Sentencia T-939/01

REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Nietos no estan incluidos dentro
de la cobertura familiar/SISBEN-Aplicacién de la encuesta para establecer si menor debe ser

incluido en el régimen subsidiado

La idea de integracién y universalidad de la seguridad social hace extensiva la atencién en
salud en el régimen contributivo, no solamente al afiliado sino también a ciertas personas
que integran el nucleo familiar. Asi, segun el articulo 163 de la ley 100 de 1993, en
concordancia con el Decreto 806 de 1998, el grupo familiar del afiliado estd constituido,
entre otros, por los hijos menores de dieciocho (18) afios que dependan econdmicamente del
afiliado, donde los hijos adoptivos gozan de los mismos derechos para ser incluidos como
beneficiarios. Sin embargo, los nietos de un cotizante no estdn incluidos dentro de la
cobertura familiar, aun cuando eventualmente tienen la posibilidad de ingresar previo el
aporte adicional denominado unidad de pago por capitaciéon (UPC). No puede perderse de
vista que la familia también estd encargada de velar por los intereses de la menor, por lo
cual la vinculacién al régimen subsidiado estd sujeta a las necesidades reales, de
conformidad con los resultados que el procedimiento de encuesta, calificacién y clasificacién
determine. Asi, es posible que el nucleo familiar disponga de los medios econémicos para
afiliarla en el régimen contributivo de seguridad social. la Corte concluye que las decisiones
de instancia deben ser confirmadas por cuanto la nifla estd excluida de la cobertura familiar
de la aqui accionante y, en consecuencia, no tiene la calidad de beneficiaria del Seguro
Social. Sin embargo, en aras a determinar sus condiciones materiales y la eventual
necesidad de ser incluida en el régimen subsidiado, la Corte ordenara a la Secretaria Distrital
de Salud de Bogota, que aplique la encuesta SISBEN y, de conformidad con ello, establezca si

debe ser incluida en el mencionado régimen.
DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD SOCIAL DEL NINO-Fundamentales

Los derechos a la salud y la seguridad social corresponden, tradicionalmente, a la categoria
de derechos prestacionales cuya proteccién por via de tutela estd sujeta a un vinculo de
conexidad con derechos de naturaleza fundamental. Sin embargo, la Constitucién privilegia
a los nifios por la condicién de debilidad e indefensién en que se encuentran y, por lo mismo,

sefala expresamente que sus derechos a la salud y la seguridad social, entre otros,



adquieren rango fundamental. Los articulos 13, 42, 44, 50, 53, 68 y 356 de la Carta
reconocen la especial proteccién a favor de los menores, asignando responsabilidades a la
familia, la sociedad y el Estado. Asi, alin cuando corresponden a la denominada categoria de
derechos sociales, econémicos y culturales, su proteccién por via de tutela es auténoma e

independiente.
CUIDADO PERSONAL, CUSTODIA Y PROTECCION DEL NINO

La custodia y el cuidado personal constituyen también una medida de proteccién a favor del
menor, que busca asegurar a favor de éste las condiciones apropiadas para su educacién y
crianza. Sin embargo, por varias razones, difiere sustancialmente de la adopcién. Asi, puede
sefalarse como las decisiones de custodia y cuidado personal no significan la pérdida de la
patria potestad ni del vinculo familiar de sangre; tampoco eximen a los padres biolégicos de
sus obligaciones como tales. Ademas, las decisiones respecto a la custodia y cuidado
personal de un menor son susceptibles de conciliaciéon ante el defensor de familia y, en el

evento de acudirse a un juez, la sentencia no hace transito a cosa juzgada material.

SISBEN-Improcedencia de ordenar aplicacién de la encuesta para establecer si menor debe

ser incluido en el régimen en subsidiado

Si no conocen las condiciones de la menor para pertenecer al sistema subsidiado, los cuales
no se pueden presumir, en tanto si rednen las exigencias del Régimen Contributivo al cual
pertenecia, por cuanto ella no se encuentra desamparada, dado que la accionante la tiene
bajo su custodia y cuidado personal, dable resulta colegir que no ird acreditar las exigencias
del Régimen Contributivo de Unidad de pago por Capacitacién, dado que la accionante cotiza
a dicho régimen, aunque, de no contar con los medios econdmicos para cancelar la citada
UPC, tiene la opcién de acudir en cualquier momento a la entidad competente para que le

sea realizada la encuesta SISBEN, sin necesidad de la orden impartida por la Sala.
Referencia: expediente T-456532

Accionante: Cecilia Baez de Parrado

Procedencia: Juzgado 12 Civil del Circuito de Bogota.

Magistrado Ponente:



Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil uno (2001).

La Sala Séptima de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Alvaro
Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Herndndez y Eduardo Montealegre Lynett, quien la preside, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente
SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

1. Hechos

La sefiora Cecilia Bdez de Parrado, obrando en representacién de su nieta Yeimy Johanna
Romero Parrado, interpuso accién de tutela en contra del Seguro Social, por considerar que

dicha entidad le ha vulnerado sus derechos fundamentales a la salud y la seguridad social.

Manifiesta que en su condicion de afiliada al Seguro Social, desde hace cinco afios incluyd
como beneficiaria en el servicio de salud a su nieta Yeimy Johanna Romero Parrado, quien
depende econdmicamente de ella, para lo cual adjunté un certificado del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar donde se le concedia la custodia y cuidado personal de la

menor (de trece afnos de edad).

Sin embargo, indica que desde el dia 19 de enero de 2001 la entidad dej6 de atender a la
nifa exigiendo, para la reanudaciéon del servicio, la presentaciéon de un certificado judicial
donde conste que la menor se encuentra bajo su tutela. No obstante lo anterior, la
accionante considera que dicha exigencia, ademas de innecesaria, la obligaria a promover un

proceso ante el juez de familia con los costos de tiempo y dinero que ello implica.

Solicita entonces dar aplicacion analdgica de los articulos 34 y 38 del Decreto 806 de 1998,
para considerar a la menor como una hija adoptiva y, en consecuencia, que se ordene

incluirla nuevamente como beneficiaria del servicio de seguridad social en salud.

2. La posicion de la entidad



El representante legal del Seqguro Social considera improcedente la tutela, por cuanto el
articulo 163 de la ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 806 del Decreto 806 de
1998, excluye a los nietos como beneficiarios del cotizante en seguridad social. Advierte,
ademas, que la accionante puede inscribir a su nieta como beneficiaria adicional, cancelando

el valor de la Unidad de Pago por Capitacion del Plan Obligatorio de Salud.

De manera subsidiaria, el demandado solicita que en el evento de proceder la accién se
autorice el reembolso a la EPS, por parte del Fondo de Solidaridad y Garantias Financieras, de

los gastos derivados de la atencién en salud brindada a la menor.
3. Sentencia de primera instancia

La demanda correspondi6 al Juzgado 12 Civil del Circuito de Bogota, quien por sentencia del
veintiuno (21) de Marzo de 2001 denegé la tutela. Para el despacho, no se probd durante el
proceso que la accionante tenga la calidad de tutora de la menor, ni la dependencia
econdmica de esta respecto de aquella, ni la falta de proteccién por parte de sus
progenitores, quienes en principio son los obligados a responder por los alimentos de la
menor. Estima entonces que debe acudirse a la jurisdiccion de familia con el fin de obtener
el reconocimiento de la tutoria o curaduria de la menor, para luego si reclamar el beneficio

de la atencién en salud.
4. Segunda Instancia

En sentencia del seis (6) de abril de 2001, la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota confirmé el fallo impugnado. En criterio del ad-quem, la procedencia de la
tutela respecto de la salud y la seguridad social esta condicionada a una estrecha relacion
con la vida, requisito que no se cumple en esta oportunidad. Asi mismo, la Sala destaca que
el Seguro Social no ha negado la atencidén a la menor, sino que exige a la demandante
acreditar la calidad de tutora.

En segundo lugar, el Tribunal considera que la situacién de la menor no se enmarca dentro
de ninguna de las hipétesis previstas en el articulo 163 de la ley 100 y el Decreto 806 de
1998, para que pueda gozar de la atencién en salud en calidad de beneficiaria. Por esta
razon considera la Sala que, segun lo previsto en el articulo 40 del Decreto 806 de 1998, es

necesario cancelar un aporte adicional equivalente a la Unidad de Pago por Capitacidn, para



que la menor reciba la atencién deseada. Finalmente, sefiala que la tutela no es la via
apropiada para cuestionar la actuacion del Seguro Social, pues la controversia gira entorno a

derechos de rango legal que escapan al ambito de proteccién en sede de tutela.
5. Pruebas
De las pruebas aportadas al proceso la Corte destaca las siguientes:

- Registro Civil de Nacimiento de Blanca Myriam Parrado, quien figura como hija de la

accionante, Cecilia Baez.

- Registro Civil de Nacimiento de Yeimy Johanna Romero Parrado. La nifia cuenta con trece
anos de edad (naci6 el 6 de septiembre de 1987) y es hija de Blanca Myriam Parrado Baez y
Eduardo Romero Castiblanco.

- Certificacion expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Santafe
de Bogota, segun la cual la sefiora Cecilia Baez de Parrado ostenta la custodia de su nieta
Yeimy Johanna Romero Parrado. Indica ademas que desde el afio de 1996 tiene bajo su
cuidado y manutencién a la menor, sin que se haya adelantado tramite distinto por alguna de
las partes.

- Copia del Acta de Conciliacion No.029 del 4 de marzo de 1996, suscrita por Blanca Myriam
Parrado y Cecilia Bdez de Parrado, en el Centro Zonal de Kennedy del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar. De conformidad con el acuerdo suscrito, la custodia y cuidado
personal de la menor se asigna a la abuela, demandante en el proceso de tutela,
comprometiéndose la sefiora Blanca Myriam Parrado al pago de una cuota alimentaria por
valor de $30.000 mensuales, incrementados cada ano conforme al aumento del salario
minimo legal.

6. Revision por la Corte

Remitida a esta Corporacion, mediante auto del 29 de Mayo de 2001, la Sala de Seleccidn

Numero Cinco (5) dispuso su revision por la Corte Constitucional.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS



Competencia.

1.- Esta Corte es competente para revisar los fallos de tutela proferidos en este proceso, de
conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Nacional, el Decreto

2591 de 1991 y las demas disposiciones pertinentes.
El asunto bajo revisién

2.- La peticionaria estima que el Seguro Social debe garantizar la atencién en salud que
requiera su nieta, a quien indica haber afiliado como beneficiaria desde hace 5 afios; también
solicita que la menor sea considerada como una hija adoptiva, concediéndole los beneficios
que de ello se derivan. Para la entidad, la accién es improcedente por cuanto los derechos
en cuestion son de naturaleza legal y porque, ademas, los nietos de un persona cotizante en
el plan obligatorio de salud, no estan incluidos como beneficiarios segln las previsiones
normativas para la cobertura familiar. Senala entonces que si la menor quiere ser afiliada es
necesario cancelar el valor de la Unidad de Pago por Capitacién para ser incluida como

beneficiaria adicional.

El presente caso plantea entonces varios interrogantes. En primer lugar, la Corte debe
analizar la naturaleza de los derechos en cuestion y la procedencia de la tutela; en segundo
orden, es necesario determinar si la menor puede ser considerada como hija adoptiva de la
accionante y, de conformidad con ello, incluirse como beneficiaria del régimen de seguridad
social en salud al cual se encuentra afiliada. Finalmente, la Sala estudiara los mecanismos
de proteccién constitucional con que cuenta la menor para asegurar el derecho a la

sequridad social.
La salud y la seguridad social son derechos fundamentales de los nifios

3.- Los derechos a la salud y la seguridad social corresponden, tradicionalmente, a la
categoria de derechos prestacionales cuya proteccién por via de tutela esta sujeta a un
vinculo de conexidad con derechos de naturaleza fundamental. Sin embargo, la Constitucién
privilegia a los nifios por la condicidn de debilidad e indefensién en que se encuentran y, por
lo mismo, sefala expresamente que sus derechos a la salud y la seguridad social, entre
otros, adquieren rango fundamental. Los articulos 13, 42, 44, 50, 53, 68 y 356 de la Carta

reconocen la especial proteccién a favor de los menores, asignando responsabilidades a la



familia, la sociedad y el Estado. Asi, alin cuando corresponden a la denominada categoria de
derechos sociales, econémicos y culturales, su proteccién por via de tutela es auténoma e

independiente.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha sido constante en reconocer dicha condicién y
sobre el particular ha sefialado lo siguientel.:

“5. El ordenamiento constitucional no sélo confiere a los nifios una serie de derechos
fundamentales que no reconoce a los restantes sujetos de derecho, sino que,
adicionalmente, establece que dichos derechos tendran prevalencia sobre los derechos de
los demas. En el Estado social de Derecho, la comunidad politica debe un trato preferencial a
quienes se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y estdn impedidos para
participar, en igualdad de condiciones, en la adopcién de las politicas publicas que les
resultan aplicables. En este sentido, es evidente que los nifios son acreedores de ese trato
preferencial, a cargo de todas las autoridades publicas, de la comunidad y del propio nucleo

familiar al cual pertenecen (C.P. art. 44).

Pero la proteccidén especial de los derechos fundamentales del menor no se explica
exclusivamente por la fragilidad en la que se encuentra frente a un mundo que no conoce y
que no esta en capacidad de afrontar por si solo. La Carta pretende promover un orden
basado en los valores que orientan cualquier Estado civilizado : la libertad, la igualdad, la
tolerancia y la solidaridad. No obstante, un orden tal de valores sélo es verdaderamente
efectivo si los sujetos a quienes se orienta lo conocen y lo comparten. En este sentido, el
constituyente quiso que las personas, desde la infancia, tuvieran acceso a este cddigo
axioldgico, mediante un compromiso real y efectivo de la sociedad para garantizar las
condiciones que les permitieran crecer en igualdad y en libertad, con justicia y respeto por
las opiniones y creencias ajenas. En estas circunstancias, es razonable suponer que el menor
accederd a la mayoria de edad, como una persona libre y auténoma, que conoce los valores
de igualdad y justicia que informan la Carta y que, por lo tanto, se encuentra en capacidad
de defenderlos y promoverlos. Estas y otras consideraciones explican que la Constitucion
declare, de manera expresa, la especial proteccidén constitucional que merecen los derechos

fundamentales de los ninos en el territorio nacional.

La anterior posicién, reiterada en multiples oportunidades2, encuentra mayor sustento



cuando se analiza a la luz del articulo 93 de la Constitucién, que indica la prevalencia en el
orden interno de los tratados de derechos humanos adoptados por Colombia y la
interpretacion de los derechos a la luz de tales disposiciones. Asi, por ejemplo, la Convencién
sobre derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 12 de
noviembre de 1989 e integrada al ordenamiento interno mediante la ley 12 de 1991, dispone
en su articulo 26 que “los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a
beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptardn las medidas
necesarias para lograr la plena realizacién de este derecho de conformidad con la legislacién

nacional”.

En estas condiciones, la Sala no comparte la posicion del Seguro Social y del juez de segunda
instancia, en tanto consideran que los derechos en controversia son de rango legal y escapan
al ambito propio de la accidn de tutela. Por el contrario, es facil concluir que por tratarse de
menores, adquieren el caracter de fundamentales y son susceptibles de proteccién por esta

via.
La cobertura familiar en el régimen contributivo de seguridad social

4.- El Sistema General de Seguridad Social en Salud disefiado por el legislador esta integrado
por el régimen contributivo, el régimen subsidiado y el fondo de solidaridad y garantias
financieras. El primero de ellos vincula tanto a la persona cotizante como a su nucleo
familiar, mediante el pago de un aporte individual o familiar, financiado directamente por el
afiliado o en concurrencia con su empleador3. Bajo esta modalidad se conforma el Plan
Obligatorio de Salud, que busca brindar atencién en salud a todos los habitantes del territorio

nacional.

Pues bien, precisamente la idea de integracion y universalidad de la seguridad social hace
extensiva la atencién en salud en el régimen contributivo, no solamente al afiliado sino
también a ciertas personas que integran el nlcleo familiar. Asi, segln el articulo 163 de la
ley 100 de 1993, en concordancia con el Decreto 806 de 1998, el grupo familiar del afiliado
estd constituido, entre otros, por los hijos menores de dieciocho (18) afios que dependan
econdémicamente del afiliado, donde los hijos adoptivos gozan de los mismos derechos para
ser incluidos como beneficiarios. Sin embargo, los nietos de un cotizante no estan incluidos

dentro de la cobertura familiar, ain cuando eventualmente tienen la posibilidad de ingresar



previo el aporte adicional denominado unidad de pago por capitaciéon (UPC).
La adopcidén y la custodia de menores

5.- Segun el acta de conciliacién que obra en el expediente, la accionante esta a cargo desde
el ano 1996 de la custodia y cuidado personal de su nieta Yeimy Johanna Romero. La Corte
se pregunta entonces si la menor, que en su condicién de nieta no esta incluida como
beneficiaria de la atencién en salud, puede ser considerada como hija adoptiva de la
cotizante e incluirse en el grupo de cobertura familiar del régimen contributivo de seguridad
social. Para ello es necesario analizar juridicamente las semejanzas y diferencias tanto de la

adopcion, como de la custodia y cuidado personal de los menores.

6.- De un lado, la adopcién crea una relacién paterno-filial entre personas que biolégicamente
no la tienen, con lo cual el menor hace parte de una nueva familia; dicha relacién es,
ademas, irrevocable. Esto supone el surgimiento de derechos y obligaciones tanto para el
adoptante como para el adoptado, dentro de las cuales se pueden destacar, respecto de este
ultimo, la adquisicién de los apellidos del adoptante, el rompimiento del vinculo con la familia
consanguinea (incluida obviamente la patria potestad) y, en general, la titularidad de los
mismos derechos y obligaciones que un hijo biolégico. Sobre este punto la jurisprudencia

constitucional ha sefalado lo siguiente4:

“22- La institucion juridica de la adopcién pretende garantizar al menor expdsito o en
abandono un hogar estable en donde pueda desarrollarse de manera armdnica e integral,
constituyendo una relaciéon paterno-filial entre personas que bioldgicamente no la tienen.
Dicha concepcidn, reconocida por el ordenamiento juridico y consagrada en el articulo 88 del
Cddigo del Menor, encuentra pleno respaldo constitucional, y asi lo ha entendido esta
Corporacién5, que ademas reconoce en ella un acoplamiento al principio universal del interés
superior del nifio en los términos previstos por el articulo 44 de la Constitucién y por las
normas internacionales (Declaracion de los derechos del nifio de la ONU (1959) y Convencién

sobre los derechos del nifo de 1989, aprobada por la ley 12 de 1991).

El caracter tuitivo de la adopcién en nuestro ordenamiento va mucho mas alla de la
concepcidn originada en el derecho romano y desarrollada posteriormente por el derecho
francés, donde se orientaba solamente a transmitir el apellido y la fortuna del adoptante,

pues, como lo ha resefiado esta Corte, el fin de la adopcién significa también “el



establecimiento de una verdadera familia como la que existe entre los unidos por lazos de
sangre” (Corte Constitucional, Sentencia C-562 de 1995 MP: Jorge Arango Mejia), con todos
los derechos y deberes que ello comporta, ya que “en virtud de la adopcién, el adoptante se
obliga a cuidar y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo amarlo y proveerlo de todas las

condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de bienestar, afecto y solidaridad”.

La adopcidén es entonces un mecanismo que intenta materializar el derecho del menor a
tener una familia, y por ello toda la institucién esta estructurada en torno al interés superior

del niflo, cuyos derechos prevalecen sobre aquellos de los demas (CP art. 42).”

Teniendo en cuenta la importancia que reviste la adopcién, asi como la necesidad de
garantizar el interés superior del menor, han sido previstos ciertos requisitos para acceder a
ella, tales como la edad minima de 25 afnos6, o la idoneidad fisica, mental, moral7 y social
suficiente para suministrar un hogar adecuado y estable. Igualmente, la adopcién exige un
procedimiento riguroso que culmina con sentencia judicial8, lo que justifica entonces su

irrevocabilidad.

7.- Por su parte, la custodia y el cuidado personal constituyen también una medida de
proteccién a favor del menor, que busca asegurar a favor de éste las condiciones apropiadas
para su educacién y crianza9. Sin embargo, por varias razones, difiere sustancialmente de la
adopcién. Asi, puede sefalarse como las decisiones de custodia y cuidado personal no
significan la pérdida de la patria potestad ni del vinculo familiar de sangre; tampoco eximen
a los padres bioldgicos de sus obligaciones como tales. Ademas, las decisiones respecto a la
custodia y cuidado personal de un menor son susceptibles de conciliacién ante el defensor de
familia y, en el evento de acudirse a un juez, la sentencia no hace transito a cosa juzgada
material por cuanto ellas “pueden ser revisadas posteriormente en el mismo proceso de
tenencia y cuidado donde se adoptd, o en posterior que la ley autorice, cuando el cambio de

las circunstancias iniciales asi lo aconseje.”10

8.- En este orden de ideas la Corte concluye lo siguiente: si bien es cierto que la adopcidn, de
un lado, y la custodia y cuidado personal, por el otro, constituyen medidas de proteccién a
favor del menor, cada una tiene particularidades que impiden su asimilacion en el ambito del

derecho. En consecuencia, la menor Yeimy Johanna no puede ser considerada hija adoptiva



de la accionante, a efectos de ser incluida como beneficiaria dentro del Plan Obligatorio de

Salud del régimen contributivo.
La proteccidn a la salud y la seguridad social de los nifios

9.- Del anterior planteamiento surge un nuevo interrogante: ;Significa entonces que la
menor queda excluida de la atencién en salud dentro del sistema de seguridad social? Para

la Corte la respuesta es negativa por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, la Sala reitera que los derechos a la salud y la seguridad social de los nifios
son de naturaleza fundamental cuya atencién estd encomendada a la familia, la sociedad y el
Estado, este Ultimo asumiendo una funcién subsidiaria cuando las circunstancias asi lo

exigen. Sobre el particular la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefaladol11:

“15. El principio de subsidiariedad de la asistencia estatal, impone al legislador, en primer
término, la obligacién de regular la responsabilidad de las personas que, en principio, deben
atender los derechos sociales fundamentales del menor: la familia y la sociedad, cuando a
ello haya lugar. Por su parte, la administracién, los érganos de control y los jueces de la
republica, deben ser en extremo diligentes para hacer efectivas las obligaciones de los
mencionados sujetos. No obstante, si el nucleo familiar no estd en capacidad factica de
satisfacer las carencias mdas elementales de los nifios a su cuidado, compete al Estado,

subsidiariamente, asumir la respectiva obligacion.”

En segundo lugar, la Corte observa que si bien corresponde al Estado disefiar las politicas
para satisfacer las necesidades de la sociedad, su actividad encuentra limites
constitucionales, como aquellos derivados del ejercicio de los derechos fundamentales de los

nifos12, quienes no estan en capacidad directa de participar en el debate politico.

En tercer lugar, conviene precisar que respecto de los nifios, la exclusién de un determinado
régimen de seguridad social, por ejemplo el contributivo, de ninguna manera puede significar
la exclusién de todo el sistema de seguridad social: proceder en sentido contrario conllevaria

la negaciéon misma de este derecho.

10.- Pues bien, el régimen de subsidiado, que esta dirigido a financiar la atencién en salud de

las personas pobres y sin capacidad de cotizar al sistema, se constituye en el mecanismo



apropiado para asegurar los derechos invocados. De esta manera, corresponde al Sistema de
Seleccion de Beneficiarios -SISBEN- materializar la funcién solidaria del Estado. Al respecto

la jurisprudencia ha sefialado lo siguientel3:

“El SISBEN es un programa de focalizacién 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.”

11.- Con todo, no puede perderse de vista que la familia también esta encargada de velar por



los intereses de la menor, por lo cual la vinculacién al régimen subsidiado estd sujeta a las
necesidades reales, de conformidad con los resultados que el procedimiento de encuesta,
calificacién y clasificacion determine. Asi, es posible que el nucleo familiar disponga de los

medios econdmicos para afiliarla en el régimen contributivo de seguridad social.

12.- En estos términos, la Corte concluye que las decisiones de instancia deben ser
confirmadas por cuanto la nifla Yeimy Johanna Romero Parrado esta excluida de la cobertura
familiar de la aqui accionante y, en consecuencia, no tiene la calidad de beneficiaria del
Seguro Social. Sin embargo, en aras a determinar sus condiciones materiales y la eventual
necesidad de ser incluida en el régimen subsidiado, la Corte ordenara a la Secretaria Distrital
de Salud de Bogotd, que aplique la encuesta SISBEN vy, de conformidad con ello, establezca si

debe ser incluida en el mencionado régimen.
ll. DECISION

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

administrando justicia en el nombre del pueblo y por mandato de la Constitucidn,
RESUELVE

Segundo.- ORDENAR a la Secretaria Distrital de Salud de Bogota que aplique la encuesta
SISBEN a la menor Yeimy Johanna Romero Parrado y a su familia, incluya la informacidn
dentro de la base de datos de ese sistema y, de acuerdo con el resultado obtenido,
determine si tienen derecho a beneficiarse del régimen subsidiado de salud, todo lo cual no

puede superar el término de dos (2) meses.

Tercero.- LIBRESE por Secretarfa la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591

de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional.
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Magistrado



ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

Salvamento Parcial de voto a la Sentencia T-939/01

Con el respeto acostumbrado, me permito salvar voto en forma parcial, en relacién con lo
ordenado en el numeral segundo de la parte resolutiva de la Sentencia T - 939 de 2001, por

las razones que a continuacién se exponen:

1.- La accidn de tutela presentada por la sefiora Cecilia Baez de Parrado con la finalidad de
obtener que su nieta Yeimy Johanna Romero Parrado siga siendo beneficiaria del Régimen
Contributivo en Salud del Seguro Social, encontré respuesta judicial negativa por parte del
juez de tutela tanto de primera como de segunda instancia; el primero bajo el argumento de
no haberse demostrado aspectos de orden legal respecto de la menor Yeimy Johanna
Romero con la cotizante; y el segundo al considerar que no se esta infringiendo el derecho
fundamental a la vida por cuanto el Seguro Social no se ha negado a prestar los servicios en
salud, sino que exige el cumplimiento de requisitos legales, para que la menor pueda
continuar como beneficiaria en el Régimen Contributivo, concluyendo que la situacion de la
menor no enmarca dentro de ninguna de las hipétesis establecidas en el articulo 163 de la
Ley 100 de 1993 y el Decreto 806 de 1998.

2.- Frente a la revision que hace la Sala, comparto que los derechos de los nifios son de
rango constitucional y por ende de proteccion especial por via de tutela. En relacion con el

sistema de Seguridad Social en Salud, claro resulta que el legislador ha creado y



reglamentado tres regimenes, el contributivo, el subsidiado y el fondo de solidaridad y
garantias financieras, cada uno con sus propias exigencias legales. En el caso especifico, se
discute el derecho que la menor Yeimy Johanna Romero Parrado pueda tener como
beneficiaria frente al régimen contributivo, el cual, por mandato del articulo 163 de la ley
100 de 1993, en concordancia con el Decreto 806 de 1998, comprende al grupo familiar
sefialado en las normas citadas, sin que la menor Romero Parrado clasifique en alguna de
estas situaciones, motivo por el cual no puede ser comprendida por este régimen especifico

en seguridad social en salud.

En el caso bajo examen, el objeto de la accion de tutela versé sobre si la menor de edad
Yeimy Johanna Romero Parrado, debia o no continuar vinculada al Régimen Contributivo del
Sistema de Seguridad Social en Salud, concluyéndose que no, al no darse las exigencias
legales. Hasta aqui ha debido ir el pronunciamiento de la Sala. Lo dispuesto en el numeral 22
de la parte resolutiva desborda el objeto de revision de la tutela, pues, no se trataba de

amparar el derecho a la vida de la menor por una negativa a la atencién de su salud.

No se comparte entonces, que la Sala haya optado por una decisién cuyos supuestos
facticos no son objeto de la accién de tutela y se tome una determinacién que en la practica
no tendrd efecto alguno, pues no se desconocen los aspectos econdémicos, sociales,
familiares y legales de la menor dado que esta bajo el cuidado y manutencién de persona

que por estar vinculada al Régimen Contributivo no carece de recursos econémicos.

Nétese como, para acceder al Régimen Subsidiado, exige el articulo 5 del Acuerdo 77 de
1997 que la poblacion infantil abandonada debera ser identificada a través de certificacion
expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, de conformidad con el formato
que para el efecto defina el Ministerio de Salud, exigencia que no se acredita en este

asunto.

En el Régimen Contributivo los afiliados son aquellas personas que tienen capacidad
econémica para sufragar la cotizacidn tales como los servidores publicos con vinculacién
contractual o legal y reglamentaria, los pensionados por jubilacién, vejez o invalidez,
sobrevivientes o sustitutos, tanto del sector publico como del sector privado, los trabajadores
independientes y en general todas las personas naturales residentes en el pais que no

tengan vinculo contractual, legal y reglamentario con algin empleador cuyos ingresos



mensuales sean superiores a dos salarios minimos legales vigentes, se incluyen como
beneficiarios a este régimen el grupo familiar del cotizante tal como lo dispone las normas
reglamentarias al respecto. Mientras que los afiliados al Régimen Subsidiado son aquellas
personas que carecen de capacidad econémica para cotizar y por esta razén su
aseguramiento se efectla a través del pago total o parcial de una unidad por capitacién
subsidiada, con recursos fiscales o de solidaridad a través de un régimen de cofinanciacién a

nivel nacional y territorial.

Este régimen sefiala que una vez identificados los potenciales beneficiarios, se entrara en un
proceso de seleccidn. Para tal efecto los alcaldes municipales o distritales deberan elaborar
un listado siguiendo un orden de prioridades riguroso ya que los recursos son escasos,
encontrandose dentro de estas prioridades la poblacién de las areas rurales, poblacién
indigena y en tercer lugar la poblacién urbana, destacandose dentro de esta los niveles unoy
dos, ademas, la poblacidn infantil, indigentes, artistas, autores y compositores, tal como lo
podemos encontrar en el articulo 9 del Acuerdo nimero 77 del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, por medio del cual se desarrolla el Régimen Subsidiado del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, fundamentado en el articulo 212 de la ley
100 de 1993.

Al respecto, conviene precisar que de conformidad con lo establecido en el articulo 36 del
Cddigo del Menor, corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, declarar las
situaciones de abandono o de peligro en que se encuentre un menor a fin de brindarle

especial proteccion.

Por otra parte, el articulo 32 del citado cddigo estipula que un menor se encuentra en
situacién de abandono o peligro susceptible de proteccién por parte del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar cuando fuere expdsito, faltaren en forma absoluta o temporal las
personas, que conforme a la Ley han de tenerlo a su cuidado, no fuere reclamado en un
plazo razonable en el establecimiento hospitalario, de residencia social o del hogar sustituto,
fuere objeto de abuso sexual o se hubiere sometido a maltrato fisico por parte de sus padres
o de las personas de quienes el menor dependa, fuere explotado en cualquier forma,
presente graves problemas de comportamiento o adaptacién social, y cuando la salud fisica o
mental se vea amenazada por las desavenencias entre la pareja, originadas en la separacion

de hecho o de derecho, situaciones que para este caso no se dan.



3.- Por eso discrepo de la decisiéon que asumid la sala al ordenar “ ... a la secretaria Distrital
de salud de Bogota que aplique la encuesta SISBEN a la menor Yeimy Johana Romero Parrado
y a su familia, incluya la informacién dentro de la base de datos de ese sistema y, de acuerdo
con el resultado obtenido, determine si tiene derecho a beneficiarse del régimen subsidiado
de salud, todo lo cual no pude superar el término de dos (2) meses...” (negrilla fuera de

texto).

En mi criterio, se trata de una orden que para el caso concreto no solo no constituye objeto
de revision sino que con los supuestos facticos que obran en el expediente, se concluye que
no se dan los requisitos para que se le practique la encuesta SISBEN a la menor, con lo cual,

la orden no tendra un efecto real y no era necesaria.

Con lo anterior, si no se conocen las condiciones de la menor para pertenecer al sistema
subsidiado, los cuales no se pueden presumir, en tanto si relne las exigencias del Régimen
Contributivo al cual pertenecia, por cuanto ella no se encuentra desamparada, dado que la
accionante la tiene bajo su custodia y cuidado personal, dable resulta colegir que no ird a
acreditar las exigencias del Régimen Subsidiado; es asi como la propia ley le ofrece la
alternativa de pertenecer al Régimen Contributivo de Unidad de Pago por Capitacién, dado
que la accionante cotiza a dicho régimen, aunque, de no contar con los medios econémicos
para cancelar la citada UPC, tiene la opcién de acudir en cualquier momento a la entidad
competente para que le sea realizada la encuesta SISBEN, sin necesidad de la orden

impartida por la Sala en el numeral segundo del fallo de T- 939 de 2001.

Son los anteriores aspectos los que me llevan a apartarme parcialmente de la decisién

mayoritaria, como ha quedado planteado.
Fecha ut- supra.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada
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