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Acuso recibo del oficio de la referencia radicado el 15 de enero hogafio, a través del cual se
solicita de este Despacho y por escrito, las razones que justifican la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del articulo 163 (parcial) de la Ley 100 de 1993.

Sobre el particular, y encontrandome dentro del término legal para intervenir dentro del asunto
de la referencia, me permito hacer las siguientes precisiones, tomando como referente
metodoldgico en primer lugar el tenor literal de las expresiones normativas demandadas, a
renglén seguido, la sintesis de las razones aducidas por el demandante y finalmente el
planteamiento de los argumentos de la Direccién Juridica Nacional del 1.S.S. segun lo ordenado
por el despacho a su cargo.

1. LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 163 (PARCIAL)

ARTICULO 163. “LA COBERTURA FAMLIAR. El Plan de Salud Obligatorio de Salud (SIC)
tendré cobertura familiar. Para estos efectos, seran beneficiarios del Sistema el (o la) cényuge o
el compariero o la compafiera permanente del afiliado cuya unién sea superior a 2 afios; los hijos
menores de 18 afios de cualquiera de los conyuges, que haga (SIC) parte del nicleo familiar y
que dependan economicamente de éste; los hijos mayores de 18 afios con incapacidad
permanente o aquellos que tengan menos de 25 afios, sean estudiantes con dedicacion exclusiva
y dependan economicamente del afiliado. A falta de conyuge, compafiero o compafiera
permanente, e hijos con derecho, la cobertura familiar podré extenderse a los padres del afiliado
no pensionados que dependan econdmicamente de éste”.

“PARAGRAFO 1o. El Gobierno Nacional reglamentara la inclusion de los hijos que, por su
incapacidad permanente, hagan parte de la cobertura familiar”



“PARAGRAFO 20. Todo nifio que nazca después de la vigencia de la presente Ley quedara
autométicamente como beneficiario de la Entidad Promotora de Salud a la cual esté afiliada su
madre. El Sistema General de Seguridad Social en Salud reconocera a la Entidad Promotora de
Salud la Unidad de Pago por Capitacion correspondiente, de conformidad con lo previsto en el
articulo 161 de la presente Ley”

La inconstitucionalidad que se endilga a la disposicion relacionada en lineas precedentes, en
sintesis se refiere basicamente a que la consagracion de un término para validar la unién marital
a efecto de acceder a los beneficios del Plan Obligatorio de Salud, desconoce los derechos de
igualdad, la dignidad humana y otros derechos supralegales invocados en el libelo por cuanto a
juicio de los demandantes sanciona dos afios sin seguridad social a la union marital confiriendo
prevalencia al matrimonio y con ello a personas que con vinculo matrimonial sin convivencia
utilizan fraudulentamente los servicios del sistema de salud, en perjuicio de comparieros
permanentes que sin tener los dos afios de convivencia requeridos por la norma, no tienen la
atencion médica oportuna.

La parte actora aduce que la expresion cuya inexequibilidad se demanda, transgrede normas y
otras razones “se establece una clara diferenciacidn en cuanto al acceso al sistema general de
seguridad social en salud entre quienes decidieron conformar una familia con vinculos juridicos
y quienes lo hicieron de manera natural, olvidandose que en ambos casos quienes la conforman
son personas y deben gozar de los mismos derechos sin condicionar los mismos a una decision
tomada con base en el libre desarrollo de la personalidad el cual pareciese limitarse al persuadir
de manera sutil a los asociados a si desean gozar del derecho a la salud y conformar una familia
lo deberan hacer mediante vinculos juridicos y no naturales (...)”.

2. INCOMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA DECIDIR - INEPTITUD
SUSTANTIVA EN LA FORMULACION DEL CARGO - CONSTITUCIONALIDAD DE LA
NORMA ACUSADA

Sea lo primero advertir que los cargos de inconstitucionalidad contra el articulo 163 de la Ley
100 de 1993, constituyen apenas meras apreciaciones subjetivas del actor y no se erigen como
verdaderos cargos de constitucionalidad.

En efecto, de conformidad con la Ley 54 de 1990 y posteriormente con el articulo 42 de la
Constitucién Politica de 1991 la institucién de la Union Marital de Hecho fue elevada a rango
superior como una de las formas validas para conformar la familia —nucleo esencial de la
sociedad-, implicando el reconocimiento de sus efectos civiles y econdmicos similares a los
establecidos para el contrato de matrimonio pero en ningin momento la norma constitucional le
confiere las mismas condiciones y efectos a una y otra instituciéon como erréneamente lo
considera el demandante.

En tratdndose del Sistema de Seguridad Social en Salud, conviene sefialar que la expresion
demandada como inconstitucional no vulnera en lo m&s minimo lo establecido los articulos 42 y
49 de la Norma Superior por cuanto reconoce la existencia de la union marital de hecho como
una forma para el establecimiento del ntcleo familiar para acceder a los beneficios del Plan
Obligatorio de Salud y en materia prestacional, en ningin momento niega el acceso a las
prestaciones economicas y asistenciales del Régimen Contributivo de Salud al imponer como
requisito un periodo de tiempo para la acreditacion de la union marital, dado que la fijacién de
los requisitos para acceder a los beneficios del POS como es el caso del tiempo para acreditar la



convivencia marital es una facultad exclusiva del legislador.

La finalidad de la norma precisamente consiste en evitar que bajo la fachada de uniones

maritales sin un tiempo de convivencia prudencial -como es el de dos (2) afios de que trata la
expresion demandada-, se acceda de manera fraudulenta a los beneficios del Plan Obligatorio de
Salud por parte de personas que no tienen derecho a tales, habida consideracién que el articulo
1o de la Ley 54 de 1990 impuso como requisito de la Union Marital la permanencia, es decir, que
la cohabitacidn de la pareja no debe ser accidental ni circunstancial, sino que debe estar guiada
por un criterio de estabilidad.

De otra parte y con relacion al cargo de igualdad invocado por el demandante para arglir que la
expresion demandada es violatoria del articulo 13 Superior, es necesario recordar nuevamente
que la Union Marital y el Matrimonio son instituciones distintas y asi fue reconocido por la
propia Carta Politica. En ese sentido, sea del caso sefialar las caracteristicas y elementos de la
naturaleza de la Union Marital de Hecho a efecto de identificar las principales diferencias con el
contrato matrimonial:

- Heterosexualidad: la familia a través de la Union Marital de Hecho se forma entre un hombre y
una mujer, quienes a partir de la Ley 54 de 1990 se denominan “compafiero y compariera
permanente” para todos los efectos civiles.

- Ausencia de vinculo juridico de caracter conyugal: pues el ingrediente factico de la institucion
es evidente, inclusive en su propio nombre “union marital2.

- Singularidad y Permanencia: es decir, que la cohabitacion de la pareja —un hombre y una mujer-
no debe ser accidental ni circunstancial.

- Consensualidad: la Union Marital “de hecho” se constituye desde el mismo instante en que
libre y voluntariamente el hombre y la mujer deciden conformar la familia sin recurrir
necesariamente al contrato de matrimonio.

- Declaracion de la existencia de la Union Marital: podré efectuarse a través de los siguientes
mecanismoss:

- Por escritura publica ante Notario por mutuo consentimiento de los compafieros permanentes.

- Por Acta de Conciliacion suscrita por los compafieros en un Centro de Conciliacion legalmente
constituido.

- Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba consagrados en el Codigo de
Procedimiento Civil, con conocimiento de los Jueces de Familia en Primera Instancia.

Como se observa de lo anterior, la Union Marital de Hecho es totalmente distinta del
Matrimonio, tanto en su denominacién como en sus elementos connaturales, de modo que para el
caso del acceso a los beneficios del Plan Obligatorio de Salud, el legislador al conferir un
término de permanencia en la cohabitacion marital reitera la clara diferenciacion que la
Constitucion y la Ley dieron a ambas instituciones.

Sobre el particular en sentencia C-250 de 2003 al determinar el presupuesto para la procedencia
de la demanda en contra de una norma por violacion del derecho de igualdad, sefial6 lo siguiente:
“El ordenamiento juridico debe ser considerado en su conjunto para determinar si del mismo se
desprende el contenido normativo que se reputa inconstitucional, particularmente cuando se trata



de un cargo por violacion de la igualdad. Es necesario determinar, como presupuesto para la
procedencia de la demanda que el ordenamiento juridico efectivamente establece una
diferencia de trato para situaciones iguales. Cuando ello no es asi, cuando la diferencia de
trato a partir de la cual se presenta la acusacion, obedece a un error de apreciacion o a la falta de
informacion del demandante, el juez constitucional se encuentra ante la necesidad de efectuar
una mera corroboracion de hecho, esto es, constatar que la norma no establece un trato
diferenciado, lo cual excluye la posibilidad de un juicio de inconstitucionalidad, por ineptitud del
cargo, y el fallo habra de ser inhibitorio”.4(Subraya por fuera del texto).

Asi las cosas, el legislador al reglamentar el requisito de dos (2) afios de permanencia para los
comparieros permanentes para acceder a los beneficios del POS, no vulner el derecho a la
igualdad dado que con esta disposicion esta confiriendo un tratamiento distinto a una situacién
juridica distinta a la de los conyuges y mal haria en conferir requisitos y efectos similares a
instituciones juridicas claramente diferenciadas como lo pretende el actor, de modo que este
cargo por violacion al principio de igualdad por tratarse de un error de apreciacion del
demandante a la norma acusada, debe ser despachado desfavorablemente y por tanto, el fallo de
la H. Corte Constitucional debera ser inhibitorio.

Con relacion a la inhibicion, la Corte Constitucional en la sentencia C-918 de 2002 sefial¢: “La
inhibicidn en estos eventos no es un capricho formalista de esta Corporacion sino que deriva de
la naturaleza de la accién de inconstitucionalidad y de las competencias limitadas de esta Corte.
Y es que esta corporacién ha sefialado insistentemente que, salvo las hipotesis de control
automatico, a ella no le corresponde examinar oficiosamente las leyes sino Gnicamente estudiar
las demandas presentadas por los ciudadanos (CP art. 241). Y para que realmente exista una
demanda, es necesario que el actor formule un cargo susceptible de activar un proceso
constitucional, pues no le corresponde a esta Corporacion imaginar cargos inexistentes ya que
ello equivaldria a una revision oficiosa. Ademas, es claro gue este cargo debe suficientemente
estructurado desde la presentacién misma de la demanda, pues de no ser asi, la demanda
debera ser inadmitida, y en caso de ser admitida, la sentencia debera ser inhibitoria
(...)”.(Negrilla fuera de texto).

En mérito de lo expuesto considera esta Direccion que los cargos de inconstitucionalidad de la
norma demandada deben despacharse desfavorablemente no solo porque adolecen de la claridad
y coherencia l6gica exigida para que proceda el control de constitucionalidad abstracto, sino
ademas, porque la norma como se encuentra redactada no evidencia vulneracion alguna a normas
de caracter superior, razon por la cual comedidamente solicito se profiera fallo de caracter
inhibitorio o en subsidio, sea declarada la constitucionalidad de la norma acusada.

Cordialmente

ELIANA MARGARITA ROYS GARZON
Directora Juridica Nacional (E)

Instituto de Seguros Sociales
RAMG/odpm

Rad. 00656

Constitucionalidad Art. 68 Ley 100 de 1993
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NOTAS AL FINAL:

1. V. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 25 de Noviembre de 2004.
Rad. 7291.

2. V. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 25 de Noviembre de 2004.
Rad. 7291.

3. V. Art. 40 de la Ley 54 de 1990 modificado por el articulo 20 de la Ley 979 de 2005

4. Sentencia C-250 de 2003. Referencia Exp. D-4119 y 4120. M.-P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 25
de marzo de 2003.
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