Sentencia T-1035/06

LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Abuela en representacion de nieta
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PREVALENCIA DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR/PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DEL
NINO

REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SALUD-Atencidn a nietos de afiliados cotizantes

DERECHO A LA SALUD DE BEBE DE BENEFICIARIA DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Caso
en que recien nacida es nieta de cotizante/DERECHO A LA SALUD DE BEBE DE BENEFICIARIA
DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Cobertura que debe dar la EPS

Aun cuando los hijos de madres beneficiarias, a su vez nietos de los afiliados cotizantes, no
se encuentran incluidos en el grupo familiar beneficiario de aquél, la EPS correspondiente
debe (a) brindar acompafnamiento a sus usuarias que consiste en informarlas sobre los
servicios médicos cuya prestacion no les corresponda a fin de adelantar en la etapa de
gestacion las diligencias pertinentes destinadas a obtener la asignacién de la entidad
prestadora de salud o administradora que asumird la atencién del hijo que esta por nacery
(b) si la criatura nace y no ha sido asignada la entidad que prestara el servicio de salud la
EPS estd obligada a cubrir la atencién médica del menor, con cargo al Fondo de Solidaridad y
Garantia. Esta cobertura del recién nacido hijo de beneficiaria por la EPS se extendera hasta

que el menor pueda ingresar a uno de los regimenes de salud mediante las modalidades



previstas, a saber: (i) como miembro dependiente de su abuelo o abuela, cuando la familia
del menor cuente con capacidad econdmica para asumir el costo de la UPC adicional
regulada en el art. 40 del Decreto 806 de 1998, (ii) como beneficiario de su mama, cuando
esta pueda acceder al Sistema como afiliada principal, (iii) como afiliado en el régimen

subsidiado una vez sus padres ingresen al mismo.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL DE BEBE PREMATURO-Caso en que la EPS se negé a

autorizar servicios médicos de cuidados intensivos

ACCION DE TUTELA-Hecho superado por atencién médica a bebé prematuro/ACCION DE

TUTELA-Hecho superado no obsta para que la Corte se pronuncie y unifique jurisprudencia

En este caso, la vulneracién a los derechos fundamentales de la menor nieta de la
demandante ha desaparecido y la Sala se encuentra frente a un hecho superado, pues en
primer término, (a) la Clinica suministré el tratamiento médico de cuidados intensivos que
requirié la nifla en el periodo siguiente su nacimiento y en segundo lugar, (b) porque la
menor se encuentra afiliada al régimen de seguridad social en salud subsidiado y recibe
servicios médicos a cargo de la ARS. Por este motivo, se carece de objeto para fallar y asi se

sefalard en la parte resolutiva de esta sentencia.

DERECHO A LA SALUD DE RECIEN NACIDO-Obligaciones de entidades que hacen parte del

Sistema General de Seguridad Social en Salud

Segun fue afirmado por esta Corporacidon en anteriores oportunidades, las entidades que
hacen parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud -EPS, ARS e IPS- no pueden

condicionar la atencién en salud de un recién nacido al cumplimiento de requisitos



relacionados con la vinculacién directa o indirecta de éste a determinado grupo familiar. Es
decir, la afiliacién previa al régimen de salud de una nifia o un nifio recién nacido no puede
constituir una barrera que impida el acceso al servicio de salud de los mismos. Se prevendra
a la EPS para que no vuelva a incurrir en el comportamiento descrito y en sus actuaciones
respete y proteja los derechos fundamentales de nifios y nifias. Adicionalmente, toda vez que
presta un servicio publico que permite realizar el derecho constitucional a la salud, ordenara
a la EPS que disefe programas de acompafiamiento a madres gestantes dirigidos a
garantizar la atencién en salud de sus hijos en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

Referencia: expediente T-1315681

Accidn de tutela instaurada por Asceneth Duque Obando en calidad de agente oficiosa de su

nieta Ashley Nashira Marulanda Duque contra Humana Vivir E.P.S.

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

Bogota D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil seis (2006).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Clara

Inés Vargas Hernandez, Alvaro Tafur Galvis y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la



preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 992 de la Constitucién Politica y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

dentro del proceso de revision del fallo Unico de instancia dictado por el Juzgado Trece Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias Constitucionales de Santiago de Cali el doce
(12) de febrero de 2006.

|. ANTECEDENTES

La sefora Asceneth Duque Obando, en calidad de agente oficiosa de su nieta Ashley Nashira
Marulanda Duque, presenté accién de tutela de manera verbal el 31 de enero de 2006 contra
Humana Vivir E.P.S., con el objeto de que se ampararan los derechos fundamentales de la

recién nacida a la salud, a la vida, a la seguridad social y la proteccién especial de la nifiez.

Hechos y pretensiones

1.- La peticionaria Asceneth Duque se encontraba afiliada a la EPS Humana Vivir en calidad
de cotizante del régimen contributivo de salud. En virtud de dicha afiliacién, su hija, Christel

Yuliana Marulanda Duque, quien dependia econémicamente de aquélla y era parte de su



grupo familiar, recibia atencién en salud como beneficiaria del régimen.

2.- La joven beneficiaria Christel Yuliana Marulanda Duque, dio a luz a la nifa, Ashley Nashira
Marulanda Duque el 19 de enero del 2006 en las instalaciones de la Clinica Versalles. La
menor, nieta de la demandante nacié de manera prematura y fue remitida a la Unidad de
Cuidados Intensivos -UCERIN- de dicha Institucién, debido a que sufrié problemas

respiratorios, cardiacos, anomalias en el pulmdén izquierdo y bajo peso.
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4.- Como consecuencia de lo anterior, la demandante solicité ante el juez constitucional
ordenar a Humana Vivir EPS prestar los tratamientos médicos, cirugias y medicamentos

necesarios para preservar la vida de su nieta, Ashley Nashira Marulanda Duque.

5.- Adicionalmente, solicité como medida provisional que la EPS demandada brinde a la bebé

la atencién médica integral y urgente.

Intervencidén de Humana Vivir EPS

6.- Maria Clemencia Ballesteros Echeverri, representante judicial de la entidad accionada, dio
contestacion a la accion de tutela de la referencia mediante oficio del 7 de febrero de 2006,
donde expuso las razones por las que considera que el proceder de la EPS no vulneré los
derechos fundamentales invocados por la peticionaria y solicité declarar improcedente la

proteccién solicitada.



7.- En su escrito informé que la demandante inici6 su afiliacion a Humana Vivir en junio 17 de
2001 y entre sus beneficiarios se encontraba su hija Christel Marulanda, quien dio a luz a la
nifa cuya proteccion constitucional se solicita. En virtud de la situacién descrita, la
representante de la EPS manifiesta que entre dicha Entidad y la nifa Ashley Nashira
Marulanda Duque “no existe vinculo alguno que genere la obligacidén de prestar los servicios
de salud”(ver cuad. 1 fl. 30), por cuanto aquélla no tiene la calidad de beneficiaria de su

abuela por no encontrarse inscrita como beneficiaria adicional.

8.- lgualmente, indicé que la EPS no era la encargada de cumplir la medida provisional
solicitada, por cuanto la Clinica Versalles, que atendid a la nifia desde el nacimiento, debia
continuar brindando la atencién médica y posteriormente, facturar el costo de los servicios
médicos a cargo del ente territorial, pues aquélla tiene la calidad de vinculada al sistema de

seguridad social.

9.- De la misma manera, sefialé que de conformidad con la normatividad vigente, Decreto
047 del 2000, la accionante puede incluir a su nieta en el régimen contributivo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud-SGSSS- como beneficiaria adicional, o en calidad de
beneficiaria de su mama, caso en el cual ésta ingresaria como cotizante del régimen. Asi
mismo, explicéd que la nifla puede recibir atencién médica en calidad de beneficiaria del

régimen subsidiado.

10.- Posteriormente, mediante escrito de mayo diez (10) de 2006, allegado durante el tramite
de revision, el Director Juridico de la EPS insistid en solicitar la improcedencia de la accion de
tutela presentada y manifestd que la Entidad procedié a efectuar la desafiliacion de la
accionante, por cuanto aquélla incurrié en conductas abusivas frente al Sistema General de

Seguridad Social -SGSSS-, pues brindé informacidn inconsistente sobre su vinculacion laboral.



11.- Agregd que en atencion a la naturaleza parafiscal de los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, la EPS no estaba autorizada a prestar los servicios de salud a la
accionante. En consecuencia, aquélla debia acudir a la Secretaria de Salud con el fin de
solicitar su clasificacion en el SISBEN y acceder al régimen subsidiado o iniciar los tramites
destinados a afiliar a su hija como trabajadora independiente con el objeto de que aquélla

incluyera como su beneficiaria a la nina Ashley Nashira Marulanda Duque.

Intervencién de la Clinica Versalles

12.- Maria Teresa Corrrea, Directora Operativa de la Clinica Versalles, intervino en el tramite
de revision de la accidon de tutela e informd a la Corte Constitucional algunos aspectos
relacionados con los servicios de salud brindados a la nifia Ashley Nashira Marulanda Duque.
En primer lugar, sefialéd que aquélla fue atendida en la Institucidn entre enero 19 y febrero 6
de 2006, periodo en el cual recibié atencién médica de cuidados intensivos hasta ser dada de

alta por mejoria.

13.- Asi mismo, indicé que la joven Christel Marulanda Duque, madre de la bebé, ingresé a la
Clinica en calidad de beneficiaria (hija) de la sefiora Asceneth Duque Obando, quien era
cotizante de la EPS Humana Vivir. Por este motivo, la EPS cubrié los gastos relacionados con
la atencidn del parto pero no autorizé la atencion de cuidados intensivos a favor de la recién
nacida. Igualmente, expresé que “la madre y la abuela de la Recién Nacida se negaron a

asumir los costos manifestando problemas econémicos”.

14.- Por otra parte, inform6 que el costo total de los gastos hospitalarios generados por la
atencion a la neonata fue de $13.200.156 pesos, valor que “aln no ha sido cancelado ni por

la familia de la paciente ni por la EPS Humana Vivir” (ver fl. 40, sequndo cuaderno).



Intervencidn Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca

15.- Javier Hernan Parga Coca, Subsecretario de Gestidon de Recursos, presenté escrito en el
tramite de revision adelantado en la Corte Constitucional y solicitdé exonerar de
responsabilidad a la Secretaria Departamental, pues la misma ha cumplido con el deber de
garantizar la prestacion de servicios de salud a la nifia Ashley Nashira Marulanda Duque, en

cumplimiento de la Ley 715 de 20011.

16.- En su intervencién manifesté que la accionante Asceneth Duque Obando asi como su
hija Christel Yuliana Marulanda Duque son afiliadas a Humana Vivir EPS y por tanto, se

encuentran vinculadas al Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-.

17.- De igual manera, indicé que a la luz de la normatividad vigente, la nifia Ashley Nashira
Marulanda Duque debe recibir atencién en salud del Estado, a través de las Instituciones
Prestadoras de Salud Publica -IPS-. En virtud de lo anterior, expres6 que la solicitud de

prestacion de servicios de salud de la menor debe ser dirigida a tales Instituciones.

18.- Por otra parte, expresd que la nifia cuya proteccién constitucional fue solicitada puede
ser incluida en el Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS- “(i) como
beneficiaria adicional de su abuela en el régimen Contributivo pagando una UPC adicional, (ii)
siendo la Madre de la menor cotizante del Régimen Contributivo y asi incluir a su hija como
beneficiaria del sistema, (iii) que a la menor se aplique la encuesta del SISBEN del Municipio
de residencia, sea clasificada y beneficiaria del régimen subsidiado” (fl. 46, segundo

cuaderno).



19.- Agregd que “la Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca dara la atencidn
en salud a la menor Ashley Nashira, hasta tanto le sea asignada una EPS o ARS por parte del

Municipio-Secretaria de Salud Publica Municipal” (ver fl. 46, sequndo cuaderno).

20.- Finalmente, informé que requirié a la Secretaria de Salud Publica Municipal de Santiago
de Cali con el objetivo de que dicha Entidad realice una nueva encuesta SISBEN a la sefnora
Christel Yuliana Marulanda Duque y proceda a clasificarla e incluirla como beneficiaria del

régimen subsidiado, en caso de que se cumplan los requisitos para tal fin.
Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

Intervencidn Secretaria de Salud Publica Municipal de Santiago de Cali

21.- Marfa Patricia Ochoa Victoria, Coordinadora del Area Juridica de la Secretarfa de Salud
PlUblica Municipal de Santiago de Cali, presenté memorial durante el trdmite de revisién ante
la Corte Constitucional, en donde informé que la bebé Ashley Nashira Marulanda Duque se
encuentra identificada con la ficha del SISBEN desde el 21 de febrero de 2006, con el No.
724419, nivel 2 y afiliada a la ARS Calisalud, la cual se encuentra encargada de prestar

servicios médicos a aquélla desde marzo 29 de 2006.

22.- Asi mismo, presentd algunas consideraciones relacionadas con la garantia del servicio
publico de salud a la menor nieta de la demandante y de manera general, a la atencién de
nietas y nietos de afiliados en el Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-. En
primer término, se refirié a las normas de la Ley 100 de 19932 -art. 163- y del Decreto 806
de 19983 -art. 34- que definen quiénes integran el grupo familiar de una persona afiliada al
régimen contributivo y el derecho de nifias y nifios recién nacidos a ser incluidos
automaticamente como beneficiarios del régimen contributivo a través de la EPS a la que
esté afiliada la madre y recibir los servicios incluidos en el POS, sin que sean exigibles

periodos minimos de cotizaciéon para brindar atencién médica.



23.- De la misma manera, precisé dos situaciones en las cuales una persona recién nacida no
es beneficiaria de inclusiéon automatica en el régimen de salud contributivo y por tanto, los
servicios de salud que reciba una vez acceda a la afiliacién estan sujetos a periodos minimos
de cotizacion. Por un lado, cuando la madre que da a luz no se encuentra afiliada al régimen
contributivo pues en este caso, debera afiliarse e incluir al bebé como beneficiario y por otro
lado, cuando el padre del recién nacido se encuentra afiliado a una EPS ya que, en criterio de
la interviniente, la normatividad vigente sélo contempla el beneficio en caso de afiliacién de

la madre.

24.- En segundo término, indicé que segun el Decreto 806 de 1998, una persona recién
nacida que tenga la calidad de nieta de quien es afiliado cotizante al régimen contributivo no
forma parte del grupo familiar de éste y por consiguiente, debera ser incluida como afiliada
adicional o cotizante dependiente mediante el pago de un aporte adicional que se denomina
Unidad de Pago por Capitacion -UPC- y de valores mensuales definidos por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud para la financiacion de actividades de promocidn de la

salud y de la enfermedad.

25.- Adicionalmente, explicd que recién nacidos que sean nietos de personas beneficiarias
del régimen subsidiado podran ser afiliados a dicho régimen si cumplen los requisitos de
identificacidn y priorizacion definidos por los Acuerdos 244 y 253 del Consejo Nacional de
Seqguridad Social en Salud. Indicé que en caso de no cumplir con los requisitos exigidos en la
normatividad, los recién nacidos “podran ser atendidos como poblacién pobre y vulnerable
en servicios no cubiertos con subsidios a la demanda, por el Departamento, Distrito o
Municipio descentralizado en salud en el cual resida segln las competencias establecidas por
la Ley 715 de 2001 (...)" (ver fl. 60, segundo cuaderno).

Pruebas que obran en el expediente



- Copias de fotografias de la bebé Ashley Nashira Marulanda Duque, nieta de la demandante,

en incubadora (cuad. principal, fls. 3y 4).

- Copia del certificado de persona nacida viva No. A 6962211 expedido por el DANE, donde

consta nacimiento de la nifia hija de Christel Yuliana Marulanda Duque (cuad. principal, fl. 5).

- Copia del formulario de autoliquidacién de aportes al Sistema General de Seguridad Social
en Salud -SGSSS- del 4 de enero de 2006, con salario base de cotizacion de $408.000 pesos,

correspondiente a la afiliada Asceneth Duque Obrando (cuad. principal, fl. 6).

- Copia de la cédula de ciudadania de Asceneth Duque Obando y del carné de afiliacion a
Humana Vivir EPS en calidad de cotizante con vigencia desde junio 17 de 2001 (cuad.
principal, fl. 7).

- Copia de la cédula de ciudadania de Christel Yuliana Marulanda Duque y del carné de
afiliacion a Humana Vivir EPS en calidad de beneficiaria con vigencia desde junio 17 de 2001
(cuad. principal, fl. 7).

- Copia de la historia clinica de la nifia Ashley Nashira Marulanda Duque nacida el 19 de
enero de 2006 (cuad. principal, fls. 8 a 22).

- Copia del oficio de citacién para presentacién de descargos por las inconsistencias



encontradas en relaciéon con la vinculaciéon laboral que soportaba la afiliacién de la
demandada (cuad. 2, fls. 13 y 14).

- Copia del acta de no comparecencia de la sefiora Asceneth Duque Obando a la diligencia de

descargos previa al procedimiento de desafiliacién de la misma (cuad. 2, fl. 16).

- Copia del oficio de febrero 28 de 2006 en el que Humana Vivir le informa a la sefiora
Asceneth Duque Obando que resolvié su desafiliacién por “haber incurrido en conductas

abusivas o de mala fe frente al Sistema” (cuad. 2, fls. 17 y 18).
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Sentencia objeto de revisién

Fallo Unico de instancia

26.- El Juzgado Trece (13) Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias
Constitucionales, mediante fallo del 12 de febrero de 2005, profirid6 sentencia Unica de
instancia en la cual denegé la proteccidn constitucional solicitada por la peticionaria. En su
pronunciamiento, considerd que a la luz de la legislacion del Sistema General de Seguridad
Social en Salud no es posible prestar servicios de salud a la recién nacida, por cuanto la
madre de la bebé tiene otras alternativas, como: afiliarse al régimen contributivo en calidad
de cotizante para beneficiar a su hija o acudir a las entidades del Estado con el fin de acceder

al régimen subsidiado.



27.- lgualmente, sefialéd que no era posible ordenar a Humana Vivir EPS cubrir los gastos de
salud de la menor, toda vez que no existia vinculo contractual entre la recién nacida y la

entidad demandada.

28.- Finalmente, destacé que el fallo de tutela debe responder a la realidad factica y por ese
motivo, procede amparar los derechos cuando es posible verificar una violacién de los
mismos. Sin embargo, en caso de no existir una vulneracién, amenaza o desconocimiento de
aquéllos, “la tutela no puede convertirse en un medio o camino judicial para satisfacer
caprichos, imaginaciones o deseos de quien se considere victima o sujeto pasivo, sin tener la
calidad de tal, y mucho menos para licitar acciones de los ciudadanos contrarias a la ley”
(cuad. principal, fl. 38).

Revisién por la Corte Constitucional

29.- Remitido el expediente a esta Corporacién, mediante auto de seis (6) de abril de dos mil

seis, la Sala de Seleccion dispuso su revision por la Corte Constitucional.

30.- En el tramite de revisidn surtido en la Corte Constitucional, la Sala Séptima de Revision
Constitucional, mediante auto de veinticuatro (24) de mayo de 2006, decidié vincular a
instituciones que no fueron demandadas pero que eventualmente podian resultar afectadas
con la decision adoptada por la Corte Constitucional, particularmente la Clinica Versalles de
Cali, la Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca y la Secretaria de Salud

Pdblica Municipal de Santiago de Cali.

31.- En el auto referido, la Sala Séptima ordend por Secretaria General, solicitar a la Clinica



Versalles indicar si brindé atencién en salud a la nifia Ashley Nashira Marulanda y en caso de
ser asi, sefalar el tipo de vinculacién contractual con fundamento en el que otorgé dichos

servicios e igualmente, el valor de la atencién brindada.

32.- Asi mismo, ordend solicitar a la Secretaria de Salud Publica de Cali remitir informacién
referente a la prestacion de servicios de salud a la poblacién recién nacida cuando sus
padres se encuentran afiliados al régimen contributivo en calidad de beneficiarios de una
persona cotizante principal; indicar si la menor nieta de la sefiora Asceneth Duque Obando es
parte de la poblacién clasificada en el SISBEN, especificar el nivel en el que se encuentra y

finalmente, informar si fue afiliada a una Administradora del Régimen Subsidiado -ARS-.

33.- En providencia de veinticuatro (24) de mayo de 2006, la Sala Séptima de Revision
comisioné al Juzgado Trece Penal Municipal de Cali con Funcién de Garantias Constitucionales

para que practicara y allegara a esta Corporacion las siguientes pruebas:

“(i) Declaracién de la ciudadana Asceneth Duque Obando en la que indique:

“- En relacion con los servicios de salud que requeria su nieta nacida el 19 de enero de 2006:

“(a) si a la nifa le fue brindada la atencién médica de cuidados intensivos que requeria, (b)
cual o cudles entidades brindaron la atencién médica necesaria (c) quién asumio los gastos
médicos brindados a la bebé, (d) en caso de que ella o un integrante de su familia hubieses
asumido los gastos de salud generados, cual fue el instrumento de pago (e) si la EPS Humana
Vivir le informd acerca de las opciones para cubrir los servicios de salud prestados a su nieta

y en caso afirmativo cudles fueron las alternativas planteadas, (f) si intenté afiliar a su nieta



ante la EPS demandada para que le fuera prestada la atencién médica, (g) agregar a la

diligencia otras explicaciones que considere convenientes.

“- En relacién con su situaciéon econédmica y la de su familia:

“(a) informar a cuanto ascienden actualmente sus ingresos econdmicos y cual es su origen,
(b) si algun otro miembro de su familia percibe un ingreso y contribuye con el sostenimiento
econdmico del nucleo familiar y, de ser asi, a cudnto corresponde, (c) cudles son sus
obligaciones econémicas personales y familiares, e indicarlas de manera discriminada (tales
como arrendamiento, educacién, servicios publicos, alimentos, vestuario, deudas con
entidades financieras), (d) cuantas personas se encuentran econdmicamente a su cargo, e

indicar su parentesco y edad.

“_ En relacion con su desafiliacion de la EPS Humana Vivir:

“(a) si recibid la comunicacién de la EPS Humana Vivir en la cual le informaba sobre las
inconsistencias encontradas en relacién con su situacién laboral, (b) si intenté explicar a la
EPS Humana Vivir las dudas en relacidén con su vinculacidon laboral, (c) si ha intentado realizar

una nueva afiliacién ante el régimen contributivo se seguridad social.

“(ii) Declaracion de la ciudadana Christel Yuliana Marulanda Duque en la que indique:

“- En relacion con los servicios de salud prestados a su hija nacida el 19 de enero de 2006:



“(a) si a la nifa le fue brindada la atencién médica de cuidados intensivos que requeria, (b)
cual o cuales entidades brindaron la atencién médica necesaria, (c) quién asumié los gastos
médicos brindados a la bebé, (d) en caso de que ella o un integrante de su familia hubiese
asumido los gastos de salud generados, cual fue el instrumento de pago, (f) en qué condicién
fue atendida la nifa, -afiliada al sistema de seguridad social, beneficiaria de la EPS,
particular-, (f) si la EPS Humana Vivir o la Clinica Versalles le indicaron alternativas para
cubrir los costos generados por la atencidn en salud prestada a su hija y en caso afirmativo
cudles fueron las alternativas planteadas, (g) si intenté afiliar a su hija ante la EPS
demandada para que le fuera prestada la atencién médica, (h) si en la actualidad su hija
recibe atencién médica y a cargo de quién, (i) agregar a la diligencia otras explicaciones que

considere convenientes.
Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

“- En relacion con su situacién econdmica:

“(a) informar a cudnto ascienden actualmente sus ingresos econdmicos y cual es su origen,
(b) si algun otro miembro de su familia percibe un ingreso y contribuye con el sostenimiento
econdmico del nucleo familiar y, de ser asi, a cudnto corresponde, (c) cudles son sus
obligaciones econémicas personales y familiares, e indicarlas de manera discriminada (tales
como arrendamiento, educacién, servicios publicos, alimentos, vestuario, deudas con
entidades financieras), (d) cuantas personas se encuentran econdmicamente a su cargo, e

indicar su parentesco y edad”.

34.- Mediante comunicacién de veintidds (22) de junio de 2006, la Secretaria General de la
Corte Constitucional remitié al despacho del Magistrado Sustanciador de la accién de tutela
de la referencia los documentos con las respuestas aportadas por la Clinica Versalles, la
Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca y la Secretaria de Salud Municipal de

Cali en relacidn con la accion de tutela de la referencia.



35.- En auto de junio veintidés (22) de 2006 dictado por el despacho del Magistrado
Sustanciador, esta Corporacion ordené por Secretaria General, requerir al Juzgado Trece
Penal Municipal de Cali con Funcién de Control de Garantias Constitucionales para que en el
término de cinco (5) dias habiles contados a partir de la fecha de notificacién de dicho auto

practicara el despacho comisorio dispuesto por la Sala Séptima de Revision.

36.- En comunicacién de agosto veinticuatro (24) de 2006, la Secretaria General de la Corte
Constitucional remitié al despacho del Magistrado Sustanciador, el informe allegado por la

Juez de Conocimiento de la accidn de tutela objeto de revisidn, en donde informd lo siguiente:

“En cumplimiento a la comisién impartida por la Secretaria de la Corte Constitucional a
través del despacho comisorio nimero 04 de mayo 26 de 2006, éste despacho requirié por
medio de los nimeros telefénicos obrantes en la demanda en varias ocasiones la asistencia
de la sefiora Asceneth Duque Obando y Christel Marulanda, a efectos de escucharlas en
declaracién jurada de acuerdo a lo encomendado, sin que ello hubiera sido posible en virtud
a que, segun manifestacion de la sefiora Ana Obando (madre de Asceneth), ésta se marché

para otra ciudad sin saber cudndo retorna en tanto que Christel no reside en su domicilio.

“De igual manera el despacho libré un oficio que fue remitido oportunamente al lugar de
residencia reportado por la actora, sin que las personas requeridas hubiran comparecido

como se les hizo saber.

“Por la referida razén y en virtud este Juzgado estima conveniente devolver las actuaciones a

su lugar de origen, para que se resuelva lo pertinente.



37.- Mediante Auto de septiembre 25 de 2006, el despacho el Magistrado Sustanciador
ordend por Secretaria General de esta Corporacién, solicitar a la demandante y a la Clinica

Versalles de Cali la siguiente informacion:

“(i) Indique si la demandante Asceneth Duque Obando o la sefiora Christel Yuliana Marulanda
Duque respaldaron el valor de los servicios de salud prestados a la nifa Ashley Nashira
Marulanda Duque hija de Christel Yuliana Marulanda Duque mediante titulos valores suscritos

a favor de la Clinica u otras garantias de pago.

“(ii) Sefale cudles son las gestiones que ha emprendido para efectuar el cobro del valor
facturado por los gastos hospitalarios generados por la atencidon de la menor Ashley Nashira

Marulanda Duque.

“SEGUNDO.- ORDENAR que por Secretaria General de esta Corporacién se solicite a las
accionantes Asceneth Duque Obando y Christel Yuliana Marulanda Duque enviar a esta
Corporacion copia de los instrumentos para garantizar el pago -titulos valores- suscritos a
favor de la Clinica Versalles por los servicios hospitalarios prestados a la menor Ashley

Nashira Marulanda Duque”.

38.- En auto de 11 de octubre de 2006, Secretaria General informé que vencido el término no
se recibié comunicacion alguna por la peticionaria. En auto de 12 de octubre de 2006, la
Secretaria General de esta Corporacién remitié al despacho del Magistrado Sustanciador
memorial de 9 de octubre de 2006, suscrito por el Gerente Médico de la Clinica Versalles José

Luis Gélvez Martinez.



39.- Con fundamento en la informacidon allegada por las partes tanto en el tramite de
instancia como durante la revision, la Sala Séptima de Revision procedera a proferir

sentencia sobre el asunto objeto de examen.
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Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar los presentes fallos de tutela de conformidad con
lo previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991y las

demas disposiciones pertinentes.

Presentacion del caso y problema juridico objeto de estudio

2.- De conformidad con las circunstancias presentadas en la accién de tutela, esta Sala se
pronunciara sobre los siguientes asuntos juridicos (a) legitimidad por activa de quien es
abuela y solicita la proteccién constitucional de los derechos de su nieta mediante la accién
de tutela y (b) estudiard si una Entidad Promotora de Salud -EPS- vulnera derechos
fundamentales a la salud, vida y seguridad social de una recién nacida, por no autorizar la
prestacién de servicios de salud de cuidados intensivos que la misma necesita, con
fundamento en que la nifa es hija de una afiliada beneficiaria del régimen, nieta de la
afiliada cotizante y por tanto, se encuentra excluida del grupo familiar que, segin la

normatividad vigente, puede ser beneficiario del cotizante principal y recibir atencién en



salud.

3.- Con el fin de resolver los asuntos presentados, la Corte (i) reiterard la jurisprudencia
constitucional sobre la agencia oficiosa de abuelas para solicitar mediante accién de tutela la
proteccién constitucional de los derechos de sus nietos, (ii) reiterard la jurisprudencia
constitucional acerca de la prevalencia de los derechos de los nifios, (iii) estudiara la atencién
en salud a nietos de afiliados cotizantes en el régimen contributivo de seguridad social en

salud (iv) analizaréa el caso concreto.

Jurisprudencia constitucional sobre la agencia oficiosa de quien en condicién de abuela

solicita mediante accién de tutela la proteccién constitucional de los derechos de sus nietos

4.- El articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 sefala la legitimidad e interés para actuar en
sede de tutela y dispone que fuera de la persona afectada en sus derechos -quien actuard
por si misma o a través de representante-, es posible agenciar derechos ajenos cuando el

titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa4.

Por otra parte, importa recordar que con fundamento en el articulo 44 de la Constitucion
Politica, cualquier persona, natural o juridica, puede acudir ante el juez de tutela para
solicitar su proteccién5. Asi las cosas, ante la ausencia de los representantes legales del
menor, es posible que otras personas soliciten la proteccidn constitucional de los derechos de
aquel, dadas las circunstancias especiales en que se encuentre el nifio, o la inminencia del

dano causado.

5.- En este caso, la accién de tutela es promovida por la abuela de la menor afectada en sus

derechos toda vez que en el momento de presentar la accién de tutela, la mama de la recién



nacida se encontraba interna en la Clinica Versalles de Cali, dado el reciente alumbramiento,

por cesarea, de su bebé. (Ver fl. 2, 8 cuaderno principal).

6.- En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que la progenitora de la nifia no estaba en
condiciones de reclamar proteccidn constitucional a favor de su hija, la accionante se
encuentra legitimada por activa para promover el amparo constitucional a nombre de su
nieta. Por ende, para la Sala la actuacién de la sefiora Asceneth Duque Obando se encuentra

ajustada a la Constitucion y al tramite de accién de tutela del decreto 2591 de 1991.

Reiteracion de jurisprudencia constitucional sobre la prevalencia de los derechos de los nifios

7.- La Constitucion Politica de Colombia establece un amplio marco de proteccién para los
nifos. De esta manera, el articulo 446 prevé que aquéllos son beneficiarios tanto de
derechos establecidos en el Texto Constitucional como en tratados internacionales ratificados
por Colombia y sefiala el caracter prevalente de los mismos. Este precepto se encuentra
complementado por el articulo 50, que fija una especial proteccién para los nifios menores de
un afo y por el articulo 67 sobre el caracter obligatorio del derecho a la educacién para nifios

entre 5y 15 afos de edad.

8.- Asi mismo, dadas las condiciones de vulnerabilidad de los nifios y la necesidad de
cuidado, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que aquéllos tienen estatus de
sujetos de especial proteccién constitucional7. Este criterio permite la salvaguarda y
promocién de sus derechos en situaciones concretas, donde tanto el Estado como la sociedad

y la familia deben concurrir para promover los mismos.



9.- Adicionalmente, y por virtud de tratados internacionales a la luz de los cuales deben
interpretarse los derechos consagrados en la Constitucion Politica8, las situaciones que
involucren a los menores deben ser resueltas considerando el principio de interés superior
del nifio. Este principio fue incorporado en el articulo 3 de la Convencién de Derechos del
Nifo9 y, segln el Comité de Derechos del Nifol0, el mismo conlleva que “los érganos o
instituciones legislativos, administrativos y judiciales han de aplicar el principio del interés
superior del nifio estudiando sistematicamente cdmo los derechos y los intereses del nifio se
ven afectados o se veran afectados por las decisiones y las medidas que adopten; por
ejemplo, una ley o una politica propuestas o existentes, una medida administrativa o una
decision de los tribunales, incluyendo las que no se refieren directamente a los nifios pero los

afectan indirectamente”.

10.- Adicionalmente, de acuerdo con la Convencién de los Derechos del Nifio, los Estados
Partes reconocen el derecho de los menores al disfrute del mas alto nivel posible de salud.
De este modo, los Estados Partes se comprometen a asegurar la plena aplicacién de este
derecho y a adoptar medidas apropiadas para asegurar la prestacion de la asistencia
sanitaria necesaria a todos los nifios, especialmente el desarrollo de la atencién primaria en

salud.

11.- En este contexto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha reafirmado los lineamientos
previstos tanto en la Constitucién como en la normatividad internacional y los ha aplicado

para resolver casos donde estdn de por medio derechos de los nifios.

12.- En relacién con la proteccién de los derechos de los nifios y en especial, los recién
nacidos, esta Corporacién ha analizado diversas situaciones donde ha otorgado un amplio
alcance a las garantias constitucionales dispuestas a su favor, particularmente en materia de

salud y seguridad social.



Asi, sobre las prestaciones incluidas en el Sistema de Seguridad Social Integral, en sentencia
T-680 de 200311, la Corte afirmé que “El menor recién nacido es sujeto de especial
proteccion dado el grado de dependencia e indefensién en el que se encuentra, a diferencia
de menores de edad que ya gozan de un desarrollo fisico, psicolégico y emocional que les
permita adoptar autbnomamente algunas de sus decisiones sin la anuencia necesaria de sus
padres”.

En fallo T- 731 de 2004, la Corte se refirid a la responsabilidad de las EPS y empresas de
medicina prepagada frente a la atencién en salud a recién nacidos12 y recordd a Salud
Coomeva Medicina Prepagada y a la E.P.S. Coomeva, que “la proteccion de los derechos
fundamentales de los niflos esta en cabeza no sélo de la familia, sino también del Estado y la
sociedad, de manera que todas las instituciones publicas y privadas, mas cuando estan a
cargo de la prestaciéon de un servicio publico esencial como el servicio de salud, estan
comprometidas en la garantia de tales derechos, por lo que todas sus actuaciones deben

estar guiadas por el interés superior del menor”.

Adicionalmente, la Corte se refiri6 al acceso a los servicios de salud por parte del bebé, en los
siguientes términos:

“la Sala considera necesario aclarar que era responsabilidad de Salud Coomeva Medicina
Prepagada garantizar al menor Jacobo Giraldo Arango la atencién integral en salud que
requiriera durante su primer mes de vida, de acuerdo con el paragrafo del articulo 20 del
Decreto 806 de 1998, en vista de que dicha entidad nunca le advirtié a Adriana Maria Arango

Vélez, madre del menor, la necesidad de que estuviera afiliada al régimen contributivo de



salud para que pudiera acceder al plan de medicina prepagada que contraté.

“En este punto hay que tener presente que de haber estado la accionante afiliada al sistema
de salud, la E.P.S. a la que hubiese estado vinculada, tendria que haber garantizado los
tratamientos requeridos por el menor durante sus tres primeros meses de vida, como
minimo, pues tal consecuencia estad contemplada dentro de las normas que regulan la
prestacion del P.O.S. a los afiliados del régimen contributivo, de modo que a falta de E.P.S., y
dado que se entiende que el P.0.S. comprende los servicios basicos necesarios para
garantizar una atencidn integral en salud, correspondia a Salud Coomeva Medicina

Prepagada hacerse responsable de la prestacion de estos”.
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En sentencia T-405 de 2006, la Corte se pronuncid sobre el deber de una Entidad Promotora
de Salud proporcionar a una nina de 5 afos, los elementos necesarios para el tratamiento de
la enfermedad de diabetes que padecia. En su fallo, estimé que cuando los nifios se
encuentran en alto riesgo, la atencién del Estado hacia los menores debe ser aln mas

expedita.

En la providencia citada, la Corte agregd: “con fundamento en las normas internacionales y
en la Carta Politica el derecho de los menores a beneficiarse de la seguridad social implica
que los entes del Estado y aquéllos que en su nombre prestan el servicio de Salud, deben
prestar especial atenciéon especial a este grupo de personas por encima de las

reglamentaciones ordinarias que se opongan a tal imperativo”.



13.- En consecuencia, existe un marco constitucional y legal que permite brindar a los nifios
un trato preferente en situaciones concretas que involucran sus derechos. Asi, dada la
prevalencia de los derechos de los nifios, su condicién de sujetos de especial proteccion
constitucional y el principio de interés superior del menor, el derecho a la salud de los nifios
debe ser garantizado tanto por las autoridades publicas como por los particulares sin que sea
posible oponer requisitos de orden legal o administrativo que anulen el alcance de la garantia

de sus derechos fundamentales.

La atencién en salud a nietos de afiliados cotizantes en el régimen contributivo de seguridad

social en salud

14.- El Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-, disefiado por la Ley 100 de
1993, pretendid crear condiciones adecuadas para lograr el acceso de toda la poblacién a los
distintos niveles de atencién en salud. Con el fin de garantizar cobertura en salud, el Sistema
-SGSSS- fue organizado en dos regimenes, a) contributivo y b) subsidiado. Las personas

pueden acceder a estos sistemas como afiliados, o como vinculados14.

15.- En el régimen contributivo reciben servicios de salud tanto las personas afiliadas a cargo
de realizar el pago de cotizaciones, como su grupo familiar. Ahora bien, ;de qué manera se
encuentra regulado el acceso al servicio publico de salud de hijos de afiliados beneficiarios, a

su vez, nietos del afiliado cotizante en el régimen contributivo?

Sobre este asunto, importa sefialar que la prestacién de servicios de salud en el régimen
contributivo, tanto a afiliados como a su grupo familiar beneficiario estd regulada por el
articulo 163 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 34 del Decreto 806 de 1998. Dichos
preceptos indican la manera en que estd conformado el grupo familiar, el cual recibe

servicios mediante el cubrimiento de la Unidad de Pago por Capitacién.



De conformidad con estas disposiciones, son parte del grupo familiar tanto los hijos menores
de 18 afos de edad que dependan econdmicamente del afiliado, los hijos mayores de edad
que padecen incapacidad permanente o menores de 25 afios que sean estudiantes con
dedicacién exclusiva y que dependan econdémicamente del afiliado. Asi mismo, el paragrafo 2
del articulo 163, sefiala que “Todo nifio que nazca después de la vigencia de la presente Ley
quedara automaticamente como beneficiario de la Entidad Promotora de Salud a la cual esté

afiliada su madre (...)"15.

Adicionalmente, estas normas prevén la posibilidad de extender la vinculacién al régimen
contributivo a personas que a pesar de no estar sefialados como integrantes del grupo
familiar del cotizante, dependan econdmicamente del mismo y tengan menos de 12 afios, o
que tengan un parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad. Estas personas deben
cubrir el valor de una UPC adicional y acceden al régimen en calidad de “otros miembros

dependientes”16.

16.- Asi las cosas, dentro del grupo familiar beneficiario del afiliado cotizante no se
encuentran incluidos sus nietos. No obstante, es posible que los mismos ingresen al régimen
contributivo como “otros miembros dependientes” mediante el pago de una UPC adicional a
cargo del afiliado. Es decir, el ingreso de los nietos se encuentra condicionado al
cumplimiento del requisito de indole econdmica previsto en el articulo 40 del Decreto 806 de
1998.
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18.- Asi, en sentencia T- 953 de 200317, la Corte se refirié a la proteccidon de los menores de

un ano, hijos de madres adolescentes beneficiarias del régimen contributivo. En su fallo, esta



Corporacién sostuvo que el Sistema de Seguridad Social ampara la salud integral de todos los
nifos, durante el primer afo de vida, desde su concepcién, y no Unicamente la de aquellos
que pertenecen a un determinado grupo familiar o cuentan con el apoyo de alguno. Por
consiguiente, de acuerdo con la Corte, “no puede decirse que la atencién integral en salud
del recién nacido pende de que éste pertenezca al grupo familiar del cotizante, como
tampoco es dable afirmar que dicha atencién se supedita al pago de un aporte adicional, por

parte de aquel”.

Asi mismo, considerd que las EPS deben asumir la prestacion de servicios médicos a nifios
hijos de beneficiarias “sin perjuicio, claro estd, de que el régimen de afiliacion cuente para
determinar si la EPS asume los costos, con cargo a la unidad de pago por capitacién -dada la
pertenencia del recién nacido al grupo del cotizante, en los términos del articulo 34 del
Decreto 806 de 1998-, o si la prestadora tiene derecho a revertir contra el Fondo de
Solidaridad y Garantias en Salud”. En el fallo, la Corte concluyé que “las entidades
prestadoras, promotoras y administradoras de salud, en cuanto reciben aportes del Sistema
de Seguridad Social son las primeramente obligadas a brindar asistencia médica a los recién
nacidos, hijos de sus afiliadas -durante el primer afo de vida -, salvo que a tiempo del
alumbramiento la atencién del pequefio haya sido asignada a otra institucién del Sistema y

se encuentre por ende garantizada”.

19.- Posteriormente, en providencia T-950 de 2005, la Corte analizé si el hijo de una
beneficiaria menor de edad, perteneciente al régimen contributivo, tenia derecho a la
atencion en salud por parte de la entidad promotora de salud a la cual se encontraba afiliada,
y si, por consiguiente, la E.P.S. demandada le vulneré a su hijo, los derechos a la salud y a la
seguridad social por negarse a prestarle los servicios de salud, bajo el argumento de que no
se encontraba afiliado al régimen contributivo. Sobre la prestacién del servicio de salud a

nifos menores de un afio esta Corporacién indicé:



“no puede atarse o depender de la afiliaciéon o no directa del nifio a una entidad prestadora
del servicio de salud, pues justamente por su situacién de indefensién y vulnerabilidad tienen
derecho a una atencién gratuita. Tal proteccién es alin mas fuerte cuando la madre es
adolescente -quien por mandato de la Constitucién tiene derecho a la proteccién y a la
formacidn integral-, no posee recursos econémicos y no cuenta con el apoyo del padre del
neonatal”.

20.- Igualmente, en fallo T-1199 de 2005, la Corte estimd que la EPS Coomeva vulneré
derechos fundamentales de un recién nacido, hijo de una menor de edad beneficiaria del
régimen contributivo, por haber decidido negarle a partir del sequndo mes la atencién en
salud que éste requeria, dado que se presentd mora en el pago de la UPC adicional que
permitié en un principio la atenciéon del neonato como afiliado en el grupo familiar de su

abuela cotizante.

Segun esta Corte, sin perjuicio de las regulaciones legales que excluyen como beneficiarios
del régimen contributivo a nietos del cotizante principal, “tratandose de nifios y, en
particular, menores de un afo, la aplicacion de las normas referidas en casos especificos
debe armonizarse con las regulaciones normativas de caracter superior que exigen dar
plenas garantias a los niflos para la satisfaccion de sus necesidades basicas, deber
reconocido en la propia Constitucién Politica, asi como en diferentes instrumentos

internacionales que obligan a Colombia”.

21.- En consecuencia, los nifios recién nacidos son acreedores de especial proteccion y su
derecho a la salud debe ser garantizado por las entidades que forman parte del Sistema
General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-. Lo anterior, como consecuencia de las
cladusulas constitucionales que consagran su derecho a la salud -articulo 44 C.P.- y a recibir

atencién gratuita en todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado -articulo



50 C.P-.

Asi pues, aun cuando los hijos de madres beneficiarias, a su vez nietos de los afiliados
cotizantes, no se encuentran incluidos en el grupo familiar beneficiario de aquél, la EPS
correspondiente debe (a) brindar acompafamiento a sus usuarias que consiste en
informarlas sobre los servicios médicos cuya prestacidon no les corresponda a fin de adelantar
en la etapa de gestacién las diligencias pertinentes destinadas a obtener la asignacién de la
entidad prestadora de salud o administradora que asumird la atencién del hijo que esta por
nacerl8y (b) si la criatura nace y no ha sido asignada la entidad que prestara el servicio de
salud la EPS estda obligada a cubrir la atencion médica del menor, con cargo al Fondo de

Solidaridad y Garantia.

Esta cobertura del recién nacido hijo de beneficiaria por la EPS se extenderd hasta que el
menor pueda ingresar a uno de los regimenes de salud mediante las modalidades previstas,
a saber: (i) como miembro dependiente de su abuelo o abuela, cuando la familia del menor
cuente con capacidad econdmica para asumir el costo de la UPC adicional regulada en el art.
40 del Decreto 806 de 199819, (ii) como beneficiario de su mamad, cuando esta pueda
acceder al Sistema como afiliada principal, (iii) como afiliado en el régimen subsidiado una

vez sus padres ingresen al mismo.

Andlisis del caso concreto
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El Juzgado Trece (13) Penal Municipal con funcién de Control de Garantias Constitucionales,

que obré como juez de conocimiento de la accién de tutela en el caso de la referencia, negé



el amparo constitucional y consideré que la peticién de la demandante, en el sentido de
solicitar la atencién médica de la bebé mediante la EPS Humana Vivir, infringe la
normatividad vigente en materia de seguridad social en salud, por cuanto la madre de la nifa
puede afiliarse al Sistema de Seguridad Social en Salud en calidad de cotizante para incluir a
su hija como beneficiaria o acudir a las instituciones publicas con el fin de ser estratificada en

el SISBEN y adquirir el estatus de afiliada del régimen subsidiado.

Hecho superado

23.- La Corte Constitucional ha establecido que cuando el hecho que ha dado lugar al
ejercicio de la accion de tutela ha desaparecido, el juez de tutela queda imposibilitado para
emitir orden alguna para la proteccion de derechos fundamentales, pues ha dejado de existir
objeto juridico sobre el cual proveer20. Es decir, la decision que hubiera podido proferir la
Corte, en relacién con la proteccién solicitada, resultaria inoficiosa por carencia actual de
objeto21.

En este orden, en sentencia T-352 de 2006, la Corte recordd que si durante el tramite de la
accion de tutela, la vulneracién o amenaza a los derechos fundamentales desaparece, el
amparo constitucional pierde toda razén de ser como mecanismo apropiado y expedito de
proteccién judicial, pues la decisién que pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico
resultaria a todas luces inocua, y por tanto, contraria al objetivo constitucionalmente previsto

para dicha accién22.

24.- En estas ocasiones, con el fin de unificar la jurisprudencia y para evitar que se repitan
los mismos hechos, el Juez constitucional se encuentra habilitado para sefalar cudl ha debido
ser el comportamiento adoptado por la entidad o entidades demandadas, para no
desconocer los derechos fundamentales23. En efecto, segln el articulo 24 del Decreto 2591

de 1991, cuando cesen los efectos del acto impugnado o este se ha consumado en forma que



resulta posible ordenar el restablecimiento invocado, “los accionados serdn prevenidos para
que en ningun caso vuelvan a incurrir en las acciones u omisiones advertidas, y que, si

procedieren de modo contrario seran sancionados, en los términos de la misma disposicién”.

25.- De conformidad con el material probatorio allegado durante el tramite de la accién de
tutela y en sede de revisidn, se encuentra demostrado que la nifia Ashley Nashira Marulanda
Duque, a favor de quien fue solicitada la proteccién constitucional del derecho a la salud,
recibid la atenciéon médica que necesitaba. Por consiguiente, la situacién vulneratoria de sus

derechos fundamentales resulta superada.

26.- En efecto, la nifia Ashley Nashira Marulanda Duque naci6 el 19 de enero de 2006, segln
el certificado de persona nacido viva No. A 6962211 expedido por el DANE, donde consta
nacimiento de la nifia hija de Christel Yuliana Marulanda Duque (cuad. principal, fl. 5). De
acuerdo con la historia clinica emitida por la Clinica Versalles de Cali (fls. 8 a 22, cuaderno
principal), la menor fue hospitalizada en la Unidad de Cuidados Intensivos -UCI- y puesta en
incubadora. Segun las observaciones de los médicos, la recién nacida padecid inestabilidad
hemodinamica, se evidencid “patrdn respiratorio irregular a pesar de ventilacion mecanica” y

presenté episodio de convulsion.

Ante esta situacion, la EPS Humana Vivir no accedié a la solicitud de la abuela de la menor
consistente en autorizar los servicios médicos que requeria su nieta y ratificé dicha decisién
en la contestacién de la demanda, donde la apoderada judicial de la Entidad afirmé “(...)
entre mi representada y la recién nacida no existe vinculo alguno que genere la obligacion de
prestar servicios de salud. La menor no tiene la calidad de beneficiaria de su abuela, por
cuanto para tener tal calidad deberia estar inscrita como beneficiaria adicional (circunstancia
que no se verifica en este caso), y tampoco es beneficiaria de su progenitora por cuanto la

joven Christel es beneficiaria y no cotizante”24.



27.- No obstante, en el registro de servicios de salud brindados la Sala observa los siguientes
procedimientos realizados a la menor en la Clinica Versalles: (i) examen fisico,
hospitalizacién, atencién en sala de recuperacidn, fue intubada previa sedaciéon con morfina,
practica de hemograma, suministro de antibidtico, practica de terapia respiratoria, entre
otros. En el mismo sentido, acerca de la atencion médica otorgada a la menor, la Institucion
afirmé: “La menor hija de Christel Yuliana Marulanda Duque (...) fue atendida en nuestra
institucién desde el momento de su nacimiento ocurrido en enero 19 de 2006 hasta el 6 de
febrero del mismo aflo. Durante este periodo de tiempo estuvo hospitalizada en la Unidad de
Cuidados Intensivos del Recién Nacido UCIREN, en donde recibid todos los cuidados médicos
y de enfermeria necesarios para el manejo de sus patologias hasta ser dada de alta por

mejoria”25.

28.- Asi las cosas, esta Sala encuentra que la prestacion de servicios de salud a la nifia
Ashley Nashira Marulanda Duque por la Clinica Versalles permitié proteger oportunamente el
derecho a la salud de la recién nacida y es acorde con la primacia de los derechos de los

nifos contemplada en el Texto Fundamental.

29.- Adicionalmente a lo anterior, en su intervencion ante la Corte Constitucional, la
Secretaria de Salud Publica Municipal de Santiago de Cali inform6 que “la menor Ashley
Marulanda Duque nieta de la sefiora Asceneth Duque Obando, se encuentra identificada con
la ficha de SISBEN desde el dia 21 de febrero de 2006 con el No.724419 nivel 2 y afiliada a la
ARS (Aseguradora del Régimen Subsidiado) CALISALUD con subsidio total, entidad encargada
de prestarle los servicios médicos desde el dia 29 de marzo de 2006” (ver folio 57, segundo

cuaderno).

30.- Por tanto, en este caso, la vulneracidn a los derechos fundamentales de la menor nieta

de la demandante ha desaparecido y la Sala se encuentra frente a un hecho superado, pues



en primer término, (a) la Clinica Versalles suministré el tratamiento médico de cuidados
intensivos que requirié la nifa en el periodo siguiente su nacimiento y en segundo lugar, (b)
porque la menor se encuentra afiliada al régimen de seguridad social en salud subsidiado y
recibe servicios médicos a cargo de Calisalud ARS. Por este motivo, se carece de objeto para

fallar y asi se sefialard en la parte resolutiva de esta sentencia.

31.- Ahora bien, en virtud del articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 mencionado, que autoriza
al juez constitucional para prevenir a las entidades accionadas con el objeto que en ningun
caso vuelvan a incurrir en las acciones u omisiones vulneratorias de derechos
constitucionales, esta Sala realizard algunas precisiones acerca de las obligaciones de

Humana Vivir EPS con respecto a nifios recién nacidos hijos de afiliadas beneficiarias.
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32.- En primer lugar, importa destacar, tal como lo ha reiterado esta Corporacién en
providencias anteriores, que era responsabilidad de Humana Vivir EPS garantizar a la menor
Ashley Nashira Marulanda Duque la atencién integral en salud que requirid, toda vez que
dicha Entidad omitid realizar su labor de acompafiamiento a la madre gestante, con el fin de
que se realizaran oportunamente las gestiones dirigidas a garantizar que en el momento de
su nacimiento, la nifia pudiese acceder al servicio de salud en el Sistema General de

Seqguridad Social en Salud26.

33.- Por consiguiente, la EPS demandada estaba obligada a actuar frente a la situacion de
Ashley Nashira con arreglo a la cladsula de prevalencia de los derechos de nifios y nifias, su
condicién de sujeto de especial protecidn constitucional y el principio de interés superior del
nifo. Estos criterios le habrian permitido garantizar la recuperacién de la salud de la menor
no obstante, las regulaciones legales que condicionaban el acceso a la salud de la recién

nacida al cumplimiento de ciertos requisitos.

En este contexto, segun fue afirmado por esta Corporacidn en anteriores oportunidades, las



entidades que hacen parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud -EPS, ARS e IPS-
no pueden condicionar la atencién en salud de un recién nacido al cumplimiento de requisitos
relacionados con la vinculacién directa o indirecta de éste a determinado grupo familiar27. Es
decir, la afiliacién previa al régimen de salud de una nifia o un nifio recién nacido no puede

constituir una barrera que impida el acceso al servicio de salud de los mismos28.

34.- En virtud de lo anterior, la peticionaria tenia derecho a exigir y obtener atencién integral
para su bebé y era la accionada Humana Vivir EPS la llamada a brindar dicho servicio. Pues
fue tal Entidad la que desde el aflo 2001 recibi6é aportes y cotizaciones realizadas por la

sefiora Asceneth Duque.

35.- Asi las cosas, toda vez que la nifla Ashley Nashira Marulanda Duque Obando recibié la
atencion médica que necesitaba para recuperarse y, en la actualidad se encuentra afiliada al
régimen de seguridad social en salud subsidiado, esta Corte no concederd la tutela y
declarard que existe un hecho superado en relaciéon con el asunto puesto bajo su

conocimiento. Por ende, no cabe emitir orden alguna al respecto.

De igual manera, prevendrd a Humana Vivir EPS para que no vuelva a incurrir en el
comportamiento descrito y en sus actuaciones respete y proteja los derechos fundamentales
de nifios y nifias. Adicionalmente, toda vez que presta un servicio publico que permite
realizar el derecho constitucional a la salud, ordenara a la EPS que disefie programas de
acompafiamiento a madres gestantes dirigidos a garantizar la atencién en salud de sus hijos

en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

De la misma manera, dada la condicidn de sujetos de especial proteccién de los nifios, esta
Sala ordenard que por Secretaria General de esta Corporacién se remita a la
Superintendencia Nacional de Salud copia de esta sentencia para que dentro de la érbita de

su competencia realice seguimiento a las medidas que adopte la EPS Humana Vivir para



brindar acompafamiento a las madres gestantes beneficiarias, en orden a que sus hijos

accedan al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension del término decretado dentro del tramite de revisién de

la sentencia de tutela.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia dictada por el Juzgado Trece (13) Penal municipal con
Funcién de Control de Garantias Constitucionales de Santiago de Cali el 12 de febrero de
2006, por la cual neg6 la tutela promovida el asunto de la referencia. En su lugar, DECLARAR
que existe un HECHO SUPERADO en relacién con la proteccién constitucional del derecho

fundamental a la salud de la nifia Ashley Nashira Marulanda Duque.

TERCERO.- PREVENIR a Humana Vivir EPS para que en el futuro no vuelva a incurrir en la
conducta que motivé la presentacién de la accién de tutela conocida por esta Sala. En

consecuencia, ORDENAR a la EPS Humana Vivir para que realice una labor de



acompanamiento de madres gestantes afiliadas o beneficiarias a fin de adelantar en la etapa
de embarazo las diligencias destinadas a obtener la asignacién de la entidad prestadora de

salud o administradora que asumira la atencién del hijo que estd por nacer.

CUARTO.- ORDENAR a la Secretaria General de esta Corporacién que expida y envie copia de
esta sentencia y del expediente respectivo a la Superintendencia Nacional de Salud para que
dentro de la érbita de su competencia realice seguimiento a las medidas que adopte la EPS
Humana Vivir con el fin de cumplir su deber de acompafamiento de madres gestantes
beneficiarias del régimen contributivo, con el objeto de que sus hijos accedan al Sistema

General de Seguridad Social en Salud.

QUINTO.- LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los

servicios de educacion y salud, entre otros”.
2“por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”

3 “por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la
prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como

servicio de interés general, en todo el territorio nacional”.

4 El articulo 10 dispone: “Legitimidad e interés. La accién de tutela podra ser ejercida, en



todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus
derechos fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante. Los

poderes se presumiran auténticos.

“También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en
condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, debera

manifestarse en la solicitud.
“También podran ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales”.

5 El inciso segundo del articulo 44 sefala “La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de asistir y proteger al niflo para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente

su cumplimiento y la sancion de los infractores”.

6 “ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion
y la libre expresion de su opinidn. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucidn, en las

leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

“La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los

infractores.
“Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”
7 Ver sentencias T-307 de 2006, T-754 de 2005, T-907 de 2004, T-143 de 1999.

8 El articulo 93 sefiala “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de

excepcion, prevalecen en el orden interno.



“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los

tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
u(.“)n.
9 Adoptada en Colombia mediante Ley 12 de 1991

10 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. “OBSERVACION GENERAL N2 5 (2003) Medidas
generales de aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y
parrafo 6 del articulo 44)" Distr. GENERAL CRC/GC/2003/5 27 de noviembre de 2003
ESPANOL. 342 periodo de sesiones 19 de septiembre a 3 de octubre de 2003.

11 En el fallo, la Corte se pronuncié sobre la vulneracién de derechos fundamentales de un
recién nacido por la decisidon de la EPS de negar el pago de la licencia por paternidad a favor
del padre del neonato. En la sentencia sostuvo “La renuencia de la demandada a cancelar la
licencia remunerada de paternidad vulnera los derechos fundamentales a tener una familia, a
no ser separado de ella, al cuidado y al amor del menor, hijo del peticionario. Esto porque la
carencia de medios econdmicos adicionales que permitieran al padre financiarse el goce de
la licencia laboral dentro del afo siguiente al nacimiento de su hijo, dificulta en grado
extremo la realizacion de los mencionados derechos fundamentales, hasta el punto de que

pasados varios meses el padre del menor no ha disfrutado plenamente de tal licencia”.

12 En dicha oportunidad, la Corte se pronuncié sobre los derechos a la vida, a la salud, a la
seguridad social y a la integridad fisica de un menor por cuanto Coomeva E.P.S, se habia
negado a aceptar la afiliacién de su madre al Sistema General de Seguridad Social en Salud
en calidad de cotizante, impidiendo que ésta, a su vez, vinculara al nifio como su
beneficiario; y Salud Coomeva Medicina Prepagada se habia rehusado a asumir los costos de
los tratamientos que el menor requirié después de sus primeros 15 dias de nacido, alegando
gue esa era la cobertura acordada en el contrato de servicios de medicina prepagada
celebrado con la madre.

13 [Cita del aparte trascrito] Sentencia C-157 de 2002.

14 En virtud del articulo 157 de la Ley 100 de 1993, las personas vinculadas son quienes por

falta de capacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado, tienen



derecho a los servicios de atencidn de salud que prestan las instituciones publicas y aquellas

privadas contratadas por el Estado.

15 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) cdnyuge o el
compafero o la compafiera permanente del afiliado cuya unién sea superior a 2 afos; los
hijos menores de 18 afios de cualquiera de los cdnyuges, que haga parte del ndcleo familiar y
que dependan econdmicamente de éste; los hijos mayores de 18 afos con incapacidad
permanente o aquellos que tengan menos de 25 afios, sean estudiantes con dedicacién
exclusiva y dependan econémicamente del afiliado. A falta de cényuge, compafiero o
compafiera permanente, e hijos con derecho, la cobertura familiar podra extenderse a los

padres del afiliado no pensionados que dependan econdmicamente de éste.

“PARAGRAFO 1. El Gobierno Nacional reglamentara la inclusiéon de los hijos que, por su

incapacidad permanente, hagan parte de la cobertura familiar.

“PARAGRAFO 2. Todo nifio que nazca después de la vigencia de la presente Ley quedara
automaticamente 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 Capitacién correspondiente, de conformidad con lo

previsto en el articulo 161 de la presente Ley”.
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“Este afiliado se denominara cotizante dependiente y tiene derecho a los mismos servicios

que los beneficiarios.

“Paragrafo. La afiliacion o desafiliacion de estos miembros deberd ser registrada por el

afiliado cotizante mediante el diligenciamiento del formulario de novedades”.

17 En dicha oportunidad la Corte conocié de una tutela interpuesta por una menor,
beneficiaria de su padrastro, por cuanto Cruz Blanca E.P.S. y el Hospital San José se negaban
a prestarle los servicios médicos a su hijo bajo el argumento de que los hijos de los

beneficiarios no integran el grupo familiar del cotizante.

18 Cfr. T-1199 de 2005



19 Ver sentencias T- 1199 de 2005, T-953 de 2003, T-544 de 2002, T- 134 de 2002

20 Consultar sentencias T-262 de 1999, T-027 de 1999, T-1301 de 2001, T-001 de 2003, T
-608 de 2002 y T-552 de 2002.

21 Sentencia T-519 de 1992 y T-731 de 2004

22 Esta posicion fue reiterada en sentencia T-515A de 2006.

23 Ver sentencia T-953 de 2003

24 Cfr. folio 30, cuaderno principal.

25 Ver folio 40, segundo cuaderno.

26 En sentencia T- 1067 de 2005 aun cuando la Corte no procedié a ordenar la practica de
tratamientos médicos a una persona pues no se cumplian los requisitos para la misma, si
ordend a la ARS demandada, en aquélla oportunidad “que, siempre y cuando el usuario
permanezca afiliado, estan obligadas a informar, orientar, apoyar y acompafar al mismo en
la consecucién de la atencién no incluida en los Planes Obligatorios de salud, en especial

cuando tiene derecho a demandar del Estado la prestacién”.

27 Cfr. sentencia T-1119 de 2005

28 En sentencia T-907 de 2004, la Corte Constitucional reiter6 el caracter prevalente de los
derechos de los nifos y el deber de las entidades del sistema general de seguridad social en
salud de aplicar e interpretar las normas legales a la luz de la constitucidn politica. en el fallo,
concedid la proteccion constitucional del derecho a la salud a la seguridad social y a la
igualdad de menor dado en custodia por el ICBF a abuela pensionada de las fuerzas militares,
a quien la direccién de sanidad no inscribié como beneficiario por existir disposicién que no
permitia la inclusion de nietos de pensionados. La Corte ordend la inclusién del menor como
beneficiario de la pensionada en el subsistema de salud de las fuerzas militares y dentro de
sus consideraciones, estimé que existié un perjuicio irremediable cierto e inminente, grave y
urgente causado al menor y reiterd las obligaciones correlativas de las autoridades en la

prestacion del servicio publico de salud.



