Sentencia T-974/08

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR EN REGIMEN SUBSIDIADO-Es a la Secretaria de Salud del

Municipio a la que le corresponde iniciar el trdmite para asignarle una EPS
Referencia: expediente T-1'948.466

Accionante: Jenny Johanna Reyes en representacién de su hija Niyired Ledn Reyes
Accionado: Secretaria Municipal de lbagué

Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota D.C., nueve (9) de octubre de dos mil ocho (2008)

La Sala Sexta de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados doctores, Humberto
Antonio Sierra Porto, Nilson Pinilla Pinilla y Marco Gerardo Monroy Cabra, quien la preside, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién de la tutela nimero T-1.948466 accidon promovida por la sefiora
Jenny Johanna Reyes, en representacién de su hija Niyired Ledn Reyes, en contra de la
Secretaria Municipal de Ibagué. El fallo fue proferido por el Juzgado Doce Civil Municipal de

Ibagué, el 27 de marzo de 2002.

|. ANTECEDENTES

1. La sefiora Jenny Johanna Reyes, es madre de la menor Niyired Ledn Reyes. Afirma que esta
afiliada al SISBEN desde el 1 de septiembre de 2007, fecha desde la que es beneficiara del

sistema de salud subsidiado.



1. El 23 de julio de 2007, la madre de la menor radicé el Formulario Unico de Registro de
Novedades del Régimen Subsidiado, en el cual se reportaba la inclusién de su hija a la ARS
CAFESALUD, en calidad de beneficiaria.

1. La menor Niyired Ledn Reyes contaba al momento de la tutela 1 afio y 11 meses de edad.
El 27 de septiembre de 2007 le fue diagnosticada una “displasia de cadera bilateral”, por
parte de un médico adscrito a la Unidad de Salud de Ibagué. Por esta razén, fue remitida a
valoracién por médico pediatra, quien le informd a la madre que de no ser sometida a

tratamiento, la menor podria llegar a tener dafos irreversibles.

1. Informa la accionante que hasta el mes de febrero no habia recibido la visita domiciliaria
por parte de los funcionarios encargados de hacer la inclusiéon de la menor al SISBEN y que
cada vez que acudia a las oficinas de la Secretaria de Salud de Ibagué sélo recibia respuestas

evasivas.

1. En vista de la urgencia en el tratamiento de salud de su hija, solicita sea incluida en el
SISBEN y en consecuencia, se le asigne por parte de la Secretaria Municipal de Ibagué una

EPS del régimen subsidiado, con el fin de que se le inicie el tratamiento en forma inmediata.

B. Contestacién de la entidad accionada

1. Contestacién de la Secretaria Municipal de Salud de Ibagué

La entidad accionada manifestd que para la fecha de la remisién de la menor a valoracion por
pediatria el servicio fue prestado por el Hospital Federico Lleras de la ciudad de lbagué, y su
costo fue cubierto por la Secretaria de Salud del Tolima. Lo anterior, puesto que que la menor

tenia menos de un afio de edad y por tanto, tenia la calidad de vinculada. Sin embargo, ya



que en la actualidad cuenta 16 meses no ostenta dicha calidad.

Para la entidad accionada, la no inclusién de la menor como beneficiaria de una ARS
responde a la falta de inscripcion de ésta en el SISBEN. Esta actuacion debe ser adelantada

por los padres de la menor.

Manifestd el representante de la entidad demandada que para el momento de la accién de
tutela, la Secretaria de Salud estaba ampliando la cobertura del régimen subsidiado, pero
que debido a que la menor no tenia la documentacién al dia y al no estar inscrita en el

SISBEN no le era posible la asignacién de una EPS del régimen subsidiado.

Il. DECISION JUDICIAL
Fallo Unico de instancia

El Juez Doce Civil Municipal de Ibagué, después de hacer un recuento de las intervenciones
de las partes dentro de la accion de tutela, considerd que el ente accionado no habia

vulnerado los derechos fundamentales de la menor.

Lo anterior, al considerar que la accionante debia gestionar ante la oficina del SISBEN de la
ciudad de Ibagué la inclusion de su hija en tal sistema de informaciéon y asi poder

posteriormente, acceder a los servicios de salud que la menor requeria.

Por Gltimo, el Juez requirié a la entidad accionada para que, previo el lleno de los requisitos
exigidos, incluyera a la menor Niyired Ledn Reyes al sistema de identificacion de
beneficiarios del SISBEN.

A continuacién se relacionan las pruebas que fueron aportadas al expediente:

a. Copia del Registro Civil de Nacimiento de la menor Niyired Leén Reyes, con Nimero Unico
de Identificacion Personal 1030280234.



a. Copia del formato de Remisiéon de Pacientes, con fecha 27 de septiembre de 2007,
expedido por el médico German Andrés Jiménez, adscrito a la Unidad de Salud de Ibagué
E.S.E.

a. Copia de la Cédula de Ciudadania de la sefiora Jenny Johanna Reyes, madre de la menor.

a. Copia del Formulario Unico de Registro de Novedades para Beneficiaros del Subsidio en
Salud, con fecha 23 de septiembre de 2007, en el cual se solicita la inclusién como
beneficiaria a la hija de la sefiora Ledn Reyes a la A.R.S. CAFESALUD.

a. Formularios de verificacion de derechos de los padres de la menor, en los cuales se
deduce que éstos estan inscritos al SISBEN y afiliados a la ARS CAFESALUD.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
A. Competencia.

Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela, de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucién Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones pertinentes.
B. Fundamentos juridicos
1. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala determinar si los derechos a la vida, a la seguridad social, a la
integridad fisica y a la dignidad humana, de la menor Niyired Ledn Reyes han sido vulnerados
por parte de la Secretaria de Salud Municipal de Ibagué, al no asignarle una EPS del régimen
subsidiado.



2. Derecho al acceso a los servicios de salud. Especial situacion de los sujetos de especial

proteccién.

El articulo 48 de la Constitucion sefala que la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con
sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que

establezca la ley.

Asi mismo, el articulo 49 ibidem establece que la atencién en salud es un servicio publico a
cargo del Estado y que se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccién y recuperacién de la misma. En virtud de este texto constitucional, la
Carta Politica asigna al Estado la funcién de organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de
servicios de salud a los habitantes, conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, asi como la de establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud
por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control sobre las mismas. Asi mismo, el
constituyente asigné a la ley la labor de sefalar los términos en los cuales la atencién bdsica

para todos los habitantes serd gratuita y obligatoria.

Por su parte, el articulo 44 consagra que son derechos fundamentales de los nifios “la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y
la cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinidn”. Sobre el particular esta

Corporacién ha explicadol:

“Por una parte, en su inicio, el articulo [44] establece que los derechos de los nifios son
fundamentales. Este aspecto ha sido resaltado por la jurisprudencia constitucional,2 dandole
las consecuencias propias que en materia de proteccidén y goce efectivo supone tal condicién.
Asi, por ejemplo, son varios los casos de tutela en los que se ha salvaguardado

decididamente los derechos de los nifos en razdn a su fundamentalidad.

“El segundo aspecto general que ha de resaltarse es la condicion de prevalencia, otorgada
por el inciso final de la norma a los derechos de los nifos. Esto es, en el caso en que un
derecho de un menor se enfrente al de otra persona, si no es posible conciliarlos, aquel
debera prevalecer sobre éste. Ahora bien, como lo ha sefialado la jurisprudencia

constitucional, ningln derecho es absoluto en el marco de un Estado social de derecho, por



lo que es posible que en ciertos casos el derecho de un menor tenga que ser limitado. Sin
embargo, el caracter prevalente de los derechos de los nifios exige que para que ello ocurra

se cuente con argumentos poderosos”. 3

El trato prevalente es una manifestacion del Estado Social de derecho y se desarrolla a lo
largo de la Carta Politica, garantizando, segun dispone el articulo 44 Superior, el desarrollo
armonico 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,
explotacién laboral o econémica, trabajos riesgosos, etcétera. Estos riesgos o eventualidades

hacen a los nifios, sujetos de especial proteccion constitucional.

En este sentido, dijo la Sentencia T- 840 de 2007 que “el estado colombiano no sélo debe
garantizar la prestacién de un adecuado sistema de seguridad social en salud para cubrir las
necesidades de los niflos, sino que debe impedir que a través de sus érganos, bien sean
estos del poder central o de las entidades territoriales, o de los particulares en los que el
Estado ha delegado la funcién de proporcionar el servicio de salud, se ponga en riesgo o se
vulnere tan preciado derecho. Ello, se reitera, por considerar que los niflos forman parte de
aquel grupo de personas a las que por mandato constitucional el Estado debe una especial
proteccion, estando en la obligacidon de adelantar una politica de especial atencién hacia

ellos.”

Se concluye que el derecho a la salud es uno de los derechos fundamentales de los nifios por
expreso mandato constitucional, y por tanto, es procedente la accién de tutela como

mecanismo para lograr su inmediata efectividad.

(ii) Obligacion de asignacién de entidad prestadora de salud. Reiteracién de

jurisprudencia

Con el propdsito de desarrollar los articulos 48 y 49 de la Constitucién, el legislador creo el
Sistema de Seguridad Social Integral, mediante la Ley 100 de 19934. Uno de los objetivos del
sistema es el de garantizar la ampliacion de la cobertura, hasta lograr que toda la poblacion

acceda al sistema, mediante el desarrollo del principio constitucional de solidaridad>5.

En la actualidad es claro que el Sistema de Seguridad Social en Salud regula la vinculacién de

las personas, cuando ésta se realiza a través del pago de una cotizaciéon o de recursos



subsidiados, total o parcialmente con recursos fiscales o del Fondo de Solidaridad y Garantia
“FOSYGA". Esta Ultima posibilidad, se ofrece a favor de quienes no estan en capacidad de
cotizar al sistema, es decir, la poblacién mas pobre y vulnerable del pais en las areas rural y
urbana. Asi mismo, se consagra que tendran particular importancia las madres durante el
embarazo, parto y posparto y periodo de lactancia, las madres comunitarias, las mujeres
cabeza de familia, los nifos menores de un afio, los menores en situacion irregular, las
personas mayores de 65 anos, los discapacitados, los campesinos, las comunidades
indigenas, los trabajadores independientes, maestros de obra de construccién y

desempleados, entre otroso.

Por su parte, el articulo 215 de la Ley 100 de 1993 dispone que la administracién del
Régimen Subsidiado corresponde a las direcciones locales, distritales o departamentales de
salud, quienes suscribirdn para la prestacién de los servicios médicos contratos de
administracion del subsidio con las entidades promotoras de salud para que afilien a los

beneficiarios del subsidio 7

Por otro lado, la Corte Constitucional ha sostenido que no es valido negar los beneficios del
régimen subsidiado bajo el argumento que las personas inscritas al SISBEN sean tan sélo
potenciales favorecidos para llegar a obtener los servicios integrales del mismo. Por el
contrario, el paso a seguir por las Secretarias de Salud, es la asignaciéon a una EPS del
régimen subsidiado y luego, la prestacién del servicio en general a la salud. La Sentencia
T-961 de 20018, dijo al respecto:

“No es valido el argumento de que en un primer momento (luego de obtener el puntaje
requerido), el protegido por el SISBEN simplemente esta como potencial beneficiario, luego
se requiere la carnetizacion para gozar de todas las prerrogativas. La salud, en conexion con
el derecho a la vida, esta garantizada por el articulo 49 de la C. P. dentro de los principios de
universalidad, solidaridad y eficiencia. En casos graves como un tumores (sic) en el craneo la

atencién en la salud no puede postergarse por razones de orden burocratico.”

“En caso parecido, mediante la T-387/20019 se concedié la tutela y se ordené practicar una
cirugia pese a que ni siquiera se habia iniciado la tramitacién para ingresar al SISBEN. Para la
Corte “Esta proteccién se otorgard mientras el paciente obtiene el caracter de beneficiario

SISBEN". Entre las razones aducidas por la Corporacién para dar la orden, aparecen estas:



“No puede permitirse que la ineficiencia institucional, la desidia o el aplazamiento voluntario
del servicio por parte de una entidad, publica o privada, se conviertan en el mecanismo para
desconocer los derechos fundamentales de afiliados y beneficiarios del Sistema de Seguridad
Social en Salud. El simple paso del tiempo no basta para que la entidad prestadora del
servicio quede exonerada de las obligaciones surgidas durante la vigencia del respectivo

contrato de afiliacién.

“Una persona que ya esta vinculada, asi se le diga que es potencialmente beneficiaria, tiene
derecho a que el SISBEN principie a tratarla, el tratamiento iniciado no puede quedar trunco

porque esto también atentaria contra la buena fe del beneficiario o potencial beneficiario.10”

De igual forma, esta Corte ha sefialado que aquello se concluye de los principios de la buena
fe y seguridad juridica, y por tanto, “la administraciéon no puede adoptar conductas omisivas
que afecten derechos particulares que crean en éstos una conviccidon objetiva, fundada en
hechos externos, que dan una imagen de aparente legalidad de la conducta desarrollada por

el particular, pero que actian en contravia de lo predicado.”11

En consecuencia, una vez la persona ingrese al SISBEN tendra derecho a que se proceda a la
asignacion de una empresa prestadora del servicio de salud. Dicha obligacién se verd

reforzada si se estd en presencia de sujetos de especial proteccién como los nifios.
V. CASO CONCRETO

La accionante sefiala que es madre de la menor Niyired Ledn Reyes y estd afiliada al SISBEN
desde el 1 de septiembre de 2007. Agrega que desde el 23 de julio de 2007 radicé el
Formulario Unico de Registro de Novedades del Régimen Subsidiado, en el cual se reportaba
la inclusién de su hija a la ARS CAFESALUD en calidad de beneficiaria.

Afirma que hasta el mes de febrero no habia recibido la visita domiciliaria por parte de los
funcionarios encargados de hacer la inclusién de la menor al SISBEN y que cada vez que
acude a las oficinas de la Secretaria de Salud de Ibagué sdélo recibe respuestas evasivas.

Solicita que su hija sea incluida en el SISBEN y en consecuencia, sea beneficiaria del régimen



subsidiado de salud.

La Sala encuentra probado que la accionante se encuentra inscrita en el SISBEN. Asi mismo,
solicitd la inclusién de su hija desde el afio 2007, sin que hasta el momento haya sido objeto
de la encuesta, y por tanto, se encuentra fuera del servicio de salud. En efecto, al contrario
de lo afirmado por la Secretaria de Salud, los padres de la menor han hechos las gestiones
para obtener la inscripcion de su hija en el SISBEN, sin que hasta al momento hayan obtenido

respuesta alguna.

Por otro lado, se encuentra probada la urgencia de la asignacién de una entidad prestadora
de salud teniendo en cuenta que la menor padece de “displasia de cadera bilateral”, la cual
debe ser tratada lo mas pronto posible, por cuanto podria producir efectos irreversibles en el

proceso de crecimiento.

El articulo 44 de la Carta Politica establece la salud como uno de los derechos fundamentales
de los nifios. En este sentido, no sélo debe garantizarseles todos los servicios de salud, sino
que ademas tienen el derecho a ser parte del sistema general de salud. Es por ello que toda
actuacion de las autoridades publicas encaminadas a hacer nugatorias dichas garantias pone
en riesgo la efectividad del derecho a la salud y es la accion de tutela el mecanismo efectivo

para restablecerlo.

En efecto, ha dicho la Corporacién que “el estado colombiano no sélo debe garantizar la
prestacién de un adecuado sistema de seguridad social en salud para cubrir las necesidades
de los nifios, sino que debe impedir que a través de sus érganos, bien sean estos del poder
central o de las entidades territoriales, o de los particulares en los que el Estado ha delegado
la funcién de proporcionar el servicio de salud, se ponga en riesgo o se vulnere tan preciado
derecho.”12

Asi mismo, la jurisprudencia ha establecido que las personas inscritas en el SISBEN tienen
derecho a que le sea asignada una EPS del régimen subsidiado, y disfrutar todos los
beneficios que éste ofrece. Esta obligacion estatal se refuerza cuando el sujeto involucrado
es un nifo, y por tanto, el Estado debe volcar todos sus esfuerzos para garantizar el

derecho.

Ahora bien, como efectivamente se advirtid, la entidad llamada a ofrecer una solucién eficaz



al problema presentado por la demandante para acceder a los servicios de salud que
requiere, es el Municipio de Ibagué, a través de su Secretaria de Salud. A esta entidad
territorial le corresponde iniciar el tramite para asignarle una EPS del régimen subsidiado,

con el fin de que éste pueda tener acceso a un tratamiento integral en salud.

Por lo anterior, la Sala Sexta de Revisidn ordenara a la Secretaria de Salud del Municipio de
Ibagué que proceda a la inscripcién en el SISBEN de la nifia Niyired Ledn Reyes y de forma

inmediata le asigne un EPS del régimen subsidiado.

Por otro lado, la accionante afirma que a su hija, le fue diagnosticada “displasia de cadera
bilateral”, por parte de un médico adscrito a la Unidad de Salud de Ibagué, razén por la cual
fue remitida a valoracién por médico pediatra. Pese a lo anterior, la madre no sefiala si le ha
sido negado algun tratamiento en particular, sino que por el contrario, solicita la asignacién

de una EPS para que su enfermedad sea tratada en forma integral.

Por ello, esta Sala advertirad que una vez sea asignada la EPS del régimen subsidiado, debera

garantizarsele a la menor el tratamiento necesario para la recuperacion de su salud.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, administrando

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

PRIMERO: REVOCAR el fallo del Juzgado Doce Civil Municipal de Ibagué del 27 de marzo de
2008, que nego la accién de tutela. En su lugar, CONCEDER la proteccion a los derechos a la

salud en conexién con la vida de la menor Niyired Ledn Reyes.

SEGUNDO: ORDENAR a la Secretaria de Salud Municipal de Ibagué que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta Providencia, en
coordinacion con la entidad que le compete, inscriba a la menor Niyired Leén Reyes al
SISBEN y de forma inmediata designe la EPS del régimen subsidiado que garantice la
atencién en salud de la menor. Una vez sea asignhada, debe suministrarsele el tratamiento

necesario para la recuperacion de su salud.



TERCERO. LIBRESE por Secretaria la comunicacidn de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MARCO GERARDO MONROQOY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

Ausente con permiso

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Sentencia T-510/03. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

2 Con relaciéon a la fundamentalidad de los derechos de los nifos ver entre otras las
sentencias T-402/92 y SU-043/95.

3 Sentencia C-157/02. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

4 Segun lo dispone el articulo 82 de la Ley 100 de 1993, el sistema de seguridad social
integral es el conjunto armoénico de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos
y estd conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos

profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en esta ley.



5 Para la Ley 100 de 1993, el principio de solidaridad consiste en la practica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las
comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil. Es deber del Estado
garantizar la solidaridad en el sistema de seguridad social mediante su participacién, control
y direccion del mismo. Los recursos provenientes del erario publico en el sistema de

seguridad se aplicardn siempre a los grupos de poblacién mas vulnerables (art. 29).
7 Sentencia T-829 de 2004. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.

8 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En este caso se traté de una persona que ya tenia el
puntaje para ingresar al SISBEN, y, los médicos le habia ordenado intervencidn quirdrgica ya
que tiene dos tumores en el crdneo, pero no le habian practicado la operacién porque el
departamento del Atlantico consideraba que quien debia resolver el problema era el
Municipio de Soledad ya que la paciente aldn no tenia el carnet del SISBEN, por consiguiente
le pide a dicho Municipio que por “solidaridad para esta ciudadana obtenga el carnet”. La
tutela se concedid y se ordend que el Municipio de Soledad, en el término de diez dias
habiles, remita a la accionante a la Clinica General del Norte, en Barranquilla, para que se le
practique la operacién ordenada a la sefiorita Milagros de Jesis Gamarra Guerra, sin que para

ello sea necesario presentar el carnet respectivo.

En otro caso parecido, mediante la T-387/2001 se concedié la tutela y se ordend a la
Secretaria de Salud Distrital de Bogota practicar la cirugia pese a que ni siquiera se habia

iniciado la tramitacion para ingresar al SISBEN.
9 M.P. Rodrigo Escobar

10 Sentencia C-478 de 1998 M:P. Alejandro Martinez Caballero. Sobre este tema también
pueden consultarse las sentencias T-398 de 1997, T-576 de 1998 y SU-260 de 1998.

11 Sentencia T-693 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

12 T-840 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas



