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Tunja,

Accionante: Monica Maria Urbano Pira
Accionado: Municipio de Tunja y otros.
Expediente: 15001-3333-007-2016-00042-01
Accion: Tutela

Decide la Sala la impugnacion presentada por la accionante (fls. 120-121¢c2) y
el Departamento Nacional de Planeacion (fls. 125-127 ¢2) contra la sentencia
de 26 de abril de 2016 (fls. 84-99 vto. c2), a través de la cual el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Tunja, tuteld los derechos al
debido proceso y habeas data, y denego el amparo de los derechos a la vida,
salud y dignidad humana invocados por la sefiora Mdnica Maria Urbano Pira.

L. ANTECEDENTES.

1.1. La demanda. La accionante con coadyuvancia de la Defensoria del
Pueblo, a nombre propio y en representacién de sus menores hijos Roberto y
Lucia® y del menor que estd por nacer, promovié accion de tutela contra el
Municipio de Tunja, Secretaria de Proteccion Social y Oficina del Sisben Tunja
en la que solicito el amparo de los derechos fundamentales a la salud, a la
vida y a la dignidad humana, con fundamento en los hechos que a

continuacion se sintetizan:

Dijo que su familia esta conformada por sus hijos Roberto y Lucia y un nifio
que esta por nacer, que estaban afiliados al régimen subsidiado, sin embargo
por cuestion de un trabajo temporal fue afiliada al régimen contributivo por
parte del empleador a la EPS Cafesalud, pero desde diciembre de 2015 su

estado es retirado.

! Se omite el nombre de los menores para proteger su identidad. Articulo 16 de la Convencion
de los Derechos del Nifio y el articulo 18 de la Ley [36-03 Cédigo para el Sistema de
Proteccion y los Derechos Fundamentales de los Nifios, Nifias y Adolescentes
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Debido a que la accionante Se encuentra en estado de embarazo Se acercé en
enero de 2016 a la Secretaria de Proteccion Social de la Alcaldia mayor de
Tunja, oficina Sisben, para solicitar fuera nuevamente incluida en el régimen
subsidiado, sin embargo le informaron que ya habia transcurrido mas del

tiempo minimo para reservar su cupo y el de su nucleo familiar.

En consecuencia, les comunicé que se encontraba en estado de embarazo y
en condjcion de desempleo, motivos por los cuales no le era posible afiliarse al
régimen contributivo; en dicha dependencia le dijjeron que podia colaborarle
expidiendo un certificado de poblacién no asegurada en el Municipio de Turya,
el cual debia ser renovado cada meS, mientras Se le practicaba una nueva
encuesta para determinar Si era beneficiaria del régimen subsidiado;
certificado que le fue expedido para los meses de enero, febrero y marzo, con
el cual podia ser atendida en el puesto de salud del Centenario y en el

Hospital San Rafael de Tunja.

Informé que el lugar donde reside es una vivienda de propiedad de los
progenitores de la accionante ubicada en el barrio el Milagro de la ciudad de
Tunja, sitio en el cual residen con tres familias mas correspondientes a la de
los hermanos de la actora, djjo que a principios del mes de marzo hicieron
visita y practicaron encueSta la que arrojé un puntaje de 56.82, el que la
excluia del beneficio de pertenecer al régimen subsidiado, situacion que le
causo extrafieza a la accionante, por cuanto su vivienda y nucleo familiar no
gozan de los factores socioeconémicos para tal resultado, pues viven en un
Sector vuinerable de la ciudad y en condiciones muy precarias.

.

Agregd que “..Debido a que el puntaje no se ajusta a la realidad de nuestras
condiciones de vida, he sido excluida junto con mi nucleo familiar del Sistema de
Seguridad Social, lo que vulnera nuestros derechos fundamentales a la salud, vida y
dignidad humana, pues cuento con 6 meses de gestacion y debido a mi estado requiero
de controles permanentes, mdxime cuando me quedan tan sélo 3 meses para el

alumbramiento, asi mismo, mis demds hijos de 10 y 8 aflos también estan

desprotegidos, siendo ellos sujetos de especial proteccion.” (fl. 2).

Finalmente, sefialé que la ultima cita de control realizada el 08 de marzo de
2016 en el Hospital San Rafael de Tunja le fue ordenado un frotis vaginal y
una cita por control por ginecologia, procedimientos que no podré realizarse
por estar desafiliada al Sistema de Seguridad Social, por eso Se requiere
urgentemente la intervencion del Juez Constitucional.
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I/ CONTESTACION DE LA DEMANDA.

2.1. Departamento Nacional de Planeacién. (fls. 42-48) Sostuvo que a esa
Entidad no le corresponde la aplicacién de la encuesta Sisben ni disminuir los
puntajes que arroja la ficha de clasificacion socioeconémica, ni realizar visitas
para su diligenciamiento, tampoco presta servicios de salud ni ordena la
prestacion de los mismos, ni la afiliacion o desafiliacion al Sistema de
Seguridad Social en salud, su competencia se limita a validar la informacion

que remiten las diferentes entidades territoriales frente al Sisben.

Que frente al caso de la accionante se encuentra validada y publicada con
corte a 25 de febrero de 2016 con un puntaje de 57,40 con base en la
informacion suministrada por la respectiva entidad territorial encargada de

realizar la encuesta.

Agrego que conforme a lo dispuesto en el articulo 157 de la Ley 100 de 1993,
la accionante ostenta la calidad de participante vinculada en esa medida esta
garantizado el acceso a la salud, tal como lo reitera el articulo 33 del Decreto
806 de 1998,

Dijo que de acuerdo con la funcién que le compete a esa Entidad la tutela
deviene en improcedente por cuanto su labor estéd encaminada unicamente
administrar la base de datos del Sisben, en esa medida afirmé que existe falta
de legitimacién en la causa por pasiva. Posteriormente, explicé que es el
Sisben y las competencias del DNP con relacién a esa base de datos, que
estan unicamente relacionadas con la coordinacién y supervision de la
organizacion, administracion, implementacién, mantenimiento y actualizacion
de las bases de datos, mientras que las entidades territoriales tienen como
competencia la implementacion, actualizacién, administracién y operacion de
las bases de datos del Sisben. Resalté que no estd dentro de sus
competencias aplicar encuestas y reclasificar a las personas, ni efectuar las
bases brutas municipales o distritales del Sisben, pues ello le corresponde a

los municipios.

Que silas personas no estan de acuerdo con el puntaje obtenido es deber de
la administracién municipal aplicar una re-encuesta con el fin de verificar en

terreno la informacion reportada en la ficha original.

\ 30O
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Luego de hacer referencia a la informacion reportada en el Sistema por el
Sisben en relacién con la accionante, manifesté que el DPN no tiene
obligacion pendiente en tanto la informacién de la accionante se encuentra
debidamente validada y publicada conforme a la informacion suministrada.
Afiadio que en caso de inconformidad con el puntaje reportado la gestora del
amparo constitucional, puede solicitar se realice una nueva encuesta, caso en
el cual se debe esperar a que se realicen los procedimientos de validacion y
publicacion, conforme a los tiempos previstos para ello segun cronograma

visto a folio 46 del expediente.

Enseguida explico lo concerniente a los programas sociales y la participacion
del DNP en los mismos, el servicio de salud, el proceso de afiliacion al
régimen subsidiado para concluir que el Departamento Nacional de
Planeacioén carece de competencia para responder por la presunta violacion

del derecho ala salud.

2.2. Secretaria de Salud de Boyaca. (fls. 52-54) La autoridad vinculada
sefialo que no le corresponde el proceso de afiliacién en el régimen subsidiado
a la accionante y su nicleo familiar, que de acuerdo con la normatividad
corresponde a los municipios la direccion del sector salud en su jurisdiccion,
que de acuerdo con el Decreto 2353 de 2015, debe conminarse al Municipio
de Tunja para que adelante nueva encuesta y en caso que la actora cumpla
los requisitos para movilidad, proceda a afiliarla, propuso la excepcion de falta

de legitimacion por pasiva.

2.3. Municipio de Tunja. (fls. 55-71) El apoderado de la Entidad Territorial
sefialé que los hechos relacionados en la accién de tutela no tienen relacion
con el Municipio, en la medida que le corresponde al DNP asignar el puntaje

del Sisben, que en esa medida se presenta la falta de legitimacion por pasiva.

2.4. Oficina del Sisben Tunja. (fls. 59-60) Informé que el 17 de marzo de
2016 se realiz6 nueva encuesta a la accionante y su nucleo familiar,
conformado por su esposo Oscar Mauricio Suesca Numpaque, sus menores
hijos Roberto y lucia, el lugar de domicilio esta ubicado en la calle 22 No. 20-
36 barrio el Milagro de la ciudad de Tunja, informacion que fue aportada por la
accionante, luego se procedio al registro en el aplicativo SISBENET del DNP,
ingresando los datos personales completos del usuario y adjuntando los
documentos de identificacion actualizados del grupo familiar. Luego de hacer
referencia al procedimiento para clasificacion del Sisben, sefialé que en caso
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que la accionante no esté conforme con el puntaje asignado puede solicitar se
realice una nueva encuesta. Indico que lo relativo a la prestacion del servicio
de salud le compete a la Secretaria de Proteccion Social del Municipio de

Tunfa.

. SENTENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Tunja, en sentencia de
26 de abril de 2016, tutelo los derechos fundamentales de la accionante al
debido proceso y al habeas data, en consecuencia ordend al Departamento
Nacional de Planeacion que en el término de 48 horas valide y publique la
informacion reportada en el caso de la sefiora Monica Maria Urbano Pira y
denego el amparo de los demas derechos fundamentales invocados (fls. 84-99
vto. ¢2).

Contrajo el problema juridico a establecer si resulta procedente tutelar los
derechos fundamentales invocados por la accionante a nombre propio y de
sus menores hijos, al asignarle un puntaje de la clasificacién Sisben que no
corresponde a la realidad socioeconémica de la actora y su nucleo familiar, lo
que a su vez a impedido su vinculacion al Sistema de Sequridad Social,
perdiendo de vista su estado de embarazo, asi como la atencion en salud de

los menores hijos de la demandante.

Luego realizo un anélisis sobre de la procedencia general de la accion de
tutela, el contenido y alcance de los derechos invocados —vida, salud y
dignidad humana-, la competencia y tramite para la clasificacion de los
usuarios del Sishen para acceder al Régimen Subsidiado de Salud, del
Sistema para la seleccion de los afiliados al régimen subsidiado y la
distribucion de competencias dentro del mismo, punto en el cual resaito que al
Departamento Nacional de Planeacion corresponde la definicion de politicas,
criterios e instrumentos técnicos para la seleccion de beneficiarios del
Sistema, entre tanto a los municipios y distritos les corresponde recopilar los
datos a través de encuestas respectivas con el fin de alimentar el sistema de

informacion.

A continuacion procedit a estudiar la jurisprudencia sobre la procedencia de la
accion de tutela especificamente para lograr la reclasificacion del Sisben o la
practica de una nueva entrevista, trajo a colacion la sentencia T-441 de 2006

reiterada por la T-430 de 2008, para sefialar que Ja Corte Constitucional ha
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detectado defectos en el procedimiento de clasificacion Sisben, en tanto la
encuesta puede dejar por fuera a personas que objetivamente requieren la
proteccion o beneficio del régimen subsidiado, y por la exclusion de la
encuesta por parte de los Municipios o Distritos sin un procedimiento previo.
Posteriormente, sefialé que conforme a las sentencias T-470 de 2010 y T-627
de 2014, la desactualizacion de la informacién del Sisben constituye un

agravio al derecho fundamental al habeas data.

De otra parte dijo que la Corte Constitucional ha sefalado que para que
proceda la reclasificacion en el Sisben por via de tutela, deben cumplirse las
siguientes condiciones: (i) padecer una discapacidad fisica o mental, (ii)
requerir atencién médica inmediata y permanente del servicio de salud; (iii) no
se cuente con los recursos suficientes para sufragar por su cuenta la atencion
médica; (iv) estar clasificado en los niveles tres (3) o cuatro (4) del Sisben a
pesar de las limitaciones anotadas, y (v) en razén de su incorrecta
clasificacién en el Sisben y su precaria situacion econémica, no han gozado
de la atencion medica debida; ahora en caso que no se cumpla con dichas
condiciones, pero existe pruebas que la persona se encuentra clasificada con
un puntaje mayor al que corresponde a su condicion debe ordenarse la

realizacion de una nueva encuesta.

Al descender al caso concreto dijo que se encuentra que la demandante es
progenitora de los menores Roberto y Lucia, que se encuentra en estado de
embarazo, que su nucleo familiar estda compuesto por su esposo Oscar
Mauricio Suesca Numpaque, sus dos hijos menores y un bebe que esta por
nacer, lo anterior de acuerdo a lo reportado por el DNP y la Oficina del Sisben
al contestar la accion de tutela (fls. 45 y 59), la accionante se encuentra en
estado de retirado frente a su afiliaciéon al régimen contributivo con la EPS
Cafesalud, ademas se evidencia que la accionante esta incluida en la base de
datos del Sisben con resultado de 57,40 segin modificacion efectuada el 18
de febrero de 2016, de tal suerte que de acuerdo con la Resolucion No. 3778
de 2011 no cumple con las condiciones para ser ubicado en los niveles 1y 2
del Sisben, entonces no tiene derecho a la afiliacion al regimen subsidiado en

salud.

De otra parte de acuerdo con lo informado por el Municipio de Tunja y la
Asesora de la Oficina del Sisben Tunja, a la accionante le fue practicada una
nueva encuesta el 17 de marzo de 2016, que atn no ha sido validada por el

Departamento Nacional de Planeacion, a pesar de haberse registrado en el
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aplicativo SISBENET, superandose el plazo establecido en la Resolucion 3900
de 11 de noviembre de 2011, para subir los datos reportados por el Municipio
con corte a 31 de marzo de 2016, el cual vencia el 22 de abril de 2016, en esa
medida e/l DNP vulneré los derechos de habeas data y debido proceso.

Por lo anterior considero necesario ordenar al DNP que dentro de las 48 horas
siquientes a la notificacion del fallo proceda a impartir validacién y publicacion

de los datos de la accionante en la base del Sisben.

En cuanto a la procedencia en este caso de la tutela para ordenar la inclusion
de la accionante y su nicleo familiar en el Sisben, dijo ...aun cuando la
demandante ostenta la condicion de sujeto de especial proteccion, dado su estado de
gravidez, lo cierto es que no prueba, ni alega dentro de sus argumentos que padezca
de algin tipo de discapacidad fisica o mental, condicion que como pudo verse, ha sido
exigida por la Corte Constitucional para que el Juez de tutela pueda ordenar la
inclusion del interesado en los niveles 1 y 2 del Sisben, en procura de lograr su
afiliacion al régimen subsidiado en salud, por lo que se torna improcedente alguna

orden en este sentido.” (fls. 98-98 vto.).

Afirmo que como a la fecha de la sentencia no se habia validado la
informacidn relacionada con la Gltima encuesta realizada el 17 de marzo de
2016, impedia a ese Juzgado conocer a ciencia cierta el puntaje asignado a la
demandante, en esa medida no resultaba viable ordenar un nuevo
procedimiento para el recaudo de la informacién por cuanto no se encontraba

definida su situacion.

Finalmente, frente al acceso al servicio de salud, sefialé que no se ha
impedido la prestacion del mismo, que por el contrario a la accionante se le
brindo el servicio en calidad de poblacién pobre no asegurada, en virtud de
ello, ha recibido atencion en Hospital San Rafael y centros de Salud de la Red
Publica los dias 23 de enero, 24 de febrero y 30 de marzo del afo en curso,
encontrandose pendiente para esa fecha la realizacion de una cita de control

prenatal por ginecologia.

Resalto que hasta el momento no habla sido denegado por ninguna de las
entidades el servicio de salud, agregd la Juez a quo que *“...ha de recordarse
que en lodo caso la interesada tiene la posibilidad de acceder al sistema en condicion

de vinculada como hasta la fecha lo ha venido haciendo, sin perjuicio de que ante la
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eventual denegatoria de la atencion médica pueda acudir nuevamente a la accion de

tutela para que examine el asunto particular.” (fl. 99).

IV.  APELACION

4.1. La accionante. (fls. 120-121) La demandante interpuso recurso de
apelacién en el que reiteré que no le han sido prestados los servicios de
medicina desde el mes de abril de 2016, razén que la motivé a promover la
presente accién de tutela, que le fue ordenado el frotis vaginal y control por

ginecologia, procedimientos que no ha podido realizarse por estar desafiliada.

Que el Juzgado no impartié ninguna orden al Municipio de Tunja, lo cual ha
permitido que esa entidad encargada de proteger los derechos de la poblacion

afiliada al SISBEN le conteste que no es la competente para cumplir la tutela.

Agreg6 que el fallo desconoci6 la situacion de los menores Rodrigo y Lucia
quienes son sujetos de especial proteccion y debieron ser objeto de proteccion
por el Juez de tutela en los términos de la sentencia T-133 de 2013. En esa
medida, solicité que sea revocada la decisibn de primera instancia, para
conceder el amparo de sus derechos y los de sus hijos a la salud, vida y

dignidad humana.

4.2. Departamento Nacional de Planeacion — DNP (fls. 125-127) La Entidad
vinculada sefal6é en la impugnaciéon que conforme a los procedimientos que
deben surtirse en la base bruta de informacion reportada por los Municipios,
resulta inviable dar cumplimiento a la sentencia en el término previsto, luego
de explicar las actividades que se realizan en el proceso a cargo del DNP,
concluy6é que los volimenes de informacién, la consolidacion, depuracion y

envio de la base nacional del SISBEN lievan un trémite cercano a un mes.

Con fundamento en lo anterior solicité que sea revocado el fallo proferido por
el Juzgado Séptimo Administrativo de Tunja y se precise que la validacién de
la informacion debe realizarse respetando los procedimientos y términos
sefalados en la ley y reglamentos en respeto a los derechos de las personas
a quienes se les practicé la encuesté en esa fecha y permitiendo al DNP
actuar dentro del marco de sus competencias y con los lineamjentos que
gichos procedimientos le imponen.

Posteriormente, y sin perjuicio del recurso de apelacién, esa Entidad allegé
escrito en el cual refiere el cumplimiento de la sentencia, indicando que se
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valido extraordinariamente los datos de la accionante el 02 de mayo de 2016 y
adjunta calificacion que arrojo un puntaje de 56.82 (fl. 122)

V. CONSIDERACIONES

Resuelve la Sala los recursos de apelacion presentados por la accionante y el
DNP contra la sentencia de 26 de abril de 2016, proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja.

5.1. Delimitacion del tema a resolver.

El recurso de apelacion formulado por el DNP esta encaminado a que sea
modificada la orden de tutela para que la misma se ajuste a los términos y
plazos previstos para la validacion y publicacion de la informacién previstos

para las competencias propias de esa Entidad.

Por su parte el recurso de apelacion formulado por la accionante, hace
relacion a la garantia de continuidad en el servicio de salud y la efectiva
proteccion de los derechos a la vida, a la salud y a la dignidad humana de los

que son titulares ella, sus menores hijos y el naciturus.

Para desatar dichos recursos la Sala abordara el tema relativo al Sistema de
Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales ~ SISBEN,
luego analizara ef recurso de apelacion del DNP y la procedencia de la accion
de tutela, la desaparicién de la figura de los participantes vinculados y las
medidas para garantizar la continuidad en la prestacion del servicio de salud.

Luego descendera al caso concreto.

5.2. Del Sistema de Identificacion de Posibles Beneficiarios de

Programas Sociales -Sisben.

En primer lugar, es necesario recordar que el Sistema de [dentificacion de
Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales — SISBEN — es un sistema
de informacién disefiado por el Gobierno Nacional que tiene como
fundamentos legales los articulos 30 de la Ley 60 de 1993 y 94 de la Ley 715
de 2001, y cuyo fin de identificar a las familias potenciales beneficiarias de
programas sociales, tiene por objetivo principal establecer un mecanismo
técnico, objetivo, equitativo y uniforme de identificacion de posibles

15E
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beneficiarios del gasto social para ser usado por las entidades territoriales y

ejecutores de politica social del orden nacional.?

El usuario clasificado en el SISBEN tiene acceso, dependiendo de la
puntuacion otorgada, al régimen subsidiado de salud, como en el caso que
nos ocupa, al subsidio de vivienda, a la expedicién gratuita del duplicado de la

cédula de ciudadania, a beneficios econémicos periodicos, entre otros.

Para cumplir con el objetivo principal, el Departamento Nacional de
Planeacion, desde la creacion del sistema, ha implementado tres

metodologias o indices de seleccion de los potenciales beneficiarios,

La Metodologia I fue aprobada mediante el CONPES social 022 de 1994, en
este documento, que dio origen al sistema, se buscé la identificaciéon de los
potenciales beneficiarios a través de criterios de focalizacion para la
asignacion del gasto social, para lo cual, en primer lugar, identificaban las
areas geogréaficas mas pobres (focalizacién geogréfica), luego identificaban a
las familias o individuos pobres (focalizacion individual, y una vez identificados
estos, aplicaban unos cuestionarios para clasificarlos de acuerdo a su realidad

socioecondémica.

La Metodologia ll, implementada a través del CONPES social 055 de 2001,
establecio por primera vez que el instrumento adecuado para identificar a las
personas a las que se les va a dirigir el gasto social es el SISBEN, y se
establecié también la asignacion de puntajes y niveles a los individuos de
acuerdo a su condicién socioecondmica y localizacion geografica. En reglas
generales, lo que buscé este sistema fue mejorar los criterios que se

implementaron con la Metodologia 1.

Los niveles manejados por la Metodologia 1l del SISBEN fueron los

siguientes®:

Niveles Area Urbana o Centro Area Rural
Poblado

Nivel uno 0-11 0-17.5

Nivel dos 11.01 -22 17.5-32

Nivel tres 22.01-43 32.01-51

Nivel cuatro 43.01 - 65 51.01-100

Nivel cinco 65.01-79

S www.sisben.gov.co
* hup:/isisben.cali.gov. co/con_sisben/consisben.php
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|7Nivel seis 79.01 - 100

La dltima de estas metodologias, denominada Metodologia Ili, tiene sustento
legal en el articulo 27 de la Ley 1176 de 2008 y en el documento CONPES
social 117 de 2008. Esta mantiene la linea conceptual de las anteriores
metodologias implementadas en cuanto al uso de los mismos criterios de
focalizacion individual para la asignacion de subsidios, toma como variables
para medir el indice de vulnerabilidad las condiciones de vida, salud, y
educacion de los potenciales beneficiarios, y a diferencia de las anteriores,
hace una desagregacion geografica mas especifica al asignar puntuacion a los
potenciales beneficiarios que se encuentren en las 14 ciudades con mayor

poblacién del pals.

El Ministerio de Proteccion Social a través de la Resolucion No. 3778 de
2011, por la cual se establecen los puntos de corte del SISBEN metodologia

I, en su articulo 1, dispuso:

Articulo 1° Puntos de Corte del Sisbén Metodologia IIlI. Establecer
como puntos de corte para la afiliacion al Régimen Subsidiado de Salud,
los siguientes:

Puntaje de Sisbén II1
Nivel 14 ciudades Otras Cabeceras Rural
) 0-47.99 0-44.79 0-3298
2 48.00 - 54.86 44.80-51.57 32.99 - 37.80

(...)

El Municipio de Tunja al no contar con el indice poblacional requerido para
formar parte del grupo de las 14 ciudades mas importantes del pais, pertenece

al grupo “otras cabeceras”’.

5.3. Del recurso de apelaciéon del Departamento Nacional de Planeacion —
DNP.

La Sala sin mayores elucubraciones encuentra que el recurso de apelacion

formulado por el DNP, no tiene vocacién de prosperidad, puesto que de un
lado, se observa que la entidad en virtud del fallo de tutela procedié a validar y
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publicar la informacién actualizada de la accionante en el médulo de consulta

del Sisben como se deprende de la siguiente imagen:

Tipo de Documenta: Numero de Documento:

Cédula de Credaganis . 1049608272

Nombre:

Apelidos LIREAND TR

Tipo de Documerto: Cedila 2 Catlien d
Nimero de Documento;
Depanamento:

Municipio:

Any: z

Ficha:
Puntaje:

Fecha ae Modificazion: (AnoiMes/Dia)

Estado

2 iDboAuatian 33U rvGIINAdE 8B 301 YHSACIED SR TS BIGIAD WD Aww 1112471 GOV (T S 30 SOPAUNE dn Stk

La cual fue consultada por la Sala en el link

https./wssisbenconsulta.sisben.gov.co/dnp _sisbenconsulta/dnp sishen consu

lta.aspx; y de la que se extrae que la informacion de la accionante fue validada
con corte a 28 de abril de 2016, es decir con fecha posterior a la visita para la
entrevista que refirié el Municipio de Tunja, asi mismo que el puntaje de la

accionante corresponde a 56.82.

Entonces al momento de desatarse el recurso ya se encuentra cumplida la
orden contenida en el fallo de tutela, asi las cosas inocuo resulta en el
presente caso, que la Sala se pronuncie sobre los argumentos expuestos por
el DNP en ef recurso de apelacion; sin embargo, ello no es ébice para indicarle
que en relacion con las ordenes emifidas por un juez de tutela, los
procedimientos y tramites ordinarios deben ceder, como en efecto sucedio,
para dar efectivo alcance a las garantias constitucionales que se protegen

mediante [as sentencia de tutela.

5.4. De Ila procedencia de la accién de tutela para ordenar la
reclasificacién del SISBEN.

La Sala debe resaltar que si bien la clasificacion y el puntaje del Sisben resulta
Ser en este caso un tépico importante, no puede perderse de vista tal como se
resalta en la impugnacion efectuada por la accionante el problema ius
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JSundamental que subyace en realidad sobre la situacion de la petente, referente
a la continuidad del servicio de salud, mas aun cuando se evidencia que las
personas respecto de las cuales se solicita el amparo gozan de la condicion
de especial proteccion constitucional, pues la situacion que refiefe frente a la
inconformidad por la calificacion del Sisben se torna relevante en cuanto por la

misma no puede acceder a los servicios de salud.

Ahora en primer término, ha de decirse que el hecho que el nucleo familiar de
la accionante se encuentre conformado también por su esposo Oscar Mauricio
Suesca Numpaque, en nada varia la situacion referida por la accionante
respecto de la imposibilidad de acceder a los servicios de salud, por cuanto no
existe prueba que demuestre que por ese hecho, se han brindado los servicios
meédicos que indico la accionante tanto en la tutela como en el recurso han
sido denegados por no estar afiliada ni al régimen contributivo ni al subsidiado,
asi las cosas en principio ese hecho no modifica en ese aspecto el anélisis

sobre la proteccion invocada por la accionante en el recurso de apelacion.

En cuanto a la procedencia de la tutela para ordenar la reclasificacion en el
Sisben, la Corte Constitucional en sentencia T-547 de 24 de agosto de 20185,
dijo:

“Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en
principio, el Sisben es un instrumento adecuado para lograr el
objetivo previamente sefialado y, por tanto, no cabria por via de tutela
intervenir en el proceso que se lleva a cabo para la obtencion de la
informacion requerida y su clasificacion. No obstante, la Corte
también ha resaltado que el sistema puede presentar deficiencias,
sobre todo en lo relacionado con la determinacion de las condiciones
de vulnerabilidad de cada persona en particular, pues para arribar a
un resultado, se excluyen factores de gran relevancia, como por
ejemplo enfermedades que padezca, situacion de discapacidad,
tratamientos médicos y distintos riesgos a los que se pueda ver
expuesta, lo que en cierta medida, ademds de generar una posible
afectacion del derecho fundamental a la salud, podria conllevar una
vulneracion del derecho fundamental al habeas data.

Aunado a lo anterior, otra dificultad que presenta el sistema es que
de presentarse lo indicado en el pdarrafo precedente o, en el evento en
que alguien considere que la clasificacion otorgada no se ajusta a su
verdadera _situacion __socioeconomica, __solicitar _una ___nueva
clasificacion _no hace ninguna diferencia, toda vez que para
realizarla _se utilizarian _los mismos _criterios _conllevando _un
resultado exactamente igual al que en principio se obtuvo.

Al respecto la Corte ha sostenido que:

“En efecto, en la sentencia T-177 de 1999, la Corte explico que
la metodologia empleada por el SISBEN, esto es, la aplicacion

* Al respecto ver Sentencia T-627 de 2014.
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de una encuesta que mide la capacidad economica de las
personas, es ineficiente para detectar a la poblacion mads
vulnerable. Esto por cuanto, entre otras razones, una
metodologia de este tipo no indaga sobre las enfermedades que
aquejan a los encuestados, el nivel de riesgo que tienen de
contraer otras patologias, la necesidad de un tratamiento
médico y la imposibilidad de costearlo, y si padecen una
enfermedad fisica o mental que los ubica en una circunstancia
de debilidad manifiesta. De la misma manera, de acuerdo con
este criterio jurisprudencial, la metodologia en comento ~ Hace
nugatorio el _derecho de defensa de quienes resultan
discriminados o pertenecen a uno de los grupos que lo vienen
siendo, pues para cambiar su calificacion, sélo les permite
solicitar una nueva aplicacion de los mismos formularios, que
no puede arrojar resultados distintos a los originales hasta que
el daiio sea irremediable.’”

Bajo ese orden, existe una tension con el derecho fundamental al
habeas data, pues, ademds de no plasmar informacion que indique de
manera completa la situacion de la persona, al acudir ante las
autoridades competentes con pruebas que demuestran que el resultado
no es acorde a la realidad y solicitar una nueva evaluacion, las cosas
se mantienen intactas. Por tanto, la jurisprudencia constitucional ha
afirmado que procede ordenar a la_entidad correspondiente la
clasificacion en el Nivel I de Sisben, en el evento en que se identifique
en el caso concreto que: sean personas que (i) padecen una
discapacidad fisica o mental; (ii) requieren atencion médica inmediata
o la prestacion permanente de servicios de salud; (iii) no cuentan con
los recursos econdmicos suficientes para sufragar por su cuenia la
atencion médica que necesitan; (iv) se encuentran clasificadas en el
nivel tres (3) o cuatro (4) del SISBEN a pesar de las limitaciones
anotadas; y (v) en razon de su incorrecta clasificacion en el SISBEN y
de su precaria situacion econdmica, no han gozado de la atencion
médica debida’

En ese escenario, se ha serialado también que mientras se surte el
tramite de afiliacion de la _persona a un EPS del Régimen
Subsidiado, la_entidad correspondiente debe asegurarse que_se
contintien prestando _los_servicios de salud que se requieran sin
ningan tipo de interrupcién.

En caso de que no se reunan los anteriores requisitos, procede la
realizacion de una nueva encuesta, pero con la particularidad de que
la_misma debe ser individual v a su vez incluir todas aquellas
circunstancias bajo las cuales se encuentra la persona y afecten su
situacion de vulnerabilidad, siempre y cuando se encuentre acreditado
que debe estar clasificada en un nivel de mayor proteccion.

Asi las cosas, cabe concluir que si bien se ha reconocido que el Sisben
es una herramienta adecuada para lograr la focalizacién del gasto
social y permitir el acceso de la poblacién mds vulnerable a los
servicios de salud, dicho instrumento evidencia falencias relacionadas
con la indebida evaluacion de los posibles beneficiaros, al no incluir
todos los factores que pueden afectar su real condicion, lo que va en
contravia, no solo del derecho a la salud, pues en algunos casos el
resultado de la encuesta impide al sujeto su acceso al mismo, sino,

3 Sentencia T-220 de 2008, ver también Sentencia T-627 de 2014.
“ Sentencia T-220 de 2008, ver también Sentencia T-2364 de 2010 y Sentencia T-627 de 2014,
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también, del derecho fundamental al habeas data, en razén a que se
consagra una informacion que no es verdadera A _la_lug de lo
anterior, corresponde al juez constitucional bien sea ordenar la
realizacion de una nueva encuesta_individual en la que se incluyan
todos _los_aspectos que influyen en la situacion de la persona o,
directamente la_clasificacion en el Nivel 1 de Sisben, dadas las
circunstancias de cada caso.”’

En este resulta necesario estudiar el tratamiento jurisprudencial que en casos
similares le ha dado la Corte Constitucional a la condicién de mujer
embarazada pues si bien no es una discapacidad si implica una condicion que
merece especial proteccion y consideracion, mas aun cuando como en este
caso se evidencia la condicion de desempleada de la accionante, sobre la
priorizacion en la clasificacion del Sisben de las mujeres embarazadas la

Corte Constitucional en sentencia T-1083 de 2000’, sostuvo:

“20. En cumplimiento de las funciones descritas, el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud expidio el Acuerdo N° 77 de | 9978 que,
en su articulo 2° sefialo que "[s]on beneficiarios del régimen
subsidiado, toda la poblacion pobre y vulnerable, que no tiene
capacidad  de pago para cotizar al régimen contributivo y en
consecuencia recibe subsidio total o parcial para completar el valor
de Unidad de Pago por Capitacion Subsidiada, de conformidad con
los criterios de identificacion, el orden de prioridades y el
procedimiento previsto en el presente Acuerdo”. De conformidad con
lo anterior, el articulo 3° del Acuerdo N° 77 de 1997 establecio el
mecanismo de focalizacion de beneficiarios en que se basa el
régimen_subsidiado de seguridad social en salud Pese a que la
mencionada norma fue transcrita en un aparle anterior de esta
providencia, resulta pertinente transcribirla de nuevo para demostrar
la forma como el SISBEN constituye, segun las disposiciones vigentes,
el criterio fundamental para identificar a los beneficiarios del régimen
subsidiado. Dice la disposicion.

"Articulo 3°- Mecanismos de identificacion _de potenciales
beneficiarios. La identificacion de los potenciales beneficiarios
del régimen subsidiado se hard en todos los municipios del pais
mediante _la __aplicacion __del Sistema de Seleccion de
Beneficiarios de Programas Sociales (SISBEN).

Cualquier ciudadano puede solicitar, en cualquier momento,
que le sea aplicada la encuesta del SISBEN en su municipio de
residencia. De igual manera cualquier ciudadano puede
solicitar que se revise una o varias encuestas determinadas con
el fin de verificar la informacion alli consignada, o determinar
la existencia de variaciones en la informacion inicial, que
modifiquen el puniaje obtenido”.

En suma, la seleccion de los beneficiarios del régimen subsidiado de
seguridad social en salud se realiza mediante los criterios y las

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1083 de 17 de agosto de 2000. MP. Dr. Eduardo

Cifuentes Mufioz.
4 "Por medio del cual se define la forma y condiciones de operacion del régimen subsidiado del
Sistema General de Seguridad Social en Salud"
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variables establecidas en el SISBEN para la seleccion de la poblacion
mds pobre y vulnerable del territorio nacional.

Ahora bien, los articulos 8°, 9° y 47 del citado Acuerdo N° 77 define
algunos criterios para la identificacion y priorizacion de los
eventuales usuarios del régimen subsidiado. Dichas normas disponen,
entre otras cosas, que tendran derecho a ingresar al régimen
subsidiado quienes pertenezcan a los niveles 1y 2 del SISBEN. A este
respecto, el articulo 9 indica que la lista de eventuales beneficiarios,
debera estar conformada por la poblacion perteneciente a los niveles
1y 2 del SISBEN “teniendo en cuenta el siguiente orden: 1. Poblacion
del drea rural. 2. Poblacion indigena. 3. Poblacién urbana. ™

Segun la citada disposicion,

“En cada uno de los grupos de poblacion, sefialados en los
numerales anteriores se priorizardn los potenciales afiliados
asi:

1. Mujeres en estado de embarazo y nifios menores de cinco
anos.

2. Poblacion con limitaciones fisicas, siquicas y sensoriales.

3. Poblacion de la tercera edad.

4. Mujeres cabeza de familia.

5. Demds poblacion pobre y vulnerable.

Dentro de cada grupo de potenciales afiliados se priorizardn de
conformidad con el puntaje obtenido en la encuesta del SISBEN.
En la identificacion de potenciales afiliados se incluird el
nuicleo familiar”. (Subraya fuera del texto original)

Ast mismo, el citado articulo indica que “es obligacion de las
entidades territoriales identificar _a_las mujeres en estado de
embarazo, mediante certificacion expedida por la autoridad o
institucion que determine el Alcalde, con el fin de que sean tenidas en
cuenta para la dfiliacion, en el orden establecido en el presente
articulo. Igualmente, es obligacién de las entidades territoriales
identificar a los limitados fisicos, siquicos y sensoriales, mediante
certificacion expedida por la autoridad o institucion que determine el
Alcalde”.

(..)

En suma, la identificacion de los beneficiarios del régimen subsidiado
de seguridad social en salud se encuentra fundada, de manera
exclusiva, en el mecanismo de focalizacion establecido en el Sistema
de Seleccion de Beneficiarios para Programas Sociales - SISBEN -.
Solo cuando la persona o el niicleo familiar ha sido clasificada dentro
de los dos primeros niveles del SISBEN, se utilizan otros criterios -
como los sefialados en el articulo 157 antes transcrito - para definir la
priorizacion del gasto.

En estas condiciones, resulta fundamental estudiar si el SISBEN
incluye como factor relevante para la seleccion de los eventuales
beneficiarios del subsidio - en este caso de salud - el estado de
embarazo.”

Sobre la importancia de focalizacion del gasto hacia las mujeres en estado de

embarazo y el impacto que ello tiene en esa misma oportunidad la Corte

Constitucional considero:
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“En el presente caso, la cuestidn de la maternidad no puede ser mds
relevante. En efecto, la regulacion del régimen subsidiado de salud,

necesariamente, enfrenta al Legislador y a la administracion ante la”

disyuntiva de_incorporar la proteccion a la maternidad como uno de
los criterios relevantes para la_ focalizacion de los subsidios. Sin
embargo, no puede la ley o las normas reglamentarias regular estd
materia_sin _atender a_ la mencionada circunstancia, pues ello
implicaria _desconocer el principio constitucional de especial
proteccion a la mujer en estado de embarazo. A este respecto, en un
proceso en el que se presentaba un problema juridico similar al que
ahora analiza la Corte, esta Corporacion indico:

“La proteccion a la maternidad, como principio constitucional,
asume respecto de la actuacion normativa del Legislador la
connotacion de pardmetro critico. Aunque de algunos principios
constitucionales no pueda derivarse de manera directa la
existencia de un derecho fundamental, su rango constitucional
en todo caso obliga a que la legislacion sea obligatoriamente
confrontada con ellos y se exponga a ser declarada
inexequible si deja de reflejar, debiéndolo, la orientacion de
sentido que emana de su imperativo deéntico’.

La indemnizacion derivada de la supresion de un cargo de
carrera en favor de su titular, resullard de sumar los factores de
resarcimiento que contemple la ley. El principio de proteccion a
la maternidad, empero, exige considerar como hecho relevante
en términos constitucionales la situacion que rodea a la mujer
embarazada que como funcionaria de carrera pierde su empleo
con ocasion de la supresion que se decreta por el organo

competente.”""”

26. Pese a lo anterior, como ya fue andlizado, el sistema empleado
para la identificacidn de los beneficiarios del gasto social en materia
de salud - el SISBEN -, no toma en _consideracion el hecho de que la
persona interesada se encuentre_en _estado de embarazo, o que _se
trate de un niiio menor de_un aiio que no esté cubierto por algin tipo
de proteccion o de seguridad social. Por el contrario, como resultado
de un esfuerzo interinstitucional de racionalizacion de los procesos de
focalizacion del gasto social, surgio un unico sistema de identificacion
de beneficiarios - SISBEN - aplicable a los diversos programas -
salud, educacion o vivienda -. Dicho sistema se funda, exclusivamente,
en variables mds 0 menos objetivas que tienden a identificar el grado
de pobreza de la persona encuestada, mientras desestima condiciones
subjetivas, mds o menos coyunturales - como la edad o0 el estado de
embaragzo de la persona -, que si bien pueden ser inocuas para la
seleccion de beneficiarios de algunos programas, constituyen
elementos centrales para la adecuada aplicacion de otros.

(...)

En efecto, la obligacion de tomar en cuenta el estado de gravidez
como una circunstancia relevante para el disefio y ejecucion de los
programas sociales que resulten pertinentes, es una consecuencia
necesaria del principio constitucional de proteccion a la maternidad.
En_este_caso, el constituyente no_hizo otra cosa que reconocer el

Y En algunas especiales circunstancias, del principio de proteccion a la maternidad pueden
deducirse derechos fundamentales en cabeza de las mujeres en estado de embarazo. En este
sentido ver, entre otras, las Sentencias C-470/97 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) y T-
373/98 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

1" C-199/99 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).
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valor y la importancia de la_maternidad e instruir a los dorganos de
gobierno para que intentaran minimizar los riesgos v cargas que ello
puede aparejar. Asi por ejemplo, nadie duda hoy que el estado de
embarazo puede implicar injustas e ilegitimas consecuencias, como el
despido o la imposibilidad de acceder a un nuevo puesto de trabajo,
todo lo cual tiene como consecuencia un aumento en la dificultad para
que la mujer pueda procurarse los medios adecuados de cuidado y
proteccion. En estas condiciones, no sélo para proteger la opcion de
la_maternidad, los derechos de la_criatura y la integridad familiar,
sino como desarrollo elemental del principio de solidaridad social,
resulta_fundamental la valoracion de la circunstancia mencionada
cuando se trata del disefio de politicas sociales de salud dirigidas a la
poblacién mas pobre y vulnerable.

A este respecto la Corte ha sefialado.

“La relevancia del estado de gravidez vepresenta la primera
consecuencia de la_constitucionalizacion del principio de
proteccion a la maternidad, puesto que la pérdida del empleo y
el vetiro de la carrera en lo que concierne a la mujer
embarazada significa, en la mayoria de los casos, la inmediata
extincion de la_fuente material de subsistencia y de los
correlativos medios de cuidado y atencidn, los que cobijan
ademds a la criatura. 4 lo anterior se agrega la velativa y, a
veces, aguda disminucion de las oportunidades de trabajo que
impide a la_mujer embarazada recabar ingresos o paliar el
menoscabo econdomico en que se ve sumida con ocasion de la
supresion de su cargo de carrera.Sin _olvidar la_angustia y
desazon que un suceso de esta Indole tiene sobre la mujer que
se encuentra en tal estado, la maternidad de suyo conlleva en
un_momento _dado la_imposibilidad de aportar la fuerza de
trabajo a cualquier menester productivo, lo que de llevarse a
cabo puede inclusive repercutir negativamente sobre la salud de
la madre y de su hijo.

La relevancia que el supuesto hipotético analizado ostenta,
permite elaborar, a la luz del mencionado principio
constitucional, un patron o referencia material para juzgar las
normas legales dictadas por el Congreso. El principio de
proteccion a la maternidad no se satisface con la mera atencién
que el Legislador conceda a la condicion de embarazo de la
empleada de carrera; adicionalmente, la respuesta normativa a
ese hecho natural debe apuntar en la direccion del principio de
solidaridad y, por tanto, expresarse en términos de_inequivoca
proteccion. Solo de esta manera podrd concluirse que el
Legislador ejercio sus competencias dentro del marco trazado
por la Constitucién. """

En consecuencia, la Corte debe ordenar a las autoridades encargadas
de definir los criterios generales para la seleccion de beneficiarios del
régimen subsidiado de salud — o del sistema, cualquiera que sea, que
regule el acceso a la salud de la poblacion pobre y vulnerable - que,
en_cumplimiento de lo dispuesto en los_articulos 43 y 50 de la
constitucion politica, introduzcan como condicion relevante para la

seleccion de los potenciales beneficiarios, el hecho de que se trate de

una_mujer en_estado de gestacion, después del parto o, de un niiio

11.C-199/99 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).
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menor de un afio que no se encuentre cubierto por algun tipo de
proteccién. (Subraya y negrilla fuera del texto)".

En un caso de similares contornos al que ocupa la atencion de la Sala, la
Corte Constitucional en sentencia T-231 de 2001, sobre la proteccion a la

mujer embarazada y al menor que esta por nacer, sefialo:

“Proteccion especial a la mujer embarazada

Dentro del grupo _de_poblacion econémicamente vulnerable que
busca_ser _atendido por los funcionarios del SISBEN podria
encontrarse _una_mujer embarazada que tiene prioridad en su
atencion_dentro_de los_programas del sistema. Lo anterior en
conjunto con la especial proteccion constitucional que tiene la mujer
en estado de gravidez configura el conjunto de elementos que a ella
Javorecen. La Corte Constitucional se ha pronunciado en anteriores
ocasiones al respecto.

"La Carta Politica de 1991 establecié en su articulo 48 que la
seguridad social es un derecho irrenunciable catalogado como
econdmico y social, cuya eficacia, por lo tanto, no es directa,
sino que su reconocimiento requiere ser regulado por el
legislador a quien compete establecer las circunstancias en que
debe ser reconocido. Por ello, en principio, no es exigible del
Estado por la via de la accion de tutela, ya que no se reviste de
la connotacion de derecho fundamental. Sin embargo, la
reiterada jurisprudencia de esta Corporacion ha definido que
los derechos derivados de la seguridad social adquieren su
connotacion de fundamentales cuando las circunstancias
facticas hacen que su reconocimiento sea imprescindible para la
vigencia de otros derechos estos si, de caracter fundamental. 3
Adicionalmente, esta misma jurisprudencia ha definido
también que el alcance de la seguridad social como derecho
Sfundamental, surge igualmente cuando quien pretende hacerlo
valer es una persona que requiere de una especial proteccion
por parte del Estado, como es el caso de los nifios, las personas
de la tercera edad y las mujeres cabeza de familia, entre otras.

(.)Y no cabe la renuncia o la exclusién de estos derechos,
menos aun cuando se trata_de una mujer embarazada porque
la proteccion ya no es solamente por el derecho a la salud sino
por el derecho a la maternidad, y no solo es para la mujer sino
también para el nasciturus. Se considera que esta proteccion se
basa en los articulos 5, 42, 43, 44 y 53 de la C. P. y también en
el articulo 13 ibidem porque “la proteccion a la mujer
embarazada tiene otro fundamento constitucional, a_saber la
busqueda de_una igualdad real y efectiva entre los sexos""”.
Luego, no es constitucional que se expulse del sistema de
seguridad social en salud a una_mujer embarazada, que por
mandato _constitucional (articulo 43) goza de especial
asistencia y proteccion del Estado." *

2. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1083 de 17 de agosto de 2000. MP. Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

B Cfy. sentencia SU-111 de 1997, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.

1 Ver C-470/97

3 Ver sentencia T-618/00
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"El articulo 213 de la Ley 100 de 1993, relativo a los beneficiarios del
régimen subsidiado de seguridad social en salud, indica que se
beneficiard del mismo toda la poblacion pobre y vulnerable del pais,
en los términos del articulo 157 de la misma ley. De acuerdo con esta
dltima norma, los afiliados al régimen subsidiado serdn_aquellas
personas "sin_capacidad de pago para cubrir el monto total de la
cotizacion'’, pertenecientes a "la poblacion mds pobre y vulnerable
del pais en las dreas rural y urbana". A renglon seguido, el articulo
137 en comento establece que, dentro de la poblacion pobre y
vulnerable beneficiaria del régimen subsidiado, tienen particular
importancia "las_madres durante el embarazo, parto y postparto y
periodo de lactancia, las madres comunitarias, las mujeres cabeza de
Sfamilia, los nifios menores de un ano, los menores en situacion
irregular, los enfermos de Hansen, las personas mayores de 63 afios.
los discapacitados. los campesinos, las comunidades indigenas, los
trabajadores y profesionales independientes, artistas y deportistas,
toreros y subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de
construccion, albariles, taxistas, electricistas, desempleados y demas

personas sin capacidad de pago"."*

La jurisprudencia constitucional, en el estudio de casos anteriores. ya
se habia referido a la prioritaria atencion que debe ser brindada por
el SISBEN a la mujer embarazada

"Los programas sociales basados en la entrega de subsidios. se
centran entonces en los niveles 1y 2 del SISBEN, en los que "se
priorizaran los potenciales afiliados asi: 1) mujeres en estado
de embarazo y nifios menores de cinco afios; 2) poblacion con
limitaciones fisicas, siquicas y sensoriales; 3) poblacion de la
tercera edad. 4) mujeres cabeza de familia; y 5) demds
poblacion pobre y vulnerable” (articulo 9° del Acuerdo No. 77
de 1997).

Es obligacion de las entidades territoriales identificar a las
mujeres en estado de embarazo, mediante certificacion
expedida por la autoridad o institucion que determine el
Alcalde, con el fin de que sean tenidas en cuenta para la
afiliacion, en el orden establecido en el presente articulo.
Igualmente, es obligacion de las entidades territoriales
identificar a los limitados fisicos, siquicos y sensoriales,
mediante certificacion expedida por la autoridad o institucion
que determine el Alcalde."’

Proteccion especial al nasciturus

Asi como se protege a la mujer en estado de embarazo, nuestro
sistema normativo también establece la especial proteccién al que esta
por nacer. Al respecto ha dicho esta Corporacion:

"La tradicion juridica mas acendrada, que se compagina con la
Jilosofia del estado social de derecho, ha_reconocido que_ el
nasciturus es sujeto de derechos en cuanto es un_individuo de
la_especie humana. Los innumerables tratados y convenios
internacionales suscritos por Colombia, asi como el predmbulo

’(: Ver sentencia T-177/99 en su salvamento de voto
7 Ver sentencia T-177/99
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de la Constitucién Politica, cuando asegura que el Estado tiene

la obligacion de garantizar la vida de sus integrantes; el

articulo 43, al referirse a la proteccion de la mujer embarazada, \ —SCK |
y el articulo 44, cuando le garantiza a los nifios el derecho a la

vida, no _hacen otra cosa que fortalecer la premisa de que los _
individuos que ain no han nacido, por la simple calidad de ser

humanos, tienen garantizada desde el momento mismo de la

concepcion la proteccion de sus derechos fundamentales.” La

Constitucion busca preservar al no nacido en aquello que le es

connatural y esencial: la vida, la salud, la integridad fisica, elc.

Tanto asi, que en desarrollo de los preceptos constitucionales,

la legislacién penal castiga severamente las conductas que

conducen al menoscabo de dichos intereses (Art. 343 Cddigo

Penal), y la civil concede facultades expresas al juez para

custodiarlos (Art. 91 Cédigo Civil). o

Ahora frente a la proteccion especial de los menores de edad el Méaximo

Tribunal de lo Constitucional ha sostenido:

“2.3. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL REFORZADA DE
QUE SON SUJETOS LOS MENORES DE EDAD.

Los derechos de los nifios y nifias, en virtud del articulo 44 de la
Constitucion Politica, son de cardcter prevalente sobre los demds. Por
otro lado, también establece que la familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacion de asistirlos y protegerlos para garantizar su
desarrollo _arménico e_integral como el ejercicio pleno de sus
derechos,_otorgdndoles una proteccion constitucional reforzada.

Referente a la proteccion especial que tienen los nifios y nifias, la
Corte Constitucional mediante sentencia T-840 de 2007%, estudié el
caso de un nifio que presenté accion de tutela contra la EPS
Cafesalud, por negarse a suministrar un medicamento para el
tratamiento de una infeccion respiratoria aguda que padecia. En esta
oportunidad la Corte dijo que:

“El trato prevalente, es una manifestacion del Estado social de
derecho y se desarrolla a lo largo de la Carta Politica,
pretendiendo garantizar, segun_dispone el articulo 44 Superior,
el desarrollo arménico e integral del ejercicio pleno de los
derechos de los infantes, para protegerlos contra cualquier
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso  sexual, _explotacion laboral o _econdmica, trabajos
riesgosos, etcétera Estos riesgos o eventualidades hacen a los
nifios, sujetos_de _especial proteccion constitucional” (Subraya
y negrilla fuera del texto)’ ’

8 Cfr. Sentencia T-179/93
¥ Ver sentencia T-223/98
2 M.P. Clara Inés Vargas
20 CORTE CONSTITUCIONAL. SentenciaT-771 de 2012. MP. Dr. Jorge Ignacio Pretelt

Chaijub.
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5.5. De la desaparicion de la figura de participante vinculado - medidas

para garantizar la continuidad del servicio de salud.

No pasa por alto esta Sala que tanto el DNP como la Juez de primera
instancia hicieron mencién a que el servicio de salud de la accionante se
encontraba garantizado por ser una participante vinculada al Sistema de
Seguridad Social, en esa medida resulta necesario referirse a la desaparicion

de dicha figura, asi:

La Corte Constitucional en sentencia T-611 de 2014, preciso:

“3.2. Implicaciones en materia de afiliaciones al régimen subsidiado
de los “participantes vinculados” a partir de la Ley 1438 de 2011

De acuerdo con lo consignado en el articulo 3° de la Ley 1438 de
20117, se reitera que la universalidad es uno de los principios del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, con el cual se busca el
cubrimiento de “todos los residentes en el pais, en todas las etapas de
la vida”.
Asi mismo, en el articulo 32 se hace énfasis en la universalizacion del
aseguramiento, y se establece el procedimiento a seguir por las
entidades territoriales en aquellos eventos en los que una persona, no
aftliada a ninguno de los regimenes, accede al sistema.
(..
Cuando una persona requiera atencion en salud y no esté
afiliado, se procederd de la siguiente forma:
32.1 Si tiene capacidad de pago cancelard el servicio y se le
establecerd contacto con la Entidad Promotora de Salud del
régimen contributivo de su preferencia.
32.2 Si la persona manifiesta no tener capacidad de pago, esta
sera atendida obligatoriamente. La afiliacion inicial se hard a
la Entidad Promotora de Salud del Régimen Subsidiado
mediante el mecanismo simplificado que se desarrolle para tal
fin. Realizada _la afiliacion, la_Entidad Promotora de Salud,
verificard en un plazo no _mayor a ocho (8) dias habiles si la
persona es elegible para el subsidio en salud De no serlo, se
cancelara la afiliacion y la Entidad Promotora de Salud
procederd a_realizar el cobro de los servicios prestados. Se
podrd reactivar la afiliacion al Régimen Subsidiado cuando se
acredite las condiciones que dan derecho al subsidio. En todo
caso el pago de los servicios de salud prestados serd cancelado
por la Entidad Promotora de Salud si efectivamente se_afilié a
ella; si no se afilié se pagardn con recursos de oferta a la
instilucion prestadora de los servicios de salud, de conformidad
con_la_normatividad general vigente para el pago de los
servicios de salud.
Si no tuviera documento de identidad, se tomard el registro
dactilar 'y los datos de identificacicn, siguiendo el
procedimiento establecido por el Ministerio de la Proteccion
Social en coordinacion con la Registraduria Nacional del

22 Articulo 153 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3 de la Lev 1438 de 2011.
Principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
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Estado Civil para el tramite de la afiliacién”. (Subraya del texto
original)®.

El Consejo de Estado en reciente jurisprudencia sobre la responsabilidad de
las Entidades Territoriales, bajo el esquema de la Ley 1438 de 2011,
manifesto.

“.El articulo transcrito trae consigo una consecuencia que resulta
relevante para la Sala, la cual deriva de obligacion de la entidad
territorial de iniciar el proceso de afiliacién de la persona que ain no
pertenece a alguno de los regimenes una vez solicita los servicios de
salud, la cual es, que no deben existiv personas categorizadas como
“participantes vinculados”, pues inmediatamente requieren los
servicios en salud deben ser incorporadas al Sistema General de
Seguridad Social de Salud bajo el regimen contributivo o subsidiado.
Al respecto, sobre los alcances del articulo 32 de la Ley 1438 de 2011,
la Corte Constitucional en sentencia T-611 de 2014 consideré que con
la entrada en vigencia de tal norma, los “participantes vinculados”
dejaban de existir, pues este era el querer del Legislador y asi limiiar
el sistema de salud a la existencia de los dos regimenes conocidos. En
tal providencia dijo:
()
La introduccion del articulo 32 implicé no solo la desaparicion
de la figura de “participantes vinculados” del articulo 157 de la
Ley 100 de 1993, sino que ademds, generé una mayor carga en
las entidades territoriales, ya que es en estas ultimas, en quienes
recae el deber de asumir de manera activa la obligacion de
garantizar un verdadero acceso al servicio de salud a toda
aquella poblacion pobre no asegurada, que no tiene acceso al
régimen coniributivo, mdxime cuando se ha establecido el
cardcter de fundamentalidad del derecho a la salud.
(..)"
Los anteriores razonamientos permiten a la Sala establecer que el
entendimiento actual del derecho fundamental a la salud implica no
solo el acceso a los servicios de salud en condiciones éptimas de
oportunidad, eficiencia y calidad, sino ademds, para eventos como el
que ahora se examina, a ser afiliado a alguno de los regimenes de
salud, sea el contributivo o el subsidiado. Esta ultima premisa deriva
del principio de cubrimiento universal ya referido, cuya garantia y
observancia recae en las entidades territoriales. ™.

Asi entonces, una vez afiliado el ciudadano al sistema de seguridad social, en
sus modalidades contributiva o subsidiada, cesa para la entidad territorial
obligacion alguna en esta materia. En este sentido preciso la Seccién Primera

del Consejo de Estado la sentencia antes citada, dijo:

“No obstante lo anterior, y, teniendo en cuenta las ordenes impartidas
en primera instancia, la Sala consulté en la base de datos del

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-611 de 25 de agosto de 20{4. MP. Dr. Jorge
Ivan Palacio Palacio.

7 CONSEJO DE ESTADOQ. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejera
Ponente: Lucy Jeannette Bermiidez Bermiidez. Sentencia de 05 de febrero de 2015. Radicacion
nmimero:  11001-03-15-000-2014-04332-00. Tutelante: Manuel Eduardo Celeita Forero.
Tutelados: Alcaldia Mayor de Bogota D.C. — Secrelaria Distrilal de Salud y otro. Acclén de
Tutela - Fallo de primera instancla.
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FOSYGA en aras de determinar el estado actual del actor respecto
del sistema general de salud, encontrando que a la fecha ya se
encuentra afiliado activo en la EPSS SALUD CAPITAL . como lo
muestra la siguiente imagen:

(..}

En ese orden de ideas, la Sala encuentra que en el caso sub examine
hay un_hecho superado respecto de la orden dada por la primera
instancia para que se_afiliara al actor a una EPS subsidiada a cargo
del distrito. " (Subraya y negrilla fuera del texto)”.

Ahora en virtud del nuevo esquema y con el fin de garantizar la continuidad del
servicio de salud fue expedido el Decreto 2353 de 03 de diciembre de 2015

que regula la afiliacién obligatoria del recién nacido al sistema de salud®’; los

2 http:/fwww. fosyga. gov. co/Aplicaciones/InternetBDUA/P ages/RespuestaConsulla. aspx

% CONSEJO DE ESTADOQ. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera.
Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso. Sentencia de 7 de mayo de 2015 Ref:
Expediente: 11001-03-15-000-2014-04332-0{. Asuntos Constitucionales. Actor: Manuel
Eduardo Celeita Forero.

7 “ARTICULO 25. AFILIACION DEL RECIEN NACIDO. Todo recién nacido quedaré
afiliado al sistema desde su nacimiento y desde ese momento se reconocerd la UPC. La
afiliacion se efectuard con base en el registro civil de nacimiento o en su defecto, con el
certificado de nacido vivo. Los padres o en ausencia de estos quien tenga la custodia o el
cuidado personal del recién nacido deberdn aportar el registro civil de nacimiento a mas
tardar dentro de los tres (3) meses siguientes a su nacimiento, cuando el registro civil no figure
en la informacion de referencia del Sistema de Afiliacion Transaccional o se requiera para
verificar la calidad de beneficiario.

Todo recién nacido quedara inscrito en la EPS en la que esté inscrita la madre, incluso cuando
el padre esté inscrito en otra EPS o en un régimen especial o de excepcion, salvo en los casos
de fallecimiento de la madre al momento del parto, evento en el cual quedard inscrito en la
EPS del padre o en la EPS de quien tenga a su cargo el cuidado personal o detenta su custodia.
El recién nacido de la madre que hubiere ejercido la movilidad prevista en el presente decreto
quedard inscrito en la EPS enla que se encuentre inscrita la madre.

Cuando la madre ostente la calidad de beneficiaria, el recién nacido se inscribira como un
beneficiario mas del niicleo familiar.

Una vez afiliado el recién nacido, si el padre tiene la calidad de cotizante al régimen
contributivo este podra tramitar la novedad de inclusion como su beneficiario después del
primer mes de vida. Esta disposicion también aplicard cuando el padre pertenezca a un
régimen de excepcion o especial, si estos permiten la afiliacion del menor.

PARAGRAFO 10o. Las EPS establecerén en coordinacion con su red prestadora, mecanismos
para informar y promover entre los padres la debida identificacion e inscripcion del recién
nacido.

PARAGRAFO 20. Hasta tanto entre en operacién el Sistema de A filiacion Transaccional, los
documentos previstos en el presente articulo serdn aportados a la EPS a la cual se realice la
afiliacion del recién nacido e incluird la manifestacién de la madre.
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto 2353 2015 .htm - top

ARTICULO 26. AFILIACION DE RECIEN NACIDO DE PADRES NO
AFILIADOS. Cuando los padres del recién nacido no se encuentren afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, el prestador de servicios de salud, en la fecha de su
nacimiento, procederd conforme a lo siguiente:

26.1. Cuando alguno de los padres reuna las condiciones para pertenecer al régimen
contributivo, registrard en el Sistema de Afiliacion Transaccional e inscribird en una EPS de
dicho régimen al padre obligado a cotizar y al recién nacido. Para realizar esta afiliacion, el
prestador deberd consultar la informacion que para tal efecto disponga el Sistema de Afiliacion
Transaccional.

26.2. Cuando los padres no cumplen las condiciones para pertenecer al régimen contributivo y
se encuentran clasificados en los niveles I y Il del Sisbén, registrard e inscribird a la madre, ol
recién nacido y a los demds integrantes del nucleo familiar, al régimen subsidiado, de
conformidad con lo establecido en el articulo 32 de la Ley 1438 de 201 1.
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efectos de la terminacion de la inscripcion a una EPS 8 y ila movilidad entre

regimenes y las medidas sobre continuidad del servicio de salud®.

26.3. Cuando los padres no cumplen las condiciones para pertenecer al régimen contributivo y
tampoco se encuentran clasificados en los niveles | y Il del Sisbén o no les ha sido aplicada la
encuesta Sisbén, registrara al recién nacido en el Sistema de Afiliacién Transaccional y lo
inscribird en una EPS del régimen subsidiado en el respectivo municipio. Una vez los padres se
afilien el menor integrara el respectivo nicleo familiar.

PARAGRAFO lo. Para los efectos previstos en los numerales 26.1. y 26.3. del presente
articulo, los padres del recién nacido deberan declarar por escrito ante la IPS que no tienen
las condiciones para cotizar al régimen contributivo o que la encuesta Sisbén no les ha sido
aplicada.

PARAGRAFO 20. Efectuada la inscripcion y registro del recién nacido al régimen subsidiado,
el Sistema de Afiliacién Transaccional notificara dicha novedad a la entidad territorial, a la
EPS y a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social (UGPP) de acuerdo con el Titulo I de la Parte 12 del Libro 2 del
Decreto nimero 1068 de 201 5.

PARAGRAFO 30. Hasta tanto entre en operacion el Sistema de Afiliacion Transaccional, el
prestador del servicio deberd realizar la afiliacion del recién nacido directamente ante la EPS
y realizard las notificaciones previstas en el presente articulo a mds tardar dentro de los tres
(3) dias siguientes a la misma.

PARAGRAFO 4o. Lo previsto en el presenle articulo aplicard a los menores de edad cuando
demanden servicios de salud y no se encuentren afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2353_2015.htm - top

ARTICULO  27. AFILIACION DE RECIEN NACIDO EN PARTO NO
INSTITUCIONAL. En el evento de que el parto no haya sido institucional, cuando los padres
o0 quien tenga la custodia o cuidado personal del menor, demande servicios de salud para el
recién nacido, el prestador de servicios de salud deberd expedir el certificado de nacido vivo
del menor de edad el que deberd comunicar a la EPS, a mas tardar dentro de las 48 horas
siguientes a su expedicion a través de los medios que establezca el Ministerio de Salud y
Proteccion Social. El prestador de servicios de salud debera realizar el registro en el Sistema
de Afiliacién Transaccional e inscribirlo en la misma EPS en la que se encuentre afiliada la
madre.

En caso de no estar afiliados los padres, se seguiran las reglas indicadas en el articulo 26 del
presente decreto y la comunicacién se realizard a mds 1ardar el dia siguiente de haberse
efectuado la afiliacion de la madre.

Cuando el prestador de servicios de salud no comunique a la EPS el certificado de nacido vivo,
no tendrd derecho a cobrar los servicios suministrados al menor hasta la fecha en que efectiie
la comunicacion.

PARAGRAFO. Una vez entre en operacion el Sistema de Afiliacion Transaccional la
comunicacion de que trata el presente articulo se realizara por este medio.”

28 «4RTICULO 33. EFECTOS DE LA TERMINACION DE LA INSCRIPCION EN UNA
EPS. La terminacién de la inscripcion en una EPS tiene como efecto para la EPS, la cesacion
de la obligacion de garantizar la prestacion de los servicios de salud del plan de beneficios y
las prestaciones econémicas para los cotizantes del régimen contributivo.

Para los afiliados cotizantes, una vez reportada la novedad, implica la cesacidn del pago de las
cotizaciones, sin perjuicio del pago de los aportes que adeuden. Lo anterior no serd aplicable a
las personas privadas de la libertad que tienen la calidad de cotizantes de que trata el numeral
32.8 del articulo 32 del presente decreto, quienes por cumplir las condiciones para seguir
cotizando tendrdn la obligacion de cotizar y la prestacion de los servicios de salud del plan de
beneficios se mantendra respecto de sus beneficiarios.”

® ARTICULOQ 55. MOVILIDAD ENTRE REGIMENES. La movilidad es el cambio de
régimen dentro de la misma EPS para los afiliados en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud focalizados en los niveles 1 y Il del Sisbén y las poblaciones especiales de que tratan
los numerales 40.7, 40.8, 40.10, 40.11 y 40.12 del articulo 40 del presente decreto.

En virtud de la movilidad, los afiliados descritos en el inciso anterior podrdn cambiar de un
régimen a otro con su nicleo familiar, sin solucién de continuidad, manteniendo su inscripcion
en la misma EPS.

Cuando los afiliados ejerzan la movilidad y residan en un municipio diferente a aquel en que
les fue aplicada la encuesta Sisbén, el puntaje obtenido en la encuesta practicada por el
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municipio de origen se considerard vilido hasta tanto el municipio en el que actualmente
reside el afiliado le realice la encuesta. £l cambio de residencia en ningiin caso podrd afectar
la continuidad del aseguramiento ni el reconocimiento de la UPC. Lo dispuesto en este inciso
serd aplicable al traslado de EPS en el régimen subsidiado.

PARAGRAFO. Hasta tanto entre en operacion el Sistema de Afiliacion Transaccional, los
afiliados manifestardn su voluntad de ejercer la movilidad en el formulario fisico que adopte el
Ministerio de Salud y Proteccion Social y se suscribirg y reportard ante la EPS, de manera
individual y directa, cuando se realice al régimen subsidiado; y de manera conjunta con su
empleador, si fuere el caso, cuando se realice al régimen contributivo. La verificacion del nivel
del Sisbén estard a cargo de la EPS del régimen contributivo a través de la herramienta de
consulta masiva que para el efecto dispone el Departamento Nacional de Planeacion.

()

ARTICULO 66. PERIODO DE PROTECCION LABORAL. Cuando el empleador reporte la
novedad de terminacion del vinculo laboral o cuando el trabajador independiente pierda las
condiciones para continuar como cotizante y reporte la novedad, el cotizante y su nicleo
Sfamiliar gozaran del periodo de proteccion laboral hasta por uno (1) o tres (3) meses mds
contados a partir del dia siguiente al vencimiento del periodo o dias por los cuales se efectud la
dltima cotizacion.

Durante el periodo de proteccidn laboral, el afiliado cotizante y su micleo familiar tendran
derecho a la prestacion de los servicios de salud del plan de beneficios por el periodo de un (1)
mes cuando haya estado inscrito en la misma EPS como minimo los doce (12) meses anteriores
v de tres (3) meses cuando haya estado inscrito de manera continua durante cinco (5) afios o
mas.

Cuando durante el periodo de proteccion laboral al dfiliado se le otorgue el Mecanismo de
Proteccion al Cesante previsto en la Ley 1636 de 2013 y en el Capitulo |, del Titulo 6 de la
Parte 2 del Libro 2 del Decreto nimero 1072 de 2015 o las normas que lo modifiquen,
adicionen o sustituyan, el periodo de proteccion laboral cesard.
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2353 2015 pr001.htm - top

ARTICULO 67. PROTECCION EN SALUD A TRAVES DEL MECANISMO DE
PROTECCION AL CESANTE. Agotado el periodo de proteccién laboral, si lo hubiere, el
afiliado que considere que cumple los requisitos para ser beneficiario del Mecanismo de
Proteccion al Cesante, una vez radicada la solicitud deberd registrar en el Sistema de
Afiliacion Transaccional tal circunstancia. Una vez otorgado el mecanismo de proteccion al
cesante, el afiliado cotizante y su niicleo familiar mantendrdn la continuidad de la prestacion
de los servicios que venian recibiendo y las prestaciones econdmicas para el cotizante en el
régimen contributivo.

El gdfiliado cotizante que considere que cumple los requisitos para ser beneficiario del
Mecanismo de Proteccion al Cesante deberd adelantar los tramites para la obtencion de dicho
beneficio de manera oportuna con el fin de que rno afecte la continuidad de la prestacién de los
servicios de salud y en el evento de que no le sea otorgado el beneficio, hard uso de las otras
medidas de proteccion previstas en el articulo 68 del presente decreto, segin corresponda.
Ororgado el beneficio del mecanismo de proteccion al cesante, la entidad otorgante deberd
reportar al Sistema de Afiliacion Transaccional el inicio y la finalizacidn del beneficio.

En ningun caso, los pagos de los aportes al sistema de salud efectuados por las entidades
otorgantes del mecanismo de proteccion al cesante podrdn imputarse para cubrir periodos de
mora en que hubiere incurrido el empleador o el cotizante independiente, por lo que la EPS no
podra interrumpir la prestacion de los servicios de salud, sin perjuicio del cobro de las
cotizaciones en mora que deba adelantar la EPS al aportante.

PARAGRAFO. Hasta tanto entre en operacion el Sistema de Afiliacion Transaccional, el
afiliado cotizante informard directamente a la EPS, la radicacion de la solicitud para acceder
al citado beneficio. La entidad otorgante reportard la novedad a la EPS correspondiente, al dia
siguiente de la inscripcion del cesante en el registro de beneficiarios.
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto 2353 2015 _pr001.htm - top

ARTICULO 68. OTRAS MEDIDAS DE PROTECCION. Cuando el empleador reporte la
novedad de terminacion del vinculo laboral o cuando el trabajador independiente pierda las
condiciones para continuar como cotizante y reporte la novedad, y el afiliado no hubiere
accedido o se hubiere agotado el periodo de proteccion laboral o el Mecanismo de Proteccion
al Cesante, podra acudir a una de las siguientes medidas de proteccion:

68.1. Si el afiliado se encuentra clasificado en los niveles 1y 1l del Sisbén o dentro de las
poblaciones especiales a que hace alusion los numerales 40.7, 40.8, 40.10, 40.11 y 40.12 del
articulo 40 del presente decreto, este y su nicleo familiar mantendrén la continuidad de la
prestacion de los servicios del plan de beneficios en el Régimen Subsidiado, en la misma EPS
aplicando la movilidad o mediante su inscripcion en otra EPS si cumple el periodo minimo de
permanencia para ejercer el traslado.
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Asi las cosas, de acuerdo al nuevo esquema las medidas para garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio de salud, difieren ostensiblemente de
la figura de participante vinculado, e integran los diferentes sistemas y
programas de proteccién a la poblacion mas pobre y vulnerable, la atencion al
cesante y permiten que se proteja los derechos de los habitantes, frente al

acceso universal del servicio de salud.
5.6. Del caso concreto.

En el presente caso, contrario a lo considerado por la Juez de primera
instancia se cumple con las sub-reglas para que por via tutela se proceda a

ordenar la clasificacién de la accionante en el nivel 1 del Sisben, veamos:

(i) PADECEN UNA DISCAPACIDAD FISICA O MENTAL. Si bien, la
accionante como lo sefialé la juez de primera instancia no padece de ninquna
discapacidad fisica o mental, lo cierto es que su condicién de mujer
embarazada y desempleada, la pone en una condicion de inferioridad, que es
el principio que busca esta sub-regla, lograr que por medio de una accion de
discriminacién positiva se igualen las personas que presentan una especial

condicion con el resto del conglomerado.

Basta con la jurisprudencia traida en cita para concluir sin mayores dificultades
que la sefiora Ménica Maria Urbano Pira, se encuentra en una condicién que
merece especial proteccién constitucional 'y que dentro de las medidas
iqualadoras se encuentra la de priorizar su atencién médica para afrontar el
embarazo que trascurre, para ello es necesaria su vinculacion algin régimen

de salud.

Como se senala que no se encuentra en condiciones para cotizar en el
régimen contributivo, debe acceder al subsidiado, sin embarqgo su calificacion
Sisben se lo impide, asi las cosas, para la Sala, las anteriores condiciones
facticas y con base en la jurisprudencia constitucional se deduce que se suple

con creces este requisito.

68.2. Si el afiliado no se encuentra clasificado en los niveles 1y Il del Sisbén y no tiene las
condiciones para cotizar como independiente deberd adelaniar su inscripcion como
beneficiario en el régimen contributivo, si reune las condiciones para ello o adelantar la
inscripcion en la EPS del régimen contributivo bajo la figura de afiliado adicional establecida
en el articulo 38 del presente decreto®.

Los afiliados también podrén acceder al esquema financiero y operativo establecido para los
trabajadores independientes con ingresos inferiores al salario minimo, de que trata el
articulo98 de la Ley 1753 de 2015, en los términos que reglamente el Gobierno nacional.”
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Sea la oportunidad, para resaltar que la labor del Juez de tutela no puede
limitarse a una verificacién mecanica de las reglas y sub-reglas sefialadas por
la Corte Constitucional para la procedencia de la accion de tutela, sino que
debe tener la habilidad de interpretar esas reglas para la solucién de cada
caso en concreto, con una sensibilidad frente las personas que reclaman la
proteccion constitucional, pues en el sub examine, se trataba de una persona
que merecia especial proteccion constitucional, ser mujer, desempleada,
madre de dos menores de edad y en estado de embarazo, circunstancias
gstas que no podia ser omitidas por el Juez de tutela frente al reclamo del
amparo de derechos fundamentales como la vida, la salud y la dignidad
humana, mas aun con el notorio déficit y precariedad de una atencién
adecuada del Sistema de Seguridad Social en Salud, que ha requerido de la
intervencion del Juez constitucional para su adecuacion a las condiciones

minimas que reclama la figura de un estado social y democratico de derecho.

Ahora, lo que resulta atin mas reprochable frente a la decisién que se impugno
por parte de la accionante, es que ante la inminencia de un riesgo de falta de
atencion en Ssalud de una mujer en estado de embarazo, y ante la
manifestacion en el escrito de tutela que no ha sido atendida, el Juzgado
sefiale que en caso de no ser prestada la atencién médica puede interponer

ofra accion de tutela.

Lo anterior resulta contraevidente en el presente asunto, de un lado, porque la
accionante djo en el libelo y lo reiteré en el recurso, que no le ha sido
prestado el servicio por estar desafiliada, pero aun aceptando que se hubiese
prestado el servicio como participante vinculada como sehalé la Juez en su
sentencia, ante el riesgo y amenaza de la falta de atencién, ameritaba la
intervencion del Juez de tutela para mitigar dicha eventualidad, emitiendo las
ordenes respectivas que garantizaran la continuidad en la prestacion del
servicio de salud de la mujer en embarazo y por supuesto la proteccion del

naciturus, como titular de derechos fundamentales como ya fue expuesto.

Entonces, suplida la primera sub-regla, que habia sido descartada por el
Despacho Judicial de primera instancia, se continia con el andlisis de las

demas sub-reglas.

(i) REQUIEREN ATENCION MEDICA INMEDIATA O LA PRESTACION
PERMANENTE DE SERVICIOS DE SALUD. Para la Sala basta con sefialar
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que se trata de una mujer en estado de embarazo y de un bebé que esta por
nacer, para concluir que la accionante y el nasciturus requieren de atencion
medica inmediata y permanente, asi también se puede predicar de Roberto y
Lucia, quienes por ser menores de edad deben estar cubiertos por el Sistema
de Salud, para garantizar la efectividad de los derechos de los que son
titulares como sujetos de especial proteccion constitucional. Entonces se

cumple con la segunda sub-regla, continuaremos con la siguiente.

(ii) NO CUENTAN CON LOS RECURSOS ECONOMICOS SUFICIENTES
PARA SUFRAGAR POR SU CUENTA LA ATENCION MEDICA QUE
NECESITAN. Conforme a las manifestaciones contenidas en la demanda de
tutela y el recurso de apelacion, se puede deducir que la accionante carece de
las condiciones economicas para cancelar los servicios de salud, ademas
resulta evidente que ante el estado de embarazo y los examenes ordenados
por los médicos tratantes, eésta no hubiera podido efectuarlos, pero carece de
recursos para sufragar los gastos que ello implica;, adicional a ello, debe
tenerse como prueba de su incapacidad econdmica el hecho de encontrarse
retirada de la EPS a la que estaba vinculada, asi mismo de la Caja de
Compensacion Familiar y que fue beneficiaria del programa de Familias en
Accion tal como se establece de las siguientes imagenes tomadas del Registro
Unico de Afiliados RUAF:

i i SISPRO: Consultas RUAF

Sisterna Integrat de Informacion de ta Proteccion Social
Rogistro Unico de Afitiados

Poancipa! Repuries Detuliados Reprley Agrupados

Tipo de identificacion * CEDULA DE CIULADANIA . Nimuro de Idanific aclén * 1049608272
{ Consultar Limpiar
Resultados de fa Consults ) o

P S of1 g g [ Selenta fermat .

AFILIACIONES DE UNA PERSONA EN EL SISTEMA

Resumen de paramencs’ Ninguno

Datos bascos av fa parsonn Facha de Cone” G1.06:29 3¢

Weauncacn Nombre e
[cc 1049608272 MONICA BMARIA URBANC PIRA FEMENING

Focha dv Corte: 13/05:201t
Tipo or Alade 'ICMI g la ATERCHN

Antlaciones 3 Said

SALUD. CONTRIBUTIVO. CAFESALUD EPS 2015-12.01 Reliredo Cotzaote Boyuca - TUkdA
Princpal

Atmaciones 3 Pensiones Fecha de Cong' (3062014
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SISPRO: Consultas RUAF
Sistama Integral da Informacién de 1a Proleceidn Secial
Registro Unico de Afiiados

Principal ) Reportes Dotallados ) Re;;oﬂcsmados

Afiliaciones de una Persona en el Sistema

Identificacién

Tipn de identificacion * CEDULA DE CIUDADANIA v Ndmero de ‘dentificacion * 1049608272

Consular Limpiar
" Resultados de lu Consulo
a1 of} L -seletaformat . e
Afisaciones a Compensacion Femiliar Facha de Corte, 13063017

lilhmﬂh Tipo de Mirmbro e 1 | TIno de Aliado
Ankacion Pobiacydn Cubieria

CASA DE COMPENSACION FAMILIAR DE 2013-01-2¢ Adivo Afilado T-abajador afliado Bovacs - TLNUA|
BOYACA COMFABOY dependrene
CAJADE COMPENSATION FARILIAR DE 201301-24 INACTIVG Comyuge o Companero Boyach - TUNU,
BOYACA COMFABCY {2 parmanente
Afikaciones a Cesantias Foena de Cor 13:05.201¢
[Estapersonansiens NES & Cazantas —3
TIPS OF TERMITICACIBN - e CEDULA DE CRIDACANIA v: WNUNTa'C CE 1TETTmiCacian = - 10456“8272
. Consultar Uimptar
Resultados de ia Consulta
i P o o 4 & Selet aformat . Lpel

Tipo de Riemdio de la | Tipo de Afitiado
Pobiacin Cubierts

CaJA DE COMPENSACION FAMILLAR DE 20713-01-24 : " ANtia do Trabajador aliiade Boyaca - TUNJA

BOYACA COMFARGY ; dapendiente

CAJADE COMPENSACION FAMILIWRDE ~ 2013-01-24 INACTIVO Conyuge o Compadero Boyaca - TUNY,
BOYACA COMFABOY 1a} permanente

Anfiacione's a Cesantias Facha 0s Corte, 13052010
[Eita periona no tene aAacienes a C25antas L - ]
Vinculaciones a Programas de Asistencia Socii Fechade Cotte 13:05:203¢

Fechage |Estgodels
VincisariGn

] Estatosel igode | 1D0de
Venculacion L | Subsigio

Henefcio : Beneficio

MIMSTERIC RACIONAL  Mavicuta del Sector  2009-01:01
DE EDUCAUON cal X
MIMSTERIC BACIONAL  Maticuia de) Secor 70080101 inacivo Teminade *Servivios 2008-12-31 Boyaca - TUNJ.
OE EDUATION

BANCA DE LAS Bancanzacion de 2009-04-14 Active Cloigade  Serviaas 2000-04- 14 Boyaca - TUMIA
OPORTUNIDADE S Fameias en sciion

DEPARTAMENTOPARA  Famitias an Acion  2007-07-05 tnactivo Termirado Econdmica 20110704 8oyaca- TUNJA
LA PRGSFERIDAD Sisben

SOUAL

Inactivo. Terminado  Servicios 2009-12-31 Boyacd - TUNJA)

Pensonados Fachade Core U300

Entonces, las anteriores situaciones resultan suficientes para la Sala para
establecer que la accionante cumple con la tercera sub-regla.

(iv) SE ENCUENTRAN CLASIFICADAS EN EL NIVEL TRES (3) O CUATRO
(4) DEL SISBEN A PESAR DE LAS LIMITACIONES ANOTADAS. Conforme
al reporte consultado por la Sala respecto del puntaje de la accionante en el
Sisben antes referido, ésta fue calificada con un 56.82 con corte a 04 de abril
de 2016, es decir se encuentra en el nivel 3 del Sisben, tal como se deduce de
la tabla de calificacion Sisben que trae en cita la sentencia 7-1083 de 2000,
asi:

“Recolectada la informacién anterior, las personas obtienen un
puntaje que puede ir entre 0 y 100 puntos. Dentro del mencionado
rango, las autoridades administrativas y de planeacién han
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establecido seis niveles de pobreza, a fin de identificar y priorizar a
quienes deben recibir los subsidios que de los distintos programas de
politica social, uno de los cuales, como ya se menciond, es el
programa de salud subsidiada de que trata la Ley 100 de 1993. Los
niveles de pobreza del SISBEN y los puntajes correspondientes a cada
uno de éstos son los siguientes:

Nivel de Pobreza | Zona Urbana Zona Rural

SISBEN 1 0-36 0-18
SISBEN 2 36 - 47 18- 30
SISBEN 3 47 -58 30-45
SISBEN 4 58 - 69 45-61
SISBEN 5 69 - 86 61 -81
SISBEN 6 86-100 81-100

(... )(Sombreado del cuadro fuera del texto) 3,

En esa medida, la accionante cumple con el cuarto requisito, falta verificar la
ultima sub-regla para determinar si en este caso procede la tutela para

ordenar que la demandante sea clasificada en el Sisben 1.

(v) EN RAZON DE SU INCORRECTA CLASIFICACION EN EL SISBEN Y DE
SU PRECARIA SITUACION ECONOMICA, NO HAN GOZADO DE LA
ATENCION MEDICA DEBIDA. Basta con sefialar que ese es el motivo de la
apelacion que se desata en esta instancia y que fue la razon para la

interposicion de la accion de tutela.

Entonces, no cabe duda que cumplido los requisitos sefialados por la Corte
Constitucional, esta Sala debe revocar el numeral sexto de la sentencia objeto
de impugnacion, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del
Circuito de Tunja el 26 de abril de 2016, para en su lugar disponer el amparo
de los derechos fundamentales a la vida, seguridad social, salud y dignidad
humana de la sefiora Moénica Maria Urbano Pira, de sus menores hijos

Roberto y Lucia y del bebé que esta por nacer.

En consecuencia de lo anterior, se daran las siguientes ordenes:

a).- A la Oficina Asesora del Sisben y al Departamento de Planeacién Nacional
para que adelanten las gestiones de su competencia a fin de clasificar a la

sefiora Moénica Maria Urbano Pira en el Sisben 1.

b).- A la Alcaldia de Tunja — Secretaria de Proteccion Social para que realice

el acompafiamiento a la accionante en el proceso de afiliacion al régimen

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1083 de 17 de agosto de 2000. MP. Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

31



Accionante: Monica Maria Urbano Pira
Accionado: Municipio de Tunja y otros.
Expediente: 15001-3333-007-2016-00042-01
Accion: Tutela

subsidiado, asi mismo debe garantizar, mientras se realiza la afiliacion de la
accionante al régimen subsidiado para que ella y sus menores hijos tengan

acceso pleno a los servicios de salud.

Lo anterior, por cuanto si bien la figura de participante vinculado desaparecio,
lo cierto es que la responsabilidad en la prestacién del servicio a la salud de la
poblacién pobre no asegurada recae en los municipios conforme a las
competencias previstas en la Ley 715 de 2001%", ademaés que la accionante ha
recurrido a esa dependencia para solucionar su problematica sin que le fuera
aportada la informacién para lograr la continuidad en el servicio de salud, pese
a que esa dependencia debe brindar informacién y acompafiamiento a la

poblacién pobre no asegurada.

¢).- A la Oficina de Sisben de Tunja y a la Secretaria de Proteccién del
Municipio de Tunja para que realicen las gestiones necesarias para la
afiliacion de la accionante al régimen subsidiado, dada la competencia que

esa materia se sefiala a los Municipios en el Decreto 2353 de 2015.

Ahora como la proteccién se fundamenta en una condicién particular y
transitoria, la misma no puede permanecer inmodificable, sino que debe
limitarse en el tiempo, pues la condicién por la cual se otorga no perdura,
entonces resulta procedente establecer que una vez culminado el periodo de
lactancia, y ante la inconformidad de la accionante con el puntaje obtenido de
la entrevista realizada en marzo de este afio, se ordenard ademas de lo

anterior:

d).- A la Oficina del Sisben Tunja realizar una nueva entrevista una vez
superado el periodo de lactancia de la accionante a fin de establecer el
puntaje Sisben de ésta, entrevista que debe tener en cuenta las condiciones
particulares y todos los parametros que amerite el caso, como la titularidad de
la propiedad, el numero de personas que habitan en la residencia, las familias
que viven en la misma, los ingresos de la accionante y su nucleo familiar,
etcétera.

3 Articulo 44. Competencias de los municipios. Corresponde a los municipios dirigir y
coordinar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el dmbilo de su
Jurisdiccion, para lo cual cumplirén las siguientes funciones, sin perjuicio de las asignadas en
otras disposiciones: (...) 44.2. De aseguramiento de la poblacion al Sistema General de
Seguridad Social en Salud. 44.2.1. Financiar y cofinanciar la afiliacién al Régimen Subsidiado
de la poblacion pobre y vulnerable y ejecutar eficientemente los recursos destinados a ial fin.
44.2.2. Identificar a la poblacidn pobre y vuinerable en su jurisdiccion y seleccionar a los
beneficiarios del Régimen Subsidiado, atendiendo las disposiciones que regulan la materia.
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Como puede resuitar que el puntaje que se obtenga la accionante en la nueva
entrevista sea superior al previsto para pertenecer al Sisben 1y 2, se ordenara

lo siguiente:

e).- A la Secretaria de Proteccion Social del Municipio de Tunja para que
preste asesoria y acompafiamiento a la accionante en el proceso de obtencion
de los beneficios y protecciones que correspondan para la continuidad del
servicio de salud de ella y sus menores hijos de acuerdo con las diferentes
opciones descritas en el Decreto 2353 de 3 de diciembre de 2015 y las
normas que lo adicionen o modifiquen para el momento de la atencion a la
poblacion pobre no asegurada en el régimen contributivo y que se encuentre
cesante, asi frente al aseguramiento del menor que esta por nacer una vez se

produzca el alumbramiento.

Dadas las condiciones facticas y de la actuacion de las diferentes autoridades
en este caso, como medidas adicionales con el fin de evitar que se
reproduzcan los hechos que dieron origen a este caso y para que las
entidades y diferentes actores conozcan de los derechos que le asisten a las

mujeres embarazadas y desempleadas frente al Sisben, se ordenara:

fl.- Al Departamento Nacional de Planeacion y al Municipio de Tunja la
publicacién del contenido de esta providencia en un link dispuesto en las

paginas web de esas entidades.

Como se observa que esta providencia se evidencia conductas
discriminatorias hacia la mujer se dispondra que por Secretaria se envie copia
de la misma a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-
Comision Nacional de Género de la Rama Judicial, para la incluya en el
observatorio de politica de igualdad y no discriminacion con enfoque

diferencial y de género.

Por ultimo es necesario exhortar a todas las autoridades intervinientes en este
proceso para que en lo sucesivo no incurran en las conductas que dieron
origen a esta accion de tutela, lo que cobija también a la Defensoria del
Pueblo, pues de su coadyuvancia no se observa un mayor despliegue dadas

las condiciones excepcionales de este caso.

En ménto de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, administrando

Jjusticia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA:

1. Confirmar la sentencia de 26 de abril de 2016, proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Tunja, excepto en el numeral sexto
que se revoca en su lugar se dispone.

2. Tutelar los derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la seguridad
social y a la dignidad humana de la sefiora Ménica Maria Urbano Pira, de sus
menores hijos Roberto y Lucia y del bebé de la accionante que esta por nacer,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

3. En consecuencia de lo anterior, se ordena:

a).- A la Oficina Asesora del Sisben y al Departamento de Planeacion
Nacional para que adelanten las gestiones de su competencia para
clasificar a la sefora Ménica Maria Urbano Pira en el Sisben 1.

b).- A la Alcaldia de Tunja - Secretaria de Proteccion Social para que
realice el acomparfiamiento a la accionante en el proceso de afiliacion
al régimen subsidiado, asi mismo debe garantizar mientras se realiza
la dfiliacion de la accionante al régimen subsidiado para que ésta y sus
menores hijos tenga acceso pleno a los servicios de salud.

¢).- A la Oficina de Sisben de Tunja y a la Secretaria de Proteccion del
Municipio de Tunja para que realicen las gestiones necesarias para la
afiliacion de la accionante al régimen subsidiado.

d).- A la Oficina del Sisben Tunja realizar una nueva entrevista una vez
superado el periodo de lactancia de la accionante a fin de establecer el
puntaje Sisben de ésta, entrevista que debe tener en cuenta las
condiciones particulares y todos los parametros particulares que
amerite, el caso, como la titularidad de la propiedad, el numero de
personas que habitan en la residencia, las familias que viven en la
misma, los ingresos de la accionante y su nucleo familiar, etcétera.

e).- A la Secretaria de Proteccion Social del Municipio de Tunja para
que preste asesoria y acompanamiento a la accionante en el proceso
de obtencion de los beneficios y protecciones que correspondan para
la continuidad del servicio de salud de ella y sus menores hijos de
acuerdo con las diferentes opciones descritas en el Decreto 2353 de 3
de diciembre de 2015 y las normas que lo adicionen o modifiquen para
el momento de la atencidon a la poblacidn pobre no asegurada en el
régimen conlributivo y que se encuenire cesante, asi frente al
aseguramiento del menor que esté por nacer una vez se produzca el
alumbramiento.

f).- Al Departamento Nacional de Planeacion y al Municipio de Tunja la
publicacion del contenido de esta providencia en un link dispuesto en
las paginas web de esas entidades.

4. Por Secretaria enviese copia de esta providencia a la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura-Comisién Nacional de Género de la
Rama Judicial, para la incluya en el observatorio de politica de igualdad y no
discriminacion con enfoque diferencial y de género.

5. Exhortar al Departamento Nacional de Planeacién, al Municipio de Tunja,
a la Secretaria de Proteccién Social del Municipio de Tunja y a la Oficina

Sisben Tunja para que en casos similares al sub lite, en lo sucesivo se
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abstengan de incurrir en las acciones y omisiones que dieron origen a la
interposicion de esta accion de tutela.

6. Exhortar a la Defensoria del Pueblo, para que en ejercicio de las
funciones de Ley, efectue el adecuado acompafiamiento y asesoria a las
personas que concurren a Ssolicitar los servicios de defensor publico
atendiendo las particulares excepcionales que amerite cada caso.

7. Notifiquese a los interesados por el procedimiento previsto en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991 o por cualquier medio tecnoldgico idéneo a
disposicion de la secretaria de ésta Corporacion.

8. En firme enviese el expediente a la Corte Constitucional, para su
eventual revision conforme al mandato del articulo 33 del Decreto 2591 de
1991.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion
celebrada en la fecha.

Copiase, notifiquese y cimplase.
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Magistrada
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JAVIER éMBERTO
Magistrado

Hoja de Firmas
Accionante: Mdnica Maria Urbano Pira

Accionado: Municipio de Tunja y otros.
Expediente: 15001-3333-007-2016-00042-01
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