AFILIACION AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

MARCO JURÍDICO

Con fundamento en los Principios Constitucionales contenidos en los artículos 48 y 49 de la Carta que definen, La seguridad social en salud como un servicio público de carácter obligatorio e irrenunciable, a cargo del Estado, que se prestará con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad, integralidad y solidaridad, se concibió la Ley 100 de 1993, que crea el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

El artículo 3. de la Ley 100 determina que: “El Estado garantiza a todos los habitantes del territorio nacional, el derecho irrenunciable a la Seguridad Social”.

Así mismo, el artículo 152 de la referida Ley 100, establece el Sistema General de Seguridad Social en Salud y constituye uno de sus objetivos crear las condiciones de acceso a los servicios de salud para todos los habitantes de Colombia, a través de un Plan Obligatorio de Salud POS, (Artículo 162 ibidem).

El artículo 153 define los fundamentos del servicio público, enuncia los fundamentos

del servicio público de la salud, como es la obligatoriedad de la afiliación al Sistema,

para todos los habitantes de Colombia.

En el artículo 156 define las características básicas del Sistema General de Seguridad

Social en Salud, entre otras:

b) Todos los habitantes en Colombia deberán estar afiliados al Sistema General de

Seguridad Social en Salud”.

El artículo 157 de la misma Ley, dispone que todos los Colombianos participarán en el

servicio esencial de salud, unos lo harán en su condición de Afiliados al Régimen

Contributivo o Subsidiado y otros lo harán en forma temporal como participantes

vinculados.

Además dispone que son afiliados al Sistema mediante el Régimen Contributivo, las

personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores públicos, los

pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago,

quienes deberán afiliarse al Sistema mediante las normas del Régimen Contributivo.

De otra parte, el artículo 168 de la misma Ley 100, consagra el derecho para todas las

persona, a la Atención Inicial de Urgencias, que el artículo 9º del Decreto 5261 de 1994,

define como: “Urgencia es la alteración de la integridad física, funcional y/o física,

funcional y/o síquica por cualquier causa con diversos grados de severidad, que

comprometen la vida o funcionalidad de la persona y que requieren de la protección

inmediata de los servicios de salud, a fin de conservar la vida y prevenir consecuencias

críticas presentes o futuras”.

El Decreto 806 de 1998, que reglamenta la afiliación al Sistema, dispone, que tiene por

objeto y ámbito de aplicación, reglamentar la seguridad social en salud en todo el

territorio nacional.

El artículo 25 del mismo, establece que: son afiliados al Sistema General de Seguridad

Social en Salud, todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al

régimen contributivo o al régimen subsidiado y los vinculados temporalmente.

El artículo 3º de citado decreto dispone, que el Sistema General de Seguridad Social en

salud, como servicio público, existen los siguientes planes:

- Plan de Atención Básica en Salud PAB.

- Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo POS

- Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado POSS

- Atención en accidentes de tránsito y eventos catastróficos

- Atención inicial de urgencias.

El artículo19 del decreto en referencia señala, que dentro del Sistema General de

Seguridad Social en Salud, podrán prestarse los siguientes Planes Adicionales de Salud

PAS:

- Planes de Atención Complementaria en Salud.

- Planes de Medicina Prepagada, que se regirán por las disposiciones especiales

previstas en su régimen general

-Pólizas de Salud que se regirán por las disposiciones especiales previstas en su régimen

general.

El artículo 20 ibidem, prevé respecto a los usuarios de los PAS: Los contratos de planes

adicionales, solo podrán celebrarse o renovarse con personas que se encuentren afiliadas

al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social de Salud, ya sea en

calidad de cotizantes o beneficiarios.

El artículo 72 del mismo decreto dispone: para los funcionarios del sector público que

deban cumplir sus funciones en el exterior se deberá contratar la prestación de los

servicios de salud a través de entidades aseguradoras, mediante contratos que suscriba el

Fondo Rotatorio del Ministerio de Relaciones Exteriores, de manera tal que todos los

funcionarios reciban el mismo plan dentro de las mejores condiciones del mercado

extranjero. El régimen general de seguridad social en salud les será aplicable una vez el

funcionario retorne al país.

Cuando se trate de funcionarios de otras entidades públicas nacionales, la respectiva

entidad trasladará al Fondo Rotatorio de dicho Ministerio los recursos correspondientes

para la cobertura de dichos funcionarios y para el giro del punto de solidaridad al

Fosyga.

El artículo 18 del Código Civil Colombiano establece: “La ley es obligatoria tanto a los

nacionales como a los extranjeros residentes”.

La Corte Suprema de Justicia, refiriéndose al contenido del anterior artículo transcrito

dice: “ Regla que en términos similares reitera el artículo 57 del Código de Régimen

Político y Municipal –Ley 4º de 1913-, y con la cual se acoge, sin ambages, el

denominado principio de la territoriedad de la ley” en virtud del cual toda persona que

habite en el territorio Colombiano, sea esta nacional o extranjera, se encuentra sometida

al rigor imperativo de la ley nacional, postulado que, si bien, de la manera inflexible

como se encuentra formulado, elimina cualquier posibilidad de conflicto, con las leyes

extranjeras, no pocos problemas de carácter jurídico y político genera al momento de su

aplicación.”

“La génesis de tal enunciado se remonta al derecho medioeval, especialmente el

germánico, desde luego que los romanos pretendieron que el jus gentium regía en todo

el mundo, es decir, era un derecho universal (aun cuando el jus civile romanorum solo

era aplicable a los ciudadanos de Roma y, en materias patrimoniales, a los latinos), y en

la actualidad se encuentra morigerado por las denominadas leyes de “colisión” o,

mejor conocidas como de “elección” que pueden recortar su alcance mediante normas

de “emisión” como cuando el ordenamiento remite la solución de un conflicto a la ley

extranjera, de lo cual es ejemplo en nuestro sistema el artículo 646 del Código de

Comercio; o mediante normas de colisión ”bilaterales” o “perfectas” en virtud de las

cuales el legislador señala un punto general de enlace que permite, según cado caso, la

aplicación de la ley nacional o extranjera. (Sent /95 expediente 4725 con ponencia del

Magistrado Héctor Marín Naranjo)

El principio de la territoriedad, lo repite en los mismos términos el artículo 57 del

Código de Régimen Político y Municipal, que literalmente dice: Las leyes obligan a

todos los habitantes del país, inclusive los extranjeros, sean domiciliados o transeúntes;

salvo respecto de éstos, los derechos concedidos por los tratados públicos.

En materia de TRATADOS PÚBLICOS, la Convención de Viena sobre Relaciones

Diplomáticas celebrada el 18 de abril de 1961 y aprobada en la Ley 6º de 1972 de

noviembre 15 del mismo año, en el artículo XXXIII dispone:

1. Sin perjuicio de las disposiciones del párrafo 3 de este artículo, el agente diplomático

estará, en cuanto a los servicios prestados al Estado acreditante, exento de las

disposiciones de la seguridad social que estén vigentes en el Estado receptor.

2. La exención prevista en el párrafo 1 se aplicará también a los criados particulares

que se hallen al servicio del agente diplomático, a condición de que:

a) No sean nacionales del Estado receptor o no tengan en él residencia permanente,

y

b) Estén protegidos por las disposiciones sobre seguridad social que estén vigentes

en el Estado acreditante o en un tercer Estado.

3. El agente diplomático que emplee a personas a quienes no se aplique la exención

prevista en el párrafo 2 de este artículo, habrá de cumplir las obligaciones que las

disposiciones sobre seguridad social del Estado receptor impongan a los empleadores.

4. La exención prevista en los párrafos 1 y 2 de este artículo no impedirá la

participación voluntaria en el régimen de seguridad social del Estado receptor, a

condición de que tal participación esté permitida por ese Estado.

La Convención de Viena sobre Relaciones Consulares, suscrita el 24 d abril de 1963,

aprobada por el Congreso de la República mediante la Ley 17 de 1971, en su Artículo

48 determina:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo 3 de este artículo, los miembros de la

Oficina Consular y los miembros de su familia que vivan en su casa estarán exentos, en

cuanto a los servicios que presten al Estado que envía, de las disposiciones sobre

seguridad social que estén en vigor en el Estado receptor.

2. La exención prevista en el párrafo 1 de este artículo se aplicará también a los

miembros del personal privado que estén al servicio exclusivo de los miembros de la

Oficina Consular, siempre que:

a) No sean nacionales o residentes permanentes del Estado receptor, y

b) Estén protegidos por las normas sobre seguridad social en vigor en el Estado que

envía o en un tercer Estado.

3. Los miembros de la Oficina Consular que empleen a personas a quienes no se

aplique la exención prevista en el párrafo 2 d este artículo, habrán de cumplir las

obligaciones que las disposiciones de seguridad social del Estado receptor imponga a

los empleadores.

4. La exención prevista en los párrafos 1 y 2 de este artículo no impedirá la

participación voluntaria en el régimen de seguridad social del Estado receptor, siempre

que sea permitida por ese Estado.
CONVENCIÓN DE VIENA 1975 SOBRE LA REPRESENTACIÓN DE LOS

ESTADOS EN SUS RELACIONES CON LAS ORGANIZACIONES

INTERNACIONALES DE CARÁCTER UNIVERSAL

El artículo 32 dispone:

1. Sin perjuicio de las disposiciones del párrafo 3 del presente artículo, el jefe de

misión y los miembros del personal diplomático de la misión estarán, en cuanto a los

servicios prestados al Estado que envía, exentos de las disposiciones de seguridad social

que estén vigentes en el Estado huésped.

2. La exención prevista en el párrafo 1 del presente artículo se aplicará también al

personal al servicio privado exclusivo del jefe de misión o de un miembro del personal

diplomático de la misión a condición de que las personas empleadas:

a) No sean nacionales del Estado huésped o tengan en él residencia permanente

b) Estén protegidas por las disposiciones de seguridad social que estén vigentes en

el Estado que envía o en un tercer Estado.

3. El jefe de misión y los miembros del personal diplomático de la misión que

empleen personas a quienes no se aplique la exención prevista en el párrafo 2 del

presente artículo, habrá de cumplir las obligaciones que las posiciones de seguridad

social del Estado huésped impongan a los empleadores.

4. La exención prevista en los párrafos 1y 2 del presente artículo no impedirá la

participación voluntaria en el régimen de seguridad social del Estado huésped, si tal

participación está permitida por ese Estado.

5. Las disposiciones del presente artículo se entenderán sin perjuicio de los

acuerdos bilaterales o multilaterales sobre seguridad social ya celebrados y no

impedirán que se celebren en lo sucesivo acuerdos de esa índole.

Respecto al punto de la Extraterritoriedad de la ley, el artículo 19 ibidem preceptúa:

“Los Colombianos residentes o domiciliados en país extranjero, permanecerán sujetos a

las disposiciones de este Código y demás leyes nacionales que reglan los derechos y

obligaciones civiles:

1. En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que

hayan de tener efecto en algunos de los territorios administrados por el gobierno

general, o en asuntos de la competencia de la unión.

2. En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia, perosólo

respecto de sus cónyuges y parientes en los casos indicados en el inciso anterior.

Al respecto la Corte ha dicho: “Según el artículo 19 del Código Civil los Colombianos

residentes o domiciliados en país extranjero permanecerán sujetos a la ley colombiana:

(...) El Estatuto personal define, pues, cómo el Colombiano está sometido a la ley

nacional, lex fori, en multitud de situaciones en que no podía dejarse su reglamentación

a la ley extranjera; esas leyes con las del estado civil, las que fijan su capacidad

determinan los derechos y obligaciones de familia entre parientes Colombianos y entre

parientes Colombianos y extranjeros, desde luego cuando se trate de ejecutar actos que

deben tener efecto en Colombia. Por lo mismo será la ley colombiana la que determina

el lugar que el de cujus ocupó en la sociedad y en la familia, su calidad de casado,

soltero, viudo, padre, hijo, etc., y ella misma señalará los derechos de los Colombianos,

aún en sucesión abierta en el extranjero, lo mismo que los derechos que se deriven del

patrimonio, separación, divorcio, paternidad y filiación, legítima, natural y adoptiva,

patria potestad, potestad marital, alimentos, órdenes de sucesiones legítima, porción

conyugal etc.”

Para el punto objeto de estudio, no podemos dejar de lado el concepto de domicilio y

residencia. Al respecto, el Legislador en el artículo 76 del Código Civil define: “El

domicilio consiste en la residencia acompañada, real o presuntamente del ánimo de

permanecer en ella”, como puede observarse, es requisito sine qua non para que una

persona tenga domicilio, que se presente la residencia acompañada del animus de

permanecer en ella. Suele definirse como residencia, el lugar donde habita una persona.

Por su parte el artículo 84 ibidem preceptúa: “La mera residencia hará las veces de

domicilio civil, respecto de las personas que no tuvieren domicilio en otra parte.”

Quiere decir, la ubicación geográfica material que una persona natural tiene respecto de

un determinado lugar, hará las veces de domicilio cuando dicha persona no tiene en

otra parte domicilio. Por lo que se concluye, que es consustancial a estos conceptos el

animus o el deseo de permanecer en determinado lugar. No obstante, la relevancia que

la ley le da a la residencia cuando la persona no tiene domicilio, es por cuanto en ella se

encuentra implícito el elemento material del lazo o vínculo que une a una persona con

un determinado lugar e inclusive, su arraigo a él.

CONCEPTO

Con fundamento en la anterior normatividad vigente, nos permitimos emitir el siguiente

concepto jurídico:

1.Obligación de afiliación al Sistema General de Seguridad Social en Salud de

extranjeros que laboran y/o perciban ingreso base de cotización en Colombia.

En primer término, el Sistema General de Seguridad Social en Salud, está soportado en

un régimen de legalidad arraigado en la Constitución Política de Colombia, y basado en

los principios obligatoriedad, universalidad e integralidad, ello significa que el Sistema

es aplicable como garantía de la protección de la salud a todas las personas habitantes

del territorio nacional, sin discriminaciones de ningún orden, ni de edad, sexo, raza,

ideologías o nacionalidad con carácter de obligatorio e irrenunciable.

En segundo lugar, el principio de la territoriedad de la ley, que define el artículo 18 del

Código Civil, que establece como ámbito de aplicación de todas nuestras leyes el

territorio Colombiano y por lo mismo aplicable al régimen legal del Sistema General de

Seguridad Social en Salud, aún frente a los ciudadanos extranjeros, a cuyo imperio

deberán someter, desde el mismo momento que ingresan al país. La fuerza obligatoria

de la norma, para todos los ciudadanos nacionales y extranjeros, es la expresión de la

soberanía del Estado y a ella deberán someterse todos los habitantes del territorio

Colombiano, tal y como lo expresan las normas aludidas.

Todos los extranjeros que se encuentren laborando en el país, tanto quienes lo hacen

con compañías extrajeras como quienes laboran con compañías nacionales, o de otra

manera son trabajadores independientes, deberán afiliarse al Sistema General de

Seguridad Social en Salud a través del Régimen Contributivo, con el fin de tener acceso

un Plan Obligatorio de Salud, para dar cumplimiento al requisito legal del artículo 20

del Decreto 806 de 1998 y tener derecho a contratar los Planes Adicionales de Salud, en

cualquiera de sus modalidades: Planes de Atención Complementarios en Salud; Planes

de Medicina Prepaga; y Pólizas de Seguros.

2. Obligación frente al Sistema General de Seguridad Social en Salud de los

Funcionarios Miembros Diplomáticos acreditados en Colombia.

Los Jefes de misión y miembros del personal diplomático, que al ser extranjeros tienen

el carácter de funcionarios de otro Estado acreditados ante el Gobierno Colombiano,

cuyas relaciones con nuestro país están reguladas por el Derecho Internacional, por

cuanto estos extranjeros gozan de fueros especiales, y conforme a las reglas generales

del derecho internacional, el principio de la reciprocidad legislativa y diplomática y los

convenios internacionales, que otorgan privilegios e inmunidades diplomáticas, que

buscan contribuir al desarrollo de las relaciones amistosas de los países y el desempeño

de sus funciones en nombre de los Estados que representa, serán las normas aplicables

al caso, por tanto, se deberá dar aplicación a los Tratados Públicos y Convenciones de

Viena.

Resulta prioritario, por tanto, que nos remitamos a la Convención de Viena 61, sobre

relaciones diplomáticas, aprobada mediante la Ley 6º de 1972; la Convención de Viena

63, sobre relaciones consulares, aprobada por Ley 17 de 1971; y la Convención de

Viena de 1975, sobre la representación de los Estados en sus relaciones con las

Organizaciones Internacionales de carácter universal, normas internacionales, que de

manera congruente y uniforme resultan reiterativas del mismo precepto, sobre seguridad

social aplicable a los funcionarios diplomáticos.

Con fundamento en lo anterior, y para responder de manera puntual las obligaciones

frente al Sistema General de Seguridad Social en Salud, consideramos que los agentes

diplomáticos, los jefes de misiones y miembros del personal diplomático y de la Oficina

Consular y miembros de su familia, acreditados ante nuestras autoridades, están

exentos de las disposiciones legales del Sistema de Seguridad Social Integral de la Ley

100 de 1993, por lo que estas personas podrán tomar los Planes de medicina prepagada

sin el previo cumplimiento del requisito del artículo 20 del Decreto 806 de 1998, es

decir la previa afiliación al Plan Obligatorio de Salud.

Así mismo, los miembros del personal privado que estén al servicio exclusivo de los

miembros de la Oficina Consular, siempre que en primer término no sean nacionales o

residentes permanentes en Colombia, y en segundo término, estén protegidos por las

normas sobre seguridad social que rijan en el Estado a que corresponde la Embajada o

Consulado o en un tercer Estado diferente a Colombia.

Por otra parte, lo anterior no obsta e impide la participación voluntaria de los

diplomáticos y funcionarios extranjeros en el régimen de Seguridad Social en Salud

Colombiano, que sería de trascendental importancia en la aplicación de los principios

que rigen el Sistema, en especial el de solidaridad, en desarrollo de éste se estaría

contribuyendo con un punto para el régimen subsidiado.

Sin embargo, es aplicable el régimen legal del Sistema General de Seguridad Social en

Salud, y se deberá cumplir con la afiliación al Régimen Contributivo, como también,

podrán tomar si lo desean, los Planes Adicionales previstos en el Decreto 806 de 1993,

respecto de las personas no comprendidas en la exención anterior, que empleen los

miembros de la Oficina Consular y del personal diplomático de la misión, quienes

deberán cumplir con las disposiciones legales del régimen de Seguridad Social en Salud

de Colombia, para los empleadores y para el trabajador.

3. La afiliación al Sistema General de Seguridad Social en Salud de Colombianos

residentes en el exterior

Respecto a los Colombianos residentes en el exterior, de conformidad con el principio

de la territoriedad del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme lo

determina la normatividad vigente, Ley 100 de 1993, el Estado

garantiza a todos los habitantes del territorio nacional, y artículo 25 del Decreto 806 de

1998 hace referencia a todos los afiliados residentes en Colombia, ello, de una parte, así

mismo y de otra parte, conforme al contenido de las normas, que hacen relación a

habitantes y residentes de Colombia, tenemos que conforme a la definición legal de

tales conceptos, habrá de asociarse necesariamente con el de domicilio, en el que se

destaca el elemento residencia acompañado del ánimo de permanecer en ella, es decir,

que el ánimus o deseo de permanecer en el país es indispensable en las personas a

quienes va dirigida la norma, los Colombianos residentes en el exterior carecen de tal

ánimus.

Por tanto, como quiera que los servicios del Sistema de Salud, solo se pueden prestar a

todos los residentes en Colombia, dentro del territorio Colombiano y no pueden

prestarse en el exterior, en razón a la territoriedad del Sistema General de Seguridad

Social en Salud, por lo que los Colombianos residentes en el exterior, por carecer del

ánimus de permanecer en el país así como por la imposibilidad de la prestación de los

servicios de salud en el exterior, no están obligados a afiliarse al Sistema de Seguridad

Social de Salud, mientras se encuentren domiciliados en el exterior.

4. La Afiliación al Sistema General de Seguridad Social en Salud de Colombianos

residentes en el país, con beneficiarios en el exterior.

Para responder, debemos diferenciar de una parte, el principio de la territoriedad del

Sistema General de Seguridad Social en Salud, que en los términos del artículo 25 del

Decreto 806 de 1998 en cuanto al ámbito de aplicación del mismo, determina, que lo es

para todos los residentes en Colombia.

De otra parte, la extraterritoriedad de la ley prescrita en el artículo 19 del Código Civil

dispone, que todos los Colombianos residentes o domiciliados en país extranjero

permanecerán sujetos a la ley colombiana, lex fori, o estatuto personal, en cuanto al

estado civil y capacidad de las personas y derechos que nacen de las relaciones de

familia.

Así las cosas, el Colombiano que se encuentra afiliado al Sistema General de Seguridad

Social en Salud, mediante el Régimen Contributivo, bien como cotizante o como

beneficiario residente en Colombia, mientras se encuentren cumpliendo con sus

obligaciones con el Sistema, tendrá todos los derechos que confiere el mismo, dentro

del territorio Colombiano, de ninguna manera en el exterior, por el principio de la

territoriedad del Sistema de Seguridad Social Integral.

En cuanto al afiliado beneficiario que reside en el exterior, por el solo hecho de no tener

su residencia en Colombia, no gozará del derecho a la seguridad social, así el afiliado

cotizante habite en el territorio Colombiano.

Otra cosa diferente, a la luz de las normas civiles y de derecho internacional, es el que el

vínculo jurídico como grupo familiar no se pierde por encontrarse en el exterior, el lex

fori en cuanto al estado civil de hijos o cónyuges permanece en las personas, por aquello

que la ley colombiana le otorga el derecho no se pierde y las calidades y derechos del

grupo familiar como sujetos del Sistema General de Seguridad Social en Salud

permanecen, solamente que, la exigibilidad de la prestación del servicio se hace efectiva

dentro del territorio Colombiano y siempre y cuando el afiliado sea residente en el país.

5. Respecto a los Funcionarios en el exterior.

La Oficina, como complemento de este concepto, hace mención a la situación de los

funcionarios del sector público que prestan servicios en el exterior, teniendo en

consideración, que la norma del artículo 72 del Decreto 806 de 1998, establece que

deberá contratarse la prestación del servicio de salud a través de Compañías de Seguros,

mediante la suscripción de contratos con el Fondo Rotatorio del Ministerio de

Relaciones Exteriores, para que todos los funcionarios reciban el mismo plan dentro de

las mejores condiciones del mercado extranjero. Una vez retornen al país estos

funcionarios, se les aplicará el régimen del Sistema General de Seguridad Social en

Salud.
