Sentencia T-985/08

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-Cirugia odontoldgica a cargo de la EPS pero el padre debe

asumir un pago que se ordend teniendo en cuenta situacién econémica

El accionante representa a su hija, una nifla de 12 anos de edad que requiere un servicio de
salud, segun concepto de su médico tratante (ventana quirurgica). Cuando el servicio fue
autorizado por la EPS (Compensar), la entidad indicé que éste no se encontraba dentro del
POS, por lo que seria ordenado si el padre de la menor aportaba una suma de $70.300.
Teniendo en cuenta la situacién econédmica del accionante (un taxista), no considera la Sala
que carezca de la capacidad econdmica para asumir el pago de esa suma de dinero, por una
vez. No obstante, el acceso al servicio de salud que requiere la menor, no puede ser
postergado por la EPS poniendo como requisito el que el padre de ella cancele previamente
el dinero que le corresponde pagar. En tal sentido, la Sala revocara la decisiéon de instancia,
tutelara el derecho de la menor y, en consecuencia, ordenara que si aln no se ha practicado
el servicio de salud ordenado por el médico tratante a la menor, se le practique en el término
de 48 horas, reconociendo que la EPS tiene derecho de repetir contra el padre de la menor la
suma de $70.300, por concepto del mismo. En caso de que el pago de la suma de dinero
represente problemas para el accionante por razones de liquidez, se le ha de ofrecer a la

persona la posibilidad de financiar el pago de la misma.
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Teniendo en cuenta que el problema juridico que suscita la presente accién de tutela ya ha
sido objeto de otros pronunciamientos por parte de esta Corporacion, la Sala Segunda de
Revisién de la Corte Constitucional decide reiterar lo dispuesto por la jurisprudencia para este
tipo de casos.[1] Por tal razén, de acuerdo con sus atribuciones constitucionales y legales, la

presente sentencia serd motivada brevemente.[2]

1. El accionante considera que Compensar EPS violé el derecho fundamental a la salud de su
hija, Lesdy Daniela Torres Rojas (12 afnos), al negarse a autorizarle el servicio de salud que le
ordend su médico tratante (“cirugia oral ventana quirdrgica del 23 favor cementar botén y
futuro tratamiento de ortodoncia”)[3] para tratar una afeccién a su salud (morfologia atipica,
sobremordida vertical disminuida, protagonismo total superior e inferior). El accionante
manifestd carecer de la capacidad econdmica para asumir el costo del servicio de salud
ordenado a su hija.[4] Compensar EPS participd en el proceso para sefialar que el primero de
los servicios ordenados (ventana quirdrgica) no esta incluido dentro del POS, pero fue
autorizado, por un valor que puede ser cancelado -la EPS sostiene que el accionante no alegé
carecer de capacidad de pago-. Con relacién al segundo de los servicios de salud solicitados
(tratamiento de ortodoncia), Compensar aclara que “no sélo es estético y no funcional, sino
que no ha sido ordenado ni negado por la EPS y por lo tanto no puede ser objeto de tutela.”
El Ministerio de la Proteccién Social participd dentro del proceso para certificar que los

servicios solicitados por el accionante no estan incluidos dentro del POS.

2. El 10 de abril de 2008, el Juzgado Cincuenta y Cinco Civil Municipal de Bogotd resolvié
negar la accion de tutela, por considerar que Compensar EPS no habia desconocido el

derecho a la salud de la menor, hija del accionante, en tanto no la EPS no habia negado la



autorizacién de ningun servicio que se hubiera solicitado.[5] El accionante impugné la
decisién de instancia, pues considerd que si bien es cierto que la EPS no le negd la
autorizacion del servicio de salud que ella requiere, la condicioné a que él asumiera el costo
de todos los servicios requeridos por la menor -$2'900.000-, dinero que el alega no poder
pagar. El Juzgado Veintisiete Civil del Circuito de Bogotd, el 29 de mayo de 2008, resolvid
confirmar la decisiéon de instancia de negar la tutela. A su juicio, en el presente caso no se
cumplen los requisitos jurisprudenciales para tener derecho a acceder a un servicio de salud

que no se encuentra en el POS, porque la vida de la menor no se encuentra en riesgo.

3. Como lo ha reiterado recientemente la Corte Constitucional, “los derechos a acceder a un
servicio de salud que requiere un nifo 0 una nifa para conservar su vida, su dignidad, y su
integridad asi como para desarrollarse armdnica e integralmente, estd especialmente
protegido; cuando una EPS obstaculiza el acceso a servicios de salud, incluidos aquellos que
atienden las necesidades especificas de los menores, irrespeta gravemente su derecho a la
salud.”[6] Ahora bien, el hecho de que el servicio solicitado no se encuentre dentro del POS,
no es razén para que no se garantice el acceso al mismo, porque como lo ha sefalado la
jurisprudencia, “toda persona tiene derecho a que la entidad encargada de garantizarle la
prestacién de los servicios de salud, EPS,[7] autorice el acceso a los servicios que requiere y
aquellos que requiere con necesidad, incluso si no se encuentran en el plan obligatorio de
salud; obstaculizar el acceso en tales casos implica irrespetar el derecho a la salud de la
persona. El acceso a los servicios debe ser oportuno, de calidad y eficiente.”[8] No obstante,
“si la persona carece de la capacidad econdémica para asumir el costo que le corresponde,
ante la constatacién de esa situacion de penuria, es posible autorizar el servicio médico
requerido con necesidad y permitir que la EPS obtenga ante el Fosyga el reembolso del
servicio no cubierto por el POS.”[9] La jurisprudencia constitucional ha considerado
especificamente que dentro de la proteccidn al desarrollo arménico e integral de los menores
en el ambito de la salud, se encuentra el acceso a los servicios de salud que se requieran
para el adecuado desarrollo bucal, en especial, con el fin de restablecer la ‘funcién

masticadora’.[10]



4. En el presente caso, el accionante representa a su hija, una nifia de 12 afios de edad que
requiere un servicio de salud, segun concepto de su médico tratante (ventana
quirdrgica).[11] Cuando el servicio fue autorizado por la EPS (Compensar), la entidad indicé
que éste no se encontraba dentro del POS, por lo que seria ordenado si el padre de la menor
aportaba una suma de $70.300.[12] Teniendo en cuenta la situaciéon econdémica del
accionante (un taxista), no considera la Sala que carezca de la capacidad econdémica para
asumir el pago de esa suma de dinero, por una vez. No obstante, el acceso al servicio de
salud que requiere la menor, no puede ser postergado por la EPS poniendo como requisito el
que el padre de ella cancele previamente el dinero que le corresponde pagar. En tal sentido,
la Sala revocard la decisién de instancia, tutelara el derecho de la menor y, en consecuencia,
ordenara que si aun no se ha practicado el servicio de salud ordenado por el médico tratante
a la menor, se le practique en el término de 48 horas, reconociendo que la EPS tiene derecho
de repetir contra el padre de la menor la suma de $70.300, por concepto del mismo. En caso
de que el pago de la suma de dinero represente problemas para el accionante por razones de

liquidez, se le ha de ofrecer a la persona la posibilidad de financiar el pago de la misma.

Ahora bien, también alega el padre de la menor que ella requiere un tratamiento de
ortodoncia posterior a la cirugia que se le va a practicar. No obstante, como lo afirma la EPS
ante el juez de segunda instancia, el médico tratante nunca ordend la practica de dicho
tratamiento. La orden del médico tratante evidencia que éste considera que la menor
requiere un servicio de salud (ventana quirdrgica), y que le puede ser Util otro servicio
adicional complementario (tratamiento de ortodoncia).[13] De hecho, como lo aporta en una
de sus pruebas el accionante, la EPS ofrece al accionante un plan de financiaciéon del costo
del servicio, para que éste pueda asumirlo y garantizarle el acceso al servicio
complementario de ortodoncia a su hija.[14] Asi pues, por ser el tratamiento de ortodoncia
un servicio de salud que no requiere con necesidad la menor, no desconoce la EPS su

derecho a la salud al no haber ordenado la practica de dicho tratamiento.

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

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



RESUELVE:

Primero.- Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete Civil del Circuito de Bogota
el 29 de mayo de 2008, y, en su lugar, tutelar el derecho a la salud de Lesdy Daniela Torres

Rojas.

Segundo.- Ordenar a Compensar EPS que si aun no lo ha hecho, en el término de 48 horas
contadas a partir de la notificacion de la presente sentencia, autorice la practica de la

ventana quirdrgica a Lesdy Daniela Torres Rojas, segun lo prescrito por el médico tratante.

Tercero.- El Juzgado Cincuenta y Cinco Civil Municipal de Bogota notificard esta sentencia
dentro del término de cinco dias después de haber recibido la comunicacion, de conformidad
con el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cuarto.- Librese por Secretaria General la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.



MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado



RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

[1] El expediente de la referencia fue escogido para revision por medio del auto de julio 8 de

2008, proferido por la Sala de Seleccién Nimero Siete.

[2] Con base en lo dispuesto por el Decreto 2591 de 1991 (articulo 35), la Corte
Constitucional ha sefialado que las decisiones de revisidon que se limiten a reiterar la
jurisprudencia pueden “ser brevemente justificadas”. Asi lo ha hecho en varias ocasiones,
entre ellas, por ejemplo, en las sentencias T-549 de 1995 (MP Jorge Arango Mejia), T-396 de
1999 (MP Eduardo Cifuentes Mufoz), T-054 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa),
T-392 de 2004 (MP Jaime Araujo Renteria), T-959 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa),
T-689 de 2006 (MP Jaime Cérdova Trivifio), T-1032 de 2007 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) y
T-366 de 2008 (MP Manuel José Cepeda).

[3] En estos términos se presentd la accién de tutela.



[4] Afirma el accionante: “Mi familia vive de mi ingreso como conductor de un taxi,
cancelamos impuestos, cuota del taxi, servicios publicos, alimentos, transporte, educacién de
dos hijos, etc., por lo tanto no tenemos como asumir el costo de la cirugia y futuro

tratamiento.”

[5] Dijo la sentencia al respecto: “(...) la accionada (...) expresa que a la accionante, en su
calidad de afiliada, se le han brindado todos y cada uno de los servicios POS que ha
requerido, y que a la fecha no le ha sido negado el tratamiento oral que reclama, por cuanto
no se ha efectuado la respectiva solicitud ante esta entidad, por lo que no concurren a
cabalidad las condiciones para proceder a dar la orden de suministrar un tratamiento que
aparentemente no se encuentra en el POS, y que supuestamente ha sido este el sustento
para ‘negarlo’, cuando esto no ha tenido lugar. La negacién es uno de los requisitos exigidos
para inaplicar las normas del POS, y ordenar la autorizaciéon para que la EPS accionada
proceda a suministrar los medicamentos, tratamientos, procedimientos etc., que no se

encuentren en el sistema de salud.”
[6] Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

[7]1 En el actual régimen legal, las entidades encargadas de garantizar la prestacién de los

servicio de salud a las personas son denominadas ‘Entidades Promotoras de Salud’.
[8] Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).
[9] Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

[10] En la sentencia T-504 de 2006 (MP Jaime Araujo Renteria), por ejemplo, la Corte tutel6 el
derecho de una menor a acceder al servicio de salud ordenado por el médico que habia
tratado su caso; un ortodoncista que ratificé “la necesidad de practicarle los procedimientos
ortoddntico quirdrgicos solicitados en la accién de tutela, como tratamiento adecuado con el
fin de restablecer su funcion masticadora”. Reiterando la sentencia T-175 de 2002 (MP
Rodrigo Escobar Gil), la Corte Constitucional indicé en la sentencia T-708 de 2003 (MP Alvaro
Tafur Galvis) que “si bien éste tratamiento se encuentra excluido de la cobertura del POS y
en principio deberia ser asumido por el actor como afiliado al régimen contributivo, en el
caso sub examine, se tiene que se trata de un tratamiento médico requerido por el menor a

fin de evitar un deterioro progresivo en su salud, [...] de no practicarse el tratamiento



prescrito se generaria un crecimiento y desarrollo desproporcionado de los maxilares del
menor, comprometiendo su funcién”. Con relacién a casos similares al presente, ver también,
entre otras, las sentencias T-332 de 2008 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) y T-390 de 2008 (MP

Marco Gerardo Monroy Cabra).

[11] Ver expediente, cuarto cuaderno, folio 27. La accion de tutela presentada tiene una
copia de esta misma orden, pero incompleta, por lo que no muestra la totalidad de las

anotaciones del médico tratante; ver expediente, cuarto cuaderno, folio 6.

[12] La autorizacion del servicio la realiza directamente la EPS por cuanto el Comité Técnico
Cientifico no tenfa competencia para aprobar servicios de salud no incluidos en el POS,

distintos a medicamentos, para ese momento.
[13] Ver expediente, cuarto cuaderno, folio 27.

[14] Ver expediente, cuarto cuaderno, folio 9.



