Sentencia T-766/04

DERECHO A LA SALUD DE DISCAPACITADO MENTAL-Por ser mayor de edad fue excluida como
beneficiaria de su padre/SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-La calidad de
beneficiario debe ser establecida en cada caso/MADRE SOLTERA-No ha constituido nucleo
familiar independiente/NASCITURUS-Proteccion

En consecuencia, y aunque en el expediente no se haga mencién alguna sobre el supuesto
padre del hijo que espera Karen Margarita, la presuncién hecha por el Seguro Social, al
considerar que en razén a su estado de embarazo, ella debe pertenecer a otro grupo familiar
queda totalmente desvirtuada y no puede servir de fundamento para negar por completo la
calidad de beneficiaria. De otra parte, retomando las diferentes excusas planteadas por el
Seguro Social, para no extender la proteccién que en materia de salud se reclama, debe
tenerse en cuenta que si bien es cierto, la norma legal establece como beneficiarios, los hijos
menores de dieciocho (18) afos que dependan econémicamente del afiliado, y los hijos entre
los dieciocho (18) y los veinticinco (25) afios, cuando sean estudiantes de tiempo completo,
también lo es, que la disposicidn contempla ademas la incapacidad permanente. Entiéndase
en término generales, como incapacidad, la carencia para ejercer derechos y contraer
obligaciones. Es claro para esta Sala de Revision, que, en el caso en estudio, la decision del
juez de instancia, no so6lo desconocid el derecho a la salud en conexidad con la vida de la
joven Zarante Pérez, sino también su dignidad humana, ya que pese a su enfermedad, por
cuestiones meramente legales se encuentra sin ninguna proteccién en materia de salud. De
igual manera, debié considerarse su avanzado estado de embarazo, pues en aras de
proteger la vida del niflo que estd por nacer, la joven necesita la practica de controles
médicos que garanticen el nacimiento de su hijo. Por tanto, serd necesario que en esta

providencia, la protecciéon otorgada a la hija de la actora, se extienda al nasciturus.
Referencia: expediente T-891952

Accion de tutela de Marcia Pérez Lopez en representacion de su hija Karen Margarita Zarante,

contra el Seguro Social.
Procedencia: Tribunal Superior de Antioquia - Sala de Familia.

Magistrado Ponente:



Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.
Bogotd, D. C., doce (12) de agosto de dos mil cuatro (2004).

La Sala Segunda (2a.) de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Alfredo Beltrdn Sierra, Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cdrdoba Trivifio, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales han proferido la siguiente
SENTENCIA

El expediente llegé a la Corte Constitucional, por remisidon que hizo la Secretaria del Tribunal,
en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del decreto 2591 de 1991. La Sala de Seleccién de
Tutelas Numero Cinco de la Corte en auto de fecha catorce de mayo de 2004, eligi6é para

efectos de su revisién el expediente de la referencia
|.- ANTECEDENTES.

La actora presentd el veintitrés (23) de diciembre de 2003, accidn de tutela ante el Juzgado
Promiscuo de Familia de Apartadd - Antioquia, en nombre y representacion de su hija Karen
Margarita Zarante, por cuanto, segun su afirmacién el Instituto de Seguro Social, esta
vulnerando los derechos a la vida, la salud y seguridad social de su hija, quien padece de una

enfermedad mental. Las razones que expone en su escrito se sintetizan asi:
1.- Hechos.

1.1. Expresa la sefiora Pérez Lépez, que desde hace mas de dieciséis afios su conyuge cotiza
al Instituto de Seguro Social, y son beneficiarios del sistema, ella como esposa, y su hija

quien es discapacitada mental.

1.2. Sin embargo, hace dos afios su hija cumplié la mayoria de edad, razén por la que fue
desafiliada del Seguro, sin consideracién a la discapacidad que padece, y sin previo aviso que

le permitiera anexar los documentos que demuestran su enfermedad.

1.3. En consecuencia, el dia 22 de agosto de 2003, presentd un derecho de peticién con el fin

de que la entidad le informara cudl es la causa por la que su hija fue retirada del sistema.

1.4. Al no tener respuesta, instaurd accién de tutela la que fue fallada a su favor. En



cumplimiento de este fallo, el Seguro Social determiné que la calificacién de invalidez

realizada a la joven, no da para vincularla al Seguro Social.

1.5. En concepto de la actora, la entidad demandada desconoce el verdadero estado mental
de su hija, y sin hacer analisis psicoldgicos o psiquiatras, la excluye del sistema simplemente

por haber cumplido 18 anos.

1.6. Finalmente, sefiala la demandante que carece de recursos econdmicos para cubrir los
tratamientos médicos que requiere su hija, quien en la actualidad se encuentra en estado de
embarazo. Por tanto, solicita que se tenga en cuenta la enfermedad mental de Karen

Margarita y se ordene la inclusién al Seguro Social como beneficiaria de su padre.
2. Tramite procesal.

El Juzgado Promiscuo de Familia de Apartadd - Antioquia admitié la accién de tutela, ordend
notificar al Seguro Social y le pidié que suministrara la informacién que fuere pertinente en

relacién con la accién de tutela presentada por la sefiora Marcia Pérez Lépez.

Igualmente, remiti6 a Karen Margarita a medicina legal a fin de que se indique la
discapacidad de la joven y se ratifiqgue si efectivamente sufre de la enfermedad mental
referida, en caso de ser positivo, solicitd informacion acerca de cdémo puede afectar la

enfermedad su vida cotidiana.
El ISS no atendié el requerimiento del juzgado.

En cuanto a la valoracion hecha por medicina legal a la hija de la actora, firmada por el
médico forense, ésta sefiald que: “en la historia clinica del Seguro Social, la paciente tiene
notas médicas desde 1997 hasta 1999, en la que refiere padecer convulsiones y ser

manejada con fenobarbital” (fl 16).
El diagnosticé fue:
“1) Embarazo de 23 semanas

2) Retraso mental.

Conclusion:



1. Se trata de una joven de sexo femenino, con una edad cronoldgica veinte afios de edad,

con un embarazo de 23 semanas.

3. El hecho de ser cronolégicamente adulto, pero con un estado mental de nifia, supone una

responsabilidad en el cuidado por parte de adultos, en este caso de sus padres.

La paciente debe ser valorada por un siquiatra 6 psicélogo para determinar el grado de
discapacidad mental, en la unidad local de medicina legal de Apartadd no contamos con este

recurso humano, razén por el cual no lo hemos hecho.” (fl 17).
3.- Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Promiscuo de Familia de Apartadd, en fallo del siete (7) de enero de 2004,
concedid la tutela a la actora en representacién de su hija, considerando que el ISS esta
vulnerando la dignidad humana, asi como el derecho a la salud en conexidad con el derecho

a la vida de la joven Karen Margarita.

En consecuencia, ordend al Seguro Social que en el término de cuarenta y ocho horas se
lleve a cabo la afiliacién al servicio de salud de la joven Karen Margarita, como beneficiaria
de su padre, o en su defecto que se determine la practica de la valoracién por psiquiatra o
psicélogo, para establecer la discapacidad mental que padece; concediéndole para el efecto

el término de diez (10) dias.

En sus consideraciones el juzgado tuvo en cuenta el dictamen recibido por medicina legal,
manifestando que se trata de una joven que padece de retraso mental, razén por la que se

esta afectando el derecho fundamental a la salud en conexidad con el derecho a la vida.

Sefnalé que estando de por medio una incapacidad que impide que la joven Karen Margarita
pueda valerse por sus propios medios, no debe esperarse lo peor, sino amparar su derecho,
dotando a la paciente de los elementos necesarios que le permitan convivir con su

enfermedad.

4.- Impugnacion.



La anterior decisién fue impugnada por el ISS, en escrito presentado el nueve (9) de enero de

2004, por las razones que se resumen a continuacion.

- Hay una calificaciéon hecha por la entidad, de conformidad con el decreto 806 de 1998, la
cual fue de 47.75%, lo que no da pie para la incapacidad, este dictamen se presume

correcto, de buena fé y bajo la ética profesional.

- De acuerdo con el informe forense la joven tiene aproximadamente 23 semanas de
embarazo, lo que implica que pertenece a otro grupo familiar, siendo deber del responsable

del embarazo afiliarla como companera al Seguro Social.
5. Sentencia de segunda instancia.

Mediante sentencia del diecinueve (19) de febrero de 2004, la Sala de Familia del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Medellin, revoco el fallo de primera instancia.

Consider6 que en ningln momento, la vida de la hija de la actora ha estado en peligro, pues,
al haber superado la edad de 18 anos, el Seguro Social estaba autorizado para desvincularla
del sistema como beneficiaria y si tenia la condicidon de discapacitada mental, era su
progenitora, quien debia realizar las gestiones pertinentes para la calificacion de su
incapacidad por parte del ISS, o a través de un proceso de interdiccion judicial en el Juzgado

Promiscuo de Familia del lugar.

Le asiste razén al impugnante cuando ataca la decisidon de instancia, debido a que se
desconoce la calificacién de invalidez hecha por el médico autorizado del Instituto de Seguro
Social, en este caso el especialista en salud ocupacional, quien determiné la invalidez en un
47.75%.

Expuso que si la demandante considera errada la calificacién hecha sobre la salud de su hija
tiene otra via, como es solicitar ante un funcionario competente, la declaratoria judicial por
demencia de su hija, en donde puede pedir que ademas del médico legisla que autoriza la

ley, sea un psiquiatra quien haga el diagndstico médico.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Primera.- Competencia.



La Sala es competente para decidir el asunto de la referencia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 241, numeral 90., de la Constitucién, y 33 y 34 del decreto 2591 de
1991.

Segunda.- Lo que se debate.

2.1. La actora, en nombre de su hija, solicita al juez tutela ordenar la inclusién de la joven al
sistema de seguridad social en salud, como beneficiaria de su padre, debido a que a pesar de
tener 20 afos de edad, padece de retardo mental, razén por la cual no puede valerse por si

misma. Ademas, se encuentra en estado de embarazo.

2.2. El Seguro Social, amparado en normas legales considerd que la hija de la demandante
llegé a la mayoria de edad, razén por la que pierde automaticamente la calidad de
beneficiaria. Igualmente sefalé que al estar embarazada pertenece a otro grupo familiar

siendo deber del responsable del embarazo, afiliarla como su beneficiaria.

2.3. Para el juez que conocié en primera instancia, la accién de tutela es procedente. Con
fundamento en el dictamen médico legal solicitado por el mismo despacho, concluyé que
existe un quebrantamiento en la salud de la joven hija de la demandante, quien padece
incapacidad mental. Contrario a lo decidido por el a-quo, el juez de segunda instancia sefial
que la conducta del Seguro Social al desafiliar a la joven del sistema, es legitima, pues ésta
llegdé a la mayoria de edad. Igualmente, sefiald que existen otros medios ordinarios de

defensa a los que puede recurrir la actora para obtener lo pretendido.

Por tanto, correspondera a esta Sala decidir si, en el caso sometido a revision, la accién de

tutela es procedente.

Tercera. Independientemente de lo que consagren las normas legales, la calidad de
beneficiario del sistema de seguridad social en salud, debe ser establecida en cada caso en

particular.

La ley 100 de 1993, en su articulo 163 consagra la denominada cobertura familiar dentro del

plan obligatorio de salud, en los siguientes términos:

“El Plan Obligatorio de Salud tendrd cobertura familiar. Para estos efectos, seran

beneficiarios del Sistema el (o la) conyuge o el compafiero o la compafiera permanente del



afiliado cuya unién sea superior a 2 afnos; los hijos menores de 18 afios de cualquiera de los
cdnyuges, que haga parte del nlcleo familiar y que dependan econémicamente de éste; los
hijos mayores de 18 afnos con incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25
afnos, sean estudiantes con dedicacién exclusiva y dependan econémicamente del

afiliado...”.

Por su parte, el decreto 806 de 1998, reglamentd la afiliacion al régimen de seguridad social
en salud y la prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de seguridad social en

salud.

El articulo 34 del mencionado decreto sefiala la cobertura familiar, afirmando que el grupo
familiar del afiliado cotizante o subsidiado estara constituido por: a) el cdnyuge, b) a falta de
cdnyuge, la compafera o compafiero permanente, siempre y cuando la unién sea superior a
dos afios, c) los hijos menores de dieciocho afios que dependen econdmicamente del afiliado;
d) los hijos de cualquier edad si tienen incapacidad permanente y dependen
econdémicamente del afiliado; e) los hijos entre los dieciocho (18) y los veinticinco (25) afios,
cuando sean estudiantes de tiempo completo, tal como lo establece el Decreto 1889 de 1994
y dependan econémicamente del afiliado; f) los hijos del cdnyuge o compafiera permanente
del afiliado que se encuentre en las situaciones definidas en los numerales c) y d) del
presente articulo, y g) a falta de cdnyuge o compafiera o compafiero permanente y de hijos,
los padres del afiliado que no estén pensionados y dependan econdmicamente de éste. (Se

subraya)

Asimismo, el decreto define qué se entiende por dependencia econémica, explicando que
ésta se da, cuando una persona recibe de otra los medios necesarios para su congrua

subsistencia.

Pues bien, en este caso, se cuestiona precisamente, si Karen Margarita tiene o no, la calidad
de beneficiaria dependiente econdmicamente de su padre, quien se encuentra afiliado al

Seguro Social hace mas de dieciséis anos.



La negativa de la entidad demanda, se sustenta en que la joven hija de la actora, cumplié 18
anos de edad. Por tanto, para el ISS de conformidad con las normas legales arriba descritas,

la joven Karen Margarita perdié la calidad de beneficiaria.

Igualmente, sefiala la Institucidn que si la hija de la actora se encuentra en estado de
embarazo, forma parte de otro grupo familiar que no es igual al de su progenitor. Sobre este

aspecto, es pertinente sefialar que la Corte en sentencia SU-1167 de 2001 dijo:

“[alsumir que, por el mero hecho del embarazo, la mujer conforma familia con el padre del
menor, implica reducir a la maxima expresién la autonomia de la mujer. Se niega a la mujer
la posibilidad de ejercer el derecho a la autonomia sexual, pues se despoja su sexualidad de
todo caracter volitivo, para convertirse en un mero hecho. En suma, la mujer termina

cosificada.

La libertad de la mujer no se reduce por el hecho del embarazo. La opcién del embarazo no
genera frente al padre del menor obligaciones distintas que velar por su hijo comuin. No le es
extensible al hombre obligacion alguna de manutencién de la mujer. Ella es tan responsable
como el hombre de lograr su sustento -no en vano, el articulo 25 de la Carta dispone, sin
distingos por razén de género, que el trabajo “es una obligacién social”. Tampoco implica el
embarazo la obligacién de constituir familia. Por el contrario, tal como lo sefiala el articulo 42
de la Carta, la familia es producto de una “decisién responsable”, no el efecto juridico de

procrear un hijo.

El ejercicio de la autonomia sexual de la mujer no puede reducirse a convertirse en
instrumento o medio para lograr la conformacion de familias; o para la procreacién. Por el
contrario, en tanto que manifestacién de la libertad individual, que se reconoce por igual a
hombres y mujeres, el sentido con el cual se ejerce dicha autonomia estard definido de
manera individual, por su proyecto de vida. De dicho ejercicio no se desprenden, prima
facie, obligaciones reciprocas. Claro estd, en caso de decidir la conformacion de familia,
dicho acto de voluntad generara las consecuencias previstas en el ordenamiento. Asi mismo,
las obligaciones respecto de los menores producto la relaciédn, no se extienden a los
participantes de la misma. El titular de los derechos es el menor, no una de las partes de Ia
relacion. De igual manera, el embarazo no transforma, de manera automatica e ipso jure, el

sentido que los integrantes de la relacidon han dado a su sexualidad. Este sentido es, se



repite, auténomo e individual.

En este sentido, la idea que subyace al argumento del demandado parte de asumir la
debilidad de la mujer. El embarazo, debe aclararse, no es una enfermedad. Es, podria
decirse, un “riesgo compartido” por quienes establecen relaciones que involucran ciertos
actos sexuales. En tanto que “riesgo compartido”, necesariamente debe suponerse la plena
capacidad, no la debilidad, de la mujer para participar en la relacién. El embarazo, cuya
posibilidad asume la mujer, asi como el hombre, aunque la coloca en una situacién que la
hace merecedora de especial atencion (C.P. art. 43), no le impide realizar su proyecto de
vida; no la reduce laboralmente. Su reduccidn, su debilidad, antes que un hecho, es el
resultado de la proyeccién social de prejuicios. Es decir, es el resultado de un acto

discriminatorio”. (M.P. doctor Eduardo Montealegre Lynett)

En consecuencia, y aunque en el expediente no se haga mencidn alguna sobre el supuesto
padre del hijo que espera Karen Margarita, la presuncién hecha por el Seguro Social, al
considerar que en razén a su estado de embarazo, ella debe pertenecer a otro grupo familiar
queda totalmente desvirtuada y no puede servir de fundamento para negar por completo la

calidad de beneficiaria.

De otra parte, retomando las diferentes excusas planteadas por el Seqguro Social, para no
extender la protecciéon que en materia de salud se reclama, debe tenerse en cuenta que si
bien es cierto, la norma legal establece como beneficiarios, los hijos menores de dieciocho
(18) anos que dependan econdmicamente del afiliado, y los hijos entre los dieciocho (18) y
los veinticinco (25) afos, cuando sean estudiantes de tiempo completo, también lo es, que la

disposicion contempla ademas la incapacidad permanente.

Entiéndase en término generales, como incapacidad, la carencia para ejercer derechos y

contraer obligaciones.

Dentro de este contexto, segln lo expuesto por la sefiora Marcia Pérez Lépez, su hija es
discapacitada mental, pues ella no puede cuidarse por si misma, razén por la que necesita la

continuidad del servicio médico.



Contrario a este porcentaje, el dictamen médico forense recibido por el juez de primera
instancia, sefiala que la joven Karen Margarita Zarante Pérez padece “retardo mental” y en
su historia clinica existen notas médicas desde 1997, en las que refiere “padecer

convulsiones y ser manejada con fenobarbital”.

Al analizar su desarrollo psicomotor, se afirmé que la joven tuvo un bajo rendimiento
estudiantil, repitiendo en cuatro ocasiones primer grado de escolaridad sin poder superarlo y

se encuentra desorientada en espacio y en tiempo (fl 16).

Lo anterior, permite concluir que no puede la hija de la demandante, afiliarse al sistema de
seguridad social en salud de manera independiente, pues dada la incapacidad que padece,
no puede autocontrolarse, tampoco puede considerarse que tenga independencia econémica
para cotizar al sistema por si misma, ya que el concepto recibido por medicina legal
establece que, “su estado mental es de una nifla que debe ser cuidada por sus padres” (fl
17).

En sentencia T-138 de 2003, sobre este tema la Corte manifesté:

“[uln discapacitado, sea 0 no menor de edad, es beneficiario, en su calidad de hijo de un
trabajador subordinado o del cédnyuge supérstite beneficiario, tiene derecho a la atencion
integral en salud, tiene derecho a la continuidad del servicio mientras no aparezca razoén
constitucional valida para suspenderlo, o el médico tratante asi lo determine, como lo
sefalan los articulos 162 de la Ley 100 de 1993 y 11 del Decreto 1938 de 1994. El accionante
de la presente tutela es un adulto que sufre de retraso mental profundo. El articulo 47 de la
Constitucidn Politica ordena una proteccién especial a los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos porque, entre otras razones, esas personas se encuentran en esa condicién de

debilidad manifiestal.” (Se subraya)

Asi las cosas, es claro para esta Sala de Revisién, que, en el caso en estudio, la decision del
juez de instancia, no sélo desconocid el derecho a la salud en conexidad con la vida de la
joven Zarante Pérez, sino también su dignidad humana, ya que pese a su enfermedad, por

cuestiones meramente legales se encuentra sin ninguna proteccién en materia de salud.

De igual manera, debié considerarse su avanzado estado de embarazo, pues en aras de

proteger la vida del niflo que estd por nacer, la joven necesita la practica de controles



médicos que garanticen el nacimiento de su hijo.

Por tanto, sera necesario que en esta providencia, la proteccion otorgada a la hija de la
actora, se extienda al nasciturus. En consecuencia, debera el Seguro Social garantizar de
conformidad con la Constitucion (articulo 50) la prestacion de los servicios médicos que él

necesite al menos hasta su primer afio de vida.
IIl.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

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

Primero: Revdcase la decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, del
diecinueve (19) de febrero de 2004 que denegd la accion de tutela interpuesta por la sefiora
Marcia Pérez Lopez en nombre y representacién de su hija Karen Margarita Zarante Lépez. En

su lugar, Concédase el amparo solicitado.

Segundo: Ordénase al representante legal de la EPS Seguro Social o quien haga sus veces
que, en el término de las cuarenta y ocho horas (48) siguientes a la notificacién de este fallo,
inscriba a la joven Karen Margarita Zarante Pérez como beneficiaria de su padre y otorgue los
tratamientos médicos que ella y su hijo que estd por nacer necesiten, garantizando al menor

los servicios médicos que requiera por lo menos hasta su primer afio de vida.

Tercero: Por Secretaria General, Librense las comunicaciones a que se refiere el articulo 36
del decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, insértese en al Gaceta de al Corte Constitucional y cimplase.
ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado
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