Sentencia T-953/03

ACCION DE TUTELA-Ninos, adolescentes y mujeres cabeza de familia sujetos de especial

proteccion
INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Proteccién
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Atencidn integral a los nifios

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
atencion se supedita al pago de un aporte adicional, por parte de aquel; porque el Sistema de
Sequridad Social ampara la salud integral de todos los nifios, durante el primer afio de vida,
desde su concepcidn, y no Unicamente la de aquellos que pertenecen a un determinado

grupo familiar o cuentan con el apoyo de alguno.

CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Instruccién a las EPS Y ARS para

garantizar la atencidn integral de recién nacidos

Encuentra la Sala necesario que el Consejo Nacional de Seguridad Social instruya a las
entidades administradoras y promotoras de salud en el punto, y establezca los controles
pertinentes, a fin de garantizar la atencién integral de los recién nacidos hijos de
beneficiarias del régimen contributivo, desde el alumbramiento sin solucién de continuidad,
como acontece con los menores de edad no registrados y con los que pertenecen a

poblaciones especiales.

ENTIDAD PRESTADORA DEL SERVICIO DE SALUD-Atencion médica a recién nacidos hijos de

afiliadas

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 afio de vida -, salvo que
a tiempo del alumbramiento la atencién del pequefo haya sido asignada a otra institucién
del Sistema y se encuentre por ende garantizada. Sin que para el efecto se requiera que la
gestante conforme un grupo familiar diferente, porque tal como lo tiene definido Ia

jurisprudencia constitucional, las adolescentes y las incapaces, sin perjuicio de la gestacién y



la maternidad, continGian haciendo parte de su grupo familiar.

DERECHO A LA SALUD Y DESARROLLO INTEGRAL DEL NINO-Asistencia médica con cargo al

subsidio de la oferta

Cruz Blanca S.A. EPS y el Hospital San José seran prevenidos para que induzcan, instruyan y
acompafen a las gestantes, afiliadas en calidad de beneficiarias al régimen contributivo, a fin
de que adelanten las diligencias pertinentes, con miras a obtener la asignacién de la entidad
prestadora o administradora que asumira la atencion del hijo que esperan, so pena de
asumir, como quedd explicado, la atencién del recién nacido, con cargo a los recursos del
subsidio de oferta. Induccidn e instrucciéon que requerird un acompafamiento especial, y el
concurso del defensor de familia, cuando la gestante, ademas de adolescente, esté

asumiendo su maternidad, sin el apoyo del padre.

CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Reglamentacién para afiliacion de

hijos menores de beneficiarios del régimen contributivo

Se requiere instar al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud para que reglamente el
asunto, a fin de que el procedimiento para la afiliacion al Sistema de los hijos menores de las
beneficiarias del régimen contributivo, quede definido, de manera que las promotoras,
prestadoras y administradoras, obligadas a inducir a los padres y asistir al recién nacido
tengan mayor claridad sobre el punto. Sin que por lo anterior las instituciones de salud
puedan eludir su responsabilidad de asistir a “todo nifo menor de una afio que no esté
cubierto por algun tipo de proteccién o de seguridad social”, como lo dispone el articulo 50
de la Carta, porque la atencidén del recién nacido y sus alcances es un asunto que el
ordenamiento regula, y los operadores del Sistema de Seguridad Social en Salud no pueden
apoyarse en la ausencia de una normativa detallada y casuistica, para eludir sus obligaciones

constitucionales.
Referencia: expediente T-697459

Accidén de tutela instaurada por Sandra del Pilar Cortés Silva contra Cruz Blanca EPS S.A. y

otro.



Magistrado Ponente:
Dr. ALVARO TAFUR GALVIS
Bogota, D. C., diecisiete (17) de octubre de dos mil tres (2003).

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Jaime
Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez y Alvaro Tafur Galvis, en ejercicio de sus

competencia constitucional y legal, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revision del fallo adoptado por el Juzgado Cincuenta y Cinco Civil
Municipal de Bogota, para resolver el amparo constitucional demandado por Sandra del Pilar

Cortés Silva contra Cruz Blanca EPS S.A. y el Hospital San José.
ANTECEDENTES
1. La demanda

La menor Sandra del Pilar Cortés Silva demanda proteccidn para su hijo Daniel Alejandro,
nacido el 20 de noviembre de 2002, quien “presenta una paralisis facial y malformacién de
los dos piecitos en los cuales le faltan tres deditos y en las manos sus deditos se encuentran

unidos por una tela de piel”.

Sostiene la accionante que los facultativos que atendieron el nacimiento del pequefio le
prescribieron “una serie de examenes y nos manifestd que necesitaban estos para establecer
un diagndstico y tener claro que produjo estas malformaciones y como se puede corregir
estas deformaciones ya sea con tratamiento, terapias o es necesario de acudir a una

cirugia.”.

Agrega que se encuentra afiliada a la EPS CRUZ BLANCA S.A., en calidad de beneficiaria de
su padrastro, y adscrita a la IPS HOSPITAL SAN JOSE, pero que estas entidades se niegan a
prestarle a su hijo los servicios que demandada, argumentando que los hijos de los

beneficiarios no integran el grupo familiar del cotizante.

Asegura, que dada su condicion de menor de edad, en razén de que no tiene recursos



econdémicos, y debido a que el padre del pequefio se encuentra sin empleo, Daniel Alejandro

no ha recibido la atencién que requiere.

Pretende, en consecuencia, que el Juez constitucional ordene a la E.P.S. CRUZ BLANCA o al
HOSPITAL SAN JOSE realizar los exdmenes, tratamientos y cirugias que demanda la atencién

integral en salud del menor, sin costo.

Para sustentar su pretension de amparo la accionante anexa i) fotocopia del Certificado de
Nacido Vivo, suscrito por el galeno Gustavo Alonso CiendUa, que da cuenta del nacimiento de
un nifio de sexo masculino, hijo de Sandra del Pilar Cortez (sic) Silva, en el Hospital San José,
el 20 de noviembre de 2002; ii) fotocopia de la tarjeta de identidad expedida a su nombre,
que sefala que su nacimiento ocurrié el 7 de octubre de 1985; vy iii) el carné que certifica la
afiliacion de Cortes Silva Sandra, al Sistema General de Seguridad Social en Salud, Plan

Obligatorio, en calidad de beneficiaria, desde el 28 de marzo de 2002.
2. Intervencidn de las entidades accionadas
2.1 Contestacion del Hospital San José

La Directora Médica (E) de la Sociedad de Cirugia de Bogota - Hospital San José, en escrito
dirigido al Juez de primera instancia manifiesta que “(..) segun las informaciones recibidas en
el Hospital, la madre de la menor acudié a Cruz Blanca EPS con el fin de afiliar a su menor
hijo asi obtener cobertura en materia de salud, negandosele esta afiliacién por cuanto la
madre es beneficiaria a su vez de la abuela del menor y de acuerdo con el Régimen de
Seqguridad Social en Salud los beneficiarios la figura de beneficiario no se extiende a los

nietos” (sic).

En tal sentido, afirma, que la institucién que representa no puede ser compelida a atender al
menor Daniel Alejandro, por tratarse de una instituciéon de caracter privado, sin animo de
lucro, que atendid el parto de la madre del nombrado, como Institucién Prestadora de Salud,

a cargo y por orden de la E.P.S. accionada.

No obstante, asegura, que “el menor recién nacido requiere un estudio de todas sus
malformaciones con el fin de hacer un diagndstico definitivo de las mismas y muy

posiblemente correctivos quirdrgicos y terapéuticos, condicionados al resultado de los



estudios”, y para el efecto informa que Sandra del Pilar obtuvo de la gestacién un recién
nacido de sexo masculino con multiples malformaciones que condujeron al diagnéstico de
sindrome oculofaciodigital interrogado, con recomendaciones al salir consultar ante cualquier

signo de alarma y control por Pediatria.”.

Para fundamentar lo dicho, la profesional allegd al expediente fotocopia del Certificado de
Existencia y Representacién de la Sociedad de Cirugia de Bogota - Hospital San José, al igual
que fotocopias de las Historias Clinicas de Sandra del Pilar Cortés Silva y del recién nacido
hijo de ésta, documentos que indican que la menor asistié a consulta prenatal a dicho centro
asistencial, e indican su situacién socioecondémica, conforme lo permite el formato, esto es:

“regular, sin unién, soltera, padre no responde, familia materna responde”-.
2.2 Intervencién de CRUZ BLANCA EPS S.A.

El Representante Legal de la E.P.S. accionada reconoce la calidad de afiliada de la menor
Sandra del Pilar Cortés, en condicion de beneficiaria, desde el 14 de marzo de 2002, y
asimismo afirma que el menor Daniel Alejandro, hijo de Sandra, no se encuentra afiliado al

Sistema de Seguridad Social por cuenta de esa entidad.

Explica que el pequefio en comento no es miembro del grupo familiar basico del cotizante, de
modo que su inclusién al Sistema no opera en forma automatica “por tratarse de un hijo de
beneficiaria (..) sino que requiere de la manifestacién voluntaria del titular de la afiliacién,
quien podria incluirlo a través de la figura de UPS adicional”, al tenor del articulo 34 del
Decreto 806 de 1998, reglamentario de la Ley 100 de 1993.

Advierte, ademas, que la menor Sandra del Pilar, dada su condicién de madre cabeza de
familia, y en razdn de que no se encuentra vinculada laboralmente, puede afiliarse y afiliar a
su hijo al SISBEN, y recibir por el régimen no contributivo los servicios que el menor

requiere.

En suma, entiende que la presente accién de tutela no puede prosperar en contra de la E.P.S.
Cruz Blanca S.A., toda vez que la conducta asumida por la demandada, frente al caso
controvertido, se encuentra legitimada a la luz del articulo 45 del Decreto 2591 de 1991, en
cuyo contenido se establece que no se puede conceder la tutela contra conductas legitimas

de un particular, como la seguida por la entidad que representa.



3. Decision judicial objeto de revisién

El Juzgado Cincuenta y Cinco Civil Municipal de Bogota, mediante providencia del 11 de

diciembre de 2002, denegd el amparo solicitado.

Para el efecto considerd que las entidades accionadas podian negar, como efectivamente lo
hicieron, la atencién en salud al recién nacido, hijo de la accionante, porque la Ley tiene
definidas las condiciones para acceder al Sistema de Seguridad Social en salud y el mejor

Daniel Alejandro no las cumple.

Por otra parte, sostiene que no es a la madre, sino al cotizante, a quien le corresponde
tramitar la solicitud de afiliacion del antes nombrado, “afilidandolo mediante la consignacion
de una UPC adicional”, sin perjuicio de la posibilidad de que su progenitora se afilie al
régimen no contributivo, y consiga, de esta manera, la afiliacion del recién nacido al Sistema

de Seguridad Social en Salud.
4. Tramite en sede de revision

El Magistrado Sustanciador, al advertir la situacion irregular o de peligro, de la menor
accionante y de su hijo recién nacido, dado el estado de salud de Daniel Alejandro y la
situacién econémica y el desamparo de su madre i) ordend al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar tomar las medidas necesarias para su proteccion integral; y ii) asi mismo
dispuso que el defensor de familia designado, ademas de participar activamente en el
proceso, debia remitir, a esta Sala, un informe detallado de su labor, acompafiada de la

valoracion de la situacién familiar, medica, y social de los menores protegidos.

También se ordend a la Secretaria General de esta Corporacién oficiar a la Registraduria
Nacional del Estado Civil para obtener copia de los registros civiles de Sandra del Pilar y del

recién nacido hijo de ésta.

El 1° de abril de 2003, mediante escrito dirigido a la Secretaria General de la Corte, la
Registraduria remitié fotocopia del Registro Civil de Nacimiento de SANDRA DEL PILAR
CORTES SILVA, correspondiente al nimero de serial 10053824 NIP. 85100738916, e informé
que en su base de datos no se encontrd ninguna informacion relacionada con el Registro Civil
de Nacimiento de “DANIEL ALEJANDRO CORTES (o CORTEZ) SILVA” -folios 89, 92 y 94 del



expediente -.

El 9 de junio siguiente, la Defensora de Familia Monica Lépez Lopez, informd a la Secretaria
General que no resultd posible dar cumplimiento a la labor encomendada por el Magistrado
Sustanciador, mediante proveido del 28 de febrero de 2003, toda vez que la menor Sandra
del Pilar y su familia se negaron a recibir a los funcionarios comisionados para el efecto,
limitdndose a informarles que el menor DANIEL ALEJANDRO MARTINEZ CORTES fue afiliado a
SALUD COLMENA E.P.S., por cuenta de su progenitor, y esta siendo atendido.

Ahora bien, los documentos allegados por la funcionaria del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar Centro Zonal Kennedy, antes nombrada, revelan que ésta y la Trabajadora
Social Maria Victoria Rojas Ramirez, también funcionaria del Instituto, trataron
infructuosamente de entrevistarse con la madre de la menor, acudiendo personalmente al

hogar de Sandra del Pilar, sin éxito.

Ademas, mediante comunicacién telefénica sostenida por una funcionaria del Despacho del
Magistrado Sustanciador, autorizada para el efecto, la menor Sandra del Pilar confirmé lo

dicho por la Defensora de Familia, puesto que informé:
Que el nacimiento del menor DANIEL ALEJANDRO MARTINEZ CORTES fue registrado.

Que el 4 de diciembre de 2002, el pequeno fue afiliado a la E.P.S SALUD COLMENA, en

calidad de beneficiario de su padre, el sefior Julian Martinez Vanegas.
Que la afiliacién del menor a la E.P.S. corresponde al nimero 3604240.

Que Daniel Alejandro esta siendo atendido en el Hospital San Ignacio de Bogota, con una

periodicidad de entre ocho (8) y quince (15) dias, por médicos generales y especialistas.
Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Corte Constitucional, a través de esta Sala, es competente para revisar la sentencia
proferida en el asunto de la referencia, en desarrollo de las facultades conferidas en los

articulos 86 y 241, numeral 90. de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos



33 al 36 del Decreto 2591 de 1991, y en cumplimiento del auto del 21 de febrero del 2003,

expedido por la Sala de Seleccién de Tutelas NUmero Dos de esta Corporacion.
2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala Revisar la sentencia proferida por el Juzgado Cincuenta y Cinco Civil
del Circuito de Bogota, para negar la proteccién constitucional invocada por la menor Sandra
del Pilar Cortés Silva, a nombre propio y como madre del recién nacido Daniel Alejandro

Martinez Cortés.

Ahora bien, tal como lo demuestran los antecedentes, en sede de revision la Sala pudo
establecer que el pequefio Daniel fue registrado por su padre, que el mismo fue afiliado al
Sistema de Seguridad Social en Salud, como integrante del grupo familiar de aquel, y que

esta siendo atendido, como corresponde.

De suerte que la Sala no requiere ordenar el restablecimiento de los derechos fundamentales
del menor, pero la sentencia de instancia debera estudiarse, como quiera que dicho
restablecimiento acontecié estando en curso la accién, y fue establecido en trdmite de

revision.

Pero lo anterior no comporta que la sentencia que se revisa deba confirmarse, como tampoco
que el juez constitucional no se percate de las dificultades que afrontan los padres,
beneficiaros del sistema de seguridad social, para que sus hijos recién nacidos sean

atendidos como les corresponde.

De manera que la Sala debera detenerse en los derechos fundamentales de los recién
nacidos e instar al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud para que acuerde lo
relativo a la atencién de éstos, hijos de beneficiarias, a fin de las entidades obligadas les
presten la atencidn a que tienen derecho, de conformidad con lo previsto en el articulo 50 de

la Carta.

3. Los nifos, los adolescentes y las mujeres cabeza de familia, sujetos de especial

proteccion constitucional. La asistencia médica del recién nacido

3.1 Los articulos 44 y 45 de la Carta Politica comprometen especialmente a la familia, a la

sociedad y al Estado con la proteccién especial de los nifios y los adolescentes, para el efecto



la primera de las disposiciones relaciona los derechos de los menores, destaca su
prevalencia, y los enmarca dentro de la necesidad de que éstos alcancen un desarrollo pleno,
armonico e integral. Atencién que cualquier persona puede demandar de la autoridad

competente.

El articulo 45, por su parte, ademas de retomar los conceptos de proteccién y formacidn
integral del articulo anterior, garantiza la participacién activa de los jovenes en las instancias

que tienen a cargo su proteccion, educacién y progreso.

Hay que decir, que la humanidad se viene ocupando de los niflos como sujetos capaces de
ejercer y exigir sus derechos a la libertad, a la igualdad, al desarrollo y a la proteccién
integral, directamente, desde hace casi una centuria; avance éste que no significa que el
nino antes careciera de derechos, “lo que ocurre es que al Derecho liberal le interesaba no

tanto el nifio en cuanto niflo, sino el propietario (varén adulto) en cuanto nifio.”1.

El instrumento internacional mas importante, sobre el punto - Convencidn sobre derechos de
los niflos- adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de
1989 y aprobado por la Ley 12 de 1991, cambia el criterio marcadamente proteccionista de
las declaraciones de Ginebra de 1923, 1924 y 1959, sobre los mismos derechos, por la
concepcidén de menores activos, prestos a recibir, pero también a exigir sus derechos, para

lograr su propio desarrollo.

Pero, la Convencién en comento y las Declaraciones que la antecedieron, no son los Unicos
instrumentos internacionales que se refieren a los derechos de los nifios, también la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos2, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos3, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales4, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José5, la Declaracién sobre
los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccién y el Bienestar de los Nifios, con
particular referencia a la adopcién y la colocaciéon en hogares de guarda en los planos
nacional e internacional6, entre otros, consolidan a los menores como titulares de derechos

fundamentales que pueden exigirlos directamente.

Aspecto de especial significacién, dentro de la situacién juridica de los menores, en el plano
internacional, viene a ser la satisfaccion de sus necesidades basicas y, entre ellas, el derecho

de los nifios a disfrutar “del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”7, obligacién



refrendada en el articulo 24 de la Convencién sobre Derechos del Nifio, a cuyo tenor literal
los Estados Partes se comprometen a asegurar la atencion médica y necesaria de todos los

nifos, en especial la atencién primaria en salud.

De ahi que el articulo 9° del Cédigo del Menor -D. E. 2737 de 1989- disponga, que hasta los
siete afios todos los nifios tienen derecho a la atencién integral de su salud, y que en
consonancia con su obligacién el Estado establecera programas especializados para el

efecto.

Consecuente con lo expuesto, esta Corporacion, en reiterada jurisprudencia, ha desarrollado
el concepto de interés superior de los menores, destacando cdmo para la Carta el derecho de
éstos a la salud es siempre fundamental “tratamiento que no recibieron estos mismos
derechos frente a las demas personas, pues con respecto a éstas su proteccién por la via de
tutela sélo es posible en la medida en su desconocimiento puede afectar por conexidad un

derecho fundamental o un principio o valor constitucional”.8

También la Corte se ha detenido en la aplicacidn real y efectivo de los derechos de los nifios
previstos en el articulo 44 de la Carta, en cuanto esta disposicién, entendida conjuntamente
con los articulos 5° y 13 constitucionales, indica que no puede plantearse un conflicto de
intereses en cuyo extremo se encuentre la proteccion integral de un menor, porque cuando

se trata de los derechos de los nifios estos prevalecen sin otra consideracion9.

3.2 El derecho de los nifios a la satisfaccién de sus necesidades basicas, y, por ende, a
acceder a la atencién en salud que demanda su desarrollo fisico y mental, presenta rasgos
de particular importancia, cuando, ademas de la debilidad manifiesta del recién nacido y de
su madre adolescente, ésta debe asumir su maternidad sin el apoyo del padre, amén de que

el recién nacido carece de salud fisica 0 mental.

Nétese, que la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujerl0 recuerda el derecho de ésta a la igualdad, y al respeto por su dignidad, destaca
las situaciones de pobreza que le impiden a las mujeres satisfacer sus necesidades basicas,
resalta el aporte de la mujer al bienestar de familia y la importancia social de la maternidad,
y a la vez declara el convencimiento de la comunidad internacional “de que el
establecimiento del nuevo orden econdmico internacional basado en la equidad y en la

justicia contribuird significativamente a la promocién de la igualdad entre el hombre vy la



mujer” -Predmbulo -.

Dentro de este contexto, el articulo 43 de la Constitucién Politica, ademas de reafirmar la
igualdad de género -ya prevista en el articulo 13-, proscribe toda forma de discriminacion
contra la mujer, establece la proteccion especial de la madre durante el embarazo y después

del parto, y se decide por un apoyo estatal especial, para la mujer cabeza de familiall.

Apoyo éste que, a la luz de la jurisprudencia constitucional, debe entenderse como una
medida que busca “compensar, aliviar y hacer menos gravosa la carga de sostener su
familia; y (..) brindar, de esta manera, una proteccién a la familia como ndcleo basico de la
sociedad”12.

La Ley 82 de 1993, por su parte, dispone el ingreso de la mujer cabeza de familia al Sistema
de Seguridad Social en Salud, buscando su proteccion especial y efectiva, y asi mismo prevé
que los servicios de salud y educacion no les podran ser negados a quienes tienen a su cargo
hijos menores o personas incapaces, tampoco a éstos, y en general a las personas que de

aquellos dependen.

3.3 El articulo 50 de la Carta Politica, en cuanto preceptla que todo nifio menor de un afo,
que no esté cubierto por algun tipo de proteccién o de seguridad social, tendrd derecho a
recibir atencién gratuita en todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado,
enfatiza los derechos de los pequenos y compromete a las autoridades prestatarias en su

proteccién, dada la inmadurez fisica y mental del recién nacido y su especial vulnerabilidad.

Consecuente con lo expuesto, el articulo 166 de la Ley 100 de 1993 incluye dentro del plan
obligatorio de salud para los menores de un afio la educacién, la informacién, el fomento de
la salud y de la lactancia materna, la vigilancia de su crecimiento y desarrollo, la prevencion
de las enfermedades - incluyendo inmunizaciones -, la atencién ambulatoria, hospitalaria y
de urgencia - incluidos los medicamentos esenciales -, ademas de la rehabilitacion, cuando

hubiere lugar.

Atencién integral en salud que las gestantes pueden exigir, sin que para el efecto cuente el
nuimero de semanas cotizadas - articulo 63 del Decreto 806 de 1998-, y que en el régimen

subsidiado comporta, ademads, el derecho a un subsidio alimentario para la madre,



consistente en alimentos y nutrientes, a fin de que durante la gestacion y el afio siguiente las

madres cuentan con una dieta adecuada.

En este sentido, no puede decirse que la atencidn integral en salud del recién nacido pende
de que éste pertenezca al grupo familiar del cotizante, como tampoco es dable afirmar que
dicha atencidn se supedita al pago de un aporte adicional, por parte de aquel; porque el
Sistema de Seguridad Social ampara la salud integral de todos los nifos, durante el primer
afno 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.

Lo expuesto sin perjuicio, claro estd, de que el régimen de afiliacién 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.

4. Las Entidades Prestadoras de Salud estan obligadas a asistir a sus afiliados, asi no les

corresponda prestarles, directamente, los servicios médico asistenciales que demandan

Tal como lo ha sostenido reiteradamente esta Corporacion, “mientras permanezca el usuario
afiliado al Sistema de Seguridad Social en salud la empresa promotora o a la administradora
debe velar por su atencién integral, aunque determinadas acciones y procedimientos no les

correspondan adelantarlos directamentel3.

Dentro de este contexto, cabe recordar que los articulos 3° y 1°, de los Acuerdos 008 de
1994 y 072 de 1997 del Consejo Nacional de Seguridad Social, respectivamente, acogen las
acciones de promocién y educacion dirigidas al individuo y su familia, desarrolladas por la
Resolucién 03997 de 1996, entre estas la consejeria individual, familiar, social y laboral de |a

gestante.

El articulo 5° de la Resolucion 412 de 2000, expedida por el Ministerio de Salud, en desarrollo
del Acuerdo 117 de 1997, por su parte, prevé acciones de “demanda inducida”, a cargo de
las Entidades Promotoras de Salud y las Administradoras del Régimen Subsidiado, que
“garanticen” a la poblacién afiliada, de acuerdo con las condiciones de edad, género y salud,

el acceso a las actividades procedimientos e intervenciones de proteccién especifica y



deteccién temprana, asi como la atencién de enfermedades de interés en salud publica, por
ello la Norma Técnica Para la Atencién al Recién nacido, que hace parte de la misma
Resolucidn relaciona la inscripcion del infante en el Sistema General de Seguridad Social en

Salud, entre las acciones especificas de informacién y educacién a la madre.

De manera que las Entidades Prestadores de Salud, al igual que las Administradoras del
Régimen subsidiado, estan en la obligacidon de adelantar estrategias con miras a inducir la
inscripcidon del pequefno por nacer, a fin de garantizarle al pequefio una atencion oportuna,
en especial cuando las condiciones de sus progenitores permiten suponer que al nacer el
pequefio no contara con la asistencia adecuada, porque la atencién en salud de los recién

nacidos hijos de sus afiliadas, es asunto de su incumbencia.

Obligacién ésta de induccién y apoyo de particular significacién cuando la gestante es una
adolescente, quien, ademds de la vulnerabilidad propia de su estado y de su edad, estd

asumiendo su responsabilidad sin apoyo.

Para el efecto, encuentra la Sala necesario que el Consejo Nacional de Seguridad Social
instruya a las entidades administradoras y promotoras de salud en el punto, y establezca los
controles pertinentes, a fin de garantizar la atencion integral de los recién nacidos hijos de
beneficiarias del régimen contributivo, desde el alumbramiento sin solucién de continuidad,
como acontece con los menores de edad no registrados y con los que pertenecen a

poblaciones especiales -articulos 3° y 5° Acuerdo 77 de 1997-.

Para concluir, la Sala precisa, 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.

Sin que para el efecto se requiera que la gestante conforme un grupo familiar diferente,
porque tal como lo tiene definido la jurisprudencia constitucional, las adolescentes y las
incapaces, sin perjuicio de la gestacidén y la maternidad, contindan haciendo parte de su

grupo familiar, en los términos del articulo 34 del Decreto 806 de 199814.

4, El caso concreto



4.1. La sentencia de instancia debe revocarse

El dia 20 de noviembre de 2002, Sandra del Pilar Cortes Silva, de 17 afos de edad, y afiliada
a la EPS Cruz Blanca S.A. como beneficiaria -de su padrastro, segin la menor, de su abuela,
segln la entidad -, dio luz a un nifio en la IPS Hospital San José, “quien presenta
malformaciones en M. inferiores y M. superiores, desviacién comisura labial hacia la

izquierda”.

Ahora bien, el estado de salud fisica y mental del menor no fue diagnosticado, como
correspondia, a fin de prescribir el tratamiento adecuado, omisidn que las accionadas fundan
en que el recién nacido no podia ser afiliado al régimen contributivo, dado que es “hijo de
madre beneficiaria de la abuela del menor”, y en consecuencia no pertenece al grupo
familiar de la cotizante.

Sin embargo la identificacién oportuna y efectiva del estado fisico y mental del recién nacido
esta prevista en la Resolucién 0412 de 2000 del Ministerio de Salud, entre las “actividades,
intervenciones y procedimientos dirigidos a las nifias y nifios en el proceso del nacimiento e
inmediatamente después”, a fin de evitar complicaciones prevenibles, “asociadas con la
salud de la mujer, la calidad de la atencién de la gestacion, del parto y del periodo neonatal”,

y reducir “su duracion y el dafo causado, evitando secuelas, incapacidad y muerte”.

Ademas, tanto la Prestadora, como la Promotora de Salud a la que se encuentra afiliada
Sandra del Pilar conocian que no estarian directamente obligadas a atender al pequefio, de
modo que debieron inducir a la gestante a emprender las diligencias pertinentes y
acompafarla para que éstas llegasen a feliz término, pero como no lo hicieron estaban en el

deber de atenderlo sin restricciones, con cargo a los recursos del subsidio de oferta.

De tal forma que el fallo de instancia debera revocarse, como quiera que Sandra del Pilar
Cortés Silva y su hijo recién nacido tenian derecho a exigir y obtener atencién integral en
salud para el pequefio, y eran las accionadas, las primeramente obligadas a brindarsela,
dado que nada se sabe sobre los padres de Sandra y el progenitor de Alejandro, y nada

hicieron las accionadas para establecerlo.

5. Conclusiones



1. La sentencia que se revisa debe revocarse, porque el Juez Cincuenta y Cinco Civil
Municipal de Bogota tenia que concederle a Sandra del Pilar la proteccién del derecho a la
salud y al desarrollo integral de su hijo recién nacido, disponiendo que las entidades
accionadas asumieran la asistencia del pequefio, con cargo al subsidio de la oferta, en razén
de la vinculacién de Cruz Blanca S.A. y del Hospital San José con los objetivos, fines y
propdsitos del Sistema de Seguridad Social -articulos 29, 13, 47, 48, 49, 54, 68 y 93 C.P,,
articulos 152, 153 y 155 Ley 100 de 1993, Ley 361 de 1997 y Resolucién 3997 de 1996-.

Ademas el Fallador de instancia ha debido percatarse de la necesidad de poner a los
menores Sandra y Daniel Alejandro, bajo la proteccién especial del Estado, por conducto de
un defensor de familia, como lo preceptia el Cédigo del Menor, dado el estado de
vulnerabilidad en que se encontraban a tiempo de la presentacion de la demanda y la escasa

informacién que se tiene sobre el estado de sus relaciones familiares.

Sin embargo, como quiera que el menor fue registrado y afiliado al Sistema de Seguridad
Social, por su progenitor, sus derechos fundamentales no requieren ser restablecidos, sin

perjuicio de la revocatoria de la decision.

2. El articulo 24 del Decreto 2591 de 1991 dispone que asi hubieren cesado los efectos del
acto impugnado, o éste se hubiera consumado en forma que resultare posible ordenar el
restablecimiento invocado, los accionados seran prevenidos para que en ningldn 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 disposicion.

De tal suerte que Cruz Blanca S.A. EPS y el Hospital San José serdn prevenidos para que
induzcan, instruyan y acompanen a las gestantes, afiliadas en calidad de beneficiarias al
régimen contributivo, a fin de que adelanten las diligencias pertinentes, con miras a obtener
la asignacién de la entidad prestadora o administradora que asumira la atencién del hijo que
esperan, so pena de asumir, como quedé explicado, la atencién del recién nacido, con cargo

a los recursos del subsidio de oferta.

Induccion e instruccion que requerird un acompafamiento especial, y el concurso del
defensor de familia, cuando la gestante, ademas de adolescente, esté asumiendo su

maternidad, sin el apoyo del padre.



3. Podrian arglir, las instituciones de salud que reciben recursos del Sistema de Seguridad
Social, que el articulo 50 constitucional asigna a la ley la reglamentacién de la atencién de
los recién nacidos, y que la afiliacién de los hijos de beneficiarias del régimen contributivo, no

ha sido regulada especificamente.

Dentro de este contexto, se requiere instar al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
para que reglamente el asunto, a fin de que el procedimiento para la afiliacién al Sistema de
los hijos menores de las beneficiarias del régimen contributivo, quede definido, de manera
que las promotoras, prestadoras y administradoras, obligadas a inducir a los padres y asistir

al recién nacido tengan mayor claridad sobre el punto.

Sin que por lo anterior las instituciones de salud puedan eludir su responsabilidad de asistir a
“todo nifo menor de una afio que no esté cubierto por algldn tipo de proteccién o de
seguridad social”, como lo dispone el articulo 50 de la Carta, porque la atencién del recién
nacido y sus alcances es un asunto que el ordenamiento regula, y los operadores del Sistema
de Seqguridad Social en Salud no pueden apoyarse en la ausencia de una normativa detallada
y casuistica, para eludir sus obligaciones constitucionales, de conformidad con lo previsto en

el articulo articulo 84 de la Carta.
1. DECISION

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

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

Primero.- REVOCAR la Sentencia proferida el 11 de diciembre de 2002, por el Juzgado 55 Civil
Municipal de Bogotd, para decidir la accién de tutela promovida por Sandra del Pilar Cortés
Silva a nombre propio y del menor Daniel Alejandro Martinez Cortés, contra Cruz Blanca S.A.

EPS y la Sociedad de Cirugia de Bogotd - Hospital San José.

Segundo.- DECLARAR la carencia de objeto, porque el menor fue registrado y afiliado al

Sistema de Seguridad Social, por su progenitor, y esta siendo atendido.

Tercero. PREVENIR, a Cruz Blanca S.A. EPS y a la Sociedad de Cirugia de Bogotd - Hospital

San José, para que induzcan, instruyan y acompafen a las gestantes, afiliadas en calidad de



beneficiarias, a fin de que adelanten las diligencias pertinentes, con el concurso del Instituto
de Bienestar Familiar si es preciso, con miras a que antes del nacimiento del hijo que esperan
la entidad prestadora o administradora que asumira su atencidén integral en salud, se defina
debidamente. So pena de asumir, la atencién de los menores, con cargo a los recursos del

subsidio de oferta.

Cuarto. INSTAR al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, que en el término de 2
meses, contados a partir de que le sea comunicada esta decisién, reglamente la prestacion
de la atencidn integral en salud de los recién nacidos hijos de los beneficiarios del régimen, y

disponga lo necesario para la afiliacion definitiva de los menores al Sistema. Oficiese.
Quinto. Librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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