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RESUMEN

A partir del afio 1991, con el establecimiento de la actual Constitucion Politica co-
lombiana y la designacion de la Corte Constitucional como guardiana y protecto-
ra de la misma, los valores constitucionales han permeado todas las materias y
areas del derecho, inclusive aquellas que se entendian dispuestas a la autonomia
de la voluntad de los particulares. El contrato de Medicina prepagada es un buen
ejemplo de este fendmeno en la medida en que la Corte Constitucional colombia-
na, mediante sentencias de revision de tutela, con la intencion de proteger el dere-
cho a la salud y reprender las conductas contrarias al principio de buena fe, ha limi-
tado la libertad contractual de particulares -empresas de medicina prepagada-, en
beneficio del usuario de este servicio. Esta proteccion se ha realizado imponiendo
a las empresas obligaciones y cargas de verificacion del estado de salud del pa-
ciente y prohibiendo la inclusion de clausulas generales de preexistencias y exclu-
siones en los contratos. Sin embargo se encuentra un vacio en lo referente al de-
ber de los usuarios de actuar de buena fe.

Palabras Clave: Derechos Humanos, derecho a la salud, atencion al paciente, ju-
risprudencia, contratos (fuente: DeCS, BIREME).

ABSTRACT

Since 1991, when the current Colombian Constitution came into force and the Con-
stitutional Court was appointed as its guardian and protector, constitutional values
have permeated all subjects and areas of law, even those that were previously con-
sidered as private matters.

Prepaid medicine contracts are a good example of this phenomenon, since the Co-
lombian Constitutional Court has limited individual freedom of contract to private
parties —prepaid medical companies— for the benefit of final users of this service
through “accion de tutela”, in order to protect the right to healthcare and to prevent
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some behaviors that violate the principle of good faith. The Court has demanded
private companies to assess the health condition of patients and has prohibited
pre-existent and exclusion clauses that diminish the responsibilities of said compa-
nies. Nevertheless, there is a gap in the law regarding the duties of good faith that
concern the user, which will be addressed in this paper.

Key Words: Human rights, patient rights, patient advocacy, jurisprudence, con-
tracts (source: MeSH, NLM).

a Corte Constitucional colombiana, pese a no tener en principio

competencia en la materia por ser temas que deberian ir a la jurisdic-

cion ordinaria, se ha pronunciado acerca de contratos de medicina
prepagada, con el objetivo de poner limites a la actuacion de las empresas
y proteger a los usuarios de conductas contrarias al principio general de
buena fe que vulneren sus derechos fundamentales. Sin embargo, causa
desconcierto la ausencia de referencias a la obligacion de actuar conforme
este principio por parte de los usuarios, y sorprende las ocasiones en las
que se ha llegado a proteger a quienes han actuado claramente en con-
travencion al deber de informacion. Lo que lleva a pensar que existe un
desequilibrio en los parametros de conducta fijados para las partes del con-
trato, toda vez que si bien para la empresa se exige estricto cumplimiento
del principio de buena fe, al usuario se le admite actuar en contra de este
sin ningin menoscabo.

El presente trabajo es resultado de un analisis sistematico y critico de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de planes comple-
mentarios de salud principalmente en contratos de medicina prepagada.
Para desarrollar el asunto planteado se estructura en cuatro partes: la pri-
mera de ellas titulada “concepto del derecho a la salud”, hace una breve
referencia al estado actual de la proteccion a este derecho constitucional;
en segundo lugar se analiza “la medicina prepagada en el sistema de sa-
lud colombiano” y se describe someramente el panorama del sistema de
salud colombiano para identificar el lugar en el cual se ubica la medicina
prepagada; posteriormente, en la tercera parte denominada “el rol activo
de la Corte Constitucional”, se analiza el papel de la Corte Constitucional
en los contratos de medicina prepagada y se exponen las limitaciones que
ha fijado la jurisprudencia de esta Corporacion a las empresas de medicina
prepagada y, finalmente, el cuarto apartado cuyo titulo es “;y la buena
fe del usuario?”, evidencia la falta de promocion, por la corporacion, del
principio general de buena fe en las conductas del usuario.

Concepto del derecho a la salud
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El derecho a la salud se encuentra consagrado en el articulo 49 de la Consti-
tucion Politica colombiana. Esta disposicion establece la atencion de la salud
como un servicio publico a cargo del Estado, el cual tiene el deber de organi-
zar, dirigir y reglamentar su prestacion bajo los principios de eficacia, univer-
salidad y solidaridad, y que podra ser prestado por particulares autorizados y
vigilados. De igual forma, establece que la ley determinara las condiciones de
atencion basica, gratuita y obligatoria para todos los habitantes (1).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional colombiana como intér-
prete autorizado de la Constitucion, y quien tiene la funcidon de velar por
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas, ha fijado los
parametros para entender el articulo antes enunciado, al determinar la do-
ble connotacion de la salud como derecho constitucional y como servicio
publico. En tal sentido, todas las personas tienen el derecho de acceder al
servicio de salud y al Estado le corresponde la obligacion de coordinar y
garantizar su prestacion (2-6).

De igual manera, esta Corporacion ha establecido la posibilidad de acu-
dir a la accion de tutela —recurso de amparo— para obtener la proteccion
del derecho a la salud en conexidad con el derecho fundamental a la vida,
abriendo la posibilidad de proteccion constitucional de un derecho inicial-
mente no determinado como fundamental, pero generando una limitacién
toda vez que se hace posible inicamente cuando existe un riesgo inminente
al derecho a la vida. No obstante, la Corte ha considerado en ciertos casos,
especialmente en los tltimos afios, que este derecho puede defenderse di-
rectamente mediante la accion enunciada, teniendo en cuenta que se trata
de un derecho fundamental autonomo que debe ser protegido y por lo tan-
to, no requiere el elemento de conexidad (7-10).

La medicina prepagada en el sistema de salud colombiano

En desarrollo del precepto constitucional, la Ley 100 de 1993, al regular
el Sistema de Seguridad Social Integral, determind el régimen general de
salud, enfocandose a crear condiciones de acceso a toda la poblacion, bajo
los principios de obligatoriedad, calidad, eficiencia, participacién social,
libre escogencia, sostenibilidad y transparencia, entre otros. En cuanto a
la estructura del sistema el Legislador establecid, por un lado los planes
obligatorios y por el otro los complementarios (11-12).

La medicina prepagada se ubica en los planes adicionales o complementa-
rios de salud, los cuales reciben el calificativo de “adicionales” toda vez que:
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1) directamente al Estado no le corresponde ofrecerlos ya que son prestados
unicamente por particulares autorizados y vigilados por la Superintendencia
Nacional de Salud, ii) no son de caracter obligatorio sino opcional o volun-
tario para el usuario, y iii) son financiados exclusivamente con los recursos
cancelados por los particulares que, a su turno, deben pertenecer al plan obli-
gatorio de salud del régimen contributivo y a los cuales no se les excluye de
la obligacion de cotizar o ser beneficiarios de éste (13).

En dichos contratos —de medicina prepagada— por un lado, la empresa
se obliga a atender todos los problemas de salud del contratante que surjan
con posterioridad a la afiliacion y que estén determinados en el plan pre-
establecido —esto incluye todos los tratamientos o procedimientos que se
requieran— y por el otro, el usuario se obliga a pagar periddicamente una
suma establecida como contraprestacion (14).

El rol activo de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional se ha detenido a estudiar contratos de medicina
prepagada con ocasion de las acciones de tutela presentadas por usuarios
que han solicitado la cobertura de tratamientos o medicamentos que son
necesarios para su salud pero han quedado exceptuados en los contratos ce-
lebrados; bien sea como preexistencia no cubierta o bien como exclusion.

Resulta necesario un andlisis de las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional teniendo en cuenta i) que estas son de caracter obligatorio
para los jueces de la Republica, frente a la toma de decisiones futuras y
deben ser atendidas como fuente de derecho en caso de resolver un caso
semejante, y ii) que adicionalmente tienen impacto en las empresas de medi-
cina prepagada toda vez que al crear obligaciones adicionales, no previstas,
incrementan los costos, lo que afecta directamente en el precio del servicio.

En estos casos, y pese a que inicialmente este mecanismo esta enfocado a la
accion o la omision de las autoridades publicas, la tutela es admitida teniendo
en cuenta que el articulo 86 de la Constitucion Politica, consagra la posibilidad
de promover esta accion contra particulares, en los casos sefialados expresa-
mente por el legislador. De conformidad con esto, el Decreto 2591 de 1991,
dispone que esta accion procedera cuando se trate, entre otros, contra aquellos
que estén encargados de la prestacion del servicio publico de salud, como en
este caso las sociedades prestadoras de medicina prepagada (15).

En todo caso, vale la pena resaltar que la Corte Constitucional ha de-
terminado que el amparo por via de tutela es de caracter excepcional en
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la medicina prepagada, por tratarse de controversias que se derivan de
acuerdos privados celebrados por las partes que, en principio, deberian ser
resueltos mediante acciones ordinarias de caracter civil o comercial. Pero
en algunos casos se ha admitido la defensa de los derechos del usuario
por via de tutela, ante la ineficacia de los medios ordinarios de defensa
judicial y cuando la celebracion o ejecucion de estos contratos involucran
la efectividad de los derechos fundamentales (16-19).

En ese sentido, toda vez que estos actos juridicos se rigen por el Derecho
Privado, se encuentran resguardados por los principios generales aplica-
bles a la celebracion y ejecucion de los contratos, como son, la autonomia
de la voluntad privada y la buena fe. Y teniendo en cuenta que este ultimo
ha sido el argumento principal de la Corte para limitar la actuacion de
las empresas, sera necesario precisar que en la actualidad la buena fe se
concibe como una norma juridica compleja elevada al rango de principio
general del derecho, que implica llevar un comportamiento leal en las fases
previas y posteriores a la constitucion de las relaciones juridicas. La nocion
de buena fe, por su amplitud, ha sido entendida como un concepto juridico
indeterminado, por cuanto no se encuentra es su totalidad limitado por la
ley, y su aplicacion debe ser producto de la razon practica (20-23).

Con fundamento en lo anterior, la Corte Constitucional ha delineado
una serie de reglas o parametros de configuracién para los contratos que
celebren las empresas de medicina prepagada (24-28):

1. De manera previa a la celebracion del contrato, la empresa prestadora
del servicio tiene la obligacion de realizar al interesado o potencial usua-
rio examenes médicos. El fin principal de esto es detectar las dolencias o
patologias existentes —preexistencias-, las cuales pueden quedar excluidas
expresamente en el contrato. Lo anterior permite, por un lado, garantizar a
las empresas la cobertura de las enfermedades iniciadas o desarrolladas tni-
camente durante la ejecucion del contrato y, por el otro, conceder al usuario
la oportunidad de determinar si las condiciones ofrecidas por la empresa se
adecuan a sus necesidades y se encuentra interesado en celebrar el contrato.

2. La empresa una vez celebrado el contrato, se puede negar unicamente
a cubrir aquellas preexistencias o exclusiones expresamente incluidas en el
documento suscrito entre las partes. Puesto que se desconoce el principio
de la buena fe en las relaciones contractuales y se pone en peligro la salud y
la vida de los usuarios, cuando se rehuisa a cubrir la prestacion de servicios
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médicos (medicamentos, cirugias, tratamientos y demas procedimientos)
de aquellas enfermedades no excluidas, toda vez que el usuario tiene el
confiado convencimiento que todos los tratamientos no exceptuados se
encuentran incluidos y por lo tanto seran cubiertos.

3. Adicionalmente se prohibe a las empresas sefialar exclusiones o pre-
existencias de forma genérica en los contratos. Por ejemplo, aducir que no
se ampararan todas las enfermedades del usuario que tengan su origen en
un momento previo a la celebracion del contrato o las enfermedades con-
génitas, genéticas o hereditarias sin indicar cuales son en concreto. El efec-
to de la prohibicion de estas clausulas genéricas sera el de ser inoponible al
usuario, puesto que no solo violan la igualdad contractual de las partes en
perjuicio del afiliado -quien se encuentra en una situacion de desventaja-,
sino que también constituyen una amenaza a sus derechos fundamentales.

4. Lo anterior, sumado a la carga que se impone de cerciorarse que el
usuario con el cual celebrara o renovara un contrato se encuentra afiliado
al plan obligatorio de salud en el régimen contributivo, de lo contrario ante
la omision se produce para la empresa responsabilidad en la atencion in-
tegral de la salud. Esta carga de fuente jurisprudencial y ahora legal busca
salvaguardar la salud de los usuarios, de tal forma que quienes contraten
planes de salud complementarios, no queden desprotegidos en los casos
determinados como preexistencias o exclusiones expresas, sino que éstas
puedan ser cubiertas por los planes obligatorios de salud.

5. Igualmente se establece la imposibilidad de realizar unilateralmente
modificaciones de las condiciones del contrato, en perjuicio del usuario.
Asi las cosas, durante la ejecucion del contrato la empresa no podra in-
cluir nuevas preexistencias con base en dictimenes médicos posteriores,
dictados por profesionales a su servicio, que concluyan, que el origen de
la enfermedad o dolencia es previo a la celebracion del contrato pero que
fueron detectadas durante la ejecucion del mismo y no podrad negarse al
cumplimiento de una obligacion inicialmente contraida, y expresamente
no excluida.

6. Por otro lado se prohibe desplazar la responsabilidad al plan obligato-
rio de salud, toda vez que el usuario que cotiza en los dos planes es quien
tiene la opcion de decidir libremente, cual atencion médica prefiere que le
sea prestada, y la empresa tiene la obligacion de atender todos los procedi-
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mientos cubiertos y no excluidos de la manera anteriormente indicada sin
condicion ni requisito alguno.

7. Finalmente, en lo referente a la interpretacion de los contratos, y en
especial de las clausulas que contienen limitaciones o eximentes de res-
ponsabilidad por parte de la empresa de medicina prepagada, se interpretan
siempre en favor de la parte débil del contrato —usuario-, sin perjuicio que
en situaciones concretas la empresa pueda eximirse demostrando la mala
fe de éste.

En conclusion es indiscutible que la Corte Constitucional, se ha invo-
lucrado en estos contratos, pese a reconocer su caracter de actos juridicos
de Derecho Privado, teniendo en cuenta que las empresas de medicina
prepagada prestan un servicio publico y pueden vulnerar derechos funda-
mentales. Esta labor ha causado que se restrinja o se limite el margen de
configuracion de los contratos en beneficio de los usuarios, lo cual no es
de ninguna manera reprochable toda vez que pretende proteger la dignidad
y los derechos de las personas.

LY la buena fe del usuario?

Como se ha indicado la Corte ha estimado que la carga de identificar las
enfermedades para excluirlas del contrato corresponde a las empresas y no
al usuario, por ser este ultimo quien menos conoce de la ciencia médica en
la relacion contractual. Empero surge una duda cuando el usuario es quien
actiia de mala fe, otorgando a la empresa informacion errdénea que lo be-
neficia en la cobertura de enfermedades que padece, toda vez que en este
punto la Corte establece la facultad para la empresa de exonerarse de res-
ponsabilidad de la cobertura de esa enfermedad preexistente y no excluida
demostrando la actuacion contraria a la buena fe, pero sin embargo no ha
sido posible hacer efectiva dicha facultad.

Tal es el caso de la sentencia T-015 de 2011 (M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo), en la que la Corte Constitucional analiz6 una accion
de tutela en la cual el accionante solicit6 el amparo de sus derechos funda-
mentales a la salud y a la vida, supuestamente violados por una empresa
con la cual celebro un contrato de medicina prepagada desde el 1 de julio
del afio 2003. El actor adujo que sus derechos se habian desconocido por
parte de la empresa, toda vez que ésta le comunico el 14 de marzo de 2010
la modificacion unilateral del contrato, e incluyd una preexistencia que no
se habia pactado al momento de la celebracion del contrato. La modifica-
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cion se generd, debido a que la empresa descubri6 en la historia clinica del
usuario, que desde el 21 de septiembre de 1999 se le habia diagnosticado
hipertension arterial. En tal sentido la empresa aduce la mala fe del usua-
rio ya que al momento de la celebracion del contrato, negd padecer tal
enfermedad pese a que la empresa de medicina prepagada expresamente
le consulto sobre su situacion de salud y particularmente se le pregunt6 “si
sufre o ha sufrido de convulsiones, hipertension, retardo mental (...)” a lo
cual respondi6 negativamente (29).

El problema no fue resuelto en el mismo sentido por los jueces de instan-
cia, llegando finalmente a Corte Constitucional, la cual luego del analisis
respectivo, ordend a la empresa eliminar la preexistencia alegada y seguir
prestando los tratamientos médicos necesarios para tratar la hipertension.

En las consideraciones de la sentencia, la Corte recordd que estos con-
tratos “se rigen por el derecho privado y por los principios generales del
derecho aplicables a la celebracion y ejecucion de tales contratos, especial-
mente, los principios de autonomia de la voluntad y de buena fe, dado que
su fundamento es la libre voluntad en la contratacion” y, frente al principio
analizado, resaltd que este aplica aun tratandose de contratos de adhesion.

Igualmente, esta Corporacion consideré que la empresa debia actuar
de buena fe bajo las condiciones antes descritas, y puntualizé el deber de
realizar un examen previo y la imposibilidad de modificar unilateralmente
el contrato. Y frente a la existencia de la posibilidad de eximirse de res-
ponsabilidad demostrando la mala fe del usuario, establecié que no era
sensato exigirle a una persona tener certeza sobre si padece o no cierta
enfermedad, pues para esto se requiere de conocimientos especializados y
el mero hecho de tener la conviccion de estar sano, no puede generar que
se presuma una actuacion de mala fe por parte del usuario.

El proceso concluyd en que no se determind que el usuario habia ac-
tuado de mala fe pese a que habia contestado que “no” a la pregunta que
consultaba si sufria en la actualidad (momento de la celebracion del con-
trato, afo 2003) o habia previamente sufrido de hipertension lo cual, por
lo indicado en su historia clinica era falso pues se habia diagnosticado la
enfermedad en el ano 1999. Esta decision resulta criticable pues aplica de
manera desigual el principio general de buena fe, haciéndolo de manera
estricta para la empresa de medicina prepagada pero suave para el usuario.
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Ciertamente el usuario, por su situacion de desconocimiento, no esta
obligado a identificar las enfermedades que padece ni la gravedad de estas;
pero resulta consecuente con el deber de informacién y el principio de
buena fe, que la Corte Constitucional realice la exigencia de comunicar
verazmente a la empresa las enfermedades que ha sufrido —que han sido
detectadas por los médicos y conoce- o las dolencias que presenta, para
que de esta manera pueda la empresa realizar eficientemente los exdmenes
previos requeridos. De lo contrario, resulta un poco exagerado pretender o
exigir de las empresas de medicina prepagada la realizacion de todo tipo de
examenes de cada una de las posibles patologias y a cada uno de los poten-
ciales usuarios, para determinar las preexistencias excluibles. Igualmente
que resulta casi imposible para la empresa lograr el eximente de responsa-
bilidad demostrando la mala fe del usuario, al tener que probar la creencia
o conviccion de este que aln padecia la enfermedad y que no baste con
demostrar la abstencion del deber de informacion, cuando el usuario tenia
conocimiento del diagndstico de la misma y no la comunico.

Sorprende ver que la jurisdiccion constitucional hasta la actualidad ha in-
tervenido en contratos de medicina prepagada, para limitar la actuacion de
las empresas y determinar en qué casos la empresa de medicina prepagada
viola el principio de buena fe por no cubrir enfermedades o procedimientos
no excluidos expresamente, pero por el contrario, aunque lo enuncia, no se
involucra para fijar un parametro de conducta por parte del usuario confor-
me este mismo principio. De esta manera, es posible afirmar que la Corte
Constitucional, en lo que respecta a los contratos de medicina prepagada, ha
desarrollado solo parcialmente el enunciado que establece que los contratos
deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe.

Conflicto de intereses: Ninguno.
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