REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SESENTA'Y CUATRO CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C,,

(Juzgado Cuarenta y Seis de Pequenas Causas y Competencia Mualtiple Transitorio)

-Acuerdo PCSJAI8-11127-

Bogota D.C,, veintitrés (23) de junio de dos mil veintidos (2022).

Accionde Tutela N° ° 11001400306420220079100 de MIGUEL FERNANDO MORENO
FRANCO EN CALIDAD DE AGENTE OFICIOSO DE LA MENOR ISABELA ROZO
JAIMES en contra de SALUD TOTAL E.P.S-S y COMPENSAR EPS.

ASUNTO

Surtido el tramite de rigor, procede el Despacho a resolver la accion de la referencia,
instaurada por la presuntaviinde los derechos fundamentales de la menor ISABELA ROZO
JAIMES, por parte de la accionada.

Lapeticionyloshechos

[-ANTECEDENTES

El senor MIGUEL FERNANDO MORENO FRANCO, presento accion constitucional,
conforme lo reglado en el articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, en contra de
SALUD TOTAL E.P.S-S y COMPENSAR EPS, con fundamentoenloshechosqueserelacionan
acontinuacion:

Manifiesta el accionante que el dia 15 de junio de 2022, con ocasion al tramite de adopcion a
través del ICBF, le fue entregada la menor Isabela Rozo Jaimes de 17 meses y como quiera que
¢l se encuentra afiliado en calidad de Cotizante a la EPS COMPENSAR procedio a realizar
la solicitud de afiliacion de su hija Isabela a dicha entidad a lo cual le informaron que no era
posible por cuanto la menor se encontraba vinculada a la EPS SALUD TOTAL.

Senala que el 15 de junio de 2022 solicito la desvinculacion de la menor ante la EPS SALUD
TOTAL y se procediera por parte de Compensar EPS a la afiliacion e iniciar los controles y
seguimiento médico que requiera su hija con ocasion de la edad que tiene, pero le indicaron
que indico que la tinica persona que podria realizar el tramite era el cotizante, que no era ¢él,
por lo que se comunico con SuperSalud, en donde le reiteraron la informacion brindada por
SALUD TOTAL .

II. DERECHOS VIOLADOS Y PETICION

Indic6 el promotor del amparo, que la conducta de las accionadas, vulnera los derechos
fundamentales a la vida, a la salud, vida digna y seguridad social, por tanto, solicito al
despacho ORDENAR a SALUD TOTAL EPS que proceda a reportar la desafiliacion de su
hija Isabela Rozo Jaimes a fin de que la EPS COMPENSAR EPS la afilie en calidad de
beneficiaria de su plan de salud y asi puede gozar de la atencion requerida.

I1I. ACTUACION PROCESAL



Mediante proveido calendado dieciséis (16) de junio de dos mil veintidos (2022), se admitio
laacciondelareferencia,solicitandoalaaccionadaqueenelimprorrogable término deun (1) dia,
contadoapartirdelrecibodelacomunicacion,se pronunciesobreloshechos enloquesesoporta
lapresenteaccionyanexeladocumentacionpertinente, paralapronta y adecuadaresolucion de
la tutela; igunalmente se vinculo a la Superintendencia de Salud, al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud-Adres, para que se manifiesten acerca de los hechos relatados en la presente
accion.

En atencion al requerimiento del juzgado:

- La CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR autorizado legalmente
para funcionar como COMPENSAR ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD a través de
su representante legal manifest6 que MIGUEL FERNANDO MORENO FRANCO, se
encuentra ACTIVO en el Plan de Beneficios en Salud de esa EPS desde el 19 de abril de 2021,
en calidad de cotizante dependiente y la Ginica beneficiaria que a la fecha hace parte del grupo
familiar del Senor MIGUEL FERNANDO MORENO FRANCO es la menor GABRIELA
MORENO ROJAS.

Informa que al validar con el namero de documento de la menor ISABELA ROZO JAIMES
en la Base de Datos Unica de Afiliados de la ADRES, se puedo establecer que esta se
encuentra ACTIVA en el Plan de Beneficios en Salud de la EPS SALUD TOTAL, en calidad
de BENEFICIARIA, igualmente aclara que a la fecha el Senor MIGUEL FERNANDO
MORENO FRANCO no ha solicitado la inclusion de la menor ISABELA ROZO JAIME a su
grupo familiar, luego el tramite a seguir por el accionante es radicar ante esa entidad el
formulario tnico de afiliacion y registro de novedades, adjuntando los documentos que
acrediten la calidad de beneficiarios.

- El Instituto Colombiano de Bienestar Familia, informa que en el 1 Proceso de
restablecimiento de derechos adelantado a favor de IR, se entregéd con medida de proteccion
adopcion con padres adoptivos, Familia, Miguel Fernando Moreno Franco y Tatiana Rojas
Roa, segtin lo acordado en el Comité de Adopciones Acta NO. 17 del 26 de abril del 2022,
diligencia de encuentro realizada el 15 de junio del 2022, en las instalaciones del ICBF-
Regional Bogota.

Aclara que los padres adoptivos deben solicitar la desafiliacion al sistema de salud al cual el
Estado tiene vinculada a la nifia, en este caso particular, ala EPS.S SALUD TOTAL y no hay
justificacion que la EPS.S Salud Total niegue la desvinculacion teniendo en cuenta que el
padre present6 como documento el Acta de Ubicacion en Medio Familiar Adopcion, junto
con el registro civil y el libro de varios en donde consta en la nota marginal, la declaratoria
de adaptabilidad segtn la resolucion No. 126 del 3 de marzo del 2022, proferida por el
Defensor de Familia, quien de inmediato requirio mediante correo electronico a la EPS
SALUD TOTAL, solicitando desafiliar de la menor.

- la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -
ADRES, manifest6 que se procedio a verifica el estado de afiliacion del accionante en las
bases de datos de BDUA, y se encontro que la menor ISABELA ROZO JAIMES se encuentra
reportado en estado ACTIVO por parte de SALUD TOTAL EPS dentro del régimen
contributivo, como beneficiaria.

Enfatiza que la Administradora no es responsable de determinar traslados en las diversas
EPS, puesto que la entidad actualiza las bases de dato tnica de afiliados, conforme los
reportes que realicen dichas entidades, y por lo tanto, no se le puede endilgar a ADRES
vulneracion alguna de los derecho fundamentales de la actora, puesto que de acuerdo la



normativa vigente, no es funcion de la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud ~ADRES, realizar el tramite de traslado o movilidad.

- La Superintendencia de Salud y LA EPS SALUD TOTAL, guardaron silencio.

IV- CONSIDERACIONES

-1LA ACCION DE TUTELA

La accion de tutela, prevista por el articulo 86 de la Constitucion Politica es un mecanismo
procesal especifico y directo, cuyo objeto consiste en la efectiva proteccion concreta e
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situacion
juridica, cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accion u omision de una
autoridad publica, o de un particular en las situaciones y bajo las condiciones determinadas
especificamente en el Decreto 2591 de 1991. La finalidad altima de esta accion constitucional
es lograr que el Estado, a través de un pronunciamiento judicial, restablezca el derecho
fundamentalconculcadooimpidaquelaamenazaquesobreélsecierneseconfigure.

Dentro de las caracteristicas esenciales de esta accion se encuentran la subsidiariedad y la
inmediatez,la primera, refiere a que tan soloresulta procedente instaurarlaen subsidiooa falta
de instrumento constitucional o legal diferente, susceptible de ser alegado ante los Jueces;
estoes,cuandoelafectadonodispongadeotromediojudicial parasudefensa,ano ser que busque
evitar un perjuicio irremediable; la segunda a que la accion de tutela debe tratarse como
mecanismo de aplicacion urgente que se hace preciso administrar en guarda de la efectividad
concretayactualdelderechoobjetodelaviolacionoamenaza.

- DERECHO A LA SALUD

En el articulo 49 de la Constitucion se encuentra consagrada la obligacion que recae sobre el
Estado de garantizar a todas las personas el acceso a la salud, asi como de organizar, dirigir,
reglamentar y establecer los medios para asegurar a todas las personas su proteccion y
recuperacion. De ahi su doble connotacion: por un lado, se constituye en un derecho
fundamental del cual son titulares todas las personas y por otro, un servicio publico de
caracter esencial cuya prestacion se encuentra en cabeza del Estado.

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en su
articulo 12, establecio que “todo ser humano tiene el derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud que le permita vivir dignamente” y, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en la Observacion General n.” 14 del 2000 advirtio que “la salud es
derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos.” Lo que permite entender el derecho a la salud como “el disfrute de toda una gama
de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud”

En desarrollo de esos mandatos superiores, se expidio la Ley 100 de 1993 que reglamento el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, al cual se le asignaron como caracteristicas la
distribucion y funcionamiento desde una perspectiva de cobertura universal, entre otras.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional en sentencia T- 760 de 2008, estableci6 que la
salud es un derecho fundamental autonomo “en lo que respecta a un ambito basico, el cual
coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el bloque de
constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias
para proteger una vida digna.” Asimismo, la Ley Estatutaria 1751 de 2015, en su articulo 2°,



reconocio el caracter fundamental autonomo e irrenunciable de la salud, asi como el deber
por parte del Estado de garantizar su prestacion de manera oportuna, eficaz y con calidad.

Ahora bien, la salvaguarda del derecho fundamental de la salud debe otorgarse de
conformidad con los principios contemplados en los articulos 48 y 49 de la Constitucion
Politica y los articulos 153 y 156 de la Ley 100 de 1993 en los que se consagran como principios
rectores y caracteristicas del sistema, entre otros, accesibilidad, solidaridad, continuidad,
libre escogencia, universalidad y obligatoriedad.

-Principio de accesibilidad. Es un elemento esencial para el efectivo desarrollo del derecho
a la salud. La Ley Estatutaria de Salud lo define como “accesibilidad: Los servicios y
tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del
respeto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La
accesibilidad comprende la no discriminacion, la accesibilidad fisica, la asequibilidad
economica y el acceso a la informacion”.

La Corte, a proposito del desarrollo del derecho a la salud y con fundamento en la
mencionada Observacion General n.” 14 del Comité de Derechos Sociales y Culturales de la
ONU (Comité DESC), ha expuesto que:

“En cuanto a los elementos enlistados no cabrian reparos, pues, resulta evidente que el
Proyecto recoge lo contemplado en la Observacion General 14, con lo cual, se acude a un
parametro interpretativo que esta Sala entiende como ajustado a la Constitucion. En el
documento citado, la disponibilidad, la aceptabilidad, la accesibilidad y la calidad se tienen
como factores esenciales del derecho. En sede de tutela y, sobre el punto, esta Corporacion,
ha reconocido el vigor y pertinencia de la Observacion en los siguientes términos:

“(...) Ahora bien el derecho a la salud contiene una serie de elementos necesarios para su
efectivo desarrollo, dentro de los cuales encontramos la accesibilidad al servicio. Esta
Corporacion en aras de desarrollar por via jurisprudencial el alcance y contenido del derecho
a la salud, ha recurrido en diversas oportunidades a la Observacion General Namero 14 del
Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC). La cual
en su parrafo 12 expreso que los elementos esenciales del derecho a la salud, son la
accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad. Sobre el primero de ellos, de acuerdo
con la observacion, deben tenerse presentes los siguientes lineamientos (...)” (Sentencia T-
585 de 2012.).

En este sentido, es posible determinar la obligacion que recae sobre las entidades promotoras
de salud, como las encargadas de cumplir la obligacion estatal contenida en los articulos 48
y 49 de la Constitucion, de garantizar el acceso al servicio de salud y, en consecuencia,
brindar todos los medios indispensables para que dicha accesibilidad se materialice de
manera real y efectiva.

-Principio de solidaridad. Este principio se encuentra consagrado en los articulos 48 y 95
de la Constitucion. Es uno de los pilares del sistema de salud y supone el deber de una mutua
colaboracion entre las personas, las generaciones, los sectores economicos, las regiones y las
comunidades orientada a ayudar a la poblacion mas débil.

La Corte sefalo que: “La seguridad social es esencialmente solidaridad social. No se concibe
el sistema de seguridad social sino como un servicio pablico solidario; y la manifestacion mas
integral y completa del principio constitucional de solidaridad es la seguridad social” .

Esto significa que el proposito comtn de proteger las contingencias individuales se realiza
en trabajo colectivo entre el Estado, las entidades a las cuales se le adjudico la prestacion del
servicio de salud y los usuarios del sistema; en otras palabras, los recursos del Sistema
General de la Seguridad Social en Salud deben distribuirse de tal manera que toda la
poblacion colombiana, sin distincion de su capacidad economica, acceda al servicio de salud.



Lo anterior asi se establece, toda vez que el Sistema General de Seguridad Social en Salud no
cuenta con recursos publicos ilimitados y, en esa medida, se disen¢ una estructura que
vincula a los particulares.

Esa participacion de los particulares, como se viene sugiriendo, constituye una
materializacion del principio de solidaridad, el cual no es exclusivo de la normativa propia
de la seguridad social, sino que también es un derrotero constitucional general, segtin las
voces del articulo 95 de la Constitucion Politica.

-Principio de continuidad. Esta directriz responde a que toda persona que haya ingresado
al Sistema General de Seguridad Social en Salud cuente con vocacion de permanencia y no
resulte separado del mismo cuando se encuentre en peligro su calidad de vida e integridad.
La Corte ha sostenido, de manera reiterada que el servicio de salud, por tratarse de un
servicio publico esencial, no debe ser interrumpido sin que medie una justificacion
constitucionalmente admisible.

Desde la Sentencia T- 1198 de 2003 la Corte ha venido diciendo que: “La jurisprudencia
constitucional se ha encargado de concretar el contenido y alcance del derecho de los
ciudadanos a no sufrir interrupciones abruptas y sin justificacion constitucionalmente
admisible de los tratamientos en salud que reciben. Los criterios que informan el deber de
las EPS de garantizar la continuidad de las intervenciones médicas ya iniciadas son: (i) las
prestaciones en salud, como servicio pablico esencial, deben ofrecerse de manera eficaz,
regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su cargo la prestacion de este
servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que supongan
la interrupcion injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o
administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no
constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacion
optima de los procedimientos ya iniciados”.

Adicionalmente, ha senalado que la continuidad del derecho de salud no solo consiste en
brindar los servicios requeridos por los usuarios, sino que, ademas, debe reconocer los
principios de confianza legitima y buena fe consagrados en el articulo 83 de la Constitucion.
Esto quiere decir que los tratamientos o servicios que venian siendo ofrecidos al usuario no
deben suspenderse con ocasion de cambios en su afiliacion.

En ese orden, cuando una persona pierde su calidad de afiliado, las EPS tienen la obligacion
de respetar la continuidad de los tratamientos médicos que se estén adelantando, hasta que
otro operador del sistema asuma la prestacion del servicio de salud del paciente.

-Principio de la libre escogencia. Este postulado responde a la garantia de los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud que consiste en elegir la entidad que les
brindara dichos servicios de salud; esta directriz fue tratada inicialmente en el articulo 153
delaLey 100 de 1993 y el articulo 45 del Decreto 806 de 1998. Posteriormente, el articulo 3.12
de la Ley 1438 de 2011 desarroll6 este principio de la siguiente manera:

“el Sistema General de Seguridad Social en Salud asegurara a los usuarios libertad en la
escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores de servicios de salud
dentro de su red en cualquier momento de tiempo”.

En la actualidad, el capitulo 7 del Decreto Unico Reglamentario -780 de 2016- establece el
proposito de este principio y prevé, por supuesto, las circunstancias excepcionales en las
cuales el mismo podria encontrar limitaciones.

De otro lado, el articulo 6 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 y el Decreto 2553 de 2015,
compilado en el citado Decreto 780 de 2016 definen y desarrollan la libre escogencia como
principio, derecho y caracteristica de las EPS.



Por su parte, la jurisprudencia constitucional lo ha desarrollado de la siguiente manera: “El
principio de la libre escogencia se edifica a partir de la participacion que se otorga a
“diferentes entidades que ofrezcan la administracion y la prestacion de los servicios de salud,
bajo las regulaciones y vigilancia del Estado y asegurara a los usuarios libertad en la
escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud, cuando ello sea posible segtn las condiciones de oferta de servicios”.

Adicionalmente, se ha establecido que este principio se relaciona con varios derechos
fundamentales, entre ellos, “la dignidad humana, en ejercicio de su autonomia de tomar las
decisiones determinantes para su vida, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la
salud y la seguridad social”

En suma, el principio de libre escogencia consiste en permitir que las personas puedan
desvincularse de aquellas EPS que no garantizan adecuadamente el goce efectivo de su
derecho fundamental a la salud y, a la vez, afiliarse a aquellas entidades que presten sus
servicios.

-Principio de cobertura universal. Con la aprobacion de la Ley 100 de 1993, el legislador
pretendi6 suplir la carencia de instrumentos para lograr una cobertura universal del servicio
de salud. Ese desafio genero la inclusion de la universalidad como uno de los principios de la
seguridad social, el cual fue definido como “la garantia de la proteccion para todas las
personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida”.

La necesidad de ofrecer a toda la poblacion el servicio de salud surge de la naturaleza
progresiva que tiene la dimension prestacional de los derechos fundamentales en un Estado
Social de Derecho, modelo estatal adoptado por Colombia a través de la Constitucion
Politica de 1991, el cual, ademas, tiene el compromiso de promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en aquella.

Esta aspiracion de cobertura universal también encuentra fundamento en el principio de
igualdad, segtn el cual, todas las personas recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades.

Igualmente, el articulo 49 de la Constitucion, al definir la salud como un servicio publico,
dispuso que se garantice a todas las personas el acceso de los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud y le impuso como directrices al Estado, a la hora de
organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de este servicio, los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad.

Ahora bien, el alcance de este principio no se agota en la idea de ofrecer el servicio de salud
a toda la poblacion, sino que se extiende a la finalidad de ofrecer una cobertura unificada,
integral y de calidad.

También tenemos que en la Ley 100 de 1993 se advierten los primeros esfuerzos por lograr
estos cometidos, como quiera que la creacion de dos sistemas de aseguramiento, contributivo
y subsidiado, responden a la idea de ofrecer mecanismos de acceso al servicio de salud, pues
no solo se disefi6 un régimen para aquellos con capacidad economica que con sus aportes
concurren a la sostenibilidad del Sistema General de Seguridad Social -régimen
contributivo-, sino para aquellos que por ausencia de recursos no pueden contribuir al
mismo-régimen subsidiado.

El Decreto 780 de 2016 consagra la universalidad de los servicios como la ejecucion de
acciones tendientes a lograr la prestacion los servicios de salud con cobertura progresiva en
todo el pais, de acuerdo con las necesidades de proteccion de la salud puablica y el desarrollo
social.

Asi mismo, la Corte ha desarrollado el principio de universalidad, entendiéndolo como la
obligacion de proporcionar los servicios de salud a toda la poblacion colombiana, acatando,



a su vez, los principios de progresividad y solidaridad; en otras palabras, “La universalidad
significa que el servicio debe cubrir a todas las personas que habitan el territorio nacional.
Sin embargo, es claro que ello se debe hacer en forma gradual y progresiva, pues tratandose
de derechos prestacionales los recursos del Estado son limitados, de ahi la existencia del
principio de solidaridad, sin el cual la poblacion de bajos recursos o sin ellos no podria
acceder a tales servicios™.

De lo anterior se infiere que el Estado debe garantizar, progresiva e integralmente el goce del
derecho a la salud de todos los habitantes del territorio nacional, con independencia de su
nivel de ingresos, posicion social o residencia, de conformidad con las directrices
internacionales y constitucionales.

- El principio de obligatoriedad. La obligatoriedad del derecho a la salud tiene fundamento
en el articulo 48 Constitucional, segtin el cual la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio e irrenunciable.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la salud es una de las garantias del derecho a la seguridad
social, los principios de universalidad y obligatoriedad que se predican de este, le son
aplicables, ademas de los propios que estan dispuestos para entender su alcance en
cumplimiento del mandato contemplado en el articulo 49 de la Constitucion.

La Corte resalto que los principios que deben orientar el diseno y la ejecucion de las politicas
publicas en materia de salud son transversales entre si, esto es, todos los principios, tanto los
que estan contenidos en la Constitucion y los dispositivos internacionales, deben
considerarse un conjunto armonico e inescindible.

Lo anterior significa que la accesibilidad y la universalidad, por ejemplo, irradian el alcance
del principio de obligatoriedad desarrollado en el articulo 153, nam. 3.4 de la Ley 100 de 1993
asi: la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud es obligatoria para todos los
residentes en Colombia. Por su parte, la Corte ha entendido este principio de la siguiente
manera:

“la afiliacion al sistema general de seguridad social en salud es obligatoria para todos los
habitantes de Colombia, de manera que corresponde a todo empleador la afiliacion de sus
trabajadores a este sistema y al Estado facilitar la afiliacion a quienes carezcan de vinculo
con algtin empleador o capacidad de pago™.

Igualmente, en sentencia T-752 de 2012, la Corte, recapitulando criterios inadecuados que
usan los jueces de tutela para resolver asuntos de salud, referentes a este principio, sefialo:

(..) la Ley 100 de 1993 senala en su articulo 153 que el Sistema de salud cubre a todos los
residentes en el pais, en todas las etapas de la vida. Lo cual implica que nadie puede quedar
sin proteccion en salud, situacion que se refuerza con la obligatoriedad prevista en ese mismo
articulo, segtn la cual todas las personas deben estar cubiertas por el Sistema de Salud, ya
sea de forma contributiva o subsidiada, pero en todo caso, protegidas en las contingencias de

salud (...).

Bajo este entendido, se infiere que la finalidad de este principio va dirigida a garantizar que
todas las personas del territorio nacional estén vinculadas al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, asegurandoles asi, el goce efectivo de su derecho a la salud.

INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD

El articulo 44 de la Constitucion Politica estableci6 la preeminencia de los derechos de los
ninos, nifias y adolescentes respecto de las prerrogativas constitucionales de los demas, ello
en atencion a sus condiciones de indefension y vulnerabilidad, las cuales suponen la
necesidad de cuidado especial. En ese orden, estos derechos exigen de especial proteccion
dadas las disposiciones previstas tanto en el ambito internacional como en un Estado Social
de Derecho.



La Convencion sobre los Derechos del Nifo, en sunumeral 1 del articulo 3 establecio que “en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nino™; y en el
articulo 3-2, determind que “los Estados partes se comprometen a asegurar al nino la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley y,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas™.

Asimismo, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, en su articulo 19, establecio
que los ninos cuentan con una proteccion especifica. En la misma linea, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispuso, en su articulo 24-1, que todo nino tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere y estas deben ser
brindadas, tanto por su familia, como por la sociedad y el Estado.

La jurisprudencia constitucional, por su parte, ha resaltado la importancia de los derechos
fundamentales de los nifios en diferentes oportunidades. A través de la sentencia C-507 de
2004 senalo que los derechos fundamentales de los nifios se tratan de derechos de proteccion
y, en tal virtud, es necesario adoptar una serie de medidas a fin de garantizar su efectividad.
Al respecto también se ha dicho que:

“Dentro de las medidas de caracter factico, dijo la Corte, se encuentran aquellas acciones de
la administracion que suponen la movilizacion de recursos, tanto materiales como humanos,
para impedir que los derechos de los nifos sean vulnerados. Dentro de las medidas de orden
normativo, existen toda una serie de mandatos dirigidos a establecer normas especiales de
proteccion, como aquellas orientadas a limitar la edad a partir de la cual los nifios pueden
realizar actividades de indole laboral”.

En sintesis, la proteccion de los menores de edad no es “tan solo una garantia objetiva sino la
expresion de un derecho subjetivo fundamental a recibir proteccion. Este derecho a la
proteccion es correlativo al deber del Estado de adoptar normas juridicas que protejan al
menor, habida cuenta de su vulnerabilidad, de sus condiciones reales de vida a medida que
evoluciona la sociedad y su entor-no inmediato, y de su exposicion a soportar las
consecuencias de las decisio-nes que adopten los mayores sin considerar el interés superior
del menor”

Ahora bien, en el mismo articulo 44, la Constitucion Politica establecio, entre otros, los
derechos a la seguridad social y a la salud de los menores como derechos fundamentales.
Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que, dada su condicion de
sujeto de especial proteccion, y en relacion con lo dispuesto por la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios, el compromiso de asegurar el mas alto nivel posible de salud de los
menores responde a que el interés del nifio prevalece al momento de resolver cuestiones que
le afecten. La Corte, desde sus inicios, establecio que:

“(...) el derecho a la salud y a la seguridad social de los nifios son derechos constitucionales
fundamentales que deben tutelarse, como una obligacion del Estado, de conformidad con lo
establecido en el articulo 44 de la Carta Politica, lo cual significa para lo que a este asunto
interesa, que en ausencia de la especifica obligacion legal, reglamentaria o contractual de la
‘cobertura’ familiar, por vinculos juridicos y economicos entre entidades de seguridad social
y los trabajadores y empleadores, o ante la falta de cualquiera otro plan o régimen de
seguridad social, o de compensacion familiar o prestacional, publico, privado o mixto,
prepagado o subsidiado, directo o indirecto que comprenda a los menores, éstos (sic) tienen
el derecho constitucional fundamental de ser atendidos por el Estado en casos de afeccion a
su salud e integridad fisica, y a gozar de la seguridad social que les brinde la proteccion
integral que haga falta”.



En ese mismo orden, en la sentencia T-227 de 2006 se consider6 que supeditar el derecho
fundamental de una menor de edad, a un simple tramite administrativo ante un Comité
Técnico Cientifico desplazaba el principio de interés superior de la nina.

De igual manera, el derecho a la salud de los ninos puede verse trasgredido, sin importar que
el menor no padezca de una patologia o no requiera un servicio médico especifico, ya que el
hecho de que este no se encuentre incluido en un sistema que le permita acceder en forma
oportuna a los servicios de salud frente a cualquier enfermedad que pudiera llegar a padecer,
vulnera el derecho a la seguridad social, de conformidad con los estandares internacionales
y los propios previstos en la Constitucion.

Asi las cosas, la aplicacion del principio del interés superior del menor en relacion con la
proteccion del derecho fundamental a la salud de los nifios, genera una obligacion para todas
las personas, entidades y autoridades competentes de hacer efectivo su acceso a los servicios
de salud y, en consecuencia, su incumplimiento debera ser considerado un desconocimiento
de las normas internacionales, constitucionales y legales que regulan la materia. De ahi que,
por ejemplo, el acto de desafiliacion de un menor de edad sin que este hubiese sido afiliado
bajo alguna otra calidad al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen
contributivo o subsidiado, constituye claramente una vulneracion del derecho fundamental
a la salud de los menores de edad.

DEBERES DELOS PADRES RESPECTO DE LA AFILIACION AL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE SUS HIJOS MENORES DE EDAD.

La Corte ha sefialado que la Constitucion “consagra inequivocamente dos formas de
constituir una familia: por vinculos naturales o por vinculos juridicos”, lo que implica el
reconocimiento de la percepcion dinamica y longitudinal de las diversas formas de fundar
una familia. Igualmente, esta Corte, desde sus inicios, establecio que la procreacion y/o
crianza de menores de edad exige responsabilidad y compromiso de sus padres, lo cual
también se extiende a la sociedad en general con el fin de lograr su adecuado desarrollo,
sostenimiento y educacion.

En cumplimiento de esos deberes parentales debe resaltarse el relativo a la afiliacion del
menor al Sistema General de Seguridad Social en Salud, la cual garantiza que el nifio, nina o
adolescente desarrolle su vida en condiciones dignas.

Ahora bien, ese deber, tratandose del régimen contributivo, no solo es consustancial a la
relacion natural y/o juridica, sino que permite materializar el principio de solidaridad. En
este sentido, de conformidad con el articulo 160 de la ley 100 de 1993, -que consagra los
deberes de los afiliados y beneficiarios del sistema de salud, se tiene una estrecha relacion
con el citado postulado dado que su finalidad es la de equilibrar las cargas del Estado, con lo
cual y, de acuerdo con lo dicho al inicio de esta providencia, se satisface el compromiso de
brindar las condiciones necesarias para el efectivo goce del derecho fundamental a la salud a
partir de una distribucion equitativa de cargas entre los progenitores, el Estado y las EPS.

Lo anterior significa que si bien, por una parte, es un deber de los padres de los menores de
edad la vinculacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en cumplimiento de lo
dispuesto en leyes ordinarias y acatando el principio de solidaridad; por otra, las Entidades
Promotoras de Salud tienen el deber -en el caso de los menores de edad-, de garantizar, con
mayor celo, el acceso a los servicios de salud en cumplimiento del interés superior del nino;
y, a su vez, sobre el Estado recae la obligacion de adoptar medidas positivas y progresivas
que aseguren el efectivo acceso de los ciudadanos a los servicios de salud.

En ese orden de ideas, pese al compromiso que recae sobre los padres que cuentan con la
posibilidad de acceder al régimen contributivo, esto es, el de vincular a su ntcleo familiar en
este régimen, a efectos de cumplir con el proposito de la mutua colaboracion orientada a
contribuir con la aspiracion de una cobertura universal; en caso de no efectuarse, las EPS no



podran desconocer que el derecho fundamental a la salud de los nifios debera prevalecer
sobre los requerimientos administrativos dispuestos por las Entidades del Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

Lo anterior significa, y vale la pena reiterarlo, que, si bien a las EPS no deben trasladarse las
obligaciones que recaen sobre los padres, estas, en todo caso, no pueden desconocer el interés
prevalente de los ninos, ninas y adolescentes al momento de solucionar las contingencias
generadas por su estado de afiliacion.

TRASLADO Y MOVILIDAD DE AFILIADOS ENTRE REGIMES DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

Con el fin de materializar los principios senalados anteriormente, como son los de
accesibilidad, libre escogencia, continuidad, solidaridad, obligatoriedad y universalidad-, en
la actualidad se cuenta con dos importantes instrumentos, entre otros, la movilidad entre
regimenes y traslado entre EPS.

El articulo 2.1.1.3 y el capitulo VII del Decreto 780 de 2016 establecen la distincion entre
movilidad y traslado, tratandose entonces de dos figuras diferentes que, ademas de cumplir
con las directrices antes mencionadas, permiten el acceso a los servicios de salud.

El traslado consiste en el derecho del cual gozan los afiliados del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, pertenecientes tanto al régimen contributivo como al subsidiado,
de modificar la entidad prestadora de servicios, a la cual estan afiliados, una vez cumplan el
tiempo minimo de permanencia.

Por su parte, la movilidad permite a los usuarios del sistema continuar en la misma EPS
cuando por circunstancias economicas, como la pérdida de la calidad de cotizante o la
adquisicion de recursos para adquirirla, es obligatorio el cambio de régimen.

La movilidad entre regimenes esta dirigida a efectuar una proteccion mayor del derecho
fundamental a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social, pues para no
comprometer la continuidad del servicio de salud de aquellos afiliados que pierden su calidad
de cotizantes del régimen contributivo, pero pertenecen al nivel I y II del Sishén o para
aquellas poblaciones especiales que no cuenten con los recursos para afiliarse en el régimen
contributivo, se prevé la permanencia en la misma EPS.

Lo propio puede predicarse de quienes, estando en el régimen subsidiado, adquieran los
medios para convertirse en cotizantes del régimen contributivo, caso en el cual se les permite
mantener la inscripcion en la misma EPS modificando el tipo de régimen al cual pertenecen.

Cabe resaltar que para efectuar la movilidad entre regimenes es necesario que los afiliados
manifiesten su voluntad de ejercerla para si y para su ntcleo familiar, esto es, el registro de la
novedad con base en la declaracion veraz de los datos informados y del cumplimiento de las
condiciones para pertenecer a uno de los regimenes. El articulo 2.1.7.8 del Decreto Unico
Reglamentario 780 de 2016 establece que “El afiliado debera registrar la solicitud expresa de
la movilidad a los integrantes de su nucleo familiar con derecho a ser inscritos, en el
formulario fisico o electrénico, de acuerdo con lo previsto en el decreto.’

Luego los cotizantes, las personas cabeza de familia y sus respectivos nticleos familiares
cuentan con el derecho a la prestacion continua de los servicios de salud sin que resulte
posible la negativa por parte de la EPS de ofrecer los servicios, tratamientos o medicamentos
establecidos en el plan de beneficios al cual se movilizo o traslado, siempre que haya
cumplido con los requisitos antes mencionados.



De igual manera, las EPS, en ejecucion de las figuras de traslado o movilidad, deben
abstenerse de efectuar acto alguno que llegue a comprometer la continuidad, eficiencia,
solidaridad y universalidad del servicio de salud.

En conclusion, la movilidad entre regimenes debera ser efectuada por la EPS en los casos en
los cuales no procede el traslado a fin de garantizar el acceso a los servicios de salud de
manera ininterrumpida, sin que esto signifique que a la EPS se traslada la obligacion de
registrar la novedad de movilidad de manera automatica.

DEL CASO EN CONCRETO

De un lado se tiene que el accionante pretende a través de esta accion constitucional, que se
ordene a Compensar EPS la afiliacion de su menor hija Isabela Rozo Jaimes de 17 meses de
edad, a fin de iniciar los controles y seguimiento médico que requiere, en virtud que la menor
le fuera entregada por el ICBF el dia 15 de junio de 2022, con ocasion al tramite de adopcion
quien, pero una vez solicitada la afiliacion ante su EPS COMPENSAR, esta fue negada en
virtud a que la menor se encontraba con afiliacion activa con SALUD TOTAL.

De otro lado, tenemos que la EPS Compensar sefialo que el accionante, seior MIGUEL
FERNANDO MORENO FRANCO, no ha solicitado la inclusion de la menor ISABELA
ROZO JAIME a su grupo familiar, empero indica el tramite que debe seguir ante esa entidad
a fin de obtener el traslado solicitado, sefialando que debe allegar el formulario tnico de
afiliacion y registro de novedades, adjuntando los documentos que acrediten la calidad de
beneficiarios.

A su turno el ICBF senalo que son los padres adoptivos quienes deben solicitar la
desafiliacion al sistema de salud al cual el Estado tiene vinculada a la nifia, en este caso
particular, a la EPS.S SALUD TOTAL la cual no tiene argumento alguno para que niegue la
desvinculacion teniendo en cuenta que el padre presentd6 como documento el Acta de
Ubicacion en Medio Familiar Adopcion, junto con el registro civil y el libro de varios en
donde consta en la nota marginal, la declaratoria de adaptabilidad segtn la resolucion No.
126 del 3 de marzo del 2022, proferida por el Defensor de Familia, quien de inmediato requirio
mediante correo electronico a la EPS SALUD TOTAL, solicitando desafiliar de la menor.

Luego si bien, con el escrito de tutela no se anexo solicitud alguna de desatiliacion, tal como
lo senala el ICBF, quien ante su bagaje, senala que no se requiere para el traslado mas que los
documentos sefialados en el acapite anterior y que fueron entregados al padre, y que la EPS
SALUD TOTAL y LA EPS COMPENSAR no han sido diligentes y realizar el tramite
necesario para garantizar el derechos a la salud de la menor obstruyen el acceso a los servicios
de salud y el claro irrespeto de las pautas que deben observarse cuando se trata de satisfacer
los derechos de un grupo familiar, los cuales ademas tienen un caracter prevalente. no solo
por el grupo familiar sino ademas porque se debe tener en cuenta que al tratarse de un asunto
en el cual se reclaman los derechos de un menor de edad y estos son de orden constitucional,
por ello esta sede judicial ordenara a la EPS que realice la movilidad entre regimenes a la
menor, teniendo en cuanta que ya existe una solicitud radicada, tal como lo senalo la misa
EPS COMPENSAR vy asi garantizar de manera continua e integral los servicios de salud a la
menor, la cual debera tramitar dentro de las cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificacion de esta providencia.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto el Juzgado Sesenta y Cuatro Civil Municipal de Bogota D.C.,
(Juzgado 46 de Pequenas Causas y Competencia Madltiple Transitorio),
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,



RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales invocados por el senor
MIGUEL FERNANDO MORENO FRANCO EN CALIDAD DE AGENTE OFICIOSO
DE LA MENOR ISABELA ROZO JAIMES, conforme las razones esbozadas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a SALUD TOTAL E.P.S-S y COMPENSAR EPS, que en el
término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta providencia,

si atin no lo han realizado el traslado de la afiliacion de Salud Total EPS a Compensar EPS de la
menor [SABELA ROZO JAIMES.

TERCERO: Notifiquese esta providencia a las partes por el medio mas expedito
conforme prevé el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

CUARTO: En la oportunidad legal correspondiente, por secretaria enviese el
expediente a la ilustrada Corte Constitucional para su eventual revision, en los términos
del articulo 31 del decreto 2591 de 1991, en caso de no ser impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LILIAM MARGARITA MOUTHON CASTRO
JUEZ
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