dades legales y por motivo previamente definido
en la ley; (v) El articulo 33, en cuanto consagra
la garantia fundamental de la no incriminacion
familiar, al sefalar que nadie podra ser obligado
a declarar contra si mismo o contra su coényu-
ge, compafiero permanente o parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil; (vi) El articulo 43,
al imponerle al Estado la obligacion de apoyar
de manera especial a la mujer cabeza de familia;
(vii) El articulo 44, que eleva a la categoria de
derecho fundamental de los nifios el tener una
familia y no ser separados de ella; y (viii) El ar-
ticulo 45, en la medida en que reconoce a los
adolescentes el derecho a la proteccion y a la for-
macion integral.”?

La raiz doctrinaria del concepto de familia
se encuentra en los Hermanos Mazeaud: “es la
agrupacion de personas que unidas por vinculos
de sangre o que siendo esposos viven bajo un
mismo techo y obedecen a una misma autoridad;

quien es el padre de familia”.** Este concepto

23 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-
821 de 2005.

24 MAZEAUD, Henry Leon y Jean. Lecciones de Derecho Civil.
Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa, 1985.
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fundado en el derecho natural ha evolucionado y
hoy encontramos en la nueva doctrina conceptos
mas amplios como el de “La familia como sis-
tema social”, que explica la doctora Vera Judith
Villa Guardiola:*® “Es el conjunto de personas
unidos por matrimonio o por vinculacion de pa-
rentesco natural o de adopcion. Es la familia la
institucion fundada en la misma naturaleza del
hombre y que por responder a las necesidades
naturales, como el amor, la procreacion, la asis-
tencia, la cooperacion, constituye un verdadero
organo ético y social que se ha de venir en con-
secuencia regulando, tanto por la normas de la
religion y la moral como por los derechos”.

El tratadista Alvaro Gonzalez Duque, la
define asi: “La familia es un hecho social, natu-
ral, primario o instintivo. Ella es la fuente y el
principio de toda organizacion... La familia es el
primer ambiente social del hombre”. De esta ma-
nera, mezcla elementos del iusnaturalismo, de la
sociologia, y la despoja en su origen de cualquier
connotacion religiosa o juridica.

2.6.2. Del concepto de matrimonio y la
union marital de hecho.

En primera instancia es necesario sefalar
la retrospectiva que hace el doctor Gonzalez Du-
que,” en la que referencia lo siguiente: “La Re-
volucion Francesa equipar6 a la familia legitima
y a la familia natural”, es decir que el espiritu

liberal de la Revolucion Francesa se reflejo en la

25 VILLA GUARDIOLA Vera Judith. Familia Alternativa Peda-
gogica Integral para la Educacion del Futuro, p. 95, Editorial
Antillas, 2006.

26 GONZALEZ DUQUE, Alvaro. Elementos de Derecho de Fa-
milia. pp. 162 y 163. Editorial Leyer. Bogota, 2002.

27 Ibid. p. 164.

igualdad que se dio a las familias sin importar el
tipo de vinculo que las unia. Sin embargo, sefiala
el mismo autor que “el Cédigo de Napoledn des-
conocid las uniones irregulares y los derechos
y obligaciones de los padres e hijos naturales,
guardando sobre ellos un silencio culpable, ya
que una realidad social de esa magnitud no se
resuelve con el solo hecho de darle la espalda”.
Viéndose este Codigo Napoleonico como el re-
flejo de los valores impuestos por la Iglesia, y
que fue el legado que recibi6 el Derecho Civil
Hispanoamericano, especialmente el liderado
por don Andrés Bello.

El siguiente analisis corresponde a la evo-
lucion de la posicion de la Corte Constitucional
frente a los conceptos de matrimonio y de union
marital de hecho:

En 1996 el doctor Eduardo Cifuentes
Mufioz, desarrolld en la Sentencia de constitu-
cionalidad C-098 el espiritu de la Constitucion
en el sentido de la igualdad que existe entre las
familias con vinculo juridico y las familias con
vinculo natural, y al respecto expresa: “La fa-
milia constituida por vinculos naturales, por la
voluntad responsable de un hombre y una mujer
de conformarla, también es objeto de expreso re-
conocimiento constitucional que se concreta en
su proteccion integral por parte del Estado y la
sociedad. De otro lado, la Constitucion ordena
que las relaciones de todo orden, entre los miem-
bros de la pareja, se fundamenten en el respeto
mutuo y en la igualdad de derechos y deberes
(C.P. arts. 42 y 43)... Las personas unidas entre si
por vinculos naturales, como los diferentes gra-

dos de consanguinidad; o unidas por vinculos ju-
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ridicos, que se presentan entre esposos, afines o
entre padres e hijos adoptivos, o por la voluntad
responsable de constituirla, en los casos en que
un hombre y una mujer se unen con la decision
de vivir juntos, tienen pleno derecho a conformar
y desarrollar esta base de la sociedad, aunque no
tengan entre si vinculos de sangre ni contractua-
les formales, si llenan los requisitos de la ley, su
conciencia, sus costumbres o tradiciones, su re-
ligién o sus creencias”.?®

El mismo magistrado resefia los resultados
estadisticos de la investigacion sobre la nupcia-
lidad en Colombia y es de estos resultados donde
se motiva el sentido del fallo de esta Sentencia:
“Debido a cambios de mentalidad, a problemas
en la primera union y al acomodamiento econo-
mico y social de las gentes, se ve como desde
1900 tiene un incremento sostenido la union li-
bre. En la generacion de la primera década de
ese siglo, se encuentra un 10% de las familias en
esta situacion; en la generacion del 40 encontra-

mos un 26%; en la del 50 pasa al 30% y en la de

28 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia
No. C-098/96 Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUEN-
TES MUNOZ. Santa Fe de Bogota, D.C., Marzo 7 de mil no-
vecientos noventa y seis (1996) “La union marital de hecho, a
la que se refieren las normas demandadas, corresponde a una
de las formas legitimas de constituir la familia, la que no se
crea solo en virtud del matrimonio. La union libre de hombre
y mujer, “aunque no tengan entre si vinculos de sangre ni con-
tractuales formales”, debe ser objeto de proteccion del Estado
v la sociedad, pues ella da origen a la institucion familiar. Los
antecedentes del articulo 42 de la C.P, en la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, ponen de presente que la union marital de
hecho, como union libre de hombre y mujer, corresponde al
caso de la familia que se origina por la “voluntad responsable
de conformarla”. Cabe resaltar, como se desprende de la po-
nencia presentada a consideracion de la Asamblea Nacional
Constituyente, que las normas legales sometidas al control de
esta Corte, fueron expresamente consideradas en sus debates
y consideradas compatibles con los nuevos principios consti-
tucionales, hasta el punto de que se juzgo necesario no abro-
garlas sino “complementarlas”.

1960 a 1964 asciende a un 45.5%, segun indica
la obra La Nupcialidad en Colombia, evolucion
y tendencia de las investigadoras Lucero Zamu-
dio y Norma Rubiano”.?

En 1997 la Corte Constitucional aclaro los
elementos del vinculo juridico y del vinculo na-
tural con ponencia del magistrado José Gregorio
Hernandez Galindo.*

Sin embargo es importante reconocer,
como lo ha hecho la Corte Constitucional, que
la igualdad de derechos que sobrevienen entre
el vinculo matrimonial y el vinculo natural de
las uniones maritales de hecho, no significa la
igualdad absoluta entre estas dos instituciones,
ya que los derechos patrimoniales previamente
se han reglamentado existiendo una clara dife-
renciacion. Por ello, el magistrado Vladimiro
Naranjo expuso: “Sea lo primero decir que es
erroneo sostener... que la Constitucion consagre
la absoluta igualdad entre el matrimonio y la

union libre, o unidén marital de hecho... La unién

29 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA Sentencia No.
C-098/96 Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ Santa Fe de Bogota, D.C., Marzo 7 de mil novecien-
tos noventa y seis 1996. “El alcance de la definicion legal de
union marital de hecho, reivindica y protege un grupo anteri-
ormente discriminado, pero no crea un privilegio que resulte
constitucionalmente censurable. Segun la Constitucion “la
mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades”
(C.P. art. 43) y las “relaciones familiares se basan en la igual-
dad de derechos y deberes de la pareja” (C.P. art. 42).

30 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA Sentencia
C-659/97. Magistrado ponente: Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo Sentencia aprobada en Santa Fe de Bogota, D.C., a los
3 dias del mes de diciembre de mil novecientos noventa y siete
(1997). “La familia, a la luz del articulo 42 de la Constitucion,
tiene origen en un vinculo juridico —que se establece en virtud
del matrimonio, civil o religioso, en este caso con los efectos
civiles que la propia Carta autoriza— o en uno natural, que
por definicion excluye la celebracion del matrimonio y se fun-
da, como la norma expresa, en la voluntad libre de un hombre
v una mujer de conformar el grupo familiar pero a partir de la
union marital de hecho.”
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libre, en cambio, si se produce por el solo he-
cho de la convivencia y en ella los compafieros
nada se deben en el plano de la vida en comn,
y son libres en la determinacion de continuar en
ella o de terminarla o de guardar fidelidad a su
pareja.”!

2.6.3 Equivalencia entre matrimonio y
union marital de hecho en la nueva concepcion
de la familia colombiana.

La tesis que se estudid anteriormente y
que venia sosteniendo la Corte Constitucional
referente a la diferenciacion entre matrimonio y
union marital de hecho, empieza en el afio 2002
a tomar un viraje importante hacia el reconoci-
miento de derechos de la igualdad material entre
los dos tipos de familia, tal como se puede de-
ducir de la posicién adoptada por el magistrado
Jaime Cérdoba Trivifio cuando expresa: “El le-
gislador no puede expedir normas que consagren
un trato diferenciado en cuanto a los derechos y
deberes de quienes ostentan la condicion de con-
yuge o compafiero permanente, como tampoco
entre los hijos habidos en matrimonio o fuera de
€132

La posicion de la Corte Constitucional
con relacion a la igualdad material frente a los
derechos de las personas, se encuentra ahora
mas fortalecida en la Sentencia del magistrado
ponente Alvaro Tafur Galvis: “En relaciéon con

los alimentos debidos a los compaferos per-

31 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia
C-533/00 M.P. Doctor Vladimiro Naranjo Meza.

32 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA Sentencia C-
1033 de 2002. Magistrado Ponente Jaime Cordoba Trivifo.

manentes que conforman una unién marital de
hecho, cabe recordar que la jurisprudencia cons-
titucional si bien ha diferenciado la institucién
del matrimonio de la unién marital de hecho, sin
equiparar los efectos de una y otra,* no obstante,
a partir del reconocimiento de esa diferencia ha
amparado en este campo el derecho a la igualdad
de las personas que en uno u otro caso, conforme
lo permite la Constitucion, han constituido una
familia”...*. “Al respecto ha explicado la Corte
que una interpretacion sistematica de los articu-
los 5 y 42 de la Carta Politica permite afirmar
que la igualdad que propugna la Carta entre las
uniones familiares surgidas de vinculos naturales
y la conformada por vinculos juridicos, guarda
intima relacion con el articulo 13 Superior, que
prescribe que: “Todas las personas nacen libres
e iguales ante la ley, recibiran la misma protec-
cion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosofica (..).””*

Con el advenimiento en el ordenamiento

33 Alrespecto ha dicho la Corte que:“sostener que entre los com-
pafieros permanentes existe una relacion idéntica a la que une
a los esposos, es afirmacion que no resiste el menor analisis,
pues equivale a pretender que pueda celebrarse un verdadero
matrimonio a espaldas del Estado, y que, al mismo tiempo,
pueda este imponerle reglamentaciones que irian en contra de
su rasgo esencial, que no es otro que el de ser una union libre”.
Ver, entre otras las Sentencias C-239/94 M.P. Jorge Arango
Mejia, C-114/96 M.P. Jorge Arango Mejia y C-533/00 M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.

34 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-
1033/02 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

35 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-
016/04. Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS.
Bogota D. C., 20 de enero de dos mil cuatro (2004).
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juridico de la Ley 54 de 1990, en Colombia se
comenzaron a reglamentar los derechos patrimo-
niales que existen en el contrato consensual que
emerge en el acuerdo de voluntades de la union
marital de hecho, norma que en su momento pa-
recié revolucionaria frente a la vieja Constitu-
cion de 1886. Sin embargo, la revision necesaria
de su corpus normativo frente a la nueva Cons-
titucion de 1991, para encuadrarla en el nuevo
modelo de Estado Social de Derecho, obligo a
que la Corte Constitucional en Sentencia C-985
de 2005 con ponencia del doctor Alfredo Bel-
tran Sierra, se pronunciara asi: “1. La Ley 54 de
1990, no equipara a los miembros de las uniones
libres y a los conyuges vinculados por matri-
monio,’” 2. Reconoce juridicamente la union de
hecho y regula sus derechos y deberes patrimo-
niales; (...)”. La prevision contenida en el arti-
culo 42 constitucional no deja duda que la uniéon
marital de hecho, a la que se refiere la Ley 54 de
1990, corresponde a una de las formas legitimas
de constituir la familia. (...). Se agrega que esta
forma de la institucion familiar debe ser objeto
de proteccion del Estado y la sociedad, pues ella
ciertamente, da origen a la institucion familiar,

(...). Se tiene entonces, que la norma pretende

36 LEY 54 DE 1990. DIARIO OFICIAL. Ao CXXVII. N.39615.
31, Diciembre, 1990. p. 19 Articulo 1o. de la Ley 54 de 1990 A
partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efec-
tos civiles, se denomina Union Marital de Hecho, la formada
entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una
comunidad de vida permanente y singular. Igualmente, y para
todos los efectos civiles, se denominan compariero y comparie-
ra permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la
union marital de hecho.

37 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA Sentencia C-
239/94, de mayo 13 de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia. Ver
ademas Sentencias C-114 del 21 de marzo de 1996 y C-174
del 29 de abril de 1996. M.P. Dr. Jorge Arango Megjia.

regular por una parte el ambito personal, de co-
habitacion, ayuda y socorro mutuo de la pareja,
y por otra parte, los derechos patrimoniales que
de dicha union se deriven, y que responde a una
concepcion de equidad en la distribucion de los
beneficios y cargas que de ella se derivan... La
Ley 54 de 1990 se ocupa de definir las uniones
maritales de hecho y establecer el régimen pa-
trimonial entre compaifieros permanentes. En el
articulo 1° se consagra que la denominada unién
marital de hecho, es la formada entre un hom-
bre y una mujer, que sin estar casados, hacen
una comunidad de vida permanente y singular.
En Sentencia C-239 de 1994 (M.P. Jorge Aran-
go Mejia), se dijo que la expresion “union ma-
rital de hecho”, sustituye a las mas antiguas de
“concubinato” y “amancebamiento”, a las que
se consideré como portadoras de “connotacio-
nes degradantes...”. 1. La unién marital de hecho
no pertenece a la especie de aquellas sociedades
mercantiles o comerciales cuyo procedimiento se
encuentra regulado en la legislacion Civil o Co-
mercial y que son de conocimiento de los jueces
civiles; 2. El legislador quiso regular las uniones
maritales de hecho y darles un tratamiento espe-
cial que corresponde a su materia (Derecho de
familia); el procedimiento que se fijo para hacer
efectivo dicho tratamiento se establecid justa-
mente en el juez que dentro de la jurisdiccion or-
dinaria conoce de los asuntos de familia, en tanto
se ha visto que la Ley 54 de 1990 es una norma
que regula y protege tanto en el ambito personal
como en el patrimonial, una de las dos formas
que la Constitucion ha previsto como posibili-

dades legales de constituir una familia, esto es,
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la familia creada por vinculos naturales, la unioén
marital de hecho... La union marital de hecho es
una de las formas amparadas por la Constitucion
Politica en el articulo 42 para constituir una fa-
milia, cuyo objetivo es hacer efectivas las previ-
siones constitucionales que esta Corporacion ha
reiterado, y que se desarrollan en el logro de una
vida en comun, ayuda mutua, la procreacion, el
sostenimiento y la educacion de los hijos”.3®

Eduardo Garcia Sarmiento, en su obra
Elementos de Derecho de Familia® presenta un
estudio del comportamiento social de las familias
y su forma de vinculo de acuerdo a las diversas
costumbres regionales, en el cual encontramos
entre otras diferencias la siguiente: “En la region
Caribe (Costa Atlantica), el concepto de familia
legal se reconoce como el vinculo religioso y
civil, por el cual opta una poblacion de solo el
10%, y la familia de hecho, es la forma predomi-
nante de la estructura familiar por la que opta el
90%, sin embargo hay estabilidad emocional, es
monogamica, encontrando también el fenémeno
de poliginia”.

En la Region Andina, el reconocimiento
de la familia legal basado en matrimonio religio-
so es el mas aceptado, mientras que el vinculo
civil estd identificado como el vinculo de los
extranjeros, en esta region la union marital de
hecho tiene menos estabilidad emocional, dan-
dose mas el fenomeno del madresolterismo y el

concubinato.

38 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-
985/05. M.P. Doctor Alfredo Beltran Sierra.

39 GARCIA SARMIENTO, Eduardo. Elementos de Derecho de
Familia, p. 14. Editorial facultad de Derecho, Bogota, 1999.

2.6.4. De la Salud y la

Seguridad Social

El doctor Cetina Vargas,* cita en su obra
Derecho integral de Seguridad Social, la clasifi-
cacion de las fuentes del derecho a la seguridad
social, hecha por Jimeno Medrano, segun la cual
la principal fuente es la Constitucion Politica de
los paises y la ley. Sin embargo, a lo largo de
la investigacion se pudo identificar como fuente
primigenia de la seguridad social la conexidad
necesaria que existe entre los derechos funda-
mentales, por tanto, es de la Declaracion Univer-
sal de Los Derechos donde se han alimentado los
diferentes Convenios de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo sobre seguridad social, y estos
a su vez alimentan la Constitucion de los paises
que suscriben los convenios y los ratifican. Lo
anterior sin dejar de lado el siguiente concepto
del mismo autor: “Si anteriormente las banderas
a conquistar eran las libertades politicas y civi-
les, en la actualidad el ideal politico-social, se ha
orientado hacia la seguridad para que todos los
hombres y todos los pueblos, puedan participar
del bienestar, la paz y el progreso social”.

La Universalidad, que es uno de los prin-
cipios constitucionales de la seguridad social
y por ende uno de los principios rectores de la
Ley 100 de 1993, debe interpretarse como una
universalidad con respecto a todos los habitan-
tes sin que existan cualidades discriminatorias,
pues esta universalidad solo es completa si en

ella estd inmersa la igualdad. Asi quedo estable-

40 CETINA VARGAS, Osvaldo. Derecho integral de Seguridad
Social. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1986.
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cido en la Declaracion del V Congreso de Segu-
ridad Social de Buenos Aires de 1972, que reza:
“La seguridad social no es privilegio de la clase
trabajadora o asalariada sino que es un derecho
inmanente de toda la persona dentro del Estado
porque sefiala la universalidad respecto de todos
los habitantes estén o no trabajando, concurran
a la prestacion de este servicio la sociedad y la
familia y si estos no lo hicieren son el Estado y
sus instituciones quienes deben cumplir con este
fin social”.#!

De los conceptos establecidos en esta
Declaracion, la Organizacion Internacional del
Trabajo OIT* definié: “La seguridad social es
un sistema conjunto que comprende una serie de
medidas oficiales, cuyo fin es proteger a una gran
parte de la poblacidn contra las consecuencias de
los diversos riesgos sociales, como la enferme-
dad, el desempleo, los accidentes de trabajo, las
enfermedades profesionales, las cargas de fami-
lia, la vejez, la invalidez y el fallecimiento del
sostén de la familia. Desde otro lado se ha defi-
nido la seguridad social desde el punto de vista
de la seguridad participativa como el derecho del
hombre a la cobertura integral de sus contingen-
cias y a que se le garanticen los medios para el
desarrollo pleno de su personalidad y su integra-
cion permanente con la comunidad”. Del analisis
de esta definicién dada por la OIT, y conforme al

bloque de constitucionalidad del articulo 93 de

41 GONZALEZ, Leonisa Isabel. Régimen de Seguridad Social
en Colombia. p. 12. Editorial Leyer, Bogota, 1997.

42 REVISTA DE LA ORGANIZACION IBEROAMERICANA
PARA LA SEGURIDAD SOCIAL. Madrid, 1976. p. 10 citada
por Gonzalez, Leonisa Isabel. Ob. cit p. 11.

la Norma Superior, se concluyé en la investiga-
cion que la expresion “cuya unidén sea superior
a dos afios” del articulo 163 de la Ley 100 de
1993, condicionaba de manera injusta el acce-
so al goce del derecho a la seguridad social con
respecto a la asistencia de los servicios de salud
que resultan en la definicion de la OIT, vitales
para el desarrollo social de la poblacion; sobre
todo, tratandose de las familias de la clase traba-
jadora que son quienes resultaban lesionadas por
su obligacion de cotizar al régimen contributivo
POS y sin embargo, no recibir en igualdad de
derechos los beneficios de este.

Igual se colige del texto de German Fer-
nandez,* cuando analiza la salud como derecho
fundamental y ratifica su acuerdo con el doctor
Vladimiro Naranjo Meza en cuanto a “que la sa-
lud y la integridad son objetos juridicos identifi-
cables, pero nunca desligados de la vida humana
que los abarca de manera directa”. Mas adelante
sefiala que “el deber del Estado de garantizar la
seguridad social no puede crearse aparte sin que
se manifieste la plenitud del concepto de vida sa-
ludable”. “Y los recursos provenientes del erario
publico en el sistema de seguridad social deben
aplicarse con prioridad a los grupos de poblacion
mas vulnerables.” Es precisamente la alteracion
de estos postulados la que se identifica y se des-
cribe en esta investigacion, ya no en la parte teo-
rica, sino en la parte factica, en la realidad social
de las familias conformadas por union marital de
hecho.

43 FERNANDEZ, Germén. Nuevo sistema de salud en Colom-
bia. p. 25 Editorial Castillo. Bogota, 1996.
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2.6.5. La eficacia del derecho a la salud

de compaiiera(o) permanente.

Finalmente esta investigacion determina
que el problema juridico planteado, se resuelve
en la materializacion de los postulados de efica-
cia y eficiencia del sistema de salud, como parte
integral e integradora del Régimen de Seguridad
Social, en lo que coinciden los analistas de FE-
DESALUD* Félix Martinez y Gabriel Robayo,
que se pronunciaron en el afio 2002 a través de
la siguiente reflexion: “La primera dificultad que
se debe asumir en un estudio sobre Cobertura de
la Seguridad Social en Salud, consiste en preci-
sar los términos en que se pretende definir dicha
cobertura. Previamente, es necesario tener claro
qué se entiende por seguridad social, asegura-

miento y cobertura”.

44 MARTINEZ, Félix. ROBAYO, Gabriel. y VALENCIA Oscar.
Desarrollo del Principio de Universalidad en el Sistema Gene-
ral de Seguridad Social en Salud, a ocho afios de la Reforma
en Colombia. Disponible en Internet en: http://www.fede-
salud.org.co/universalidad.pdf “Es necesario aclarar que, si
bien este estudio sobre el Desarrollo del Principio de Univer-
salidad en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
aborda la problemdtica desde la perspectiva de la cobertura
en el aseguramiento, o de los recursos necesarios para dicha
cobertura, sus autores son conscientes de que el ambito de la
salud va mucho mas alld de un problema estadistico o de la
disponibilidad de unos recursos y que, aun cuando se contara
con los recursos y se lograra la cobertura universal del asegu-
ramiento, faltaria aun garantizar la accesibilidad real a los
servicios, en condiciones de equidad y calidad, solo posible de
construir sobre la base de un sector salud fortalecido técnica-
mente desde los organismos de direccion hasta el ultimo nivel
de prestacion de servicios. De no contar con dichos mecan-
ismos de aseguramiento, las familias, ante las contingencias
de enfermedad, invalidez, vejez o muerte del trabajador del
grupo, se quedarian sin ingresos para subsistir o verian se-
riamente reducido su calidad de vida. Por otro lado, sin segu-
ridad social, el esfuerzo de acumulacion familiar (ahorro e
inversion) de muchos afios puede perderse por una sola con-
tingencia”.

"Desde esta perspectiva, el aseguramiento en salud no se di-

ferencia basicamente del aseguramiento de una propiedad
o un vehiculo, en el sentido de proteger contra un riesgo
econdmico, tampoco se diferencia del mecanismo de seguros
en el sentido de distribuir un riesgo entre todos los miembros
de un grupo poblacional, y tampoco en el objetivo final de
mantener la calidad de vida de los individuos y la familia.

Entonces la problematica de la cobertura
de los servicios asistenciales de salud se suple
con la extension o alcance de la afiliacion al nu-
cleo familiar beneficiario, el Régimen Contri-
butivo POS, trae esta figura como si se tratara
de un seguro. No obstante que debe primar la
cobertura, y que con la cotizacion de uno de los
conyuges o compafiero permanente se cubre so-
lidariamente los servicios del otro, la ley prevé
que sin importar el estrato, la clasificacion de la
cotizacion, o el valor de esta, en el caso de los
compafieros permanentes, la cobertura solo era
efectiva a partir de dos afios de convivencia. Tal
situacion resultaba contraria al espiritu de uni-
versalidad y solidaridad del sistema de seguridad

social.

2.7. RESULTADO FINAL.:

“CAMBIO DE LA LEGISLACION”

La aplicacion de las alternativas de solu-
cion a la problematica planteada y demostrada

en esta investigacion, trae como resultado final:

En este sentido, el aseguramiento establecido en la Ley 100 es
la forma de garantizar que el derecho a la salud se haga efec-
tivo. El aseguramiento garantiza a una dimension individual,
el derecho que la seguridad social establece a nivel colectivo.
El aseguramiento en salud introducido por la Ley 100 se dife-
rencia de los seguros de propiedad u otros, en el hecho de
que es un seguro obligatorio y unico, con cardcter universal y
estrictamente controlado por el Estado como servicio publico,
independientemente de que los aseguradores sean empresas
publicas o privadas. Lo fundamental es que el aseguramiento
es el mecanismo que permite responder colectivamente a las
necesidades de cada individuo.

No consiste en principio en prestar servicios de salud, sino
en el hecho de estar protegido por un seguro que garantice el
pago de los servicios médico hospitalarios, asi como la con-
tinuidad del salario durante la incapacidad, con el fin de que
la familia no vea en peligro sus ingresos. El hecho de la orga-
nizacion o prestacion, directa o no, de los servicios de salud
por parte del asegurador.”
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2.7.1 Demanda de Constitucionalidad im-
petrada en Bogota en la Corte Constitucional el
dia 6 de noviembre de 2006.

Soportados en los resultados de la inves-
tigacion anteriormente expuestos, al encontrar
como la solucion mas expedita la accion publica
de constitucionalidad, y de acuerdo con dere-
chos y deberes consagrados en los articulos 4,
40, 29, 241, y 242 de la Constitucion Politica, se
impetr6 la demanda de inconstitucionalidad ante
la Corte Constitucional en la ciudad de Bogota,
contra la expresion “cuya union sea superior a
dos afios” del articulo 163 de la Ley 100 de 1993
(Sistema de Seguridad Social Integral) porque
contradecia de manera palmaria la Constitucion,
vulnerando los articulos 1, 2, 11, 13, 16, 42, 48
y 49 superiores.

Esta Demanda fue radicada como el Ex-
pediente D-680 de 2006 y fue admitida a través
de auto admisorio del 11 de diciembre de 2006,
publicado por la Secretaria General de la Corte
Constitucional en el Estado No. 196 de procesos
de Constitucionalidad el dia 13 de diciembre de
2006.

2.7.2. Concepto favorable del Procura-
dor General de la Nacion el dia 20 de febrero de
2007. Concepto 4268 de 2007.4

En las demandas de Constitucionalidad de

45 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Concepto
No. 4268. Bogota, 20 de febrero de 2007... Corresponde al
Ministerio Publico establecer si la expresion “cuya union sea
superior a 2 afios”, contenida en el articulo 163 de la Ley 100
de 2003, al contemplar tal requisito de tiempo para efectos de
permitir que el compafiero o la compafiera permanente pueda
acceder a la cobertura del Plan Obligatorio de Salud, en cali-

las leyes, es necesaria la intervencion del Pro-
curador General de la Nacion, como parte en el
proceso y en representacion del Ministerio Pa-
blico. En este caso, dicho concepto respaldo la
accion impetrada por encontrarse la norma acu-
sada ante una causal de inexequebilidad.

2.7.3. Sentencia de inexequibilidad de
la Corte Constitucional del dia 11 de julio de
2007.

Actuando como Magistrada Ponente la
doctora Clara Inés Vargas, en la sala plena de la
Corte Constitucional se declard inexequible la
expresion demandada: “cuya union sea superior

a2 afios”, del articulo 163 de la Ley 100 de 1993,

dad de beneficiario de su respectiva pareja, vulnera o no los
postulados constitucionales que pugnan por el respeto y la
garantia de los derechos a la igualdad, la salud y la seguridad
social, lo mismo que por la proteccion integral de la familia
como nucleo fundamental de la sociedad. Para tal efecto, el
Procurador General de la Nacion abordara, a continuacion, el
analisis de las tematicas que resultan relevantes para resolver
adecuadamente la presente demanda, a saber: la proteccion
constitucional de la familia; el régimen de la uniéon marital
de hecho frente al régimen del matrimonio; y, el principio de
igualdad que rige la institucion de la familia respecto de las
prestaciones asistenciales en materia de salud... Configuran
una intromision indebida del Estado en la esfera intima del
individuo y de su nucleo familiar, por privilegiar ostensible-
mente una forma de union sobre la otra, el matrimonio sobre
la union marital de hecho, premiando a quienes optan por la
primera y sancionando a quienes lo hacen por la segunda,
los cuales quedan expuestos a sufrir detrimento y menosca-
bo en su salud ante la imposibilidad de recibir la asistencia
médica que contempla el Plan Obligatorio de Salud para los
beneficiarios, por el largo término de dos arios que, en prin-
cipio, solo aplica para efectos del reconocimiento judicial de
la union marital de hecho, pero que el legislador extendio ca-
prichosamente al campo del acceso al sistema de seguridad
social en salud para el compariero permanente dependiente
economicamente, sin prever con suficiencia las anteriores
consecuencias juridicas, inadmisibles constitucionalmente,
que se derivan de tal determinacion. En este orden de ideas, el
Ministerio Publico considera que los cargos formulados por
los demandantes, reseiiados en el numeral 1°de este concepto,
estan llamados a prosperar... 7. Conclusion: En mérito de lo
expuesto, el Procurador General de la Nacion solicita a la
Corte Constitucional, declarar la INEXEQUIBILIDAD de la
expresion “‘cuya union sea superior a 2 afios” contenida en el
articulo 163 de la Ley 100 de 1993.”
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mediante la Sentencia C-521 de 2007. %

2.7.4 Salvamento de voto en la Corte
Constitucional.*’

La Sentencia C-521 de 2007, tuvo tres sal-
vamentos de voto en la Corte Constitucional, por
los Magistrados, doctores Nelson Pinilla Pinilla,
Rodrigo Escobar Gil y Humberto Sierra Porto,
quienes consideran que la norma discriminatoria
servia para “asegurar la eficiencia, intangibilidad
y sostenibilidad de los recursos del sistema de
seguridad social” y que de otra parte era un me-
dia para la “configuracion de la cobertura gra-
dual del sistema de seguridad social”.

Del analisis de estos argumentos (salva-

46 CORTE CONSTITUCIONAL, Comunicado de prensa del
11 de julio de 2007, “10. Expediente D-6580- Demandantes
Carlos Ricardo Cardona Gaviria y Maria Margarita Rojas Al-
varez, Sentencia C-521/07, Magistrada Ponente: Dra. Clara
Inés Vargas Hernandez. Norma acusada: Ley 100 de 1993,
(diciembre 23) Por la cual se crea el Sistema de Seguridad
Social Integral y se dictan otras disposiciones.... Articulo 163.
LA COBERTURA FAMILIAR. El Plan de Salud Obligatorio
de Salud tendra cobertura familiar. Para estos efectos, seran
beneficiarios del Sistema el(o la) conyuge o el compaiiero o
la compafiera permanente del afiliado cuya unién sea superior
a 2 afos; los hijos menores de 18 afios de cualquiera de los
conyuges, que hagan parte del niicleo familiar y que dependan
econdomicamente de este; los hijos mayores de 18 arios con
incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25
aios, sean estudiantes con dedicacion exclusiva y dependan
economicamente del afiliado. A falta de conyuge, compariero
o compaiiera permanente, e hijos con derecho, la cobertura
Sfamiliar podra extenderse a los padres del afiliado no pensio-
nados que dependan economicamente de este... 10.1 Problema
Jjuridico planteado: Le corresponde a la Corte determinar, si
la exigencia de que la union con el compariero(a) permanen-
te sea superior a dos(2) anios, para poder afiliarlo(a) como
beneficiario(a) del Plan Obligatorio de Salud, vulnera la vida
(art. 11 C.P), dignidad humana (art. 1° C.P), la igualdad (art.
13 C.P), el libre desarrollo de la personalidad (art. 16 C.P),
los derechos a la seguridad social (art. 48 C.P) y salud (art. 49
C.P) y la proteccion integral de la familia (arts. 5°y 42 C.P)...
10.2. Decision: Declarar inexequible la expresion “cuya
union sea superior a 2 anios”, contenida en el articulo 163 de
la Ley 100 de 1993... 10.3 Razones de la decision: Si bien es
cierto que el articulo 48 de la Constitucion confirié al legisla-
dor potestad de configuracion del sistema de seguridad social
en salud, también lo es que esa potestad debe ejercerla dentro
del marco de los principios, derechos y garantias establecidas
en el estatuto superior. Para la Corte, la exigencia de una con-

mento de voto), los investigadores encuentran
que resultan incoherentes con el problema juri-
dico planteado en la demanda, por cuanto no son
pertinentes ni con la razén de violacion invocada
en la demanda.*® “La Constitucion es Norma de
Normas, ella se constituye en el norte de todo
el ordenamiento juridico y su supremacia es un
postulado que tiene asidero en toda forma de or-
ganizacion Politica. En virtud de lo anterior, el
constituyente primario, en ejercicio de su sobe-
rania deleg6 en la Corte Constitucional la facul-
tad de realizar el control de constitucionalidad
de las leyes expedidas por el Congreso, en aras

de mantener un corpus normativo armonico con

vivencia superior a 2 aios, para poder afiliar al compariero(a)
permanente como beneficiario del Plan Obligatorio de Salud
quebranta los derechos a la igualdad, seguridad social, salud,
vida, libre desarrollo de la personalidad y proteccion integral
de la familia, en la medida que el constituyente consagro una
proteccion igual para las uniones familiares constituidas por
vinculos naturales o juridicos, como también las conformadas
por la decision libre de contraer matrimonio o la voluntad res-
ponsable de conformarla. En el presente caso, no encuentra
la Corte, que desde la perspectiva constitucional exista una
Justificacion para otorgarle un trato distinto al conyuge al
cual no se le exige ese término de convivencia con el afiliado,
mientras que el compaiiero(a) no puede afiliarse al P.O.S. si la
union permanente es inferior a dos anos, por lo que constituye
una clara discriminacion prohibida por la Constitucion. Ade-
mas la exclusion de los compaiieros(as) permanentes de ese
cubrimiento en atencion de salud, quebranta el principio de
universalidad y solidaridad de la seguridad social, estableci-
dos en los articulos 1°y 48 de la Constitucion. Por lo expues-
to, la Corte declaré inexequible la expresion demandada”.

47 CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-521/07, Ma-
gistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
“10.5. Los magistrados RODRIGO ESCOBAR GIL, NILSON
PINILLA PINILLA y HUMBERTO ANTONIO SIERRA POR-
TO, manifestaron su salvamento de voto por considerar que
la medida adoptada por el legislador al establecer los bene-
ficiarios del Plan Obligatorio de Salud corresponde a su po-
testad de configuracion de la cobertura gradual del sistema
de seguridad social. A su juicio, la medida resulta adecuada
v conducente a un fin constitucional valido, pues su objetivo
armoniza con los propdsitos superiores de asegurar la eficien-
cia, intangibilidad y sostenibilidad de los recursos del sistema
de seguridad social.”

48 Accion de Constitucionalidad Radicada el 06 de Noviembre
de 2006.
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la Norma Superior y de esta manera garantizar
la integridad de la Constitucion. Es funcion del
Congreso de la Republica expedir las leyes; con
base en el mandato constitucional plasmado
en el articulo 150, esta corporacion expidié la
Ley 100 de 1993. De ninguna manera le ha sido
otorgada a este cuerpo legislativo la facultad de
contravenir las disposiciones constitucionales en
el ejercicio de su actividad, ni tampoco guarda
coherencia con la ratio decidendi del fallo profe-
rido en la Sentencia.

Si bien es cierto que el articulo 48 de la
Constitucion confirié al legislador potestad de
configuracion del sistema de seguridad social
en salud, también lo es que esa potestad debe
ejercerla dentro del marco de los principios,
derechos y garantias establecidos en el estatuto
superior. Para la Corte, la exigencia de una con-
vivencia superior a 2 afios, para poder afiliar al
compaifiero(a) permanente como beneficiario del
Plan Obligatorio de Salud quebranta los dere-
chos a la igualdad, seguridad social, salud, vida,
libre desarrollo de la personalidad y proteccion
integral de la familia, en la medida que el cons-
tituyente consagro una proteccion igual para las
uniones familiares constituidas por vinculos na-
turales o juridicos, como también las conforma-
das por la decision libre de contraer matrimonio
o la voluntad responsable de conformarla.

En el presente caso, no encuentra la Cor-
te que desde la perspectiva constitucional exista
una justificacion para otorgarle un trato distin-
to al conyuge al cual no se le exige ese térmi-
no de convivencia con el afiliado, mientras que

el compafiero(a) no puede afiliarse al POS si la

union permanente es inferior a dos afios, por lo
que constituye una clara discriminacion prohi-
bida por la Constitucion. Ademas, la exclusion
de los compaferos(as) permanentes de ese cu-
brimiento en atencion de salud, quebranta el
principio de universalidad y solidaridad de la
seguridad social, establecidos en los articulos 1
y 48 de la Constitucion. Por lo expuesto, la Cor-
te declar6 inexequible la expresion demandada.
Mal puede argumentarse en el caso del Régi-
men Contributivo la sostenibilidad del sistema
de salud, ya que el sistema se sostiene con los
aportes de los empleadores y de los empleados,
las cuotas moderadoras y los co-pagos, ademas
de las cuotas de compensacion que hace el Esta-
do a través del FOSYGA. Muy por el contrario,
la norma convertia en subsidiado al compafiero
permanente que en realidad era del régimen con-
tributivo, en claro desmedro de esos recursos.
En cuanto al argumento de la gradualidad de la
cobertura, tampoco resulta afortunada, ya que
esta depende de la existencia de las personas y
del presupuesto de la existencia del régimen de

salud, y ambos presupuestos son reales.

Conclusiones

1. La nupciabilidad es una forma solemne de
formar una familia, bien sea por vinculo ju-
ridico civil o por vinculo juridico-religioso,
que tiene proteccion constitucional.

2. La decision responsable de establecerse en
unidn libre, es una forma de constituir una
familia por vinculo natural, que tiene pro-
teccion constitucional.

3. Lalegislacion Civil en Colombia, regula de
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manera diferencial los dos tipos de familia.

4. La Constitucion Politica reviste de igual-
dad los dos tipos de familia.

5. LalLey 100 de 1993, distingue y da un trato
diferencial a los dos tipos de familia.

6. La Seguridad Social es un derecho funda-
mental, por conexidad.

7. La Salud es un derecho fundamental, por
conexidad.

8. Los derechos fundamentales son universa-
les* e inalienables.

9. La familia es un derecho fundamental, fun-
dado en el amor, la igualdad, la libertad, el
libre desarrollo de la personalidad, y su pro-
teccion es fin esencial del Estado.

10. La expresion acusada, ‘cuya union sea su-

49 GROS ESPIELL Héctor. Universalidad de los Derechos Hu-
manos y Diversidades Culturales. Una edicion de en Internet
de dialnet.unirioja.es. Disponible en Internet en: http://WWW.
unesco.org. “La cuestion de la universalidad de los derechos
humanos ante las diversidades culturales que existen en el
mundo, es un tema que siempre ha estado presente, desde la
adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
en 1948 hasta hoy, en la politica, en la doctrina y en la juris-
prudencia internacional, que se encuentra en el centro de los
problemas del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, que se vincula directamente con el tema del universalismo
y del regionalismo en materia de promocion y proteccion de
los Derechos Humanos y que es y ha sido tema de nunca ago-
tadas polémicas.

Al cumplirse los 50 aiios de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos es no solo util, sino también necesario,
reestudiar el asunto en el proceso de su evolucion, y en la
situacion en que se encuentra hoy, agregando una reflexion
sistemdtica sobre la cuestion.

El criterio universalista de la Carta.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948 no podia sino seguir el criterio universalis-
ta de la Carta. Pero lo reiterd y consolido, al referirse a “los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
Sfamilia humana “(Predmbulo, par. 1) y a “la conciencia de la
humanidad” (Preambulo, par. 2 )...Este cardcter se reafirmo
con la denominacion de la Declaracion de 1948 como “uni-
versal” —y no como internacional— propuesta por René Cassin
para destacar justamente el cardcter universal. Se refiere a
todos los integrantes de la comunidad internacional, inclui-
dos la totalidad de los seres humanos, cualquiera que fuera su
pertenencia estatal, su ideologia, su religion o su sexo. Esto

11.

perior a dos afios” del articulo 163 de la Ley
100 de 1993, al excluir de la cobertura del
Plan Obligatorio de Salud en calidad de be-
neficiarios, al compafiero o la compaiiera
permanente durante los primeros 2 afios de
convivencia, configura un trato discrimina-
torio contra las personas que han tomado la
decision responsable de fundar una familia
por medio de la institucion de la uniéon ma-
rital de hecho, en relacion con las personas
que han convenido en hacerlo por medio de
la institucion del matrimonio, a quienes ad-
mite como beneficiarios del sistema de se-
guridad social en salud desde el momento
mismo en que contraen nupcias.

La expresion acusada, ‘cuya union sea su-
perior a dos afios” del articulo 163 de la Ley

100 de 1993, contraviene el deber consti-

la diferencia de un texto que fuera simplemente internacional
por el acuerdo de los Gobiernos Representantes de los Estados
que la adoptaron en la Asamblea General. Con base en estas
ideas la Asamblea General proclamé la Declaracion “como
ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse”, a fin de que se logre el respeto de esos derechos
v libertades y “su reconocimiento y aplicacion universales y
efectivos”.

Puede decirse que asegurar la universalidad de los derechos
humanos fue una de las ideas fundamentales en las que se
baso la Declaracion y la voluntad de lograr la aceptacion de
esta universalidad constituyé uno de los objetivos esenciales
que la Declaracion buscé. La Declaracion proclama derechos
iguales de todos los hombres. Esto significa tomarlos en cuen-
ta con sus identidades respectivas y con sus diferencias. Se
reivindica asi el derecho a la diferencia, que es esencial para
que la identidad de todos los seres humanos, sea una realidad
verdadera y cierta. El objetivo antropolégico de la Declara-
cion es unir a todos los individuos mds alla de sus diferencias,
hermanar unidad y diversidad en nombre de la igual dignidad
en las diferencias de identidad... Pero ademads, la Declaracion
Universal dio otro paso adelante, significativo y distinto. Con-
sidero que “una concepcion comuin de estos derechos y liber-
tades es de la mayor importancia para el pleno cumplimiento”
del compromiso de todos los Estados Miembros de las Nacio-
nes Unidas de asegurar “el respeto universal y efectivo a los
derechos y libertades fundamentales del hombre” (Preambulo
pars. 7 y 6). Disponible en Internet en: http://WW W.unesco.
org.

Revista Justicia, No. 12 - pp. 33-63 - Diciembre 2007 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



60

tucional del Estado, de brindar proteccion
integral a la familia, sin consideracion a la
clase de vinculo, natural o juridico, por el
cual se fundo.

12. La expresion acusada, ‘cuya union sea su-
perior a dos afos” del articulo 163 de la
Ley 100 de 1993, obligaba a las personas
a mentir en el momento de afiliarse al EPS,
contraviniendo su Dignidad Humana.

13. La expresion acusada, ‘cuya union sea su-
perior a dos afios” del articulo 163 de la Ley
100 de 1993, creaba una situacion ilegal en
materia presupuestal, ya que con los recur-
sos del régimen Subsidiado en Salud, se su-
fragaban los gastos de los compafieros per-
manentes de afiliados cotizantes al régimen
contributivo en salud.

La Sentencia C-521 de julio 11 de 2007 es
una verdadera proteccion material de los Dere-
chos Fundamentales

La Sentencia C-521 de 2007 de la Corte
Constitucional, con Ponencia de la Honorable
magistrada Clara Inés Vargas, es un hecho juri-
dico que beneficia a los colombianos y fortalece
los derechos constitucionales, y es el producto
final de esta investigacion, adelantada en la Fa-
cultad de Derecho de la CORPORACION UNI-
VERSITARIA RAFAEL NUNEZ.

Los alcances nacionales de este logro, son
el restablecimiento de los derechos fundamenta-
les a LA IGUALDAD, articulo 13 de la Consti-
tucion Politica de Colombia; al LIBRE DESA-
RROLLO DE LA PERSONALIDAD, articulo
16 de la Constitucion Politica de Colombia; a la
UNIDAD FAMILIAR, articulo 42 de la Consti-

tucion Politica de Colombia; a la SEGURIDAD
SOCIAL, articulo 48 de la Constitucion Politi-
ca de Colombia; a la SALUD, articulo 49 de la
Constitucion Politica de Colombia; a los princi-
pios Constitucionales de DIGNIDAD HUMA-
NA, NO DISCRIMINACION, PROTECCION
INTEGRAL DE LA FAMILIA, UNIVERSALI-
DAD, y a LA VIDA DIGNA.

Como en Colombia existen dos regime-
nes de salud: es importante tener claridad que
uno es el Plan Obligatorio de Salud POS, o Ré-
gimen Contributivo, donde los afiliados son los
empleados o dependientes, quienes hacen unos
aportes economicos tasados en el 4% del valor
total del salario devengado mensual, y los em-
pleadores otros aportes econémicos tasados en el
8.5% del valor total del salario pagado mensual.
Estos aportes son recaudados por las Empresas
Prestadoras de Salud EPS.

Los afiliados dependientes del régimen
contributivo, corresponden al 99% de la afilia-
cion de las EPS. Esta franja de la poblacion esta
obligada a afiliarse al sistema, y el 1% restante
esta conformado por trabajadores independientes
con capacidad economica para sufragar el aporte,
que voluntariamente eligen afiliarse a una EPS.
De esta manera se gana el derecho para acceder a
los servicios de salud tanto del afiliado cotizante
y los beneficiarios de su nucleo familiar.

El otro es el Régimen Subsidiado o bene-
ficiario del SISBEN, donde el Estado a través
de las Administradoras de Régimen Subsidiado
ARS, prestan servicios de salud a la poblacion
mas pobre, constituida por desempleados, des-

plazados, y poblacion vulnerable, y quienes no
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tienen un empleo permanente que permita ase-
gurar el pago de aportes.

La declaratoria de inexequibilidad de la
expresion “cuya union sea superior a dos afios”,
contenida en el articulo 163 de la Ley 100 de
1993, no solo restituye la constitucionalidad
al establecer la igualdad de derechos, sino que
ademas permite regular el régimen subsidiado
(SISBEN), que en ultimas asumia la carga de la
atencion en salud de las personas cuyas parejas
venian contribuyendo al otro régimen porque co-
tizaban a las EPS. Sin embargo, para recibir el
beneficio necesitaban dos afios.

Esto se constituye en un plus de esta Sen-
tencia, que se materializa en un mejor servicio
de salud, que deberan recibir los beneficiarios
del régimen subsidiado SISBEN, ya que estos
recursos hasta ahora no contabilizados y que se
gastaban en personas cuyo compafero aporta a
una EPS, deben en principio servir para mejorar

la atencion de la poblacion mas necesitada.

Referencias

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYEN-
TE. Gaceta Constitucional N° 85 de mayo
29 de 1991. Informe Ponencia para el pri-
mer debate en Plenaria: “Derechos de la
familia, el nifio, el joven, la mujer, la ter-
cera edad y minusvalidos”, p. 5. Bogota,
1991.

ASTIDA FRIEDO, Francisco. El Fundamento
de los Derechos Fundamentales. p. 43,
Universidad de Oviedo. Oviedo, Espaiia,
2005.

CASTRO HOYOS, CARLOS EDUARDO vy

otros. Competencia Regulada, Editorial
Salud Colombia, Publicacion de Inversio-
nes Marcha Ltda., Disponible en Internet;
http:// www.saludcolombia.com.

CORTE CONSTITUCIONAL. Comunicado de
prensa del 11 de julio de 2007, “10. Expe-
diente D-6580- Demandantes Carlos Ri-
cardo Cardona Gaviria y Maria Margarita
Rojas Alvarez, Sentencia C-521/07, Ma-
gistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.
Sentencia C-1033 de 2002. M.P. Dr. Jaime
Cordoba Trivifio.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.
Sentencia C-659/97 Magistrado ponente:
Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo. Sentencia aprobada
en Santa Fe de Bogota, D.C., a los tres (3)
dias del mes de diciembre de mil nove-
cientos noventa y siete (1997).

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIA-
NA. Sentencia No. C-371/94 Magistrado
Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo, Santa Fe de Bogota, D.C., vein-
ticinco (25) de agosto de mil novecientos
noventa y cuatro (1994).

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIA-
NA Sentencia No. C-098/96. Magistrado
Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz,
Santa Fe de Bogota, D.C., marzo siete (7)
de mil novecientos noventa y seis (1996).

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-491
de 1992. Magistrado Ponente Dr. Eduardo

Cifuentes Mufioz.

Revista Justicia, No. 12 - pp. 33-63 - Diciembre 2007 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



62

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-523
de 1992. Magistrado Ponente Dr. Ciro An-
garita Beltran.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-278
de 1997. Magistrado Ponente Dr. Hernan-
do Herrera Vergara.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-503
de 1999. Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-221
de 2003. Magistrado Ponente Dr. Rodrigo
Escobar Gil.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-821
de 2005. Magistrado Ponente Dr. Rodrigo
Escobar Gil.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-239
de 1994. Magistrado Ponente Dr. Jorge
Arango Mejia.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-016
de 2004. Magistrado Ponente Dr. Alvaro
Tafur Galviz.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-125
de 1996. Magistrado Ponente Dr. Jorge
Arango Mejia.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-114
de 1996. Magistrado Ponente Dr. Jorge
Arango Mejia.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-179
de 1996. Magistrado Ponente Dr. Jorge
Arango Mejia.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-477
de 1999. Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-985
de 2005. Magistrado Ponente Dr. Alfredo

Beltran Sierra.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-533
de 2000. Magistrado Ponente Dr. Vladi-
miro Naranjo Meza.

DANE. Disponible en Internet en: hppt:// www.
dane.gov.co/gobiernoenlinea.

FERNANDEZ, German. Nuevo sistema de sa-
lud en Colombia. p. 25. Editorial Castillo.
Bogota. 1996.

GARCIA SARMIENTO, Eduardo. Elementos
de Derecho de Familia, p. 14. Editorial
facultad de Derecho, Bogota, 1999.

GONZALEZ DUQUE, Alvaro. Elementos de
Derecho de Familia. pp. 162 y 163. Edito-
rial Leyer. Bogota, 2002.

GONZALEZ, Leonisa Isabel. Régimen de Segu-
ridad Social en Colombia. p. 12. Editorial
Leyer Bogota, 1997.

GROS ESPIELL, Héctor. Universalidad de los
derechos humanos y diversidades cultura-
les. Una edicion de en Internet de dialnet.
unirioja.es. Disponible en Internet en:
http://WWW.unesco.org.

Ley 54 de 1990, Diario Oficial afio CXXVII #
39615, de 31 de diciembre de 1990, Bo-
gota.

Ley 100 de 1993. REGIMEN INTEGRAL DE
SEGURIDAD SOCIAL. Diario Oficial
No. 41.148, de 23 de diciembre de 1993.

MARTINEZ, Félix. ROBAYO, Gabriel. y VA-
LENCIA Oscar. Desarrollo del Principio
de Universalidad en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, a ocho afios
de la Reforma en Colombia. Disponible
en Internet en: http://www.fedesalud.org.

co/universalidad.pdf

Revista Justicia, No. 12 - pp. 33-63 - Diciembre 2007 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



63

MAZEAUD, Henry Leon y Jean. Lecciones de
Derecho Civil. Buenos Aires. Ediciones
Juridicas Europa. 1985

MORALES GIL DE LA TORRE, Héctor. De-
rechos Humanos Dignidad y Conflicto. p.
19, Ediciones de la Universidad Interame-
ricana, San Juan de Puerto Rico, 2000.

MORENO, Maria Elena y GARCIA, Leyvis,
Sintesis Historica de la Seguridad Social,
disponible en Internet en: http://mariaele-
nal313@hotmail.com.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO OIT. “Administracion de la
seguridad social”. Ginebra, Suiza, 1991.

ONU DECLARACION UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS. (1948), Arti-
culo 16.

PEREZ ESCOBAR Jacobo. Derecho Constitu-

cional Colombiano. 5* Edicion. pp. 31 y

32, editorial TEMIS, Bogota, 1997.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NA-
CION, Concepto # 4268, Bogota, 20 de
febrero de 2007.

UGARTEMENDIA, Juan Ignacio. Algunas Con-
sideraciones Sobre la Proteccion Juridica
de la Desobediencia Civil. p. 15, Edicio-
nes Universidad del Pais Vasco, Working
Paper No. 151. Barcelona, 1998.

VELASCO DAVID, México, Los Derechos Hu-
manos Responden a las necesidades de
las personas, grupos y sociedades y ga-
rantizarlos promueve el ejercicio de la
dignidad. Disponible en Internet: http://
www.centroprodh.org.mx.

VILLA GUARDIOLA, Vera Judith. Familia
alternativa pedagogica integral para la
educacion del futuro. p. 95, Editorial An-
tillas, 2006.

Revista Justicia, No. 12 - pp. 33-63 - Diciembre 2007 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



