Sentencia T-387/01
DERECHO A LA SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL DEL NINO-Prevalencia
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La intervencion quirlrgica no se realiz6 en el plazo dado por los jueces. La omision se generd
por la indiferencia o la falta de organizacion del Instituto de Seguro Social, que no atendid
oportunamente al menor, y no porque el beneficiario estuviera fuera de término de
proteccion sefalado en la ley. No sirve de excusa a posteriori el hecho que la orden médica
para la operacidon hubiere sido dada el 27 de julio de 2000, en cuanto el ISS tiene un retraso
de dos meses en el manejo de su informacién. No puede permitirse que la ineficiencia
institucional, la desidia o el aplazamiento voluntario del servicio por parte de una entidad,
publica o privada, se conviertan en el mecanismo para desconocer los derechos
fundamentales de afiliados y beneficiarios del Sistema de Seguridad Social en Salud. El
simple paso del tiempo no basta para que la entidad prestadora del servicio quede
exonerada de las obligaciones surgidas durante la vigencia del respectivo contrato de

afiliacion.
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La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241-9 de la

Constitucidn Politica y en el Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revision de los fallos dictados en el asunto de la referencia por el
Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Bogotd y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota -Sala Civil de Decisidn.
|. ANTECEDENTES
1. Hechos y fundamentos de la solicitud de amparo

La sefiora Inés del Carmen Martinez Pefa, en representacion de su menor hijo Rony Wilmer
Pefia Martinez, instaurd accién de tutela contra el Instituto de Seguro Social para que se

protegieran los derechos a la integridad fisica, la salud y la seguridad social del menor.

Manifiesta la accionante que su hijo padece de la enfermedad denominada
mielomeningocele, la cual le produjo secuelas y le ocasiond una especie de paralisis en los
miembros inferiores. Desde 1996 ha recibido tratamiento en entidades con las cuales el

Instituto de Seguro Social ha tenido convenio.

Entre 1997 y 1998 el Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt le practicé una intervencion
quirdrgica al nifio y le realiz6 tratamiento a base de yesos y pesas para producir estiramiento
muscular en los miembros inferiores, con lo cual el menor recuperé la movilidad y volvié a

caminar ayudado con muletas.

En 1999 se le realizé otra cirugia al menor, la cual debia ser acompafada con el tratamiento
anteriormente mencionado. Sin embargo, la nueva institucién con la que tenia convenio el
Seguro Social (Clinica del Nifio) llevé a cabo el tratamiento con periodos de tiempo muy
largos. Manifiesta la accionante que debido a la negligencia del Seguro Social para otorgar
las citas médicas, “se continuo con lapsos mas amplios de tiempo con la imposicién de yesos
lo que ocasiond una fractura en una de las rodillas del menor lo cual le impide de nuevo la
movilidad, con un posible diagnéstico de cancer en una de sus piernas, hecho que no ha

querido ser estudiado por el I.5.S. ya que no se otorga autorizacién para hacer el



diagndstico”.

En el afio 2000 se concedid la cita médica al menor, en la cual se ordend cirugia de tipo
reconstructivo de sus miembros inferiores. La cirugia no fue autorizada por la entidad debido
a que la accionante habia dejado de cotizar y pagar los aportes al Seguro Social desde junio

de 2000, mes en que fue despedida de su trabajo.

Instaura la accién de tutela para que le protejan los derechos a la seguridad social, a la salud
y a la integridad fisica a su hijo y se ordene al Instituto de Seguro Social realizar la
intervencidn quirdrgica y los tratamientos complementarios y permanentes para su total

rehabilitacién.
2. Respuesta del Seguro Social

El Gerente de la EPS del Instituto de Seguro Social, Seccional Cundinamarca y D.C., solicita
que se desestime la accion de tutela porque la accionante “no es nuestra usuaria y cuando lo

fue, se le atendi6 eficientemente a su hijo”.

Sefiala que segun los literales b) y c) del articulo 156 de la Ley 100 de 1993, se requiere la
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud para que se tenga derecho al Plan
Integral de Proteccidon a la Salud y que “por informacién escrita dentro de la tutela, se
establece que actualmente -la accionante- se encuentra desvinculada del ISS desde el mes
de junio del afio en curso. Por exclusidon del articulo 28 del Decreto 806 de 1998, quien no es
afiliado no puede exigir ningun derecho prestacional de los que favorecen a quienes si lo

n

son”. (resaltado fuera de texto)

Considera que “EL DERECHO DE UNA PERSONA a exigir de la EPS la prestacion de los
servicios que integran el plan obligatorio de salud en el Régimen contributivo dependen de
que tanto el empleador como el afiliado mismo, en caso de trabajador dependiente paguen al
Sistema de Seguridad Social los aportes que les corresponde. La solicitante no se encuentra

vinculada al ISS razén por la cual no esta cancelando aporte alguno”.
De otro lado, agrega lo siguiente:

“Obrando con lealtad procesal, buena fe y respeto al normal desarrollo del proceso, se hace

la salvedad que en caso de demostrarse lo contrario a lo aqui manifestado, la situacién del



accionante variaria, debemos establecer la verdad real de los hechos, teniendo en cuenta
que nuestro sistema de autoliquidaciones se encuentra con un retraso de dos meses vy el
término perentorio que disponemos para ejercer el derecho de defensa respondiendo la
tutela, nos impide acudir a otras instancias que puedan aclarar cualquier inconsistencia que

exista”. (resaltado fuera de texto)
Il. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION
1. Primera instancia

El Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Bogotda, en Sentencia del 7 de septiembre de 2000,
concedio la tutela y protegid los derechos a la integridad fisica, la salud y la seguridad social
del menor. En consecuencia, ordend al Instituto de Seguro Social que continle prestando los
servicios asistenciales al menor Rony Wilmer Pefia Martinez durante un plazo de 180 dias

contados a partir de la fecha de desafiliacion de la accionante.

Recuerda que el articulo 12 del Decreto 770 de 1975, por el cual se aprobé el acuerdo No.
536 de 1974 del Consejo Directivo del Instituto Colombiano de Seguros Sociales, establece
que el asegurado que en la fecha de su desafiliacion estuviere recibiendo prestaciones
asistenciales, éstas se otorgaran hasta por 180 dias. Por lo tanto, si “la accionante fue
desvinculada del Instituto de Seguros Sociales desde junio del afio en curso, y teniendo en
cuenta lo establecido en el articulo 12 del Decreto 770 de 1975, ésta tiene derecho a las
prestaciones sociales de las que venia disfrutando hasta los 180 dias siguientes a la fecha de
su desafiliacién, es decir, hasta diciembre del presente afio, derecho que también ampara o
cobija a su menor hijo, en razén de éste encontrarse como beneficiario de la cotizante. (...)
No seria justo ni razonable que el menor tuviera que esperar a la resolucion de las diferencias
legales existentes entre las partes, en este caso, el INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES y
la accionante, en desmedro de su derecho fundamental a la salud, y frente a las

consecuencias adversas que puedan derivarse de la falta de atencién oportuna”.
2. Impugnacidn por parte del I.S.S.

El representante legal del Instituto de Seguro Social impugné la decisiéon. Ademas de reiterar
los argumentos de su escrito de contestacidn de la tutela, los cuales estan resumidos arriba,
agregd los siguientes: (1) el Decreto 770 de 1975 fue derogado por la Ley 100 de 1993; (2) el



articulo 283 de la Ley 100 de 1993 consagra el principio de Exclusividad segun el cual: “El
Sistema de Seguridad Social Integral, con cargo a las cotizaciones previstas en la presente
Ley, pagard exclusivamente las prestaciones consagradas en la misma”; (3) las prestaciones
asistenciales y econdmicas originadas por la afiliaciéon, pierden su vigencia desde el
momento mismo del retiro de la trabajadora como cotizante; (4) el articulo 75 del Decreto
806 de 1998 establece como excepcidn que “Una vez suspendido el pago de la cotizacién
como consecuencia de la finalizacidon de la relacién laboral (...) el trabajador y su nucleo
familiar gozaran de los beneficios del plan obligatorio de salud hasta por treinta (30) dias
mas contados a partir de la fecha de desafilicacién, siempre y cuando haya estado afiliado al
sistema como minimo los doce meses anteriores”. Segun el tiempo de afiliacion de la

accionante al Seguro Social (4 afios y medio), tendria derecho sélo a esta proteccién.
3. Segunda instancia

En Sentencia del 4 de octubre de 2000, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd -

Sala Civil de Decisién- confirmé el fallo impugnado.

Para el Tribunal, “el Instituto de los Seguros Sociales ha vulnerado los derechos del menor,
invocados por la accionante, toda vez que, como emerge de las pruebas aducidas, de ellas se
colige que Rony Wilmer para la fecha en que quedd desvinculado de la E.P.S. a la que estaba
afiliado como beneficiario, ya venia en tratamiento de su lesidn fisica, por lo cual a la luz del
Decreto 806 de 1998, deberia sequir siendo atendido, por lo menos hasta cuando se
cumpliera el periodo de proteccion laboral, aspecto claramente regulado por los articulos 75
y 76 del dicho decreto”.

4. Solicitud de revisién por insistencia del Defensor del Pueblo

El Director Nacional de Recursos y Acciones Judiciales de la Defensoria del Pueblo, mediante
oficio del 4 de diciembre de 2000 y previa delegacion para actuar, presentd solicitud para

revisién por insistencia ante la Sala de Seleccidn de la Corte Constitucional.
l1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y FUNDAMENTOS DE LA DECISION
1. Problema juridico

En el presente caso es necesario identificar si en el Estado social de derecho en Colombia



existe institucién, autoridad o programa que sea responsable de proteger los derechos
fundamentales y prevalentes a la salud y a la sequridad social del menor Rony Wilmer Pefia
Martinez, quien, ademas del prediagndstico de cancer en una de sus piernas, padece de
mielomeningocele, enfermedad que le ha ocasionado pardlisis de sus miembros inferiores, y
a quien el Instituto de Seguro Social le suspendié la prestacién del servicio médico asistencial
porque su progenitora ya no es aportante del régimen contributivo debido a que fue

despedida de su trabajo desde el mes de junio de 2000.

Para tomar la decisidn se hara previamente referencia a la naturaleza de los derechos del

nifo y a la proteccién especial a que estan sujetos.

2. Caracter fundamental y prevalente de los derechos a la salud y a la seguridad social de

los ninos.

El caracter fundamental y prevalente de los derechos a la salud y a la seguridad social de los
nifos esta consagrado tanto en la Constitucion Politica como en el derecho internacional, el

cual ha sido aplicado en forma reiterada y permanente por la Corte Constitucional.

Segun el articulo 44 de la Constitucion, son derechos fundamentales de los nifios, entre
otros, la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social. Este articulo también sefala

que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Por su parte, los articulos 24 y 26, entre otros, de la Convencidén sobre Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
aprobada en Colombia por Ley 12 de 1991 vy ratificada el 27 de febrero del mismo ano,

disponen en lo pertinente:
“Articulo 24

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud.
Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al

disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho y, en particular,

adoptaran las medidas apropiadas para:



b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean necesarias

a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud;

Articulo 26

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad
social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias para lograr la plena

realizacién de este derecho de conformidad con su legislacién nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta los
recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del mantenimiento
del nifio, asi como cualquier otra consideracién pertinente a una solicitud de prestaciones

hecha por el nifo o0 en su nombre”.

De conformidad con lo estatuido por el articulo 93 de la Constitucién, los tratados
internacionales ratificados por Colombia, relativos a los derechos humanos, prevalecen en el
orden interno. Ademas sefiala el mismo articulo que “los derechos y deberes consagrados en
esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Colombia”.

Por su parte, la Corte Constitucional, como garante del principio de la supremacia de la
Constitucion Politica, se ha pronunciado en diferentes momentos sobre el caracter
fundamental y prevalente de los derechos fundamentales a la salud y a la seguridad social de

los nifos.1
En una de sus Sentencias de unificacion esta Corporacion sefald:

Hay derechos de prestacién que, por expresa disposicion constitucional, constituyen per se
derechos fundamentales de aplicaciéon inmediata. Este seria el caso, por ejemplo, del derecho
a la defensa técnica o asistencia letrada (C.P., art. 29), del derecho a la educacion basica

primaria (C.P:, arts. 44 y 67) o del derecho a la salud de los nifios (C.P. art. 44)".2

En el mismo sentido, en la Sentencia T-514 de 1998 reiterd:



La Corte desarrollé el concepto constitucional de interés superior del menor, que consiste en
reconocer al nifo una caracterizaciéon juridica especifica fundada en sus intereses
prevalentes y en darle un trato equivalente a esa prevalencia que lo proteja de manera
especial, que lo guarde de abusos y arbitrariedades y que garantice “el desarrollo normal y
sano” del menor desde los puntos de vista fisico, psicoldgico, intelectual y moral y la correcta

evolucién de su personalidad.

Como consecuencia del caracter fundamental y prevalente de los derechos a la salud y a la
seguridad social del nifio se desprenden las siguientes caracteristicas: (1) son de aplicacion
inmediata, sin requerir desarrollo legislativo, (2) prevalecen sobre el ordenamiento legal y
reglamentario,3 y (3) cuando se trate de nifio discapacitado reclaman una prestacién de

mejor asistencia integral y especializada para su rehabilitacion.4

Ademas, el reconocimiento de la prevalencia de los derechos fundamentales del nifio se
encuentra en el ordenamiento interno y por el derecho internacional, se enmarca dentro del
Estado social de derecho, desarrolla el principio de solidaridad, propende por el cumplimiento
de los fines esenciales del Estado, en consideracién al grado de vulnerabilidad del menor y a
las condiciones especiales requeridas para su desarrollo y tiene el propdésito de garantizar el

desarrollo de su personalidad al maximo grado.5
3. Proteccién y cuidado especial del nifio

El niflo es considerado como sujeto privilegiado por el ordenamiento juridico, en el cual se
asigna a la familia, a la sociedad y al Estado la obligacién de asistirlo y protegerlo para
garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. (C.P., art.
44)

La familia es el primer y natural escenario para garantizar la proteccién especial del nifio6 y
en el caso de los nifos discapacitados le corresponde originalmente a los padres velar por su

sostenimiento.7

Sin embargo, cuando las limitaciones materiales de la familia no posibiliten el cuidado del
nifo, el Estado tiene, como deber de proteccién, el compromiso de otorgar atencién médica

oportuna con el fin de garantizarle el derecho a la salud.8



Ademas, el caracter prevalente de los derechos fundamentales del nifio permite el amparo

por encima de exigencias de caracter procesal ordinario.9

Como se aprecia, la familia, la sociedad y el Estado deberan concurrir en la tutela de los
derechos del nifio, con el fin de garantizar su desarrollo armdnico e integral. La proteccién y
el amparo de todo nifio son dos de las exigencias del régimen democratico consagrado en la
Constitucion Politica de 1991.

4. El caso concreto

En el caso sub examine, por circunstancias ajenas a la voluntad de la accionante y de su
menor hijo, se desatendieron los anteriores postulados y principios que protegen, con
caracter especial, los derechos fundamentales y prevalentes a la salud y a la seguridad social

del nino.

La Sala reconoce que aunque los fallos de instancia tutelaron los derechos fundamentales a
la salud, por conexidad con la vida y la integridad de la persona, y ordenaron al Instituto de
Seguro Social realizar el tratamiento requerido por Rony Wilmer Pefia Martinez durante 180
dias posteriores a la fecha de retiro laboral de su progenitora, estas medidas son hoy
insuficientes para garantizar al menor el tratamiento que necesita para lograr su

recuperacion.

Al revisar las condiciones especiales de este caso, es necesario vislumbrar alternativas para
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales y prevalentes del nifio, toda vez que
la actora no tiene vinculo laboral que le permita incluir a su hijo como beneficiario del

régimen contributivo de salud para que reciba el tratamiento que necesita.

La alternativa que se presenta es el régimen subsidiado de salud, siempre que la accionante
relna las condiciones para ser protegida por este Sistema, segun los recursos disponibles y
las condiciones en que se encuentren los demas potenciales y/o reales beneficiarios. Por esta
razén se ordenara al organismo responsable de la administracién del Sistema de Seleccién de
Beneficiarios de Programas Sociales -SISBEN que, si aun no se ha hecho, aplique a la
accionante la encuentra SISBEN, califique y clasifique la informacién que ella suministre y

determine la procedencia de la proteccién.



Esta orden se fundamenta en el Estado social de derecho, en el respeto de la dignidad
humana y en la solidaridad, consagrados en el articulo 12 de la Constituciéon. Al respecto esta

Corporacién sefialé en la Sentencia T-307 de 1999:

El SISBEN es un programa de focalizacidén del gasto social descentralizado, disefiado por el
Departamento Nacional de Planeacion e implementado y operado por los distritos y los
municipios. Consiste, basicamente, en la recoleccion, a través del mecanismo de la encuesta,
de la informacidon que se requiere para completar la denominada ficha de clasificacion
socioecondmica. Dicha ficha, tras ser procesada y sistematizada por medio de una aplicacién
especial creada para estos efectos, arroja un puntaje que permite ubicar a la familia o

individuo encuestado en alguno de los seis niveles de pobreza preestablecidos.

Las normas que crean la mayoria de los programas sociales que funcionan con base en la
asignacion de subsidios a la demanda (programas de la Red de Solidaridad Social, régimen
subsidiado de seguridad social en salud, programas para ancianos indigentes, etc.) han
establecido que los beneficiarios de los mismos estan constituidos por las personas o familias
localizadas en los niveles 1y 2 y, excepcionalmente, en el nivel 3 del SISBEN, los que, se

supone, estan compuestos por la poblacién mas pobre y vulnerable de Colombia. (...)

“De lo anterior, se desprende la importancia constitucional del SISBEN como instrumento que
contribuye, de manera fundamental, a la efectividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales consagrados en la Constitucion Politica. El sefialado mecanismo de focalizacién del
gasto social constituye el primer paso del proceso de asignacién de unos recursos publicos
que tienden a subvenir las necesidades materiales mas acuciantes de los sectores mas
pobres y vulnerables de la poblacidon colombiana y, por tanto, se erige en una herramienta
esencial a disposicion de las autoridades publicas obligadas a hacer efectivo el mandato de
especial proteccidon a los grupos discriminados o marginados (C.P., articulo 13). Esta
constatacion, ha permitido que la Corte establezca el derecho de los ciudadanos en
condiciones de pobreza y vulnerabilidad de acceder al SISBEN de manera igualitaria y, a la
vez, el deber correlativo de las autoridades estatales encargadas de la administracion e
implementacion de este programa de adoptar todas aquellas medidas dirigidas a que éste

cumpla con su objetivo constitucional a cabalidad.

La orden impartida en esta oportunidad también estd en consonancia con la obligacién de la



familia y del Estado de procurar atencién del derecho fundamental a la salud del nifio. En la

Sentencia SU-225 de 1998 la Corte se pronuncié sobre estas circunstancias:

Segun el articulo 44 de la Constitucidn Politica, los nifios tienen una serie de derechos
fundamentales de caracter prestacional, como el derecho a la salud, que necesariamente
deben ser atendidos por alguno de los tres agentes que la propia Carta designa: la familia, la
sociedad y el Estado. No obstante, puede darse el caso de que la ley no haya fijado las
respectivas responsabilidades, la familia no tenga la capacidad factica de asumirlas y la
sociedad no se encuentre organizada para ello. En estos eventos, pueden proponerse tres
alternativas distintas de accidon, cada una de las cuales conduciria a una respuesta judicial

diversa. (...)

Por Ultimo, queda la posibilidad de realizar una interpretacién armédnica del articulo 44 en
relacion con las restantes normas constitucionales y, en especial, con aquellas que
consagran el principio democratico (C.P. art. 1, 3, 40). Esta tercera alternativa, mas cercana
a los presupuestos del Estado Social y Democratico de Derecho, supone que los derechos
fundamentales de caracter prestacional tienen un doble contenido. En primer lugar, se
componen de un nucleo esencial minimo, no negociable en el debate democratico, que
otorga derechos subjetivos directamente exigibles mediante la accién de tutela. En segundo
término, se integran de una zona complementaria, que es definida por los érganos politicos

atendiendo a la disponibilidad de recursos y a las prioridades politicas coyunturales.

Referida al derecho a la salud de los nifios (C.P. art. 44), la doctrina anterior se traduciria en
la existencia de una serie de derechos minimos, adscritos a los nifios y directamente
aplicables, que originan deberes implicitos para cada uno de los sujetos que el mismo
articulo 44 indica como responsables de su pleno cumplimiento. Asi las cosas, los 6rganos
politicos tendrian la obligacidn ineludible de definir sistemas de prevencién y atencién con
contenidos constitucionalmente definidos y los jueces podrian obligar a la familia y al Estado

a cumplirlos asi no existiera mediacion legislativa o administrativa.

De otra parte, en el material probatorio que esta en el expediente, el cual no fue desvirtuado
por la entidad accionada y que contiene esencialmente las ordenes médicas, las solicitudes
de autorizaciones y las formulas surtidas durante el tratamiento médico recibido por Rony

Wilmer desde 1996, se aprecia la negligencia e indiferencia con que este asunto fue asumido



por las entidades a las que la sociedad y el Estado les han asignado el encargo de participar

activamente en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

En preciso sefialar que el articulo 22 de la Constitucién consagra como fines esenciales del
Estado, entre otros, servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucidn, los cuales
no fueron puestos plenamente en practica por las entidades responsables de la atencidn

médico asistencial solicitada, segun los hechos siguientes:

En la valoracidn realizada por el ortopedista el 5 de enero de 2000 se diagnosticé a Rony

Wilmer una “fractura tibial”. (fl. 34)

El 20 de enero de 2000 el médico del Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt lo remitié al
Instituto Nacional de Cancerologia -INC-. En la orden de remision sefiala que se trata de
“paciente sexo masculino, 14 afios, con Dx de mielomeningocele, con aumento de tamafio de
rodilla. Varios meses de evolucién. Con deformacidn en flexién, dolor y TAC imagenes liticas
. (fl. 35)

El 24 de enero de 2000 se diagnosticé “Dx: de Cancer ?? Oseo”. (fl. 39)

El 8 de febrero de 2000 el médico tratante de la Clinica San Rafael solicitd que se autorizara,
con caracter Urgente, la realizacion de una artroscopia de la rodilla izquierda, por

sinovatomia. (folio 38)

El 27 de julio de 2000 estando dentro del periodo de protecciéon que otorga la ley,10 el
médico del Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt solicitd que se llevara a cabo tratamiento

quirdrgico, pierna izquierda, al paciente Rony Wilmer Pefa. (fl. 41)

En contra de los fallos de tutela, la intervencion quirldrgica no se realizé en el plazo dado por
los jueces. La omisién se generd por la indiferencia o la falta de organizacion del Instituto de
Seguro Social, que no atendi6 oportunamente a Rony Wilmer Pefia, y no porque el
beneficiario estuviera fuera de término de proteccién sefialado en la ley. No sirve de excusa
a posteriori el hecho que la orden médica para la operacion hubiere sido dada el 27 de julio
de 2000, en cuanto el ISS tiene un retraso de dos meses en el manejo de su informacién, tal

como lo expresé su representante legal en el escrito de contestacion de la tutela, de lo cual



se desprende que el Instituto no contaba con la informacién actualizada que le permitiera

detectar en esa fecha la suspensién del pago de los aportes por la accionante.

En estas condiciones, la Sala estima indispensable tutelar los derechos fundamentales y
prevalentes a la salud y a la seguridad social de Rony Wilmer Pefia Martinez, para lo cual
ordenara al Instituto de Seguro Social que realice la intervencién quirlrgica y el tratamiento
de recuperacién ordenados por el médico tratante y no realizados por la entidad obligada en
el plazo dado por los jueces de tutela. Esta proteccién se otorgard mientras el paciente
obtiene el caracter de beneficiario SISBEN.

Se imparte esta orden al Instituto de Seguro Social en cuanto la obligacién de prestar el
servicio al beneficiario surgié durante la vinculacién laboral de la accionante y dentro del
periodo de proteccidn posterior que otorga la Ley. No puede permitirse que la ineficiencia
institucional, la desidia o el aplazamiento voluntario del servicio por parte de una entidad,
publica o privada, se conviertan en el mecanismo para desconocer los derechos
fundamentales de afiliados y beneficiarios del Sistema de Seguridad Social en Salud. El
simple paso del tiempo no basta para que la entidad prestadora del servicio quede
exonerada de las obligaciones surgidas durante la vigencia del respectivo contrato de
afiliacion.

Bajo las anteriores consideraciones, la Sala encuentra que en casos como el presente, en el
que se esta frente a un nifio, pobre, con limitaciones fisicas, que padece una enfermedad
grave que atenta contra su vida, cuyos padres han dejado de ser aportantes del régimen
contributivo en salud por haber terminado su relacién laboral y que no disponen de otra
fuente de ingresos econdmicos, es procedente tutelar los derechos fundamentales y
prevalentes del menor, en aplicacion de los articulos 11 y 44 de la Constitucion Politica, y
ordenar, en consecuencia, a la entidad prestadora del servicio de salud, llevar a cabo el
tratamiento médico diagnosticado y ordenado durante la vinculacién laboral de los padres o
incluso en el término de proteccién posterior que garantiza la Ley 100 de 1993 y sus decretos

reglamentarios.
DECISION

Con base en las consideraciones expuestas la Sala Cuarta de Revision de la Corte

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



Constitucion,
RESUELVE:

Segundo.- Ordenar a la Secretaria Distrital de Salud de Bogota que dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacién del presente fallo y de no haber ocurrido este
hecho, aplique la encuesta SISBEN al hijo de la accionante, se incluyan sus datos dentro de la
base de datos de ese sistema, y se le informe si, de acuerdo con el resultado obtenido, tiene

derecho a beneficiarse del régimen subsidiado de salud.

Tercero.- Ordenar al Instituto de Seguro Social que dentro del término de tres (3) dias
contados a partir de la notificacion de esta Sentencia, realice al menor Rony Wilmer Pefia
Martinez el tratamiento quirdrgico ordenado el 27 de julio de 2000 por el médico del Instituto
de Ortopedia Infantil Roosevelt y ofrezca los cuidados posteriores mientras el SISBEN informa

a la accionante, con caracter definitivo, si el menor ha sido admitido o no en el Sistema.
Cuarto. Dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.
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1 Para ilustrar esta afirmacion es suficiente senalar los fallos de tutela més recientes en los

cuales la Corte Constitucional aplica el caracter fundamental y prevalente de los derechos del



nino: Sentencias SU-819/99, T-093/00, T-153/00, T-395/00, T-582/00, T-610/00, T-622/00,
T-623/00, T-748/00, T-945/00, T-974/00, C-1064/00, T-1331/00, T-1346/00, T-1430/00,
T-1462/00, T-1480/00,

2 Corte Constitucional, Sentencia SU-225/98

3 Corte Constitucional, Sentencias T-640/97 y T-442/00.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-179/00.

5 Corte Constitucional, Sentencias T-514/98 y T-307/99

6 Corte Constitucional, Sentencia T-182/99.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-179/00

8 Corte Constitucional, Sentencias SU-043/95, T-248/97 y T-752/98.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-709/98.

10 La accionante fue aportante del Seguro Social hasta el mes de junio de 2000.



