Rama Judicial

Republica de Colombia

Juzgado Once Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué

Ibagué, quince (15) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Accidn: TUTELA

Radicacion:  73001-33-33-011-2023-00316-00

Accionante: AIDA CONSTANZA FAJARDO, como representante
legal de RFP CONSTRUCTORES SAS y ROBINSON
ANTONIO BRICENO CARRILLO

Accionado:  SALUD TOTAL E.P.S.

Asunto: Sentencia de primera instancia

I. LA ACCION

Procede el despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la
solicitud de amparo de los derechos fundamentales incoados, que ha dado
origen a instaurar la accion de Tutela de la referencia por la sefiora AIDA
CONSTANZA FAJARDO, como representante legal suplente de la empresa RFP
Constructores SAS, con NIT 900.896.331-2, y el seior ROBINSON ANTONIO
BRICENO CARRILLO, identificado con permiso por proteccién temporal No.
6.285.828, en contra de SALUD TOTAL E.P.S.; por la presunta vulneracion de
los derechos fundamentales de este ultimo y de su grupo familiar de peticidn, a
la salud y de los nifios y nifias.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

En el escrito de tutela, los accionantes solicitaron que se amparan los derechos
fundamentales cuyo amparo se persigue, asi como los demds que se encuentren
vulnerados por el despacho, y que se ordene a la entidad accionada que otorgue
una respuesta y brinde una solucion de fondo y clara a la peticion elevada el dia
22 de junio de 2023, radicado SIGSC 06222313407, que se active de forma
inmediata por parte de Salud Total E.P.S. la afiliacion del seiior Robinson
Antonio Bricefio Carrillo al igual que la de su grupo familiar y que se garantice
por la accionada el servicio de salud a estos.

! Visto en el anexo No. 3 del expediente en SAMAL



2. Fundamentos facticos

Quienes interponen la accion de tutela de la referencia, indicaron que el sefior
Robinson Antonio Bricefio Carrillo labora desde el afio 2020 en la empresa RFP
Constructores S.A.S. como conserje, respecto de quien se ha cumplido los
parametros de ley como lo es el pago de salarios y seguridad social.

Refirieron que el sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo es de nacionalidad
Venezolana, motivo por el cual adelantd los tramites pertinentes para que le
fuera otorgado permiso para trabajar, de manera que era un trabajador
legalmente reconocido por la empresa RFP Constructores S.A.S. asi como
también por Migracion Colombia, poniendo de presente que, al momento de la
vinculacion laboral de aquél, el mismo contaba con el permiso especial de
permanencia No. 836245622071994, con el cual fue contratado y con el que se
le realizo el pago de seguridad social.

Aclararon que, el sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo debié renovar su
documentacion, por directrices de Migracion Colombia, por lo que
posteriormente se identifico con el permiso por proteccion temporal No.
6285828 y pusieron de presente que el permiso especial de permanencia
contaba con vigencia de dos afos, pero que en la Resolucion No. 0971 de 2021
fue modificado el tipo y numero de documento para quienes tienen la
condiciéon de migrantes de Venezuela, determindndose que el permiso por
proteccidon temporal seria valido hasta el afio 2031.

Se expresd que al sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo le han sido
cancelados de forma cumplida los aportes de seguridad social mediante el
aplicativo aportes en linea, y que el mismo se afilié desde el ano 2020 a Salud
Total E.P.S., siendo sus beneficiarios su céonyuge y sus hijos, quienes eran
menores de edad, pero que el 02 de junio de 2023, aquél informd ante la
empresa en que labora que la primera no fue atendida en cita médica que le
habia sido programada para ese dia, por lo que al comunicarse con asesora de
la entidad accionada el dia 5 de junio de 2023, se les sefialé que desde el 29 de
mayo de 2023, el sefior Robinson Bricefio no estaba activo por no haber
actualizado datos de su documento, en tanto que ya no era valido el permiso
especial de permanencia, y que al revisarse en el ADRES, éste ultimo figuraba
como retirado, pese a que la empresa donde laboraba no habia reportado esa
novedad.

Destacaron que lo anterior significaba una violacion del derecho fundamental
a la salud del senior Robinson Antonio Bricefio Carrillo, asi como de su familia,
encontrandose sin proteccién en este aspecto, en tanto que no podia
considerarse correcto que Salud Total E.P.S. los desafiliara por no haber
realizado la actualizacion de unos datos, de lo cual no se les aviso ni se les
solicito informacion al respecto, calificando ello como un comportamiento
arbitrario y contrario a la Constitucion, resaltando que otras administradoras
como caja de compensacion, de pensiones y ARL lo requirieron para actualizar
su documento pero no lo desafiliaron, motivo por el que resultaba necesario
reactivar su afiliacién.



Expusieron que el dia 22 de junio de 2023, fue radicado derecho de peticion bajo
el numero SIGSC 06222313407 ante Salud Total E.P.S. pidiendo la reactivacion
de la afiliacion del sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo y de su nucleo
familiar, pero que a la fecha no se ha obtenido respuesta de este.

III. ACTUACION PROCESAL

La solicitud de amparo constitucional fue presentada en la Oficina de Reparto
de la Administracion Judicial de Ibagué el 31 de julio de 2023 y recibida por este
juzgado el mismo dia.

Por medio de auto calendado del 12 de agosto de 20232 se avoco conocimiento
de la solicitud de amparo, ordenandose las notificaciones de rigor y se concedid
a la entidad accionada el término de un (1) dia para presentar informe detallado,
claro y preciso sobre los motivos que originaron el ejercicio de la Accion de
Tutela, asi como para ejercer su derecho de defensa y contradiccion, y se vinculd
al agente del Ministerio Publico delegado ante este Juzgado para que
interviniera si a bien lo tenia.

Igualmente, se requirio a la parte actora RFP Constructores S.A.S., para que en el
término de un (1) dia, remita el certificado de existencia y representacion legal de la
sociedad, asi como los documentos que soporten la relacion laboral que tiene con el
sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo y los referentes a los pagos de aportes a
seguridad social de este tltimo, especialmente los de salud, junto con el documento
relacionado en el acdpite de pruebas denominado certificado emitido por aportes en
linea y la copia del derecho de peticién con Rad. SIGSC 06222313407 del 22 de junio de
2023, elevado ante Salud Total E.P.S. y a la parte actora Robinson Antonio Bricefio
Carrillo, para que en el término de un (1) dia, aporte el permiso por proteccién temporal
de la menor Shantal Alejandra Bricerio Brito.

Con posterioridad, en auto proferido el o9 de agosto del presente afio®, se
reiterd el requerimiento que se habia efectuado a la parte accionante en la
anterior providencia.

El expediente ingreso al despacho para fallo el 14 de agosto de 2023.

Contestacion de la entidad accionada Salud Total E.P.S.*

La gerente y administradora principal de la entidad, sucursal de la ciudad de
Ibagué, al momento de rendir el informe solicitado por el despacho, expreso,
como punto de partida, que el sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo
figuraba como activo junto con su grupo familiar.

Al referirse sobre la medida cautelar decretada, destacd que el mencionado
sefior estaba activo con un contrato laboral cuyo empleador era RFP
Constructores SAS, el cual tenia como mes de iniciacion junio de 2023y que la

2 Visto en el indice No. 4 del expediente en SAMAI.
3 Visto en el indice No. g del expediente en SAMAL
4Visto en el indice No. 6 del expediente en SAMAL



E.P.S. no podia brindar los servicios del plan de beneficios de salud, por no estar
afiliado a esta.

Hizo alusién a la improcedencia de la acciéon de tutela cuando se daba la
carencia de objeto por hecho superado y destacé que en el asunto que ocupaba
lo pretendido habia sido atendido por la entidad, por lo que no se daba el
requisito de tratarse de una proteccion inmediata y eficaz.

Menciond cuando era improcedente la solicitud de amparo de tutela, lo cual no
se materializaba en la accion de la referencia, debido a que la E.P.S. no habia
incurrido en la afectacion de los derechos fundamentales de los accionantes, asi
como tampoco de su familia.

Seguidamente, abordo lo concerniente al derecho a obtener el recobro pronto
y efectivo de los servicios que se ordenen y que se no se encuentren incluidos
en el plan de beneficios de salud, lo cual puede ser ordenado por el juez de
tutela y el que este, aparte de amparar los derechos fundamentales de los
usuarios del sistema general de salud, debe verificar que lo que se ordene sera
cumplido y que se disponga que el Ministerio de Proteccion Social y la ADRES
entreguen los recursos para atender los costos y gastos en que se deba incurrir
para cumplir la decision de tutela.

Finalmente, se pidio que se negara la accién de tutela que ocupa, en tanto que
la misma era improcedente.

Intervencion del Ministerio Publico

No se presentd intervencién por parte del funcionario del Ministerio Publico
delegado ante este Juzgado, dentro de la accion de tutela de la referencia.

CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

A partir de los antecedentes planteados, corresponde a este Despacho Judicial
determinar si ;Salud Total E.P.S., vulneré los derechos fundamentales del sefior
Robinson Antonio Bricefio Carrillo y de su grupo familiar de peticion de
peticion, a la salud y de los nifios y nifias, al haberlos retirado de la entidad,
quedando sin proteccion en salud, y por no haber dado respuesta a la peticion
radicada el dia 22 de junio de 2023, habiendo lugar a que ordene la activacion
de su afiliacion y que se dé respuesta al derecho de peticién mencionado?

>. LA ACCION DE TUTELA

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra que la accion de tutela es un
instrumento procesal especifico, preferente y sumario, cuyo objeto es la
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proteccion eficaz, concreta e inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales en una determinada situacion juridica cuando éstos resulten
amenazados o vulnerados por la accién o la omisién de una autoridad publica
o de un particular en los casos consagrados por la ley, siempre y cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Dicha accion judicial ostenta las siguientes caracteristicas: es subsidiaria,
porque soélo procede si no existe otro mecanismo de defensa judicial idoneo. Es
inmediata, debido a que su propdsito es otorgar sin dilaciones la proteccion a
la que haya lugar. Es sencilla, porque no exige conocimientos juridicos para su
ejercicio. Es especifica, por cuanto se cre6 como mecanismo especial de
proteccion de los derechos fundamentales. Y es eficaz, debido a que siempre
exige del juez un pronunciamiento de fondo. Estas condiciones se concretan en
la definicidn de un tramite preferente y sumario®.

3. DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION

El derecho de peticion esta consagrado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica como un derecho fundamental y, al mismo tiempo, la Norma Superior
dispuso su aplicacion inmediata en el articulo 8s.

En desarrollo de tal postulado constitucional, se expidi6 la Ley 1437 de 2011, “Por
la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”, y en su parte Primera -Titulo Il se consagraron las reglas
generales a seguir en cuanto a los derechos de peticidon que se elevaren ante las
autoridades, disposiciones normativas declaradas inexequibles por la H. Corte
Constitucional con efectos diferidos hasta 31 de diciembre de 2014, a fin de que
el Congreso de la Republica, expidiera 1la Ley Estatutaria
correspondiente(sentencia C-818 de 20m).

En consideracion a lo anterior, el Legislador expidio la Ley Estatutaria 1755 de
2015% “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se
sustituye un titulo del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, regulando nuevamente el tema que nos incumbe,
estableciendo en el articulo 14 los términos para resolverlas distintas
modalidades de peticiones de la siguiente manera:

“Articulo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de
peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sancién disciplinaria,
toda peticién deberd resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a
su recepcion. Estard sometida a término especial la resolucién de las siguientes
peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacion deberdn resolverse dentro de los
diez (10) dias siguientes a su recepcion. Si en ese lapso no se ha dado respuesta al
peticionario, se entenderd, para todos los efectos legales, que la respectiva

5 Corte Constitucional - Auto 053 del 30 de mayo de 2002 - M.P. Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO.
¢ Norma vigente para la fecha de radicacién de la solicitud bajo estudio. (Publicada en el Diario
Oficial 49559 de junio 30 de 2015).



solicitud ha sido aceptada 'y, por consiguiente, la administracion ya no podrd negar
la entrega de dichos documentos al peticionario, y como consecuencia las copias
se entregardn dentro de los tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en
relacién con las materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los treinta (30)
dias siguientes a su recepcién.

Pardgrafo. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la peticion en los
plazos aqui serialados, la autoridad debe informar esta circunstancia al
interesado, antes del vencimiento del término sefialado en la ley expresando los
motivos de la demora y sefialando a la vez el plazo razonable en que se resolverd o
dard respuesta, que no podrd exceder del doble del inicialmente previsto.” Negrillas
fuera de texto.

Atendiendo a lo previamente indicado, la H. Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia ha definido los componentes conceptuales basicos vy
minimos del derecho de peticidn, sefialando que dicho derecho
fundamental comprende la posibilidad efectiva y cierta de elevar peticiones
respetuosas ante los diferentes entes del poder publico, facultad que esta
garantizada por la correlativa obligacién impuesta a las autoridades de dar
tramite a la solicitud, sin que exista argumento alguno para negar su admision
o iniciar las diligencias para dar la respuesta’.

Los anteriores criterios tienen como fundamento los principios de suficiencia,
congruencia y efectividad del derecho de peticion. Asi lo sefialé la mentada
Corporacion:

“Una respuesta es suficiente cuando resuelve materialmente la peticién y satisface
los requerimientos del solicitante, sin perjuicio de que la respuesta sea negativa
a las pretensiones del peticionario®; es efectiva si la respuesta soluciona el
caso que se plantea®(articulos 2, 86 y 209 de la C.P.); y es congruente si existe
coherencia entre lo respondido y lo pedido, de tal manera que la solucién a
lo pedido verse sobre lo preguntado y no sobre un tema semejante o relativo al
asunto principal de la peticion, sin que se excluya la posibilidad de suministrar
informacién adicional que se encuentre relacionada con la peticién propuesta*®™?,

Corolario de lo enunciado, el Alto Tribunal ha reiterado el sentido y alcance del
derecho de peticion, asi como sus elementos caracteristicos, de esta forma la
Sentencia T-1160A de 2001'? sefiald:

"...a) El derecho de peticién es fundamental y determinante para la efectividad de
los mecanismos de la democracia participativa. Ademds, porque mediante él se
garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la informacion,
a la participacion politica y a la libertad de expresion.”

“b) EI ntcleo esencial del derecho de peticién reside en la resoluciéon pronta y
oportuna de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad de dirigirse a la

7 Sentencias T -944 de 199 y T-259 de 2004.
8 Sentencias T-160A/o1, T-581/03.

9 Sentencia T-220/94.

'° Sentencia T-669/03.

" Sentencia T -259 de 2004.

2 Véase también la sentencia T-880 de 2010.



autoridad si ésta no resuelve o se reserva para si el sentido de lo decidido.”

“c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. debe
resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. ser
puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se
incurre en una vulneracién del derecho constitucional fundamental de peticion.”
“d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacién de lo solicitado ni tampoco
se concreta siempre en una respuesta escrita.”

“e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a
quienes ejercen autoridad. Pero, la Constitucion lo extendié a las organizaciones
privadas cuando la ley asi lo determine.”

IC)"

g). En relacién con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene
la administracién para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se
acude al articulo 6° del Cédigo Contencioso Administrativo que sefiala 15 dias para
resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término alli dispuesto y
ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el
particular deberd explicar los motivos y serialar el término en el cual se realizard
la contestacion. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término
serd determinante, puesto que deberd tenerse en cuenta el grado de dificultad o la
complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha
confirmado las decisiones de los jueces de instancia que ordena responder dentro
del término de 15 dias, en caso de no hacerlo, la respuesta serd ordenada por el
juez, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes”

"h) La figura del silencio administrativo no libera a la administracién de la
obligacion de resolver oportunamente la peticién, pues su objeto es distinto. El
silencio administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el
derecho de peticion.”

"i) El derecho de peticion también es aplicable en la via gubernativa, por ser ésta
una expresion mds del derecho consagrado en el articulo 23 de la Carta. Sentencias
T-294 de 1997y T-457 de 1994."4

"En la sentencia T-1006 de 2001, la Corte adiciond dos reglas jurisprudenciales mds:
“) "La falta de competencia de la entidad ante quien se plantea no la exonera del
deber de responder”;s

“k) "Ante la presentacién de una peticién, la entidad publica debe notificar su
respuesta al interesado”.6...”

Bajo ese contexto, el destinatario de la peticion o, en otras palabras, la autoridad
receptora debe:

a-Proferir una respuesta oportuna, dentro de los términos legales
establecidos en el ordenamiento juridico.

b-Resolver de fondo lo solicitado, cuestidn que exige a la autoridad
referirse de manera completa a los asuntos planteados, excluyendo de
plano las respuestas evasivas. Y,

c-Comunicar o notificar prontamente lo decidido al peticionario,
independientemente de que la respuesta sea positiva o negativa a sus
pretensiones.

La Corte Constitucional ha tratado el tema en multiples ocasiones, para decir
que el nuacleo esencial del derecho de peticion es la resolucion pronta,
congruente y oportuna de lo solicitado, porque careceria de sentido dirigirse a
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las autoridades si éstas no deciden o, habiendo adoptado la determinacion
correspondiente, se abstienen de comunicarla al interesado; dicha respuesta ha
dicho la Corte, no implica aceptacién de lo solicitado.

4. LOS MENORES COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION

Al expedirse la Constitucién Politica de 1991, la Norma Superior otorgé la
categoria de sujetos de especial proteccidon por parte del Estado a los menores
de edad, motivo por el cual, a través del diverso desarrollo jurisprudencial
constitucional que se ha dado, y de la normativa expedida al respecto, asi como
de lo contenido en el bloque de constitucionalidad, se comenzé a hablar sobre
el interés superior de los menores, debiéndose propender en todo momento por
la proteccion y salvaguarda de sus derechos en aras de que garantice el pleno
ejercicio y desarrollo de los mismos.

Sobre este asunto, podemos traer a colacion lo sefialado en la Sentencia T-468
del 2018, que estableci6:

“(...)4. La proteccién especial de la nifiez y la promocién del interés superior de los
ninos, nifas y adolescentes, como sujetos de proteccion constitucional reforzada

4.1. La familia, la sociedad y el Estado estdn obligados a asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos, siempre orientados por el criterio primordial de la prevalencia del interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes, como sujetos de proteccion
constitucional

4.1.1. De conformidad con nuestra Carta Politica los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demds (Art. 44, par. 3° Superior), contenido normativo
que incluye a los nifios y nifias en un lugar primordial en el que deben ser
especialmente protegidos, dada su particular vulnerabilidad al ser sujetos que
empiezan la vida, que se encuentran en situacion de indefension y que requieren
de especial atencién por parte de la familia, la sociedad y el Estado[52] y sin cuya
asistencia no podrian alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad.
En este sentido, el actual Cédigo de la Infancia y la Adolescencia[53] sefiala que se
debe “garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso
desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién” donde “prevalecerd el reconocimiento
a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacién alguna”[54]. En ese orden,
el principio del interés superior del nifio, es un criterio “orientador de la
interpretacion y aplicacién de las normas de proteccion de la infancia que hacen
parte del bloque de constitucionalidad y del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia’[55], ademds de ser un desarrollo de los presupuestos del Estado
Social de Derecho y del principio de solidaridad[56].

4.1.2. Estas disposiciones armonizan con diversos instrumentos internacionales
que se ocupan especificamente de garantizar el trato especial del que son
merecedores los nifios, como quiera que “por su falta de madurez fisica y mental,
necesitan proteccién y cuidados especiales, incluso la debida proteccién legal,
tanto antes como después del nacimiento”[57]. Asi, la necesidad de proporcionar
al nifio una proteccién especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifio, en la Declaracion de los Derechos del Nifio y en
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la Convencién sobre los Derechos del Nifio[58]. Reconocida, de igual manera, en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos([59], en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23y 24[60]), en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el
articulo 10[61]) y en diversos estatutos e instrumentos de los organismos
especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio.

Es importante tener en cuenta que, por remision expresa del articulo 44
constitucional, el ordenamiento superior colombiano incorpora los derechos de los
nifios reconocidos en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado.
En igual sentido, el articulo 6° del Cédigo de la Infancia 'y la Adolescencia establece
que las normas contenidas en la Constitucién Politica y en los tratados
internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia y, en especial, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, hacen parte integrante de dicho Cédigo
y orientardn, ademds, su interpretacién y aplicacion, debiendo aplicarse siempre
la norma mads favorable al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

(...)

4.1.3. Por su parte, la jurisprudencia de esta Corte, al interpretar tales mandatos,
ha reconocido que los nifios tienen el status de sujetos de proteccion constitucional
reforzada, condicién que se hace manifiesta -entre otros efectos- en el cardcter
superior y prevaleciente de sus derechos e intereses, cuya satisfaccion debe
constituir el objetivo primario de toda actuacién que les concierna[64]. En este
sentido, se han establecido unos criterios juridicos relevantes a la hora de
determinar el interés superior de los nifos, en caso de que sus derechos o intereses
se encuentren en conflicto con los de sus padres u otras personas que de alguna
manera se vean involucradas[65]. Reglas que fueron sintetizadas por la Sentencia
T-044 de 2014[66] , como se detalla a continuacién[67]:

a. “Deber de garantizar el desarrollo integral del nifio o la nifia;

b.  Deber de garantizar las condiciones necesarias para el ejercicio pleno de los
derechos del nirio o la nifia;

c.  Deber de proteger al nifio o nifa de riesgos prohibidos;

d. Deber de equilibrar los derechos de los nifios y los derechos de sus
familiares[68], teniendo en cuenta que si se altera dicho equilibrio, debe adoptarse
la decision que mejor satisfaga los derechos de los nifios;

e.  Deber de garantizar un ambiente familiar apto para el desarrollo del nifio o
la nifa; y

f Deber de justificar con razones de peso, la intervencién del Estado en las
relaciones materno/paterno filiales.

g.  Deber de evitar cambios desfavorables en las condiciones de las o los nifios
involucrados[69].” [70]

4.1.4. En conclusion, los nifios, nifias y adolescentes no sélo son sujetos de
derechos, sino que sus intereses prevalecen en el ordenamiento juridico. Asi,
siempre que se protejan las prerrogativas a su favor, tanto las disposiciones
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nacionales como las internacionales, deben ser tenidas en cuenta en su integridad,
eludiendo la hermenéutica descontextualizada de las normas aisladamente
consideradas. Lo que significa que tan solo “cuando las decisiones del estado estdn
siendo acompariadas de principios” es cuando, “el derecho estd justificado y se
estarta actuando con integridad”. ”.[71](...)"*

5. DEL CASO CONCRETO

La sefiora Aida Constanza Fajardo, como representante legal suplente de la
empresa RFP Constructores SAS, y el sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo,
interpusieron el presente mecanismo de defensa constitucional por la presunta
amenaza y/o vulneracion de los derechos fundamentales de éste ultimo y de su
grupo familiar de peticidn, a la salud y de los nifios y nifas, con el fin de que la
entidad accionada, Salud Total E.P.S, procediera a dar respuesta a la solicitud
que presentaron el dia 22 de junio de 2023, asi como que se ordenara a la
referida entidad, por el despacho, que se activara inmediatamente la afiliacion
del sefior Robinson Bricefo y de su grupo familiar, quienes son de nacionalidad
venezolana, de manera que se les garantice el servicio de salud.

En este orden de ideas, dentro del expediente se encuentran las siguientes
pruebas:

* Copia del Permiso Especial de Permanencia de la menor Shantal
Alejandra Bricefio Brito (folio 17 del documento del indice No. 3 de
SAMALI).

* Copia del resultado de la consulta en la pagina web de la ADRES sobre
la afiliacién del sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo (folios 18 y 19
del documento del indice No. 3 de SAMAI).

* Copia del Permiso por Proteccion Temporal del sefior Robinson
Antonio Bricefio Carrillo, de la sefiora Karla Alejandra Brito Rincones y

del menor Robinson Yael Bricefio Brito (folios 20 a 25 del documento del
indice No. 3 de SAMALI).

« Pantallazo del ADRES (folios 18 y 19 del documento del indice No. 3 de
SAMAI).

* Copia del una pagina del derecho de peticion con Rad. SIGSC
06222313407 del 22 de junio de 2023 (folio 27 del documento del indice
No. 3 de SAMAI - documento incompleto).

En primer lugar, es pertinente poner de presente que la parte accionante RFP
constructores S.A.S., no atendid el requerimiento que fue efectuado por el
Juzgado en el auto que avocod conocimiento de la presente accidon
constitucional, referente a que allegara el certificado de existencia y representacién
legal de la sociedad, asi como los documentos que soporten la relacion laboral que tiene

3 Corte Constitucional, sentencia T-468 del 07 de septiembre de 2018, M.P. DIANA FAJARDO RIVERA.
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con el sefior Robinson Antonio Bricerio Carrillo y los referentes a los pagos de aportes a
seguridad social de este tltimo, especialmente los de salud, junto con el documento
relacionado en el acdpite de pruebas denominado certificado emitido por aportes en
linea y la copia del derecho de peticién con Rad. SIGSC 06222313407 del 22 de junio de
2023, elevado ante Salud Total E.P.S., lo cual fue reiterado mediante auto proferido
el 9 de agosto de 2023.

Al respecto, se resalta que el anterior requerimiento fue atendido fuera del
término otorgado por el despacho. Sin embargo, revisado el derecho de peticion
al que se hace mencion en el escrito de tutela, se tiene que las peticiones
elevadas en este fueron las siguientes:

“PRIMERO. Activar de manera inmediata la afiliacién al sefior ROBINSON
ANTONIO BRICENO CARRILLO identificado con el documento y tipo de PEP
836245622071994 junto con todo su nucleo familiar.

SEGUNDO. Responder la queja de forma clara, de fondo y oportuna segun lo
establece la Ley.

TERCERO. Se nos notifique en debida forma.

CUARTO. En caso de que la respuesta que usted emita sea negativa a nuestras
peticiones, sefialar las razones de hecho y de derecho que dieron lugar a ello.”

Junto con la respuesta dada por Salud Total E.P.S., se anex¢ el oficio calendado
del 04 de agosto de 2023, Ref: M-PYGA-Fo65. SOLICITUD INFORMACION -
AFILIACION SALUD TOTAL EPS S.A.*, suscrito por la Gerencia de
Operaciones Comercial de Salud Total E.P.S.-S S.A,, en el que se le informo al
actor que en la base de datos de la entidad se encontraba la afiliacién de este en
el régimen contributivo desde el 27 de enero de 2020, siendo su aportante RFP
Constructores S.A.S., con el contrato No. 6285828, de tipo dependiente, con
estado vigente, relacionando los usuarios que tenia inscritos en razon de su
afiliacion, en los siguientes términos:

En relacion con el asunto de la referencia, y atendiendo su solicitud, nos permitimos informarle que a la fecha de expedicion de la
presente comunicacion consta en nuestra base de datos gue su afiliacién al régimen contributivo de Salud Total EPS S.A. se
realizé a partir de Enero 27 de 2020. Los usuarios inscritos en su afiliacion son:

Nombre Documento | Tipo [Afiliacion |Sem cot [gem Ant| Parentesco Estado Fecha de Estado | Discapacidad
Afiliacion | desafiliacion EPS | Actual
[ERICEND BRITO SHANTAL EATHA0525052070 | PE  feb252020| 5 T |HUC MENORDE 18] MO Way-25-2023 Exciizion Hinguna
AL EJANDRA AROS VIGENTE peor falta de
Hocumendos:
[ERICENG BRITO ROBINGON TAEL F126E12 FT [Ji27-2023 i] T [HL0 MENOR DE 18| VIGENTE Ninguna
AROS
ERITO RINCONES RAFRLA BFZATT FT feb202020| &= (] COMPANERDA] | VIGEMTE ingana
IALEJAMDRA
ERICEND CARRILLO ROBINSON BPE5EE FT Ere2r2020| = (] COTIZANTE VIGENTE ingana
[ANTONID

De acuerdo con los registros de la base de datos. su grupo familiar presenta la siguiente relacién laboral:

Razdn social del aportante Usuario en ipo de contrato Estado de
contrato contrato

CROPO CORS TRUCTOR RFP SR EIESEE Tependiens TERRADNY
COENS A S [FIERF Dependients CERRADLD

RFF CONS TRUCTORES SAS E265828 Dependients CERRADD
RFP CONS TRUCTORES SAS [FIERF Dependientz CERRADD
RFF CONS TRUCTORES SAS E265828 Dependients VIGENTE

Es asi como se tiene que el sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo, su
comparfiera la sefiora Karla Alejandra Brito Rincones y su hijo Robinson Yael
Bricefio Brito tienen su estado de afiliacidon vigente, a excepcion de su hija, la
menor Shantal Alejandra Bricefio Brito, quien fue desafiliada el dia 29 de mayo

4 Visto a folio 15 del indice No. 6 del expediente en SAMAL.
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de 2023, indicandose que su exclusion era por falta de documentos.

Asi las cosas, sobre la peticidn de activacion de la afiliacion en Salud Total E.P.S.
del sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo, su compafiera la sefiora Karla
Alejandra Brito Rincones y su hijo Robinson Yael Bricefio Brito, no hay lugar a
acceder a amparo alguno, pues como se avizora en la respuesta dada por la
accionada, estos tienen afiliacion vigente.

Sin embargo, en cuanto a la afiliaciéon de la menor Shantal Alejandra Bricefio
Brito, se desconocen los documentos a los que hace alusion Salud Total E.P.S.,
evidenciando este Juzgado que no se atendié la solicitud de activar su afiliacion
requerida en el derecho de peticidn radicado ante la entidad el dia 22 de junio
de 2023, puesto que la entidad accionada no se refirio a ello en su oficio, ni fue
clara la razon por la cual no procedia a ello, no indicando de forma clara qué
debia realizar el sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo para que se reactivara
la afiliacion de la menor.

Se precisa que fue allegado dentro de las pruebas del escrito de tutela el permiso
especial de permanencia de la mencionada menor, y a pesar de requerirse al
sefior Robinson Bricefio que remitiera la copia del permiso por proteccion
temporal de ésta, no se recibid por Juzgado en el curso del tramite dicho
documento, por tanto, solamente se tiene que este se encuentra vencido desde
el aflo 2022, como consecuencia de que, como se lee en este, tenia una vigencia
de dos afios.

Sobre los permisos especiales de permanencia, el Ministerio de Relaciones
Exteriores determind que estos, de forma general, no serian renovados y que
estarian vigentes solo hasta el 28 de febrero de 2023, segin lo previsto en el
Decreto 216 de 2021, y que en el evento de que quisieran acogerse al Estatuto
Temporal de Proteccién para Migrantes Venezolanos, debian tramitar el
permiso por proteccion temporal®,

Es asi como se advierte que por la desatencién de los requerimientos realizados
por este Juzgado relacionados con que se remitiera el permiso por proteccién
temporal de la menor Shantal Alejandra Bricefio Brito, solo obra en el
expediente copia del permiso especial de permanencia que le fue expedido a
esta, el cual ya no tiene vigencia y no es valido en la actualidad, situacion que
pudo haber llevado que Salud Total E.P.S. la exclusion de su afiliacion,
desconociéndose con claridad la situacién migratoria de aquélla.

No obstante lo anterior, no puede perder de vista este administrador de justicia
que estan de por medio derechos fundamentales de una menor de edad, quien
es considerada como sujeto de especial proteccion, quien , junto con su familia
hace parte de una poblacion vulnerable, y quien cuenta con un interés superior
(articulo 8 de la Ley 1098 de 2006), por lo que al ser el derecho fundamental a
la salud de la connotacion de un derecho humano reconocido por distintos
instrumentos de derecho internacional (articulo 25 de la Declaracion Universal

5 Visto en la pagina web: https://petro.presidencia.gov.co/prensa/Paginas/Migracion-Colombia-lanza-

plan-Aun-estas-a-tiempo-para-finalizar-entrega-del-

230228.aspx#:~:text=Se%20debe%20tener%20en%2ocuenta,del%20Decret0%20216%20de%202021.
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de los Derechos Humanos, articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San
Salvador” y articulo 24 de la Convencién Sobre los del Nifio), que hacen parte
de nuestro bloque de constitucionalidad por ser Colombia Estado parte de
distintas organizaciones internacionales como la ONU y la OEA, debe
observarse en todo tiempo la prevalencia de sus derechos, no habiendo sido
esto considerado por la entidad accionada al excluirla de la prestacion del
servicio de salud, a lo que se agrega que no obra constancia de que Salud Total
E.P.S. hubiera adelantado gestion alguna para informar al padre de la menor
sobre documentos que se necesitaba para mantener activa su afiliacion.

Adicionalmente, tal como lo consagroé la Ley 1098 de 2006, aplicable a todos los
nifios, ninas y adolescentes, tanto nacionales o extranjeros que se encuentran
en el territorio colombiano, en su articulo cuarto, debe garantizarse el acceso a
los servicios de salud de estos.

“ARTICULO 27. DERECHO A LA SALUD. Todos los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a la salud integral. La salud es un estado de bienestar fisico,
psiquico y fisiolédgico y no solo la ausencia de enfermedad. Ningun Hospital,
Clinica, Centro de Salud y demds entidades dedicadas a la prestacién del servicio
de salud, sean putblicas o privadas, podrdn abstenerse de atender a un nifo, nifia
que requiera atencion en salud.

En relacién con los nifios, nifias y adolescentes que no figuren como beneficiarios
en el régimen contributivo o en el régimen subsidiado, el costo de tales servicios
estard a cargo de la Nacion.

Incurrirdn en multa de hasta 50 salarios minimos legales mensuales vigentes las
autoridades o personas que omitan la atencién médica de nifios y menores.

PARAGRAFO 10. Para efectos de la presente ley se entenderd como salud integral
la garantia de la prestacion de todos los servicios, bienes y acciones, conducentes
a la conservacién o la recuperacién de la salud de los nifos, nifias y adolescentes.

(..)”

El articulo arriba transcrito responde a lo previsto en el articulo 44 de la
Constitucién Politica, que a su tenor dispone:

“ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la sequridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresién de su opinién. Serdn
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgosos.
Gozardn también de los demds derechos consagrados en la Constitucién, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds.”
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Es asi como se recuerda lo preceptuado en el articulo 9 de la Ley 1098 de 2006,
que consagra:

“ARTICULO go. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decisién o
medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn los derechos de
estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de
cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones legales, administrativas o
disciplinarias, se aplicard la norma mds favorable al interés superior del nifio, nifia
o adolescente.”

Adicionalmente, en la Ley 143 de 1994 “Por medio de la cual se aprueba la
"Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares", hecha en Nueva York el 18 de diciembre
de 1990.”, se establecio que:

“ARTICULO 28. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendrdn derecho a
recibir cualquier tipo de atencién médica urgente que resulte necesaria para
preservar su vida o para evitar darfios irreparables a su salud en condiciones de
igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate. Esa atencién
médica de urgencia no podrd negarse por motivos de irregularidad en lo que
respecta a la permanencia o al empleo.”

En atencion a esto, en el decreto 216 de 2021, anteriormente sefalado, en sus
considerandos, determino:

“Que en materia de salud, teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 49 de la
Constitucion Politica (modificada por el Acto Legislativo ooz de 2009) y los
articulos 168 de la Ley 100 de 1993, 67 de la Ley 715 de 2001, 20 de la Ley 1122 de 2007
y 14 de la Ley 1751 de 2015, la atencion de urgencias debe ser prestada a toda persona
nacional o extranjera, sin ninguna exigencia ni discriminacion.

(...)

Que en concordancia con lo anterior y en materia de migracién laboral, fue
promulgada la Ley 146 de 1994 “Por medio de la cual se aprueba la “Convencién
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares”, la cual define como trabajador migratorio a toda
persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en
un Estado del que no sea nacional.

Que la citada ley establece en su articulo 28 que los trabajadores migratorios y sus
familiares tienen derecho a recibir atencién médica urgente para preservar su vida
o para evitar danios irreparables a su salud, en condiciones de igualdad, y que este
servicio no podrd negarse por motivos de irreqularidad de su situacién de
permanencia o laboral.”

Es, por tanto, que, frente al derecho a la salud, es deber garantizar a la menor
Shantal Bricefio la atencién médica de urgencias, e inclusive, una atencion integral
en los casos en que sea requerido en virtud de sus padecimientos, puesto que su
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padre, como fue acreditd, es un trabajador migratorio quien cuenta con un
contrato de trabajo a término indefinido con la empresa RFP Constructores S.A.S.,
desde el 13 de enero de 2022, a quien su empleador le ha efectuado los aportes a
seguridad social, afiliado al régimen contributivo y quien cuenta con permiso por
proteccion temporal, a lo que se suma que dicha atencidon deberd ser brindada
aunque la menor se encuentre eventualmente en una situacion migratoria de tipo
irregular, tal como la ha advertido la Corte Constitucional:

“(...) 5. Acceso a los servicios del Sistema de Seguridad Social en Salud colombiano
para los nifios, nifias y adolescentes migrantes en condicion irregular. Reiteracién
jurisprudencial

Sustento normativo y jurisprudencial

5.1. Los extranjeros tienen una serie de derechos y obligaciones que se establecen
tanto en la Constituciéon Politica como en los distintos instrumentos
internacionales. Estos contemplan disposiciones orientadas a garantizar, sin
discriminacién alguna, el goce efectivo de sus libertades y la posibilidad de acceso
a diferentes oportunidades. Todo ello, bajo el absoluto apego a los pardmetros que
la ley interna establezca para tales efectos[66].

5.2. Como punto de partida, el articulo 4° de la Constituciéon impone a los
extranjeros que se encuentren en territorio nacional un deber de sometimiento a
la “Constitucidn y las leyes, y respetary obedecer a las autoridades”. Mds adelante,
el articulo 13 superior, al hacer alusion al derecho a la igualdad, indica que “Todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica”.

5.3. El articulo 100 superior complementa el anterior mandato, estableciendo que
los extranjeros “disfrutardn en Colombia de los mismos derechos civiles que se
conceden a los colombianos”. Y que estos “gozardn, en el territorio de la Reptblica,
de las garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que
establezcan la Constitucién o la ley”. La sentencia T-390 de 2020 citando la
sentencia SU-677 de 2017 establecio que “El reconocimiento de derechos a los
extranjeros, genera la obligacién de cumplir todos los deberes que les sean
exigibles en dicha calidad’.

5.4. Como se menciond en la seccion 4.6, el articulo 2° de la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, junto con el articulo 24 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, prevén el principio de igualdad de todas las personas ante la
ley. Esta Corte ha reconocido la titularidad en cabeza de los extranjeros de iguales
derechos y garantias reconocidas a los colombianos, salvo las excepciones y
limitaciones establecidas en la Constitucion y la ley. Una de esas excepciones
precisamente es la politica migratoria que de manera discrecional define el Estado
en virtud de su poder de soberania[67].

(...)

5.6. Con todo lo expuesto, no se puede perder de vista que se trata del acceso al
derecho a salud de menores de edad que se encuentran en situacion migratoria
irregular; y si bien en algun momento pasado la jurisprudencia traté a la salud
acorde a su ubicacién en el texto constitucional, como un derecho econémico,
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social y cultural (DESC), hoy en dia dicha discusién debe considerarse superada,
al no quedar duda de la fundamentalidad del derecho a la salud. Frente a este
aspecto, la sentencia T-210 de 2018[69], de manera acertada sefialé:

“De acuerdo con el derecho internacional, los Estados deben garantizar a todos los
migrantes, incluidos aquellos que se encuentran en situacion de irregularidad, no
solo la atencién de urgencias con perspectiva de derechos humanos, sino la
atencion en salud preventiva con un enérgico enfoque de salud ptiblica’.

5.7. A partir de las anteriores premisas, cabe destacar que el derecho a la salud de
los migrantes, aun en condicién irreqular, idealmente debe progresar para ir
mucho mds alld de la simple atencién de urgencia y comprender toda la atencién
integral en salud. Asi lo reafirma la sentencia en cita cuando dice:

“Sobre el contenido minimo esencial del derecho a la salud de los migrantes, se ha
establecido con fundamento en el principio de no discriminacion, que (i) el derecho
a la salud debe comprender la atencion integral en salud en condiciones de
igualdad e ir mucho mds alld de la urgencia. Por eso, de contar con estdndares mds
bajos, (ii) pese a los limitados recursos disponibles, los Estados tienen la
“obligacién concreta y constante de avanzar lo mds expedita y eficazmente posible
hacia la plena realizacién del articulo 12” del Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales mediante la adopciéon de medidas; especialmente y con mayor
rigurosidad, cuando dichos estdndares atentan contra una obligacion de
naturaleza inmediata, como lo es la obligacion de no discriminacion en la
prestacion del servicio de salud”.

5.8. En consecuencia, es deber del legislador, como d6rgano de representacién
popular, “atendiendo a la disponibilidad de recursos econémicos y prioridades
coyunturales”[70], en el marco de sus facultades de configuracién normativa y en
cumplimiento de los tratados internacionales sobre DESC que incorporan un
mandato de progresividad, adoptar las medidas que resulten pertinentes para
extender la cobertura del sistema de proteccion social hacia la poblacién migrante,
eliminando toda barrera discriminatoria y/o que suponga una carga
constitucionalmente inadmisible[71].

(...)

De la prestacion de servicios en salud a nifos, nifas y adolescentes en condicion
migratoria irreqgular, diferente a la atencién inicial de urgencia.

5.15. El articulo 2.1.3.5. del Decreto 780 de 2016 “Unico Reglamentario del sector
salud” contempla como requisito de afiliacion para menores de tres meses a siete
anos, el registro civil de nacimiento. Pero si se trata de un extranjero, el documento
requerido podrd ser el pasaporte, carné diplomdtico o salvoconducto de
permanencia, segun corresponda. Asi pues, la afiliacion al SGSSS, conforme los
articulos 2.1.3.1., 2.1.3.2. y 2.1.3.4. del Decreto 780 de 2016, es “un acto que se realiza
por una sola vez, por medio del cual se adquieren los derechos y obligaciones que
del mismo se derivan, mediante la suscripcién del formulario fisico o electrénico
que adopte el Ministerio”. Ahora bien, son varias las alternativas que nuestra
legislacion ha dado a aquel sector especifico de los migrantes del vecino pais, como
la de la Resolucion 5797 de 2017 que cred el Permiso especial de Permanencia, PEP,
alternativa a la que accederdn tinicamente los extranjeros que ingresen de manera
regular, por un punto de control migratorio. En su momento esta Corporacion
afirmé que “los migrantes irrequlares que busquen recibir atencion médica integral
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adicional, en cumplimiento de los deberes y obligaciones impuestos por el orden
juridico interno, deben atender la normatividad vigente de afiliacién al SGSSS, tal
como ocurre con los ciudadanos nacionales”[80].

5.16. Adicionalmente, mediante los Decretos 542 y 1288 de 2018, por los cuales se
cre6 y modifico, respectivamente, el Registro Administrativo de Migrantes
Venezolanos, RAMV/[81], el PEP fue definido como un documento de identificacion
vdlido para los venezolanos en territorio colombiano, permitiéndoles permanecer
temporalmente en condiciones de normalidad migratoria y acceder a la oferta
institucional en materia de salud, educacion, trabajo y atencién de nifios, nifias y
adolescentes[82]. La oferta institucional en salud del referido decreto
adicionalmente establecié que los venezolanos inscritos en el RAMV tienen
derecho a ser atendidos por urgencias, programas de vacunacién y control
prenatal, entre otros[83].

5.17. En el sentir de la Corte, el Decreto 1288 de 2018 “es una medida para regular
la situacién de los migrantes que estdn de forma ilegal en el pais. Con ello, se
pretende que los ciudadanos venezolanos al registrarse gratuitamente en el RAMV
puedan dfiliarse a la seguridad social y recibir una atencion integral en salud.
Quien no regularice, no podrd acceder al servicio integral de salud, limitando la
atencion unicamente a la unidad de urgencias de las entidades prestadoras de
salud”[84]. Asi pues, para los extranjeros de paso y/o que no han regularizado su
situacién migratoria dentro del pais, el SGSSS no prevé una cobertura especial que
se extienda mds alld de la “atencién de urgencias”. Ello significa que, en principio,
para acceder a un servicio integral en salud se requiere que, previamente, los
migrantes venezolanos se presenten ante la autoridad migratoria a fin de obtener
un documento vdlido de identificacion que les permita su dfiliacién al sistema[85].

Recategorizacién jurisprudencial relacionada con la atencion en salud de la
poblacién venezolana en situacion migratoria irregular con énfasis en los menores

de edad

5.18. La sentencia T-452 de 2019 menciona una linea jurisprudencial que inicia con
la sentencia T-314 de 2016[86] y continua con la sentencia SU-677 de 2017[87], en
tratdndose de casos en los cuales los accionantes, extranjeros en situacion
irregular, han solicitado atencién médica de algun tipo mds alld del servicio de
urgencias, en donde se les insiste en el deber que les asiste de normalizar su
condicién migratoria, a fin de tramitar la afiliaciéon al SGSSS y asi, tener pleno
acceso al Plan de Beneficios en Salud (PBS) para tratar integramente una
enfermedad especifica. Recalca esta jurisprudencia que el proceso de afiliacion
tiene una serie de requisitos, sin que exista trato discriminatorio alguno, para
nacionales y para extranjeros.

5.18.1. De la linea jurisprudencial en comento, la Corte inicialmente conocid casos
donde no habian menores de edad y de situacién migratoria diferente a la
venezolana, como el de la sentencia T-314 de 2016, en que se analizé el caso de un
extranjero con diabetes que procedia de Argentina, que después de practicdrsele
una cirugia de urgencias en el brazo y la pierna derecha a causa de su enfermedad
solicité la autorizacién de terapias integrales y la entrega de medicamentos, los
cuales fueron negados por el Fondo Financiero Distrital de Salud y la Secretaria de
Planeacién Distrital de Bogotd porque no se encontraba afiliado al SGSSS; en esa
ocasion se nego el amparo pues el accionante podia regularizar su situacién
migratoria a través de varios mecanismosy no lo habia hecho.
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5.18.2. Por otro lado, la sentencia SU-677 de 2017 analizé el caso de una migrante
venezolana en estado de embarazo, a quien le negaron los controles prenatales y
la asistencia al parto por no encontrarse dafiliada al Sistema de Salud, ello por estar
en situacion irregular. En dicho fallo se concluyé que el embarazo no era una
urgencia, pero si requeria atencién de urgencias, porque su salud se encontraba en
un alto riesgo por las afecciones fisicas y psicoldgicas derivadas de su estado y de
un proceso de migracién masiva irreqular. En esa oportunidad, la Corte unifico
las reglas sobre la materia al establecer:

“(i) el deber del Estado colombiano de garantizar algunos derechos fundamentales
de los extranjeros con permanencia irregular en el territorio es limitado; pues
deben ser tratados en condiciones de igualdad respecto de los nacionales
colombianos dentro de ciertos limites de razonabilidad que permiten tratos
diferenciados; (ii) todos los extranjeros tienen la obligacién de cumplir la
Constitucion y las leyes establecidas para todos los residentes en Colombia; y (iii)
los extranjeros con permanencia irregular en el territorio nacional tienen derecho
a recibir atencion bdsica y de urgencias con cargo al régimen subsidiado cuando
carezcan de recursos economicos, en virtud de la proteccion de sus derechos a la
vida digna y a la integridad fisica”.

Asi mismo, precis6 que si un extranjero se encuentra con permanencia irreqular
en el pais, “tiene la obligacién de regularizar su situacion migratoria para obtener
un documento de identificacion vdlido y asi iniciar el proceso de afiliacién”. En este
caso la Corte declaré la carencia actual de objeto por hecho superado debido a que
comprobd que las entidades accionadas suministraron los controles prenatales y
atendieron el parto de la accionante[88].

5.18.3. La sentencia T-705 de 2017 conoci6 el primer caso de un menor de edad
venezolano en condicién irregular, diagnosticado con un Linfoma de Hodgkin[89],
que cruzd la frontera junto a sus padres, con el unico fin de recibir atencion por el
servicio de urgencias en una ciudad fronteriza, pues en su pais no se garantizaba
su salud. En esa ocasion, la decisién de primera instancia habia concedido de
manera transitoria la tutela, garantizandole todo el tratamiento; sin embargo, la
Sala de Revisién revocé para amparar parcialmente el derecho, en parte porque los
servicios de alojamiento, transporte y alimentacién de la madre, no hacian parte
de esa ‘atencion inicial de urgencias’.

5.18.4. En la sentencia T-210 de 2018, la Corte estudié dos casos acumulados de
migrantes venezolanos, en permanencia irreqular en Colombia, quienes pedian
acceso al sistema de salud. En el seqgundo de ellos, se analizé el caso de un nifio
venezolano, que tenia una hernia inguinal y una hernia umbilical, por lo que
requeria de valoracién y atencién por cirugia pedidtrica. En el fallo citado, la Corte
sostuvo que “la ‘atencion de urgencias’ puede llegar a incluir el tratamiento de
enfermedades catastrdficas como el cdncer, cuando los mismos sean solicitados
por el médico tratante como urgentes y, por lo tanto, sean indispensables y no
puedan ser retrasados razonablemente sin poner en riesgo la vida”. En
consecuencia, la Corte accedié al amparo solicitado porque la atencion minima a
la que tienen derecho los migrantes reqularizados o no va mds alld de preservar los
signos vitales y puede cobijar la atencién de enfermedades catastrdficas o la
realizaciéon de quimioterapias o cirugias, siempre y cuando se demuestre la
urgencia de las mismas.

5.18.5. La sentencia T-348 de 2018 estudid el caso de un adulto venezolano con
permanencia irregular en territorio nacional, quien solicitaba la entrega de
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medicamentos antirretrovirales para tratar su VIH. La Corte le negé el amparo
deprecado, por no cumplir con las reglas trazadas; pues la entrega de
medicamentos excede la atencion inicial en urgencias a que tienen derecho los
extranjeros. No obstante, recordé que el concepto de urgencias puede llegar a
incluir en casos especiales procedimientos o intervenciones médicas, siempre y
cuando se acredite su urgencia para preservar la vida y la salud del paciente[9o].
5.18.6. También se encuentra la sentencia T-197 de 2019, en donde la Corporacién
ampard los derechos fundamentales a la vida digna y a la salud de un venezolano,
porque la secretaria de salud municipal y la respectiva secretaria de salud
departamental no brindaron la atencién médica para tratar su cdncer. En este caso
se reiteraron las reglas jurisprudenciales ya descritas y se destacé que sin perjuicio
de la atencion urgente, los migrantes irregulares -que busquen recibir atencion
médica integral adicional-, en cumplimiento de los deberes y obligaciones
impuestos por la Constitucién y la ley, deben atender la normativa vigente de
afiliacién al sistema de salud como ocurre con los ciudadanos nacionales, para lo
cual es necesaria la regularizacion inmediata de la situacién migratoria.

5.19. De esta linea jurisprudencial, no cabe duda que la proteccion dada por la
Corte se otorga en virtud del concepto de persona y de la definicion de atencién
inicial de urgencias y todo lo que se derive de esta; como por ejemplo en el caso del
nifio de dos afios con la hernia inguinal escrotal gigante, a quien se le autorizo la
cirugia por urgencia vital[91].

5.20. Ahora bien, la sentencia T-705 de 2017 (ver supra 5.18.3) es la que inicia una
sublinea para el caso de menores de edad en condicion migratoria irreqular, donde
es indudable la conceptualizacion del derecho a la salud, en razén al principio de
solidaridad en el marco de la crisis humanitaria por la masiva migracion de
ciudadanos venezolanos a territorio colombiano, incluyendo por primera vez el
andlisis de la prevalencia del principio del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, siendo prioridad absoluta la participacion solidaria de las entidades
y la sociedad[92].

5.21.En este repaso jurisprudencial, se presentan otros casos en los que, que por
efecto de la acumulacion de expedientes, a pesar de la unidad de materia, no
pueden ubicarse dentro de una categoria especifica, porque estudia
indistintamente casos de menores con adultos; como por ejemplo en las sentencias
T-210 de 2018 (ver supra 5.18.4) y T-452 de 2019 Esta ultima analizé bajo las mismas
reglas jurisprudenciales cuatro casos, uno de ellos que involucré a un menor de
edad de 12 afios en situacion irreqular, al que se le diagnosticé un tumor de
comportamiento incierto o desconocido del labio, de la cavidad bucal y de la
faringe, que requeria la prdctica de un TAC de senos paranasales, con el fin de
determinar la conducta a sequir. En esa oportunidad, la Corte declaré la carencia
actual del objeto al constatar que el tratamiento se venia brindado en
cumplimiento de otro fallo de tutela; de todas formas, se advirti6 que una
adecuada atencion de urgencias supone, en algunas situaciones concretas,
emplear “(...) todos los medios necesarios y disponibles para estabilizar la
situacién de salud del paciente, preservar su vida y atender sus necesidades
bdsicas”[93].

5.22. En conclusion, tal como se sostuvo en la sentencia T-021 de 2021 que reitero
el fallo T-390 de 2020, para el caso de los adultos migrantes en situacién irreqgular
que tienen la intencién de hacer uso de los servicios en salud en territorio nacional,
las reglas de contenido normativo aplicables son una carga constitucionalmente
admisible y razonable a la luz de su calidad de migrantes. No obstante, en el caso
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de los menores de edad extranjeros irregulares que padecen una enfermedad que
requiere un tratamiento, dicha carga resulta desproporcional, no solo por su
condicién de menores, sino también por el estado de vulnerabilidad en que se
encuentran a causa de: (i) su patologia y (ii) haber salido repentinamente de su
lugar de origen. Al respecto, recuerda la Sala que los nifios, nifias y adolescentes
son sujetos de especial proteccion constitucional y que la garantia de sus derechos
es prevalente, mdxime cuando, por sus condiciones fisicas o mentales, se hallan en
situacion de debilidad manifiesta[94].

5.23. Por ende, a partir de la sentencia T-178 de 2019[95], que conocid el caso de un
bebe de algunos meses, al que se le negé la dafiliacion debido a que sus padres se
encontraban en situacién migratoria irreqular, se afirmé que no es imputable a los
menores extranjeros su condicion de “irregular” en el territorio colombiano y que,
como consecuencia de ello, carezcan del correspondiente permiso que exige la ley
para ser dafiliados al SGSSS. En otras palabras, no es dable endilgar algtn tipo de
responsabilidad a los nifios, nifias y adolescentes por la situacion que provocaron
sus padres o representantes legales, que por la falta de diligencia o cuidado no
gestionaron oportunamente los tramites administrativos de reqularizacién de su
condicién migratoria y la de sus hijos. Situacion que no puede traer como
consecuencia el menoscabo de los derechos a la vida, la salud, la integridad fisica
y la dignidad humana de los menores. Pues, como ha reiterado la jurisprudencia
de esta Corte, en tratdndose de nifios, nifias y adolescentes, resulta inadmisible
culparlos por los efectos adversos derivados de una mala gestion en la defensa de
sus derechos[96].

5.24. Finalmente, la jurisprudencia ha sido consciente de situaciones “limite” y
“excepcionales” que han permitido avanzar en una linea de proteccién que admita
una cobertura médica que sobrepase la atencion de urgencias para el caso de los
extranjeros en situacion de irregularidad que padecen de enfermedades graves. Y
para el caso de nifios, nifias y adolescentes extranjeros no regularizados, que se
ven menoscabados en su salud fisica y mental, no es deber de los menores asumir
una carga publica que, por razones de su edad y su condicién de vulnerabilidad
derivada de su afeccion, le es atribuible a sus representantes legales, sin que la falta
de diligencia de estos ultimos, en lo que se refiere a la legalizacion de su estado
migratorio, pueda proyectarse negativamente en el goce efectivo de los derechos
fundamentales de sus hijos[97]. (...)"°

Con motivo de lo anterior, se amparard el derecho fundamental a la salud de la
menor Shantal Alejandra Bricefio Brito, como sujeto de especial proteccién por
el Estado colombiano, y el derecho fundamental de peticion del sefior Robinson
Antonio Bricefio Carrillo, en el sentido de que la entidad accionada Salud Total
E.P.S., debera informarle de forma precisa al sefior Robinson Antonio Bricefio
Carrillo los documentos que requiere la entidad para reactivar la afiliaciéon de
la primera, para que, una vez se cuente con ellos, proceda en este sentido, si
hay lugar a ello, precisandose que debera brindarsele a la menor la atencién de
urgencias que requiere o la atencion integral que necesite en razon a
padecimientos que tenga, hasta que su padre allegue los documentos ante Salud
E.P.S. que sean indispensables para activar la afiliacion de esta.

En mérito de lo expuesto, el Juez Once Administrativo del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por

16 Corte Constitucional, sentencia T-ogo del 14 de abril de 2021, M.P. CRISTINA PARDO SCHLESINGER.
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autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERQO: AMPARAR el derecho fundamental a la salud de la menor Shantal
Alejandra Bricefno Brito, como sujeto de especial proteccién por el Estado
colombiano, y el derecho fundamental de peticion del sefior Robinson Antonio
Bricefio Carrillo, conforme a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR al Presidente de la E.P.S. Salud Total, o quien haga sus
veces, que, dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de la presente
providencia, proceda dar una respuesta, de fondo, clara, precisa y debidamente
notificada al sefior Robinson Antonio Bricefo Carrillo a la peticién que elevo el 22
de junio del afo en curso, en donde se le informe de forma precisa los
documentos que requiere la entidad para reactivar la afiliacion de la menor
Shantal Alejandra Bricefio Brito, para que, una vez se cuente con ellos, efectiie
la afiliacion correspondiente.

Si para otorgarse la anterior respuesta por parte de Salud Total E.P.S. se necesita
que el sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo adelante algtin tramite migratorio
o es necesario que allegue algan documento, la entidad debera resolver de fondo
la solicitud en un término de los tres (3) dias siguientes a que el sefior Robinson
Antonio Briceno Carrillo allegue toda la documentacion y/o efectte tales tramites.

TERCERO: ORDENAR al Presidente de la E.P.S. Salud Total, o quien haga sus
veces, que, mientras se materializa la anterior orden, se garantice y brinde a la
menor Shantal Alejandra Bricefio Brito, la atencion de urgencias que llegue a
requerir o la atencién integral que necesite en razén a padecimientos que tenga,
puesto que es esta en la cual estaba afiliada y a la que la empresa empleadora
de su padre le realiza las cotizaciones de salud.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto
en precedencia.

QUINTO: EXHORTAR al sefior Robinson Antonio Bricefio Carrillo a que, una
vez la entidad accionada cumpla la orden dada en el inciso primero del numeral
segundo de la parte resolutiva de esta providencia, atienda el requerimiento
que le sea efectuado por Salud Total E.P.S.

SEXTO: Dese cumplimiento a esta sentencia en los términos del articulo 27 del
Decreto 2591 de 1991.

SEPTIMO: Si este fallo no es objeto de impugnacién, enviese el expediente a la
H. Corte Constitucional para su eventual revision.

Copiese, Notifiquese a los interesados conforme al procedimiento
previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991 y Ciimplase.
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JOHN LIBARDO ANDRADE FLOREZ
Juez
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