TEMAS-SUBTEMAS
Sentencia SU-475/23

DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Asignacién de docente de apoyo personalizado a estudiante con diagndstico
de trastorno del espectro autista TEA

(...) los docentes de apoyo pedagdgico personalizado en el aula son ajustes razonables que
buscan garantizar el derecho a la educacion inclusiva de los alumnos con discapacidad (...)
estos apoyos constituyen un servicio o prestacion de educacién, dado que, en principio,
tienen como finalidad atender una necesidad educativa propia del proceso de educacion

inclusiva.

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-
Asignacién de acompafante sombra a paciente con diagndstico de trastorno del espectro
autista TEA

(...), (i) los nifios con TEA son sujetos de especial proteccidn, lo que implica el derecho a
recibir cuidados especiales, un mandato de proteccién prevalente y prioritaria a su salud y
una garantia cualificada del principio de integralidad. Con todo, (ii) la Corte ha reiterado que
el juez constitucional debe ser especialmente cuidadoso al examinar acciones de tutela que
soliciten el suministro de acompafiantes sombra en ambiente natural. Esto, habida cuenta de
que no existe evidencia cientifica sobre la eficacia clinica de las terapias sombra para la
habilitacidén y rehabilitacién en salud de los nifios con TEA. Por eso, (iii) s6lo ha admitido que
su suministro sea ordenado por via de tutela si satisfacen estrictos requisitos

constitucionales.

FUNCION JURISDICCIONAL POR SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD-No desplaza a juez

de tutela cuando se trata de proteger el acceso efectivo al derecho fundamental a la salud

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-Estudiante fue retirado del colegio,

sin que la institucién hubiere asignado un docente de apoyo personalizado

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-

Proteccidon constitucional



DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Contenido y alcance

ELEMENTOS ESENCIALES DEL DERECHO A LA SALUD-Accesibilidad econémica, disponibilidad,
aceptabilidad y calidad

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Caracteristicas

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-

Garantia de proteccidn constitucional reforzada

(...), estas garantias reforzadas incluyen, entre otras: (i) El derecho a recibir cuidados
especiales y adecuados de acuerdo con los diferentes ciclos vitales que garanticen la
eliminacion o disminucion de “€celas limitaciones en las actividades de la vida diaria” de
forma expedita; (ii) El mandato de proteccién a la salud prevalente y prioritaria que exige
que la atencién en salud de los NNA en situacién de discapacidad sea prestada de forma
inmediata sin obstaculos legales, administrativos o econdmicos de ninguna indole; y (iii) La
garantia cualificada del principio de integralidad, lo que implica que las entidades del SGGGS
y el juez constitucional deben aplicar un enfoque diferencial y estadn llamados "€cea

flexibilizar los requisitos para el otorgamiento de los servicios y las tecnologias en salud“€[].
ANALISIS CONDUCTUAL APLICADO (ABA)-Naturaleza del enfoque terapéutico
TERAPIA SOMBRA O ACOMPANAMIENTO TERAPEUTICO PERMANENTE-Concepto

El acompafiamiento o apoyo terapéutico permanente, también denominado
“€oeacompafiante sombra extracurricular”, "€ceterapia sombra” o “€cesombra terapéutica”,
es un servicio de apoyo o acompafnamiento personalizado que un profesional presta a un
nifo, nifa o adolescente con trastorno del espectro autista (TEA), con el propdsito general de

"€cevincularlo con el mundo exterior“£€[].

TERAPIA SOMBRA O ACOMPANAMIENTO TERAPEUTICO PERMANENTE-Caracteristicas del

servicio en ambiente natural

(...), las “€ceterapias sombra” o "€cesombras terapéuticas” en ambiente natural son
consideradas una prestacion de salud, porque (i) tienen una finalidad general de prevencion,

diagnostico, tratamiento y rehabilitacién integral en salud y (ii) buscan garantizar un



acompafamiento “€cepermanente” al menor en el "€ceambiente natural”. Estas terapias
“€oesobrepasaln] la esfera escolar [y] se aplica[n] en los dmbitos de interaccién cotidiana del

nino"€[].

DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA-Reglas jurisprudenciales en relacién con el

acompafamiento de auxiliares terapéuticos en el aula de clases

DERECHO A LA EDUCACION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE

DISCAPACIDAD-Proteccién constitucional y en los tratados y convenios internacionales

DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA DE NINOS Y NINAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-

Proteccion constitucional
EDUCACION INCLUSIVA-Concepto y alcance

DERECHO A LA EDUCACION DE PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Marco

constitucional y legal

El dmbito de proteccién del derecho fundamental a la educacién inclusiva de las personas en
situacion de discapacidad estd compuesto, principalmente, por tres garantias
iusfundamentales: (i) la prohibiciéon de discriminacién, (ii) la obligacién de adoptar acciones
afirmativas para garantizar la igualdad real y sustantiva en el entorno educativo y (iii) el

mandato constitucional de inclusién en instituciones educativas regulares.

DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Obligacién de
implementar ajustes razonables para garantizar desarrollo armoénico integral y participacion

de estudiantes en situacion de discapacidad

PLAN INDIVIDUAL DE AJUSTES RAZONABLES EN EDUCACION INCLUSIVA-Corresponsabilidad

de colegios, padres y estudiantes

(docentes de apoyo personalizado) constituyen un servicio o prestacion de educacién, dado
que, en principio, tienen como finalidad atender una “€cenecesidad educativa propia del
proceso de educacion inclusiva”. Asimismo, ha precisado que se diferencian de las
"€ceterapias sombra“€[] o los asistentes personales en ambiente natural, en tanto estos

Ultimos son permanentes -no se restringen al entorno escolar- y tienen una finalidad



prevalente de habilitacidon y rehabilitacion en salud.

DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Asignaciéon de docente de apoyo personalizado en institucién publica a

estudiante con diagndstico de trastorno del espectro autista TEA

DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Asignacion de docente de apoyo personalizado en institucion privada a

estudiante con diagndstico de trastorno del espectro autista TEA

En aquellos casos en los que exista concepto técnico o médico que evidencie que el NNA con
TEA o en situacion de discapacidad requiere de un docente de apoyo personalizado para su
pleno desarrollo educativo, la institucion educativa privada debera: (i) Formular y/o adecuar
el PIAR del estudiante, el cual debera integrar la prestacidn del servicio a cargo del docente
de apoyo personalizado del estudiante; (ii) Informar a la familia o red de apoyo del estudiante
si, en el marco del programa de educacion inclusiva del establecimiento, cuenta con
docentes de apoyo que puedan prestar el servicio en las condiciones que el estudiante lo
requiere. El establecimiento educativo y la familia podran llegar a un acuerdo para que los
docentes con los que cuente el colegio presten el servicio de acompanamiento al NNA con
TEA o en situacion de discapacidad; y (iii) En caso de que no se cuente con docentes de
apoyo que puedan prestar el servicio, la institucién educativa privada debera (a) adelantar
las gestiones para determinar el costo del servicio y (b) acordar de buena fe con la familia o

red de apoyo el esquema de financiacion.

DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Equilibrio financiero en la asignacién de docente de apoyo personalizado en

institucién privada

(...) no existen reglas concretas en la ley y la jurisprudencia que determinen el responsable
de la financiacion del costo de los docentes de apoyos personalizados en aula para los nifios
con diagndstico de TEA matriculados en instituciones de educacién privada (...) el Decreto
1421 de 2017 establece que, conforme al principio de corresponsabilidad, la familia, las
instituciones educativas y el Estado deben concurrir en la adopcion e implementacion de los

ajustes razonables que el alumno con discapacidad requiera.



REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL
SENTENCIA SU-475 DE 2023
Referencia: expediente T-8.975.587

Accién de tutela interpuesta por CG en representacién de JJCG en contra de la Alcaldia de

Neiva - Secretaria de Educacién Municipal y Sanitas EPS
Magistrada ponente:

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Bogota D.C., nueve (9) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y

legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

|.  ANTECEDENTES

1. 1. Hechos

1. 1. JJCG es un nifo de 9 anos, domiciliado en la ciudad de Neiva (Huila), que fue
diagnosticado con “Trastorno del Espectro Autista ‘Sindrome de Asperger’ y Sindrome
Opositor Desafiante” (TEA). De acuerdo con el médico psiquiatra tratante, el menor tiene
retraso mental leve y “deterioro del comportamiento significativo”, por lo que requiere
terapias conductuales, ocupacionales y de lenguaje, estas tres, con enfoque de “Analisis

Conductual Aplicado” (“ABA” por su sigla en inglés).

2. Durante los afios 2021 y 2022, el nifio estuvo matriculado en la instituciéon educativa
GCNN. El 7 de julio de 2021, LCGC, psicéloga neuropsicopedagoga de la IPS Aprender, llevo a
cabo una prueba cognitiva en la que encontrdé que “e[ra] importante que el paciente

mant[uviera] vinculacién al contexto escolar en el aula regular en una instituciéon educativa



que maneje programas de inclusién escolar, con un esquema de adaptaciones curriculares y
flexibilidad pedagdgica teniendo en cuenta sus [necesidades educativas especiales], lo que le
permitird consolidar habilidades pedagdgicas basicas, desarrollo social y emocional”. Por esta
razén, recomendd brindar “atencién bajo la modalidad presencial con acompafiamiento,
supervisién y apoyo permanente durante las clases de parte del profesor o profesionales de

apoyo”.

3. El 23 de julio de 2021, luego de la recomendacion hecha por la profesional, el colegio
GCNN, junto con los docentes, la rectora, la coordinadora académica, la psicéloga, los padres
de familia y la terapeuta, construyeron el Plan Individual de Ajustes Razonables (PIAR).
Luego, el 4 de agosto de 2021, las directivas del colegio informaron a los padres que, de
acuerdo con el PIAR, el nifio requeria un “acompafnante sombra con un caracter terapéutico
que permitird no solamente el desarrollo del menor desde el area pedagdgica, sino desde el

area social y emocional dentro del aula de clases”.

4. El 10 de agosto de 2021, con fundamento en el informe de la neuropsicopedagoga y la
solicitud del colegio, la madre del menor, la sefiora CG (en adelante “la accionante”),
presentd una peticion ante la EPS Sanitas en la que solicité que la entidad proporcionara
acompaflamiento sombra a su hijo de forma permanente, esto es, de forma curricular (en el
establecimiento educativo) y extracurricular (en su domicilio). El 25 de agosto de 2021, la
EPS Sanitas rechazé la solicitud con fundamento en que Unicamente estaba obligada a
garantizar servicios y tecnologias en salud “prescritos u ordenados y justificados por médicos
tratantes de [su] Red”. Ademas, indicé que “el servicio denominado sombras terapéuticas
(terapia sombra, sombra pedagdgica o acompafiamiento terapéutico)” se encontraba

excluido del PBS segun el listado de la Resolucion 5267 de 2017.

5. El 30 de agosto de 2021, la accionante radicé el mismo derecho de peticién ante la
Secretaria de Educacion Municipal de la Alcaldia de Neiva. El 16 de septiembre de 2021, esta
entidad neg0 la solicitud, tras considerar que “las terapias con enfoque tipo ABA deben ser

solicitadas a la (...) EPS a la cual esté afiliado [el nifio]".
2. Solicitud y tramite de tutela

6. Solicitud de tutela. El 22 de septiembre de 2021, la sefiora CG, en representacion de su

hijo, JJCG, presenté accidn de tutela en contra de la Secretaria de Educaciéon Municipal de



Neiva y la EPS Sanitas. Argumentd que, al negarse a proporcionar el acompafamiento
sombra (curricular y extracurricular), las accionadas vulneraron los derechos fundamentales
de su hijo a la “proteccién a las personas en condicién de discapacidad”, a la integridad

personal, a la educacién inclusiva y a la salud.

7. La accionante adujo que conforme a los articulos 44 de la Constitucion; 2, 3y 4 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio; 7y 10 de la Ley 1618 de 2013 y 11 de la Ley 1751
de 2015, los nifios en situacion de discapacidad son titulares de proteccion constitucional
reforzada. Esta proteccion implica, de un lado, que “la garantia al derecho a la salud se
amplia aun cuando el tratamiento o medicamento requerido no esté contemplado en el
[PBS]". De otro, que si “exist[e] prescripcion médica la entidad se encuentra obligada a
autorizar [servicios en salud] aun cuando esté o no incluido en el [PBS]”. Segun la sefiora CG,
las accionadas desconocieron dicha proteccidn reforzada porque ignoraron que el Protocolo
Clinico para el Diagnéstico, Tratamiento y Ruta de Atencién Integral de Nifios y Nifias con
Trastornos del Espectro Autista, emitido en marzo 2015 por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, cuya aplicacién fue recomendada por el médico psiquiatra del nifio, prevé
“la opcion terapéutica de analisis conductual aplicado ABA".

8. Con fundamento en lo anterior, solicité como pretensiones (i) amparar los derechos
fundamentales de su hijo y (ii) “ordenar a la Alcaldia de Neiva - Secretaria de Educacién
Municipal y/o a Sanitas EPS” que, dentro de las 48 horas siguientes, proporcionen el

“acompanamiento sombra curricular y extracurricular ABA”.

9. Admisidn y vinculaciones. El 8 de octubre de 2021, el Juez Primero de Pequefias Causas y
Competencias Multiples de Neiva (en adelante el “Juez Primero”) admitid la accién de tutela.
Asimismo, ordend vincular al Colegio GCNN, la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (ADRES), la Secretaria de Salud del Huila, la Secretaria

de Educacién del Huila y el Ministerio de Educacién Nacional.

10. Respuestas de las demandadas y vinculadas. La siguiente tabla sintetiza la respuesta de

las demandadas y vinculadas:
Respuestas de demandadas y vinculadas

EPS Sanitas



Solicité negar el amparo. Argumenté que, de acuerdo con los articulos 11, 16, 32 y 49 de la
Resolucion 244 de 2019, las “sombras terapéuticas” se encuentran excluidas del PBS. En el
mismo sentido, sostuvo que las terapias con enfoque ABA no estan contempladas en el PBS,
porque son una “alternativa experimental” y no existe evidencia cientifica “sobre su
seguridad y efectividad”. Por lo tanto, conforme al articulo 15 de la LES, no pueden ser
financiadas con recursos publicos asignados a la salud. De otra parte, aseguré que no existe
orden médica que prescriba que el menor requiere acompafante sombra y terapias ABA. En
cualquier caso, solicité que, en caso de que se ordenara el amparo, la sentencia (i) delimitara
la patologia objeto de tutela, (ii) precisara que las prestaciones en salud procedian siempre y
cuando se contara con orden de médicos adscritos a dicha EPS, (iii) ordenara a la ADRES que
“con cargo a los recursos del sistema de salud, efectle el pago correspondiente al servicio
y/o tecnologia No PBS (no incluido dentro de los presupuestos maximos) que con ocasién de
este fallo deba suministrarse” y (iv) condicionara la prestacién de los servicios “a lo que
establezcan los médicos de la red de atencién de la EPS en cuanto a intensidad, periodicidad,

tiempo de tratamiento [y] caracteristicas del servicio” .
Secretaria de Educacién

Sostuvo que la tutela era improcedente, por tratarse de una situacién que “escapa al dmbito
de competencia de dicha entidad” dado que sdlo tiene facultades para la administracién del
servicio educativo en instituciones publicas; “en las instituciones de caracter privado la
administracién recae en el rector”. De otra parte, manifestd que se oponia a las pretensiones
de la tutela, porque no habia amenazado o vulnerado los derechos fundamentales del nifio y
no estd facultada para designarle un docente o acompafante sombra. Esto, porque de
acuerdo con la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015, el Decreto 2105 de 2017 vy el
Decreto 1421 de 2017 solo tiene permitido financiar tres tipos de docentes: de aula,
orientadores y de apoyo pedagdgico “para que presten sus servicios en las Instituciones
Educativas Oficiales y/o publicas de [su] Jurisdiccién”. Por Ultimo, advirtié que una vez el
menor entré a la institucién educativa privada esta construyé e implementé “el PIAR como
herramienta idénea para garantizar la pertinencia del proceso de ensefianza y aprendizaje
del estudiante. [Ademas] en el PMI se articularon los planes de mejoramiento con ajustes
durante su actividad escolar reduciendo el tiempo de permanencia durante la jornada escolar
y la implementacién de una hora individual con la docente designada”. Asi las cosas,

concluyo que al nifio “se le esta permitiendo el acceso a la educacidn, teniendo en cuenta su



diagndstico médico y el [Colegio] ha establecido metodologias de aprendizaje, de acuerdo a

su necesidad educativa especial”.
Secretaria de Salud de Neiva

Argumentd que carecia de legitimacién en la causa por pasiva y asegurd que no habia
vulnerado los derechos fundamentales del menor de edad. Lo anterior, porque (i) no se
encuentra dentro de sus competencias la prestacion de los servicios que requiere y (ii) no
encontré ninguna solicitud de la accionante, ni de Sanitas E.P.S., para que se autorizara dicho
servicio de salud. Finalmente, adujo que Sanitas EPS debe realizar los tramites
administrativos para gestionar el “Acompafiamiento Sombra Curricular y Extracurricular
ABA".

Secretaria de Salud del Huila

Solicité ser exonerada de cualquier responsabilidad frente a la posible violacién de los
derechos fundamentales del nifio. Explicd que “la Corte [Constitucional] ha considerado que
los apoyos de cardcter terapéutico al interior del aula, tanto ordenados por la EPS como
solicitados por el Colegio respectivo, cumplen una funcién educativa y, en consecuencia, son
responsabilidad del sector educativo”. Ademads, sostuvo que no encontrd ninguna solicitud

del accionante, su familia o la EPS con el objeto de que se autorizaran servicios de salud.
ADRES

Pidié ser desvinculada del trdmite de tutela por ausencia de legitimacién en la causa por
pasiva. En cualquier caso, solicité que el amparo fuera negado al considerar que no ha
vulnerado los derechos fundamentales de nifio, debido a que es funcién de las EPS y no de
dicha entidad la prestacion de servicios de salud. Manifesté que “al no contar las terapias
ABA con suficientes soportes cientificos sobre su seguridad y efectividad en los pacientes, se
catalogan como una tecnologia excluida de financiacién con recursos publicos de salud”. por
ultimo, solicité (i) “no comprometer la estabilidad del Sistema General de Seguridad Social en
Salud con las cargas que se impongan a las entidades a las que se compruebe la vulneracién
de los derechos fundamentales invocados, por cuanto existen servicios y tecnologias que
escapan al ambito de la salud” y (ii) “NEGAR la facultad de recobro, toda vez que mediante

las Resoluciones 205 y 206 de 2020, la ADRES ya transfirio a la EPS los recursos de los



servicios no incluidos en el Plan de Beneficios en Salud”.
GCNN

Explicé cdmo realizé la deteccidn de las necesidades educativas especiales del nifio “a nivel
de la conducta, fisica, desarrollo de habilidades cognitivas, competencias académicas
relevantes y aprendizaje”. Relaté que el PIAR fue construido de forma conjunta con los
docentes y los padres y que en este se plantearon “propuestas de trabajo, la intensidad
horaria [y] tematica”. Ademas, manifestd que el 23 de julio de 2021, junto con los docentes
del nifio, el director, la rectora, la coordinadora académica, la psicéloga, los padres de familia
y la terapeuta, el colegio solicité “plan sombra acogiéndose al reporte entregado por los
padres de familia segln [la IPS APRENDER], que estipula la necesidad de un
acompafiamiento permanente para [su] proceso pedagdgico”. Finalmente, sefialdé que los
padres decidieron “hacer acompafiamiento al niflo mientras se brinda una solucién por parte
de la EPS”.

11. Sentencia de tutela de primera instancia. El 15 de julio de 2022, el Juez Primero concedid
el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad, educacién inclusiva e integridad
personal del nifo. Sostuvo que el Decreto 1421 de 2017, “[plor el cual se reglamenta en el
marco de la educacion inclusiva la atencién educativa a la poblacién con discapacidad”,
prevé que las personas en situaciéon de discapacidad tienen derecho a recibir “apoyo
terapéutico”, el cual debe ser prestado con independencia de la naturaleza juridica -privada o
publica- de la institucion educativa en la que estudie el solicitante. En su criterio, el menor
tenia derecho a recibir dicho apoyo terapéutico, porque (i) fue diagnosticado con “autismo en
la niflez"; (ii) estaba probado que la Secretaria de Educacion de Neiva “lo tenia caracterizado
como tal” y (iii) en el expediente reposaba orden médica en la que, segun indicd, el médico

tratante recomendaba dichos apoyos.

12. Por otra parte, consideré que no era procedente ordenar a las accionadas proporcionar
“terapias ABA". Esto, porque conforme a la jurisprudencia constitucional, estas terapias sélo
pueden ser otorgadas si existe un concepto de un “comité interdisciplinario que determine
por un lado la idoneidad de las mismas y qué conjunto de tratamientos deben ser requeridos

por el menor”. En este caso, tal concepto no existia. En consecuencia, resolvié:

12.1 Ordenar a la Secretaria de Educacion Municipal de Neiva disponer “lo necesario para el



acompafiamiento terapéutico”, con la advertencia de que “tales apoyos son exclusivos de la
jornada educativa del menor en la instituciéon educativa”. Precisé que el acompafante
terapéutico debia (i) tener “formaciéon académica en areas de la salud y contar con el
conocimiento apropiado para el manejo de trastornos como el que posee el nifo” y (ii) sus
funciones se debian concentrar en brindar apoyo a nivel comunicativo, de conducta
adaptativa, de regulacién emocional y de comportamiento. Lo anterior, en el marco del
proceso de aprendizaje definido por las autoridades educativas y bajo “la direccién del

docente del aula respectivo, de quien serd un apoyo”.

12.2 Ordenar a la EPS Sanitas “reunir al comité técnico cientifico a efectos de determinar con
claridad la procedencia o no de las terapias tipo ABA” y, de ser procedentes, “cuales de las
que conforman el conjunto de tratamientos deben ser aplicadas al menor, en qué cantidad y

con qué reqularidad (...) o si pueden ser sustituidas por tratamientos incluidos en el [PBS]".

13. Impugnacién. El 12 de julio de 2022, la Secretaria de Educacion Municipal de Neiva
impugnoé la sentencia de primera instancia. Argumenté que el nifio JJCG se encontraba
matriculado en una institucién educativa privada -no publica- por lo que la obligacién de
garantizar el derecho a la educacién inclusiva era del Colegio, no de la Secretaria de
Educacidn. En su criterio, las sentencias de la Corte Constitucional que el a quo cit6 para
sustentar su decisién no eran aplicables porque: (i) resolvian casos de NNA con discapacidad
matriculados en establecimientos educativos publicos, (ii) habian ordenado “apoyos
pedagdgicos”, que son docentes que deben ser contratados por las secretarias de educacién
para la atencién de estudiantes con discapacidad y, en el presente caso, el a quo ordend un
“apoyo terapéutico”, que es una prestacién distinta. Por Ultimo, (iii) en estas sentencias la
Corte constatd que existia un concepto técnico y cientifico de un comité interdisciplinario que
recomendaba las terapias, lo cual no ocurria en este caso. En estos términos, concluyé que
se encontraba ante la imposibilidad juridica de cumplir con la decisién de primera instancia y

solicitéd que esta fuera revocada.

14. Sentencia de tutela de segunda instancia. El 10 de agosto de 2022, el Juzgado Tercero
Civil del Circuito de Neiva (en adelante el “Juzgado Tercero”) revocé el fallo de primera
instancia. Reconocidé que en el expediente reposaban 6rdenes médicas que prescribian
terapias con enfoque ABA durante cierto nUmero de horas y con cierta regularidad a la

semana. Sin embargo, resalté que, conforme a la jurisprudencia constitucional, para poder



ordenar dicho tipo de terapias no es suficiente contar con la prescripcién médica. Ademas de
esto, se requiere que (i) exista un concepto que, con fundamento en criterios médico-
cientificos, asegure que el paciente “va a tener una mejoria o progreso en su salud” y (ii)
constatar que dichas terapias no puedan ser sustituidas o reemplazadas por un servicio
incluido en el PBS. En este caso, ninguna de las 6rdenes médicas que reposan en el
expediente cumple con estas caracteristicas. Por esta razén, concluyd que la tutela era
improcedente pues “no existe transgresién a los derechos fundamentales invocados”. El
Juzgado Tercero no se pronuncié sobre la procedencia del acompafiamiento sombra

curricular y extracurricular.
3. Hechos ocurridos con posterioridad a la presentacién de la tutela

15. El 3 de marzo de 2023, la accionante informé que su hijo habia dejado de estudiar en el
GCNN. Indicé que, en la actualidad, se encontraba cursando tercer grado de basica primaria
en el colegio HAM. El 24 de febrero de 2023, esta ultima institucién acordé con los padres del
nifo que estos se comprometian a solicitar al Estado la asignacién de “acompafamiento de
profesional de apoyo terapéutico en el aula” para su hijo, como parte de los compromisos a

los que se llegd con la elaboracién del Plan Individual de Ajustes Razonables (PIAR).
4. Actuaciones judiciales en sede de revision

16. Seleccién y reparto. El 28 de octubre de 2022, la Sala de Seleccién de Tutelas NUmero
Diez de la Corte Constitucional seleccion6 el expediente de la referencia. El 15 de noviembre
de 2022, la Secretaria General de la Corte Constitucional lo repartié al despacho de la
magistrada Paola Andrea Meneses Mosquera. Luego, el 7 de marzo de 2023, la Sala Séptima
de Revision suspendié los términos del presente asunto por el término de 1 mes, con el
objeto de allegar al proceso de tutela las pruebas relacionadas con: (i) las causas que
motivaron el cambio de colegio del nifo; (ii) el fallo de tutela proferido en el afio 2018 que,
en principio, podria haberse pronunciado sobre pretensiones similares a las del presente
asunto; asi como (iii) solicitar informacidn a la institucién educativa a la que ingresé el nifio
en relacién con los ajustes razonables implementados para garantizar su educacién inclusiva.
Finalmente, el 8 de junio de 2023, la Sala Plena de la Corte Constitucional decidié asumir el

conocimiento del expediente de la referencia.

17. Autos de pruebas. Mediante autos de 14 de diciembre de 2022, 3 y 23 de febrero, 7 y 23



de marzo, 2 y 15 de mayo y 15 de agosto de 2023, la magistrada sustanciadora decretd la
practica de pruebas. Lo anterior, con el propdsito de indagar sobre: (i) la composicion,
situacién laboral e ingresos del ndcleo familiar del nifio; (ii) la naturaleza, caracteristicas,
implicaciones, efectividad, costos y responsables de garantizar el acompafiamiento sombra;
(iii) la situacién escolar, apoyos y ajustes razonables adoptados por las instituciones en las
que ha estudiado el nifio y (iv) las barreras administrativas, legales y estructurales que
enfrentan los NNA con TEA para acceder a educacidn inclusiva. Asi mismo, la magistrada
sustanciadora solicité a la Liga Colombiana de Autismo un concepto técnico en relacién con
la figura del acompafiamiento pedagdgico o apoyos terapéuticos para NNA con TEA. De igual
modo, requirié al Ministerio de Educacién para que brindara informacién sobre el acceso a
recursos publicos para atender necesidades educativas especiales de NNA con discapacidad
en colegios privados y, por ultimo, al Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), para que allegara informes, estadisticas o lineas base para determinar en qué caso
un hogar con personas en situacién de discapacidad se encuentra en situacién de

vulnerabilidad.

18. La Secretaria General de la Corte Constitucional informé a la magistrada sustanciadora
que, vencido el término probatorio, las partes y vinculados presentaron escritos de respuesta

a los autos de pruebas. La siguiente tabla sintetiza la informacion allegada.
Interviniente

Respuesta en sede de revisién

CG (accionante)

Informd que el nucleo familiar del nifio esta compuesto por sus dos padres y una hermana
mayor. El padre tiene 49 afos, ejerce su profesion como abogado litigante y devenga
aproximadamente $3.500.000 mensuales. La madre tiene 45 anos, es ama de casa y no
percibe ningun ingreso. Por su parte, la hija mayor tiene 20 afios y cursa sus estudios
universitarios en la Universidad del Este en La Plata (Argentina). Ademas de los ingresos del
padre, la familia cuenta con un automovil Kia Picanto modelo 2019 y un apartamento que se
encuentra hipotecado. Indicé que los gastos mensuales de la familia superan sus ingresos.
De otro lado, sefialé que han realizado cotizaciones del costo particular de “las terapias que

requiere el nifo”, las cuales cuestan “alrededor de $7.200.000” mensuales, de modo que no



tienen la capacidad econdémica para sufragar este costo.
Secretaria de Educacién de Neiva
(accionada)

Apuntd que no existe prueba que “acredite que los padres del menor no tienen como
sufragar los costos de las terapias tipo ABA y del acompafiamiento terapéutico permanente”.
Al respecto, resaltd que “la familia del menor goza de recursos econdmicos; pues de no ser
asi no tendrian su otra hija estudiando fuera del pais [sino] en la ciudad de Neiva estudiando
en una universidad publica” y al nifio en un colegio publico. Afirmé que el informe de
evaluacion cognitiva suscrita por la neuropsicopedagoga del colegio no puede equipararse al
concepto basado en criterios medico cientificos que exige la jurisprudencia para ordenar
terapias con enfoque ABA. Sostuvo que, debido a que el nifio se encontraba en un colegio
privado, “este establecimiento educativo como todos los de naturaleza privada que presten
el servicio publico de educacion (...) conforme lo dispone el Decreto 1421 de 2017 en su
articulo 2.3.3.5.2.2.3. deberan garantizar la accesibilidad, los recursos y los ajustes
razonables para atender a los estudiantes con discapacidad”. En el mismo sentido, segun la
Directiva No. 4 del 31 de julio de 2018 del Ministerio de Educacién, los “establecimientos
educativos publicos y privados son los primeros llamados a proveer los ajustes razonables y
los apoyos pedagdgicos, curriculares y didacticos necesarios para garantizar el derecho a la
educacion inclusiva”. Asi mismo, resaltdé que dicha directiva establece que “la inversién de
recursos del sistema educativo no debe satisfacer necesidades de salud, de habilitacion, de
rehabilitacion, atencién terapéutica o de cuidado personal”. Agregd que dicha entidad
expididé la Resoluciéon No. 0801 de 2022 que contiene la reglamentacion municipal para la
atencién educativa de la poblacién con discapacidad, la cual amplié la “oferta para la
prestacidén del servicio a la poblacién con discapacidad a las 37 instituciones educativas
oficiales, quienes atenderan todas las discapacidades en sus diversos niveles de
complejidad”. Sefald que, con corte a 1 de agosto de 2023, la entidad ha garantizado el
acceso y permanencia de 1185 estudiantes con discapacidad en instituciones oficiales y que,
para la vigencia 2023 habia contratado 38 apoyos pedagdgicos, entre los que se encontraban
15 docentes de apoyo pedagodgico. Por Ultimo, informd que en la actualidad 16 nifios

diagnosticados con TEA asisten a 12 diferentes instituciones oficiales del municipio.



Sostuvo que no brinda el servicio de acompafiamiento sombra “debido a que, seguln la
Sentencia T-170-19 de la Corte Constitucional, este acompafamiento sombra es un proceso
de intervencién que se realiza en contextos naturales como lo es el entorno familiar y
educativo”. Asegurd que “las terapias ABA o como su nombre lo describe, el Analisis del
Comportamiento Aplicado, buscan orientar la sospecha y confirmacién diagndstica de
personas con trastorno del espectro autista”, y dentro de ellas “no se encuentra el
acompafamiento sombra”. Finalmente, indicéd que el PBS no contempla un servicio que

sustituya al acompanamiento sombra.
GCNN
(vinculado)

Informd que la solicitud de acompafamiento sombra se basd en que el nifio tiene
“dificultades que no resultan facilmente abordables con los recursos de la clase y tampoco
con el ajustes y flexibilidad curricular en el aula”. Esto, porque “a nivel atencional el
estudiante necesita una constante repeticion de instrucciones y el modelamiento al momento
de realizar una actividad”. Agregé que “su atencion se logra obtener las 2 primeras horas de
su jornada académica, después de este tiempo es necesario el apoyo permanente para lograr
la permanencia, adaptacién, autonomia, contencién y desarrollo de cualquier actividad”.
Informd gque no se encuentra en capacidad de proporcionar un profesional de apoyo
pedagdgico en el aula al accionante, por cuanto sus ingresos constan de “una matricula y 10
mensualidades, que para el sector y estrato social que maneja[n] es relativamente baja”.
Asimismo, explicdé que “manejal[n] un cupo de 13 a 16 estudiante por saldn
aproximadamente por lo cual los ingresos mensuales [les] permiten escasamente soportar
gastos de ndmina correspondientes a los docentes de aula, empleada de servicios generales,
psicéloga y administrativos, entre otros gastos derivados del mantenimiento y demas que
requiere mensualmente la institucidon para su funcionamiento. Por esta razon, indicé que “[la]
institucién no puede asumir gastos adicionales como la contratacién de personal requerido

para el apoyo terapéutico en el aula”.
HAM

(vinculado)



Plan Individual de Ajustes Razonables. Indicé que, conforme al PIAR, el nifio “no ha alcanzado
los aprendizajes basicos para dominar tematicas especificas del nivel preescolar”, por lo que
“para que pueda seguir con su grupo etario se necesita fortalecer las habilidades

lectoescritoras minimas y habilidades matematicas”.

Solicitud de acompafamiento de profesional de apoyo terapéutico en el aula. Considerd que
los padres deben “solicitar acompafamiento de profesional de apoyo terapéutico en el aula”
para “las asignaturas de Lengua Castellana, Matematicas, Plan Lector y Ciencias Sociales”.
Indicé que “desconoce el costo estimado de un profesional de apoyo terapéutico, debido a
que la Instituciéon Educativa no ofrece este servicio”. En todo caso, enfatizd que “el costo del
servicio debe ser contratado y asumido por los padres de familia, con profesionales externos
a la institucién”. El Colegio manifestd que dicha institucién cuenta con 348 estudiantes, de
los cuales 36 tienen necesidades educativas especiales, algunos de ellos, requieren el
acompanamiento de profesionales de apoyo, los cuales son contratados por los padres de

familia. Aclaré que dicho acompafiamiento debe ser personalizado.
Ministerio de Educacién

Informd que “la normativa de educacion en Colombia no contempla una definicién de lo que
en salud se denomina ‘tutor sombra’. Por lo mismo, no es de su competencia su asignacién ni
tiene establecida ninguna disposicion para proveerlo”. Sin embargo, refirio que el Decreto
1421 de 2017 hace alusién a los docentes de apoyo pedagdgico, cuyo propdsito es el de
“acompafiar pedagodgicamente a los docentes de aula que atienden nifas, nifos,
adolescentes, jovenes y personas adultas con discapacidad”. Asegurd que “ninguna
institucion educativa estad autorizada a cobrar una matricula mas alta a aquellos estudiantes
que requieran apoyos terapéuticos personalizados o acompafiantes sombra”. Finalmente,
sostuvo que no es posible asignar de forma directa recursos de naturaleza publica, a
instituciones educativas privadas para atender las necesidades educativas especiales de sus
estudiantes. Indicé que las principales barreras que enfrentan los niflos con TEA para acceder
a la educacion inclusiva son de tipo (i) administrativo, que se refieren a la falta de
coordinacion interinstitucional y de asignacion de recursos suficientes, la ausencia de
personal cualificado, el desconocimiento normativo, la falta de articulacién entre los sectores
de Salud y Educacién, la falta de uso del PIAR en todas las instituciones y la falta de

adaptacion de los mecanismos de evaluacion; (ii) legales, por los retos que persisten en la



aplicacion de la Ley 1618 de 2013 y (iii) estructurales por la falta de adaptaciones en las
instituciones educativas, materiales pedagdgicos adecuados y formacién docente. Sefald
que el Ministerio ha realizado diversas acciones para garantizar el acceso y la permanencia
en el sistema educativo de NNA con TEA. En particular, ha brindado asistencia técnica
presencial y virtual, ha creado programas de formaciéon docente como la “estrategia
emociones conexién vital”, “formacién continua para educadores en servicio de las
instituciones educativas oficiales” y viabilizd cargos de planta temporal de docentes de
apoyo pedagdgico. Advirtié que, de los 91.285 estudiantes con discapacidad cognitiva

registrados en el SIMAT, 77.387 estudian en instituciones educativas oficiales.
DANE

Indicé que “no cuenta con informes, estadisticas o lineas base para determinar en qué caso
una familia (hogar) con personas en situacién de discapacidad se encuentra en situacién de

vulnerabilidad”. Sin embargo, informé que, para el afio 2021:

* El 42,2% de los habitantes del area metropolitana de Neiva estaban en “situacién de
pobreza monetaria”, lo que significa que sus ingresos eran insuficientes para cubrir el costo

de los alimentos y el de otros bienes y servicios de la canasta basica.

* El 22,9% de los habitantes estaban en situacion de vulnerabilidad monetaria, es decir, que
“su ingreso per capita mensual es mayor a la linea de pobreza y menor a $690.524

mensuales”.
Liga Colombiana de Autismo

Informd que las normas del sistema educativo no definen el “acompafiante sombra”. Sin
embargo, prevén una figura de acompafamiento curricular para estudiantes denominada
docente de apoyo pedagdgico. Manifestd que “no se ha reglamentado la posibilidad de
acceder al personal de apoyo en el aula para estudiantes con TEA, ni cémo se realizaria esta
asignacién y qué entidad la tendria a cargo”. En todo caso, destacd que un estudiante con
TEA podria requerir un docente de apoyo “cuando presente dificultades en su aprendizaje y
compromisos en la comunicacion” y aclaré que el tiempo por el cual esto sea requerido, asi
como el tipo de apoyo que requiere o si puede ser alternativo, “dependerd de sus

necesidades”.



Il.  CONSIDERACIONES
1. 1. Competencia

19. La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de tutela
proferidos dentro del tramite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los
articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica, asi como los articulos 33 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

2. Estructura de la decision

20. La Sala Plena empleard la siguiente metodologia para resolver el presente caso. En
primer lugar, examinara si la accién de tutela cumple con los requisitos generales de
procedibilidad (I1.3 infra). En segundo lugar, de ser procedente, determinara si la Secretaria
de Educacién Municipal de Neiva, Sanitas EPS y las instituciones educativas privadas a las
que el menor ha estado vinculado vulneraron los derechos fundamentales del accionante a la
salud y a la educacioén inclusiva (Il.4 infra). Por Ultimo, de encontrarse alguna violacién a un

derecho fundamental, determinara las 6rdenes a emitir para subsanar la violacién (1.5 infra).
3. Examen de procedibilidad

21. El articulo 86 de la Constitucién Politica dispone que la accién de tutela es un mecanismo
judicial subsidiario, residual, informal y auténomo que tiene por objeto garantizar la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales de los ciudadanos por medio de un
procedimiento preferente y sumario. De acuerdo con lo previsto por el Decreto 2591 de 1991
y el desarrollo jurisprudencial de esta Corte, son requisitos generales de procedibilidad de la
accioén de tutela: (i) la legitimacién en la causa, (ii) la inmediatez y (iii) la subsidiariedad. El
cumplimiento de estos requisitos es una condicidn para que el juez de tutela pueda emitir un

pronunciamiento de fondo.
3.1. Legitimacion en la causa

22. Legitimacion en la causa por activa. El requisito de legitimacién por activa exige que la
accion sea presentada por quien tenga un interés cierto, directo y particular en la solucién de
la controversia. El articulo 86 de la Constitucién dispone que “[t]oda persona tendra accidn

de tutela para reclamar ante los jueces (...), por si misma o por quien actle en su nombre, la



proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales”. Por su parte, el
articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991 dispone que el titular de los derechos
fundamentales estd facultado para interponer la accién de tutela a nombre propio. Sin
embargo, también permite que la solicitud de amparo sea presentada (i) por medio de
representante legal, (ii) mediante apoderado judicial o (iii) a través de agente oficioso. La
Corte Constitucional ha reiterado que “los padres de los menores de edad pueden promover
la accion de tutela para proteger sus derechos fundamentales afectados o amenazados,
debido a que ostentan la representacién judicial y extra-judicial (...) mediante la patria

potestad”.

23. La Sala considera que la presente accidn de tutela satisface el requisito de legitimacién
en la causa por activa. Esto, por cuanto CG presenta la accion de tutela en representacion de
su hijo menor de edad, JJCG, quien es el titular de los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados como consecuencia de la negativa de las accionadas a

proporcionar el acompanante sombra o docente de apoyo que solicita.

24. Legitimacién en la causa por pasiva. Conforme al articulo 86 de la Constitucién Politica, el
requisito de legitimacion en la causa por pasiva exige que la accién de tutela sea interpuesta
en contra del sujeto que cuenta con la aptitud o capacidad legal para responder a la accién y
ser demandado, bien sea porque es el sujeto presuntamente responsable de la vulneracién o
amenaza de los derechos fundamentales, o es aquel lamado a resolver las pretensiones. Los
articulos 86 de la Constitucién Politica y 5 del Decreto 2591 de 1991 prevén que la accién de
tutela procede en contra de “toda accién u omisién de las autoridades publicas, que haya
violado, viole o amenace violar derechos fundamentales”. por su parte, el articulo 42.1 del
Decreto 2591 de 1991 dispone que la accién de tutela procedera contra acciones u omisiones
de particulares cuando “contra quien se hubiere hecho la solicitud este encargado de la
prestacion del servicio publico de educacién para proteger los derechos consagrados en los
articulos 13, 15, 16, 19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de la Constitucion”.

25. La Sala considera que las partes y vinculadas estan legitimadas en la causa por pasiva,

por las siguientes razones:

25.1 Colegios privados. Las instituciones educativas privadas en las que el nifio ha estado

matriculado, esto es, el GCNN y el HAM, estan legitimadas en la causa por pasiva. Esto,



porque, conforme al articulo 42.1 del Decreto 2591 de 1991, son particulares que tienen a
cargo la prestacién del servicio publico de educacion. Ademas, el articulo 2.3.3.5.2.2.3 del
Decreto 1421 de 2017 dispone que “las instituciones educativas privadas que presten el
servicio publico de educaciéon de preescolar, basica y media deberdn garantizar la
accesibilidad, los recursos y los ajustes razonables para atender a los estudiantes con

discapacidad”.

25.2 Secretaria de Educacién de Neiva. La Secretaria de Educacién de Neiva esta legitimada
en la causa por pasiva, por cuanto, conforme al articulo 151 de la Ley 115 de 1994, es la
entidad publica encargada de la administracion, asi como la inspecciéon y vigilancia del
servicio publico de educacién en el municipio de Neiva, en el cual reside y estudia el nifio. De
otro lado, la accionante argument6 que esta entidad vulnerd el derecho fundamental a la

educacion inclusiva, puesto que se negd a asignar a su hijo un docente de apoyo terapéutico.

25.3 El Ministerio de Educacién Nacional. El Ministerio de Educacion Nacional se encuentra
legitimado, porque, conforme a las leyes 115 de 1994 y 1618 de 2013, asi como el Decreto
1421 de 2017, es la entidad competente para reglamentar el esquema de atencién educativa
a la poblacién con discapacidad, fomentando el acceso y la permanencia educativa con
calidad, bajo un enfoque basado en la inclusién del servicio educativo. La Sala reconoce que
la accionante no imputa a este ministerio la vulneracion de los derechos de su hijo. Sin
embargo, las pruebas e intervenciones allegadas en sede de revisidon evidencian que no
existe una reglamentacién que determine quiénes son los responsables de la financiacién de
los docentes de apoyo personalizado en aula que los NNA que estan en situacién de
discapacidad requieran. Por lo tanto, este ministerio podria ser eventualmente destinatario

de 6rdenes y exhortos dirigidos y a suplir este vacio normativo.

25.4 Sanitas EPS. Sanitas EPS esta legitimada en la causa por pasiva, toda vez que el
numeral 22 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la accién de tutela sera
procedente contra acciones y omisiones de particulares cuando el accionado “esta
encargado de la prestacion del servicio publico de salud”. El nifio JJCG se encuentra afiliado a
la entidad promotora de salud Sanitas, en el régimen contributivo en calidad de beneficiario.
Asimismo, la Sala constata que esta entidad también estaria llamada a responder a las
pretensiones, pues de acuerdo con lo alegado en el escrito de tutela, se habria negado a

autorizar el acompafiante sombra con enfoque ABA.



25.5 ADRES. La ADRES esta legitimada en la causa por pasiva. La Sala reconoce que la
ADRES no es competente para autorizar prestaciones de salud y educacidn, tales como los
tutores sombra o los docentes de apoyo pedagdgico en aula. Sin embargo, la Sala advierte
que, en el escrito de respuesta a la accion de tutela, Sanitas EPS solicité que, en caso de que
se accediera el amparo, se ordenara a la ADRES que “con cargo a los recursos del sistema de
salud, efectle el pago correspondiente al servicio y/o tecnologia No PBS (no incluido dentro
de los presupuestos maximos) que con ocasién de este fallo deba suministrarse”. Por lo

tanto, por lo menos en abstracto podria ser la destinataria de alguna orden de proteccién.
3.2. Inmediatez

26. La accién de tutela no estd sujeta a un término de caducidad. Sin embargo, la Corte
Constitucional ha interpretado que conforme al articulo 86 de la Constitucién, la solicitud de
amparo tiene por objeto la proteccién “inmediata” de los derechos fundamentales, por lo que
debe ser presentada en un término razonable respecto de la ocurrencia de los hechos que
dieron lugar a la presunta amenaza o vulneracion. La razonabilidad del término de
interposicion debe examinarse en cada caso concreto en atencién a, entre otros, los
siguientes criterios: (i) las circunstancias personales del actor, (ii) su diligencia y
posibilidades reales de defensa, (iii) la posible afectacién a derechos de terceros derivada de
la interposicion tardia de la tutela y (iv) los efectos del hecho vulnerador, esto es, si se trata

de una vulneracién continuada o permanente.

27. La Sala Plena considera que la solicitud de tutela presentada por CG en representacién de
JJCG satisface este requisito. Los hechos presuntamente vulneradores tuvieron lugar el 25 de
agosto y 16 de septiembre de 2021, dias en los que la EPS Sanitas y la Secretaria de
Educacion Municipal, respectivamente, negaron la solicitud de proporcionar un acompafante
sombra al nifio. Por su parte, la accion de tutela fue presentada el 22 de septiembre de 2021,
esto es, menos de una semana después de la Ultima negativa, lo que en criterio de la Sala

constituye un término razonable.
3.3. Subsidiariedad

28. El articulo 86 de la Constitucion Politica prescribe que la accién de tutela tiene caracter
subsidiario respecto de los medios ordinarios de defensa judicial. En virtud del principio de

subsidiariedad, la accion de tutela sélo procede en dos supuestos. Primero, como mecanismo



definitivo de proteccion, cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial
ordinario o este no sea idéneo y eficaz para proteger los derechos fundamentales. El medio
de defensa es idéneo si “es materialmente apto para producir el efecto protector de los
derechos fundamentales”. Por su parte, es eficaz (i) en abstracto, cuando “estd disefiado
para brindar una protecciéon oportuna a los derechos amenazados o vulnerados” y (ii) en
concreto, si “atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”, es lo
suficientemente expedito para garantizar estos derechos. Segundo, como mecanismo de
proteccién transitorio si, a pesar de existir medios ordinarios idéneos y eficaces, la tutela se

utiliza con el propdsito de evitar un perjuicio irremediable.

29. La Sala observa que las pretensiones de la accionante estan dirigidas a que se otorguen
dos prestaciones. De un lado, un acompanante o docente de apoyo personalizado curricular
para el colegio en el que el nifio estd matriculado. De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, esta es una prestacién que busca garantizar el derecho fundamental a la
educacion inclusiva y, por lo tanto, corresponde al sector de educacién. De otro lado,
acompafamiento sombra extracurricular con enfoque ABA en su domicilio, “para su
desarrollo social [y] emocional”. La Corte Constitucional ha indicado que las sombras en
entorno natural son prestaciones con un componente predominantemente terapéutico que,
por lo menos en abstracto, estan adscritas al derecho a la salud y, por lo tanto, deben ser
garantizadas por las entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS). En
atencién a la naturaleza diversa de cada una de estas prestaciones, se estudiara el

cumplimiento del requisito de subsidiariedad de cada una de ellas de forma independiente.

i. (i) Procedencia de la accién de tutela en relacién con el acompafamiento sombra

extracurricular o en ambiente natural (salud)

30. La Sala considera que la pretension mediante la cual la accionante solicita ordenar a las
accionadas proporcionar un acompaflante sombra “extracurricular” satisface el requisito de
subsidiariedad. Esto, porque la accionante no cuenta con un mecanismo judicial idéneo y

eficaz para solicitar el otorgamiento de dicha prestacion.

31. Los articulos 148 de la Ley 446 de 1998 y 41 de la Ley 1122 de 2007 -modificado por el
articulo 6 de la Ley 1949 de 2019- disponen que las controversias entre los afiliados y las EPS

sobre la cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el Plan



de Beneficios en Salud deben ser resueltas, de manera preferente, por medio del proceso
ordinario ante la Superintendencia Nacional de Salud (en adelante “SNS”). La Sala considera,
sin embargo, que este mecanismo ordinario no es idéneo ni eficaz en este caso, por las

siguientes tres razones:

31.1 En la sentencia SU-508 de 2020, la Corte Constitucional resalté que existen situaciones
estructurales y normativas que hacen que el recurso ante la SNS no sea idéneo ni eficaz en la
actualidad. Las “situaciones normativas” estan asociadas, entre otras, a la indefiniciéon del
término para resolver la apelacion y a la falta del mecanismo para garantizar el efectivo
cumplimiento de la decision. La “situacion estructural” alude a la imposibilidad institucional
de tramitar dichas solicitudes en el término de 10 dias, asi como a los déficits “logisticos” y
“organizativos” de la entidad. En este sentido, la Sala Plena sefialé que, mientras estas
situaciones no se resuelvan, este mecanismo jurisdiccional “no se entenderd como un medio
idoneo y eficaz para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de los usuarios
del [SGSSS] y, en consecuencia, la accidn de tutela sera el medio adecuado para garantizar
dichos derechos”. A la fecha de interposicion de la presente accidn de tutela, estas

situaciones no han sido resueltas.

31.2 El literal (e) del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 -modificado por el articulo 6 de la
Ley 1949 de 2019- prevé que la SNS carece de competencia para “conocer y fallar en
derecho, y con las facultades propias de un juez” las controversias relacionadas con la
garantia de la prestacién de los servicios y tecnologias expresamente excluidos de la
financiacidon con recursos publicos asignados a la salud. En este caso, la accionante solicita la
prestacion de un servicio expresamente excluido de la financiacién con recursos publicos
asignados a la salud. En efecto, las “sombras terapéuticas” se encuentran en el numeral 89
del “Listado de servicios y tecnologias en salud que seran excluidos de la financiacién con

recursos publicos asignados a la salud” de la Resolucién 2273 de 2021.

31.3 El recurso ante la SNS no es eficaz en concreto, dado que el menor JJCG es un nifio de 9
anos de edad por lo que, conforme al articulo 44 de la Constitucidn, es un sujeto de especial
proteccidn constitucional. Ademas, se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, pues
fue diagnosticado con autismo en la nifiez y tiene un retraso mental leve y “deterioro del
comportamiento significativo”. En criterio de la Sala Plena, estas circunstancias implican que

la intervencién inmediata del juez de tutela es necesaria con el objeto de brindar una



proteccién urgente, expedita e integral a sus derechos fundamentales.
() Procedencia de la accion de tutela para acompafiamiento de apoyo en aula (educacion)

32. La Sala considera que la pretensién por medio de la cual la accionante solicita autorizar
un acompafamiento de apoyo terapéutico en el aula también satisface el requisito de
subsidiariedad. Esto es asi, porque la jurisprudencia constitucional ha reconocido que no
existen mecanismos jurisdiccionales ordinarios idéneos y eficaces para que los NNA soliciten
el reconocimiento de prestaciones adscritas al derecho a la educacién. Por esta razoén, en
estos eventos la accién de tutela es el mecanismo preferente para la proteccién del derecho

a la educacion.

33. En este caso, la accionante solicita ordenar a las accionadas autorizar el
acompafnamiento o docente de apoyo pedagdgico en el aula en favor de su hijo menor. En
criterio de la Sala Plena, esta es una prestacién prima facie adscrita al derecho a la
educacion, debido a que tiene como finalidad que el nifio se integre en el ambiente escolar
mediante adecuaciones curriculares, la correccién de la conducta y el apoyo en sus
actividades basicas, de manera que busca atender una necesidad educativa propia del
proceso de educacion inclusiva y no la prevencion, diagnéstico, tratamiento o rehabilitacion
de su salud. Esto implica que la accionante carece de mecanismos judiciales ordinarios para
solicitar a las entidades accionadas garantizar el acompanamiento curricular para su hijo y,

por lo tanto, la tutela es procedente.

34. En atencién a las consideraciones precedentes, la Sala concluye que en el presente caso
la accién de tutela satisface los requisitos generales de procedibilidad y procede como

mecanismo definitivo de proteccion.
4. Carencia actual de objeto

35. La carencia actual de objeto - reiteracién de jurisprudencia. La carencia actual de objeto
es un fendmeno juridico que se presenta cuando la causa que motivaba la solicitud de
amparo se extingue o “ha cesado”. Cuando esto ocurre, el pronunciamiento del juez de
tutela frente a las pretensiones de la accién de tutela se torna innecesario, dado que no
tendria efecto alguno o “caeria en el vacio”. La Corte Constitucional ha identificado tres

hipotesis en las que se presenta la carencia actual de objeto en los procesos de tutela: (i)



dafio consumado, (ii) hecho superado y (iii) situacién sobreviniente:

1. %1.1. Dafo consumado. Ocurre cuando “se ha perfeccionado la afectacién que con la
tutela se pretendia evitar, de forma que (...) no es factible que el juez de tutela dé una orden

para retrotraer la situacién”.

2. %1.2. Hecho superado. Se configura en aquellos eventos en los que la “pretensidn
contenida en la accién de tutela” se satisfizo por completo por un acto voluntario del

responsable.

3. %1.3. Hecho sobreviniente. Se presenta cuando sucede una situacién que acarrea la
“inocuidad de las pretensiones” y que no “tiene origen en una actuacion de la parte
accionada dentro del tramite de tutela”. La Corte Constitucional ha identificado las siguientes
hipbétesis de situacidon sobreviniente: (i) el accionante “asumidé la carga que no le
correspondia” para superar la situacién que generd la vulneracién, (ii) “a raiz de dicha
situacion, perdid interés en el resultado de la litis”, (iii) un tercero -distinto al accionante y a
la entidad demandada- ha logrado que la pretensién de la tutela se satisfaga en lo
fundamental y (iv) es imposible satisfacer la pretensidn “por razones que no son atribuibles a

la entidad demandada”.

36. Caso concreto. La Sala Plena considera que en este caso se configurd una carencia
actual de objeto parcial respecto de la pretensién dirigida a que se asignara un docente de
apoyo personalizado en aula que acompafara al nifio JJCG en el colegio GCNN. Esto, porque
luego de la presentaciéon de la accién de tutela, la accionante informé a la Corte que su hijo
habia dejado de estudiar en esta institucién y habia sido matriculado en el Colegio HAM. En
criterio de la Sala, esta circunstancia configura una carencia actual de objeto por dafo
consumado, porque el menor fue retirado del colegio sin que esta institucién hubiere
asignado un docente de apoyo personalizado. Esto implica que la afectacién a los derechos
fundamentales que se pretendia evitar con la tutela se materializdé y no es posible adoptar

ninguna orden para retrotraer esta situacion.

37. Con todo, la Sala emitird un pronunciamiento de fondo en relaciéon con la presunta
vulneracion del derecho a la educacion inclusiva. Esto, por tres razones. Primero, conforme a
la jurisprudencia constitucional, en los casos de dano consumado es perentorio emitir un

pronunciamiento de fondo con el propdsito de (i) advertir a los responsables sobre la



inconstitucionalidad de sus acciones y omisiones y (ii) tomar medidas para que los hechos
vulneradores no se repitan. Segundo, en este caso la carencia actual de objeto es apenas
parcial, puesto que la accionante también solicita el amparo del derecho fundamental a la
salud. Tercero, actualmente el nifio JJCG se encuentra estudiando en el Colegio HAM en
donde tampoco estd recibiendo el apoyo personalizado en aula que requiere conforme al
PIAR. Esto, porque esta instituciéon de educacién privada sostiene que el docente de apoyo

personalizado en aula debe ser financiado por los padres o asignado por el Estado.
5. Examen de fondo

38. En el presente acdapite, la Sala Plena examinara si las accionadas y vinculadas vulneraron
los derechos fundamentales del nifio JJCG. Para esto, la Sala dividird el examen en dos
secciones, en las que analizard de forma separada cada una de las pretensiones de la
accionante. En la primera, estudiard si la EPS Sanitas vulneré el derecho fundamental a la
salud del menor JJCG al negarse a autorizar un tutor sombra permanente en ambiente
natural, con fundamento en que esta prestacién estaba excluida del PBS (seccién 5.1 infra).
En la segunda seccién, examinara si la Secretaria de Educacién y las instituciones educativas
privadas vulneraron el derecho fundamental a la educacién inclusiva del menor, al no asignar

un docente de apoyo personalizado o0 acompafante sombra en aula (seccién 5.2 infra).
5.1. La presunta vulneracion del derecho fundamental a la salud
39. Problema juridico. La Sala debe resolver el siguiente problema juridico:

;La EPS Sanitas vulneré los derechos fundamentales a la salud, la integridad personal y la
“proteccién a las personas en condicidon de discapacidad” de JJCG, al negarse a brindar

acompafamiento sombra extracurricular con enfoque ABA en su domicilio?

40. Metodologia de decisién. Para resolver el problema juridico, la Sala Plena reiterard la
jurisprudencia constitucional en relacién con el derecho fundamental a la salud de los nifios,
nifas y adolescentes (NNA) en situacion de discapacidad. En particular, la Sala hard especial
énfasis en (i) la proteccion constitucional reforzada de la que estos sujetos son titulares, (ii) el
derecho de acceso a las tecnologias y servicios en salud, (iii) las reglas de financiacién y
suministro de las “terapias sombra” para los NNA que han sido diagnosticados con TEA.

Luego, con fundamento en estas reglas, resolvera el caso concreto.



5.1.1. El derecho fundamental a la salud de los NNA en situacién de discapacidad.
i. (i) El derecho fundamental a la salud. Reiteracién de jurisprudencia.

41. El articulo 49 de la Constitucién reconoce el derecho fundamental a la salud. Asimismo,
dispone que la atencién en salud es un servicio publico a cargo del Estado que debe ser
prestado conforme a los principios de “eficiencia, universalidad y solidaridad”. El derecho a la
salud también se encuentra consagrado en otros instrumentos internacionales que forman
parte del bloque de constitucionalidad. En particular, el articulo 25 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante “PIDESC”).

42. El derecho a la salud no es simplemente un derecho a estar sano o a preservar la
“normalidad organica funcional, fisica y mental”. De acuerdo con la Corte Constitucional y el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante “Comité DESC") la
proteccion a la salud abarca una amplia gama de factores socioeconémicos, bienes y
servicios que inciden en la posibilidad de que una persona pueda llevar una vida sana y
digna. En tales términos, el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute
de todas las facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el “mas alto

nivel posible de salud” que permita a las personas vivir dignamente.

43. El contenido del derecho fundamental a la salud esta desarrollado, principalmente, en la
Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015 (en adelante “LES”). De acuerdo con la LES y la
jurisprudencia constitucional, el ambito de protecciéon de este derecho comprende (i) 4
componentes, (ii) multiples derechos de los usuarios del SGSSS v (iii) obligaciones a cargo del
Estado.

44, (i) Componentes. El articulo 62 de la LES dispone que los componentes o “elementos
esenciales e interrelacionados” del derecho fundamental a la salud son la: (i) disponibilidad,

(ii) aceptabilidad, (iii) calidad y (iv) accesibilidad.
Componentes del derecho fundamental a la salud

Disponibilidad



Impone al Estado la obligacién de garantizar “la existencia de servicios y tecnologias e
instituciones de salud, asi como de programas de salud y personal médico y profesional

competente”.
Aceptabilidad

Exige a los diferentes agentes del sistema de SGSSS (i) ser respetuosos de la ética médica,
asi como de las diversas culturas de las personas, minorias étnicas, pueblos y comunidades,
respetando sus particularidades socioculturales y cosmovisién de la salud; (ii) “responder
adecuadamente a las necesidades de salud relacionadas con el género y el ciclo de vida” y
(iii) “prestar los servicios para mejorar el estado de salud de las personas dentro del respeto

a la confidencialidad”.
Calidad

Los establecimientos, servicios y tecnologias de salud deberan estar centrados en el usuario,
ser apropiados desde el punto de vista médico y técnico y responder a estadndares de calidad

aceptados por las comunidades cientificas.
Accesibilidad

Los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, “en condiciones de
igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al
pluralismo cultural”. La accesibilidad comprende la no discriminacidn, la accesibilidad fisica,

la asequibilidad econdmica y el acceso a la informacidn.

45, (ii) Derechos. El articulo 10 de la LES dispone que son derechos de los usuarios
“relacionados con la prestacion del servicio a la salud”, entre otros: (a) acceder a los
servicios y tecnologias de salud que garanticen una atencion integral; (b) recibir prestaciones
de salud en las condiciones y términos consagrados en la ley; (c) la provision y acceso
oportuno a los servicios, tecnologias y medicamentos; (d) no ser sometido a tratos crueles o
inhumanos que afecten su dignidad, ni a ser obligado a soportar sufrimiento evitable, ni a
padecer enfermedades que pueden recibir tratamiento; (e) recibir los servicios de salud en
condiciones de higiene, seguridad y respeto a su intimidad y (f) recibir un trato digno, que

respete las creencias y costumbres del usuario, asi como las opiniones personales que



tengan sobre los procedimientos.

46. (iii) Obligaciones del Estado. El articulo 52 de la LES prescribe que el Estado es el
responsable de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la
salud. Para ello, el Estado debera, entre otras, (a) formular y adoptar politicas de salud
dirigidas a garantizar el goce efectivo del derecho para toda la poblacién; (b) velar por el
cumplimiento de los principios del derecho fundamental a la salud, segun las necesidades de
la poblacion; (c) crear mecanismos para evitar la violacion del derecho fundamental a la
salud y su régimen sancionatorio; (d) llevar a cabo un seguimiento continuo de la evoluciéon
de las condiciones de salud de la poblacién, asi como (e) adoptar la regulacién y las politicas
para financiar de manera sostenible los servicios de salud y garantizar el flujo de los recursos
para atender de manera oportuna y suficiente las necesidades en salud de la poblacion. La
Corte Constitucional ha sefialado que el articulo 62 de la LES se integra a “un conjunto de
obligaciones abierto”, por lo que “las obligaciones legales especificas, las obligaciones
internacionales y las obligaciones basicas, incorporadas en [la Observacién General 14 del
Comité DESC de las Naciones Unidas] hacen parte de las obligaciones del Estado colombiano

en materia de salud”.

() Financiacion de servicios y tecnologias en salud con recursos publicos. El Plan de

Beneficios en Salud y el modelo de exclusién explicita.

47. El Plan de Beneficios en Salud y el listado de exclusiones. El Plan de Beneficios en Salud
(PBS) es el esquema de aseguramiento que define los servicios y tecnologias a los que tienen
derecho los usuarios del sistema de salud para la prevencion, paliacion y atencién de la
enfermedad y la rehabilitacién de sus secuelas. La LES y el Decreto Ley 4107 de 2011
disponen que es funcién del Ministerio de Salud y Protecciéon Social (MSPS) definir los
servicios y tecnologias en salud que forman parte del PBS y actualizar dicho listado conforme
al principio de integralidad y con fundamento en criterios técnicos y financieros. El principio
de integralidad impone al Estado la obligacién de “asegurar la disponibilidad de todos los
tratamientos, medicamentos e intervenciones necesarias para garantizar la plenitud fisica y
mental de los individuos”. Esto implica que “los servicios y tecnologias de salud deberan ser
suministrados de manera completa”, con el fin de “prevenir, paliar o curar la enfermedad,
con independencia del origen de la enfermedad o condicién de salud, del sistema de

provision, cubrimiento o financiacién definido por el legislador”.



48. El principio de integralidad, sin embargo, no es absoluto. El articulo 15.2 de la LES
establece algunos criterios conforme a los cuales los servicios y tecnologias en salud deben
ser excluidos del PBS y no pueden ser financiados con cargo a los recursos del SGSSS. Estos
criterios son: (i) que los servicios y tecnologias en salud tengan como finalidad principal un
propésito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperacién o mantenimiento de la
capacidad funcional o vital de las personas, (ii) que no exista evidencia cientifica sobre su
seguridad y eficacia clinica; (iii) que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;
(iv) que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente; (v) que se encuentren
en fase de experimentacién y (vi) que tengan que ser prestados en el exterior. Los servicios y
tecnologias en salud que cumplan con esos criterios “serdn explicitamente excluidos” del
PBS, por medio de un “procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo,
participativo y transparente”. El articulo 22 del Decreto Ley 4107 de 2011 dispone que es

funcién del MSPS elaborar el listado de exclusiones del PBS conforme a estos criterios.

49, La Corte Constitucional ha reiterado que las exclusiones del PBS constituyen una
restriccion constitucional y razonable del derecho de acceso a los servicios y tecnologias en
salud. Esto, porque garantizan la sostenibilidad del sistema y permiten que haya una
“destinacidon de los recursos del sistema de salud a la satisfaccion de los asuntos
prioritarios”. No obstante, este tribunal ha enfatizado que las exclusiones del PBS deben (i)
corresponder a los criterios establecidos en el articulo 15 de la LES vy (ii) estar previstas de
forma “expresa, clara y determinada”. Esto implica que “no se pueden construir listas
genéricas o ambiguas” que den “un margen de discrecionalidad demasiado amplio a las
entidades responsables de la autorizacion y la prestaciéon o suministro de tecnologias en

salud”. Las exclusiones del PBS son de interpretacion restrictiva.

50. El modelo de exclusién expresa para la financiaciéon de tecnologias y servicios en salud.
La LES optd por un “modelo de exclusidon expresa” para la financiaciéon de los servicios y
tecnologias en salud con cargo a los recursos asignados en salud. De acuerdo con el articulo
15 de la LES y la jurisprudencia constitucional, seran financiados con cargo a los recursos
asignados en salud todos los servicios y tecnologias en salud que no se encuentren

expresamente excluidos del PBS.

51. La Corte Constitucional ha indicado que conforme al modelo de exclusiéon expresa

previsto en la LES, existen dos grupos de servicios y tecnologias en salud cuyas reglas de



financiacién y suministro son distintas:

51.1 Grupo 1. Los servicios y tecnologias en salud que forman parte del PBS. Estos incluyen
todos los servicios y tecnologias en salud que no se encuentren expresamente excluidos del
PBS. Este grupo cobija (i) los servicios y tecnologias en salud explicitamente incluidos en el
PBS y (ii) todos los servicios o tecnologias en salud que no se encuentren excluidos de forma
expresa en la lista de exclusiones. La financiacidn y prestacién de estos servicios esta sujeta

a las siguientes reglas:
Grupo 1: reglas de financiacién y suministro

1. 1. Financiacién. Estos servicios y tecnologias en salud deben ser financiados con cargo a
los recursos asignados en salud. En particular, a través de la UPC, los presupuestos maximos

y los recursos de la ADRES, por medio del sistema de recobros.

2. 2. Suministro. Las entidades promotoras de salud (EPS) y las instituciones prestadoras de
servicios de salud (IPS) estdn obligadas a suministrar los servicios y tecnologias en salud que
forman parte del PBS. El suministro de estos insumos sélo esta supeditado al cumplimiento
de un requisito: la existencia de una prescripcidon del médico tratante adscrito a la red de la
EPS que determine que el paciente requiere el insumo. La negativa a entregar estos insumos

si existe orden médica constituye una vulneracion del derecho fundamental a la salud.

3. 3. Ausencia de orden médica. La Corte Constitucional ha aclarado que, excepcionalmente,
el juez de tutela esta facultado para ordenar directamente el suministro a pesar de que no

exista orden médica en dos supuestos excepcionales:

i. (i) Es un hecho notorio que el paciente requiere de los insumos. En estos eventos el juez
de tutela podra ordenar el suministro, pero deberd condicionarlo a la “posterior ratificacién

del profesional tratante”.

ii. (i) Existen indicios razonables que demuestran que la falta de suministro afecta la salud
del paciente. En estos casos, el juez de tutela podra amparar el derecho a la salud en su
faceta de diagnostico y ordenara a la EPS respectiva “que disponga lo necesario para que sus
profesionales adscritos, con el conocimiento de la situacién del paciente, emitan un concepto

en el que determinen si el paciente requiere el insumo.



4. Capacidad econdémica. La ausencia de capacidad econdmica del paciente no es un

requisito para el suministro de los servicios y tecnologias en salud que formen parte del PBS.

51.2 Grupo 2: Los servicios y tecnologias en salud expresamente excluidos del PBS conforme
a los criterios y reglas previstas en el articulo 15 de la LES, esto es, aquellos que estan en el

listado de exclusiones disefiado por el MSPS.
Grupo 2: reglas de financiacién y suministro

1. 1. Financiacion. En principio, estos servicios y tecnologias en salud no pueden ser
financiados con cargo a los recursos asignados en salud y, por lo tanto, no deben ser

suministrados por las EPS.

2. 2. Suministro. La regla de exclusion, en virtud de la cual el suministro de los servicios y
tecnologias expresamente excluidos del PBS no pueden ser financiados con cargo a recursos
publicos del SGSSS, no es absoluta. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, esta

regla puede ser inaplicada si se cumplen cuatro requisitos:

i. (i) El servicio o tecnologia en salud excluido debe haber sido ordenado por el médico
tratante del afiliado o beneficiario, que debe estar adscrito a la entidad prestadora de salud a

la que se solicita el suministro.

ii. (ii) La ausencia del servicio o tecnologia en salud excluido causa una amenaza o

vulneracion de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente.

iii. (iii) No existe dentro del PBS otro servicio o tecnologia en salud que supla al excluido con

el mismo nivel de efectividad.

iv. (iv) El paciente carece de los recursos econdmicos suficientes para sufragar el costo del

servicio o tecnologia en salud.

3. En caso de que se acredite el cumplimiento de estos requisitos, los agentes del SGSSS
deben suministrar el servicio y tecnologia de salud correspondiente con cargo a los recursos
publicos asignados a la atencion en salud. Asimismo, el cumplimiento de estos requisitos

habilita al juez ordinario y constitucional a ordenar su suministro.



() Proteccion constitucional reforzada del derecho fundamental a la salud de los NNA en

situacién de discapacidad.

52. El derecho a la salud de los NNA y adolescentes que se encuentran en situacién de
discapacidad es objeto de proteccion constitucional reforzada en atencién a la especial
condicion de vulnerabilidad en la que estos sujetos se encuentran. La especial proteccion de
la salud se deriva de los articulos 13.3, 44 y 47 de la Constitucion, asi como del principio
constitucional de “interés superior del menor”. El articulo 13.3 de la Carta Politica dispone
que el Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicién fisica o
mental, “se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”. Por su parte, el 44 ibidem
reconoce el derecho fundamental a la salud de los NNA y prevé que sus derechos prevalecen
sobre los de los demas. A su turno, el articulo 47 dispone que el Estado “adelantara una
politica de previsidon, rehabilitacién e integracion social para los disminuidos fisicos,

sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencidn especializada que requieran”.

53. El principio de especial proteccién de la salud de los NNA en situacién de discapacidad
también se encuentra previsto en multiples instrumentos internacionales que forman parte
del bloque de constitucionalidad. En particular, los articulos 25.b de la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, 23 y 24.1 de la Convencién sobre los Derechos
del Niflo, 12 del PIDESC, asi como 10 y 18 del Protocolo de San Salvador.

54. La proteccion constitucional reforzada de los NNA se concreta en garantias
iusfundamentales especiales y diferenciadas. Estas garantias buscan asegurar el desarrollo
vital de los NNA en situacion de discapacidad bajo el entendido de que “cualquier retraso o
negacién en la prestacion del servicio puede llegar a afectar de manera irreversible su
condiciéon médica y proyectar sus procesos relacionales con su entorno, su familia y la
sociedad en general, asi como sus ciclos de formacidon académica y cognitiva”. De acuerdo
con la ley, el reglamento y la jurisprudencia constitucional, estas garantias reforzadas

incluyen, entre otras:

2. %1.2. El mandato de proteccién a la salud prevalente y prioritaria que exige que la
atencion en salud de los NNA en situacion de discapacidad sea prestada de forma inmediata

sin obstaculos legales, administrativos o econdmicos de ninguna indole; y

3. %1.3. La garantia cualificada del principio de integralidad, lo que implica que las



entidades del SGGGS vy el juez constitucional deben aplicar un enfoque diferencial y estan
llamados “a flexibilizar los requisitos para el otorgamiento de los servicios y las tecnologias

en salud”.

() El Analisis Conductual Aplicado (ABA) y las “terapias sombra”. Reglas de financiacion y

suministro

55. El enfoque terapéutico de Anadlisis Conductual Aplicado o “ABA”, por su sigla en inglés
(Applied Behavior Analysis), es una metodologia de desarrollo cognitivo y conductual para las
personas con TEA. En términos generales, la metodologia ABA utiliza los refuerzos positivos,
la repeticion y otras técnicas conductuales para mejorar las habilidades de comunicacién de
los NNA y moldear sus patrones de conducta. Lo anterior, con el propdsito de que puedan
insertarse, participar y desenvolverse en el entorno social, familiar y educativo de forma

autonoma.

56. La Corte Constitucional ha enfatizado que el Analisis Conductual Aplicado no es un
tratamiento o grupo de tratamientos strictu sensu; es un “enfoque terapéutico”. Este
enfoque terapéutico puede ser aplicado en multiples intervenciones y procedimientos de
habilitacidn y rehabilitacion en salud, asi como en procesos educativos. En estos términos, el
hecho de que cierto tratamiento, terapia o procedimiento utilice el enfoque ABA no es un
criterio determinante para identificar su naturaleza -servicio de salud o prestacién de
educacion-. La naturaleza de la intervencidn, procedimiento o terapia debe ser determinada

a partir de su finalidad prevalente.

57. El acompafamiento o apoyo terapéutico permanente, también denominado
“acompafante sombra extracurricular”, “terapia sombra” o “sombra terapéutica”, es un
servicio de apoyo o acompafamiento personalizado que un profesional presta a un NNA con
TEA, con el propésito general de “vincularlo con el mundo exterior”. Estas terapias pueden
ser prestadas con fundamento en el enfoque ABA. De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, las “terapias sombra” o “sombras terapéuticas” en ambiente natural son
consideradas una prestacion de salud, porque (i) tienen una finalidad general de prevencién,
diagnoéstico, tratamiento y rehabilitacién integral en salud y (ii) buscan garantizar un
acompanamiento “permanente” al menor en el “ambiente natural”. Estas terapias

“sobrepasaln] la esfera escolar [y] se aplica[n] en los &mbitos de interaccién cotidiana del



nino”.

58. Las sombras terapéuticas se encuentran expresamente excluidas del PBS y de
financiacion con cargos a recursos publicos desde el afio 2017. Actualmente, el numeral 89
del Anexo Técnico de la Resolucién 2273 de 2021 las excluye expresamente del listado de
servicios y tecnologias financiados con recursos publicos asignados a la salud. Esto es asi,
fundamentalmente porque el Instituto de Evaluacién Tecnoldgica en Salud (IETS) y el MSPS
han conceptuado que no existe evidencia cientifica sobre su eficacia clinica para la
habilitacion y rehabilitacién en salud de las personas con diagnéstico TEA. Por el contrario,
algunos estudios sugieren que generan una dependencia con el profesional acompanante lo
que entorpece “el proceso de generalizacién de las habilidades de la persona”, reduce la
interaccién con los miembros del entorno familiar y social, y afecta el desarrollo de su

independencia y autonomia.

59. Con fundamento en tales consideraciones, la Corte Constitucional ha negado acciones de
tutela en las que NNA con TEA solicitaban ordenar a la EPS el suministro de terapias sombra
en ambiente natural. Diversas Salas de Revisidon han reiterado que estas terapias se
encuentran expresamente excluidas del PBS y, en consecuencia, sélo pueden ser ordenadas
si se cumplen los requisitos previstos por la jurisprudencia constitucional para su suministro
excepcional (ver parr. 51.2 supra). Por su similitud con el caso concreto, la Sala resalta las
sentencias T-364 de 2019 y T-299 de 2023.

60. Sentencia T-364 de 2019. La Sala Cuarta de Revision resolvié la accién de tutela
presentada por las representantes de dos nifos diagnosticados con TEA en contra de la EPS
Sanitas. Las accionantes alegaban que la EPS vulnerd el derecho a la salud de los nifios,
porgue no autorizé el acompafamiento terapéutico de psicéloga en ambiente natural. La Sala
neg6 el amparo del derecho a la salud en el caso de uno de los nifios y declar6 la carencia
actual de objeto en el otro. Lo anterior, por considerar que el acompafiamiento terapéutico
en ambiente natural, como modalidad de terapia sombra, carece de evidencia cientifica que
soporte sus beneficios en el proceso de recuperacién del estado de salud de una persona con
diagnédstico TEA. Asi las cosas, la Sala determind que se trataba de un servicio de salud
expresamente excluido, por lo que no podia ser financiado con los recursos publicos

destinados a la salud.



61. Sentencia T-299 de 2023. La Sala Quinta de Revisién estudi6 la accion de tutela
presentada por una madre en representacién de su hijo diagnosticado con TEA en contra de
la EPS Sura y la Direccién de Inclusién e Integracién de Poblaciones de la Secretaria de
Educacién de Bogota. La accionante manifestd que las accionadas vulneraron los derechos
fundamentales de peticion, salud y educacién de su hijo, al no autorizar el servicio de
terapeuta sombra que lo acompafiara en las actividades escolares. La Sala neg6 el amparo
de los derechos a la salud y la educacién. Esto, tras advertir que de acuerdo con el MSPS y el
IETS: (i) no era recomendable el uso de sombras terapéuticas, pues no contribuyen a
fortalecer la autonomia de las personas con TEA; (ii) no se encuentra evidencia que
demuestre la efectividad de este tipo de terapias y (iii) el uso de auxiliares personales es una
medida soporte o “servicio de respiro” que buscan mejorar la calidad de vida familiar, no la
rehabilitacion del paciente. Por esto, las sombras terapéuticas se encuentran expresamente
excluidas de la cobertura del PBS para cualquier patologia, en cumplimiento del articulo 15
de la Ley 1751 de 2015.

62. En sintesis, (i) los nifios con TEA son sujetos de especial proteccién, lo que implica el
derecho a recibir cuidados especiales, un mandato de proteccién prevalente y prioritaria a su
salud y una garantia cualificada del principio de integralidad. Con todo, (ii) la Corte ha
reiterado que el juez constitucional debe ser especialmente cuidadoso al examinar acciones
de tutela que soliciten el suministro de acompanantes sombra en ambiente natural. Esto,
habida cuenta de que no existe evidencia cientifica sobre la eficacia clinica de las terapias
sombra para la habilitacién y rehabilitacién en salud de los nifios con TEA. Por eso, (iii) sélo
ha admitido que su suministro sea ordenado por via de tutela si satisfacen estrictos

requisitos constitucionales.
5.1.2. Caso concreto
i. (i) Posiciones de las partes

63. Posicion de la accionante. La sefiora CG sostiene que Sanitas EPS vulneré el derecho
fundamental a la salud y la “proteccidén a las personas en condicién de discapacidad” de su
hijo. Esto, porque a su juicio, la proteccioén constitucional reforzada de la que son titulares los
nifos en situacién de discapacidad implica, de un lado, que “la garantia al derecho a la salud

se amplia aun cuando el tratamiento o medicamento requerido no esté contemplado en el



[PBS]” y, de otro, que “en la medida que exista prescripcién médica la entidad se encuentra
obligada a autorizar [servicios en salud] aun cuando esté o no incluido en el [PBS]". Segun la
sefiora CG, las accionadas desconocieron dicha proteccién reforzada, porque ignoraron que el
Protocolo Clinico para el Diagndstico, Tratamiento y Ruta de Atencién Integral de Nifios y
Niflas con Trastornos del Espectro Autista, cuya aplicacién fue recomendada por el médico

psiquiatra del nifio, prevé “la opcién terapéutica de analisis conductual aplicado ABA”.

64. Posicion de la accionada. La EPS Sanitas sostiene que no vulnerd los derechos
fundamentales del nifio. Argumentd que, de acuerdo con los articulos 11, 16, 32 y 49 de la
Resolucion 244 de 2019, las “sombras terapéuticas” se encuentran excluidas del PBS. En el
mismo sentido, sostuvo que las terapias con enfoque ABA no estan contempladas en el PBS,
porgue son una “alternativa experimental” y no existe evidencia cientifica sobre su seguridad
y efectividad. Por lo tanto, conforme al articulo 15 de la LES, no pueden ser financiadas con
recursos publicos asignados a la salud. De otra parte, asegurd que no existe orden médica

que prescriba que el menor requiere acompanante sombra y terapias ABA.
() Andlisis de la Sala Plena

65. La Sala considera que la EPS Sanitas no vulnerd el derecho fundamental a la salud del
nifo JJCG. Esto, porque (i) el servicio en salud solicitado por la accionante se encuentra
expresamente excluido de la financiacién con los recursos publicos de la salud y (ii) no se
acreditan los requisitos definidos por la jurisprudencia para que el suministro de servicios

excluidos sea procedente.

66. Primero. La Sala Plena advierte que, de acuerdo con el numeral 89 del Anexo Técnico de
la Resolucién 2273 de 2021 -vigente a la fecha de presentacién de la tutela- las sombras
terapéuticas estan excluidas del listado de servicios y tecnologias financiados con los
recursos publicos asignados a la salud, sin importar la condicién o enfermedad asociada a su
prescripcion. Esto es asi, porque, se reitera, el IETS, el MSPS e, incluso, la Corte
Constitucional, han advertido que no existe evidencia cientifica sobre la eficacia clinica de las
terapias sombra para la habilitacién y rehabilitaciéon en salud de los nifios con TEA. Por el
contrario, se ha encontrado que este tipo de terapias generan una dependencia en el
profesional acompafante y limitan la interaccién con los miembros del entorno familiar y

social. Esto obstaculiza su inclusién y participacidon en ambitos sociales, entorpece su proceso



de generacidn de habilidades y obstruye su independencia, lo que es incompatible con el

propdsito de dotar de autonomia a las personas en situacién de discapacidad.

67. Segundo. En cualquier caso, la Sala no desconoce que conforme a la jurisprudencia
reiterada de esta Corte, la regla conforme a la cual los servicios que estan en la lista de
exclusiones no pueden ser financiados con cargo a recursos publicos del SGSSS, puede ser
inaplicada si se cumplen cuatro requisitos, a saber, que: (i) el servicio o tecnologia excluido
haya sido ordenado por el médico tratante; (ii) la ausencia del servicio o tecnologia en salud
cause una amenaza o vulneracién de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente;
(iii) no exista dentro del PBS otro servicio o tecnologia que supla al excluido con el mismo
nivel de efectividad y (iv) el paciente carezca de los recursos econémicos suficientes para

sufragar el costo del servicio o tecnologia.

68. A la luz de estos criterios, la Sala Plena considera que en este caso no es procedente
ordenar el suministro del servicio excluido, porque (i) no existe orden médica y (ii) no existe
evidencia de que la ausencia del servicio o tecnologia en salud cause una amenaza o

vulneracion de los derechos a la vida o la integridad fisica del nifio JJCG:

69. (i) Orden médica. No existe prescripcion médica que ordene el suministro de
acompafnamiento o tutor sombra extracurricular con enfoque ABA en ambiente natural. La
Sala Plena reconoce que el médico psiquiatra tratante, conceptud que el menor tiene retraso
mental leve y “deterioro del comportamiento significativo”, por lo que requiere terapias
conductuales, ocupacionales y de lenguaje, estas tres, con enfoque de “Analisis Conductual
Aplicado” (ABA). Asimismo, la Sala advierte que LCGC, psicéloga neuropsicopedagoga de la
IPS Aprender, llevé a cabo una prueba cognitiva en la que encontré que “e[ra] importante
que el paciente mant[uviera] vinculacién al contexto escolar en el aula regular en una
institucidon educativa que maneje programas de inclusiéon escolar, con un esquema de
adaptaciones curriculares y flexibilidad pedagdgica teniendo en cuenta sus [necesidades
educativas especiales], lo que le permitira consolidar habilidades pedagdgicas basicas,

desarrollo social y emocional”.

70. Sin embargo, ninguna de estas prestaciones corresponde al acompafamiento o tutor

sombra en ambiente natural que la accionante solicita mediante la presente accion de tutela:

1. %1.1. Las terapias conductuales, ocupacionales y de lenguaje que el médico psiquiatra



prescribié son diferentes al servicio de tutor sombra en ambiente natural que la accionante
solicita. Por medio de estas terapias, un profesional busca reforzar las conductas deseables y
eliminar las desadaptativas; fortalecer la independencia, funcionalidad y autonomia del
paciente y la rehabilitacién de trastornos en la comunicacién, respectivamente. Por lo demas,
la Sala Plena advierte que en el aflo 2018 la madre del nifio presentd una accién de tutela,
distinta a la que se estudia en el presente caso, en la que solicité ordenar a la EPS Sanitas
que brindara “terapias conductuales personalizadas con enfoque ABA”. El 3 de mayo de
2018, el Juzgado Cuarto Penal municipal de Neiva ampard el derecho a la salud del nifio y
ordend a la EPS Sanitas garantizar la valoraciéon del nifio “por fisiatria, psiquiatria y
pediatria”, de manera que estos especialistas determinaran “la pertinencia, periodicidad y
cantidad de las terapias, clase de las mismas y el niUmero de ellas”. En cumplimiento de
dicha decision, al nifio le fueron prescritas “terapias ocupacionales personalizadas con
enfoque ABA 12 por mes x 6 meses; terapias de lenguaje personalizadas con enfoque ABA 12
por mes x 6 meses [y] terapias de analisis conductual aplicado ABA 20 por mes x 6 meses”,
las cuales fueron garantizadas por la EPS Sanitas. En este orden de ideas, la Sala resalta que
las terapias ordenadas con ocasién de la referida solicitud de tutela son distintas al
acompafamiento sombra examinado en el presente asunto, para el cual, insiste, no existe

orden médica.

2. %1.2. La psicéloga neuropsicopedagoga de la IPS Aprender recomendd que se asigharan
apoyos pedagodgicos en el aula, no un tutor sombra en ambiente natural. La Sala reitera que
las terapias sombra en ambiente natural son una prestacidn distinta a los acompafantes o
docentes de apoyo personalizado en aula. Esto, porque las primeras -tutor sombra en
ambiente natural- son servicios de salud, en tanto (i) tienen una finalidad prevalente de
prevencion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacién integral en salud y (ii) buscan garantizar
un acompanamiento “permanente” al menor en el “ambiente natural”. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, estas terapias “sobrepasa[n] la esfera escolar [y] se aplica[n]
en los ambitos de interaccion cotidiana del nifio”. En contraste, los acompafantes o apoyos

terapéuticos en aula tienen una finalidad prevalentemente educativa.

71. (ii) Afectacion de derechos fundamentales. La Sala Plena considera que no existe
evidencia de que la ausencia de un tutor sombra extracurricular con enfoque ABA amenace o
vulnere de los derechos a la vida o la integridad fisica del nifio. La psicéloga

neuropsicopedagoga tratante del nifio indicé que el acompafamiento, supervisién y apoyo de



un miembro de la familia para la ejecucidn de tareas escolares en casa tenia el propdsito de
“ayudarlo en el afianzamiento de la disciplina, mejoramiento de la actitud hacia el estudio y
la consolidacion de la responsabilidad con sus quehaceres escolares”. De la ausencia de un
acompafante que contribuya a la consecucién de estas finalidades no se advierte la posible
amenaza o vulneracién de sus derechos a la vida o integridad fisica. Esto, porque, conforme
al principio de solidaridad familiar, su familia tiene las posibilidades de brindarle

acompafamiento después de la jornada escolar.

72. Orden a impartir. El 15 de julio de 2022, el Juez Primero de Pequefias Causas y
Competencias Multiples de Neiva ampard el derecho a la integridad personal del nifio.
Considerd que no era procedente ordenar a las accionadas proporcionar “terapias ABA”,
porque no existia concepto de un comité interdisciplinario que determinara la idoneidad de
las mismas y especificara las condiciones en que debian ser brindadas. Sin embargo, ordend
a la EPS Sanitas “reunir al comité técnico cientifico a efectos de determinar con claridad [su]
procedencia”. El 10 de agosto de 2022, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Neiva revocé
la sentencia de primera instancia y, en su lugar, declaré la improcedencia de la accién. Al
respecto, argumentd que en el presente caso no se acreditaba (i) la existencia de un
concepto que, con fundamento en criterios médico-cientificos, asegurara que el paciente iba
a tener una mejoria o progreso en su salud y (ii) que dichas terapias no puedan ser

sustituidas por un servicio incluido en el PBS.

73. En tales términos la Sala revocara parcialmente la decisién de segunda instancia y, en su

lugar, negard el amparo del derecho a la salud de JJCG.
5.2. La presunta vulneracién del derecho fundamental a la educacién inclusiva
74. Problema juridico. La Sala debe resolver el siguiente problema juridico:

iLa Secretaria de Educacién de Neiva, el colegio GCNN y el colegio HAM vulneraron el
derecho fundamental a la educacién inclusiva de ]JJCG, al negarse a asignar un docente de
apoyo pedagdgico personalizado o acompafiante sombra curricular con enfoque ABA que lo

asista en su proceso educativo?

75. Metodologia de decisidn. Para resolver el problema juridico, la Sala Plena reiterara la

jurisprudencia constitucional en relacién con el derecho fundamental a la educacién inclusiva



de los nifos, nifias y adolescentes (NNA) en situacién de discapacidad. En esta seccién, hard
especial énfasis en la naturaleza de los docentes de apoyo pedagdgico personalizados en
aula que alumnos con discapacidad, tales como los NNA con Trastorno del Espectro Autista,
pueden requerir para su pleno desarrollo educativo. Asimismo, unificara jurisprudencia en
relacion con la obligacién de las instituciones educativas privadas de asignar tales servicios,
asi como el deber de los padres o responsables del alumno de contribuir a su financiacion,
cuando decidan matricular a sus hijos en instituciones de educacién privada. Luego, con
fundamento en tales consideraciones, resolvera el caso concreto.

5.2.1. El derecho fundamental a la educacidn. Especial proteccidn constitucional de los NNA.

Reiteracion de jurisprudencia

76. El articulo 67 de la Constitucién Politica reconoce la educacién como derecho
fundamental y servicio publico que “tiene una funcién social”. Este derecho también se
encuentra consagrado en mdltiples instrumentos y tratados internacionales ratificados por
Colombia que forman parte del bloque de constitucionalidad. En concreto, el articulo 26 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 13 del Protocolo de San Salvador
y el articulo 13 del PIDESC.

77. La educacion es un elemento dignificador de las personas, un instrumento para la
construccién de una sociedad mas igualitaria y una herramienta esencial para la proyeccion y
desarrollo social del ser humano. En su dimension de derecho, la educacién “propende por la
formacion de los individuos, para que puedan desarrollar y fortalecer sus habilidades
cognitivas, culturales y fisicas, entre otras”. En su dimensién de servicio publico, “la
educacion se encuentra a cargo del Estado y tiene prioridad en la asignacién de recursos por
hacer parte del gasto social”. El Estado esta obligado a garantizar su prestacion eficiente y
continua a todos los habitantes del territorio nacional, conforme a los principios de
universalidad, solidaridad y redistribucién de los recursos publicos en la poblacién vulnerable.
La Constitucion Politica otorga a la educacidn esta doble dimensidn “con el fin de garantizar
que todas las personas tengan acceso al conocimiento, la ciencia y la técnica, asi como a los
demas bienes y valores de la cultura, en consonancia con los fines y principios

constitucionales del Estado Social y Democratico de Derecho”.

78. La Corte Constitucional y el Comité DESC han sostenido que el derecho fundamental a



recibir educacidén tiene cuatro dimensiones o componentes estructurales que integran su
contenido normativo: (i) disponibilidad, (ii) accesibilidad, (iii) adaptabilidad y (iv)

aceptabilidad:

78.1 Disponibilidad. El Estado tiene la obligacién de crear y financiar “suficientes
instituciones educativas a disposicion de todos aquellos que demandan su ingreso al sistema
educativo, abstenerse de impedir a los particulares fundar instituciones educativas e invertir

en infraestructura para la prestacién del servicio”.

78.2 Accesibilidad. El Estado debe garantizar “el acceso de todos en condiciones de igualdad
al sistema aludido, la eliminacién de todo tipo de discriminacién en el mismo, y facilidades

para acceder al servicio desde el punto de vista geografico y econémico”.

78.3 Adaptabilidad. El Estado tiene la obligacién de (i) adaptar la educacion a las necesidades
y demandas de los estudiantes, asi como (ii) garantizar la continuidad en la prestacion del
servicio educativo. En consecuencia, “la educacién ha de tener la flexibilidad necesaria para
adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en transformacion y responder a

las necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales variados”.

78.4 Aceptabilidad. El Estado debe garantizar la calidad en la prestaciéon del servicio
educativo. Al respecto, la Corte ha sefialado que el Estado estd en la obligacién de
“garantizar que, de forma y de fondo, la ensefianza, los programas y los métodos
pedagdgicos sean de calidad y resulten pertinentes y adecuados de conformidad con la

comunidad y la cultura a la que se dirigen”.

79. La Constitucion y el derecho internacional de los derechos humanos otorgan proteccion
reforzada al derecho a la educacion de los nifios. El articulo 44 de la Constitucion dispone que
la educacidon es un derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) que
“prevalece sobre el de los demas”. Asimismo, el articulo 28 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (CDN) consagra la educaciéon como un derecho universal de todos los

nifnos y niflas que debe ser garantizado conforme al principio del interés superior del menor.

80. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la proteccién reforzada del derecho
fundamental a la educacién de los NNA se concreta en cuatro garantias iusfundamentales:

(i) la enseflanza gratuita entre los 5 y los 18 afios, mediante la asignacion de recursos y el



apoyo financiero en caso de necesidad; (ii) la obligatoriedad de la ensefanza, mediante el
fomento de la asistencia a las escuelas, la reduccion de las tasas de desercion escolar y el
acompafamiento de la sociedad y de la familia; (iii) el acceso a una educacién completa,
digna y de calidad, fundada en los principios de tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad,
en donde se identifiguen y eliminen las barreras de acceso que generen
discriminacién y (iv) la prestacién y realizacién progresiva del servicio publico de educacién y

la ampliacién escalonada del @mbito de proteccién del derecho.

5.2.2. El derecho fundamental a la educacién inclusiva de los NNA en situacidén de

discapacidad.
i. (i) Fundamento constitucional, desarrollo legal y contenido normativo

81. Los NNA en situacién de discapacidad son titulares del derecho fundamental a la
educacion inclusiva. El derecho fundamental a la educacion inclusiva se deriva del principio
de igualdad y, en concreto, del mandato de especial proteccién constitucional de las
personas en situacidon de discapacidad previsto en los articulos 13.3, 47 y 68 de la
Constitucidn. Estas disposiciones establecen que el Estado tiene el deber especial de adoptar
medidas en favor de las “personas con limitaciones fisicas o0 mentales” con el propdsito de
garantizar el goce y ejercicio del derecho a la educacién “en igualdad de condiciones al resto
de la sociedad”. Asimismo, diversos tratados internacionales de derechos humanos que
forman parte del bloque de constitucionalidad reconocen la educacién inclusiva como un
derecho humano universal de todo alumno. En particular, el articulo 24 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante la “CDPD") prevé que “los

Estados Partes aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles”.

82. El derecho fundamental a la educacion inclusiva de las personas en situacién de
discapacidad se encuentra desarrollado en la ley y el reglamento. La Ley 115 de 1994
dispone que “la educacién para personas con limitaciones fisicas, sensoriales, psiquicas,
cognoscitivas, emocionales o con capacidades intelectuales excepcionales, es parte
integrante del servicio publico educativo” y obliga al Estado a adoptar “programas de apoyo
pedagdgico que permitan la atencién educativa a las personas con limitaciones”. La Ley 361
de 1997, por su parte, obliga al Gobierno Nacional a disefiar e implementar planes

educativos especiales para los menores de edad en situacién de discapacidad que garanticen



“su formacién integral dentro del ambiente mas apropiado a sus necesidades especiales”. De
otro lado, la Ley 1618 de 2013 ordena la adopciéon de medidas de inclusién, acciones
afirmativas y de ajustes razonables en favor de las personas en situacién de discapacidad en
el contexto educativo. Por Ultimo, en el nivel reglamentario, el Decreto 1075 de 2015,
modificado por el Decreto 1421 de 2017, establece los principios, las definiciones basicas, los
lineamientos y los instrumentos para la operacion del modelo de educacién inclusiva en el

pais.

83. El derecho fundamental a la educacién inclusiva de las personas en situacién de
discapacidad es aquel que garantiza que estas personas sean educadas en todos los niveles
bajo un modelo de educacién que les permita vincularse y desarrollarse plenamente en
establecimientos educativos regulares en condiciones de igualdad real y sustantiva con el
resto de los alumnos. De acuerdo con la ley y la jurisprudencia constitucional, el modelo de
educacion inclusiva busca reivindicar el valor de la diferencia en los procesos de aprendizaje
a través de un sistema en el que concurren “en el aula estudiantes con capacidades diversas
para aprender y acceder al conocimiento”. Este modelo “reconoce, valora y responde de
manera pertinente a la diversidad de caracteristicas, intereses, posibilidades y expectativas
de los nifios, nifas, adolescentes, jovenes y adultos” y tiene como finalidad “promover el
desarrollo, aprendizaje y participacién” de los NNA en situacién de discapacidad “con pares
de su misma edad, en un ambiente de aprendizaje comun, sin discriminaciéon o exclusiéon

alguna”.

84. El modelo de educacidn inclusiva esta fundado en el “enfoque social de la discapacidad”,
conforme al cual la discapacidad es una “desventaja o restriccién de actividad, causada por
la organizacion social”, no del individuo. Las desventajas o limitaciones que parecieran tener
las personas en situacién de discapacidad “no tienen origen en su condicién personal, fisica o
mental, sino en la incapacidad de la sociedad para garantizar espacios y servicios para todas
las personas con independencia de sus contingencias particulares”. En tales términos, este
modelo parte de tres premisas fundamentales. Primera, “no deben ser los estudiantes
quienes se amolden a un Unico modelo de educacioén, sino que es el sistema educativo el que
[debe adaptarse] a las diversidades y necesidades de los estudiantes”. Segunda, la
diversidad en el sistema educativo potencia las capacidades de todos los alumnos, fomenta
“valores reciprocos de respeto y comprensién” y es un instrumento esencial para la

construccién de una sociedad genuinamente pluralista en la que “todos los alumnos se



sientan valorados, respetados, incluidos y escuchados”. Tercera, los estudiantes no pueden
ser divididos en razén de caracteristicas que han sido histéricamente percibidas como

limitaciones individuales.
() Contenido normativo del derecho fundamental a la educacion inclusiva

85. El &mbito de proteccién del derecho fundamental a la educacién inclusiva de las personas
en situacién de discapacidad estd compuesto, principalmente, por tres garantias
iusfundamentales: (i) la prohibiciéon de discriminacién, (ii) la obligacién de adoptar acciones
afirmativas para garantizar la igualdad real y sustantiva en el entorno educativo y (iii) el

mandato constitucional de inclusién en instituciones educativas regulares.

86. (i) Prohibicion de discriminacion. La discapacidad es un criterio sospechoso de
discriminacién. Las diferencias de trato en el sistema educativo que estén fundadas en la
situacion de discapacidad de los estudiantes y que tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de su derecho fundamental a la educacion,
son incompatibles con la Constitucion. La Corte Constitucional y el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (en adelante “Comité CDPD"), han indicado que la
obligacion de prohibir la discriminacién en el sistema educativo incluye todas las formas de
discriminacién. Sin embargo, han identificado cuatro formas de discriminacién por motivos de
discapacidad que deben ser eliminadas: la exclusidn, la segregacion, la denegacién de

ajustes razonables y el acoso:
Exclusion

La exclusién se produce “cuando se impide o se deniega directa o indirectamente el acceso
de los alumnos a todo tipo de educacion”. Es directa, en aquellos eventos en los que se
clasifica a las personas en situacion de discapacidad como alumnos “ineducables” y que, por
consiguiente, no rednen las condiciones para acceder a la educacion. Es indirecta, cuando se

les imponen requisitos de acceso que no consultan sus necesidades especificas.
Segregacion

La segregacion se presenta cuando la educacién de las personas en situacion de

discapacidad “se imparte en entornos separados disenados o utilizados para responder a una



deficiencia concreta o a varias deficiencias, apartandolos de los alumnos sin discapacidad”.
La separacién o aislamiento de los estudiantes en situaciéon de discapacidad “pueden

engendrar sentimientos de inferioridad” que vulneran su dignidad humana.
Denegacidn de ajustes

Los ajustes razonables son “las acciones, adaptaciones, estrategias, apoyos, recursos o
modificaciones necesarias y adecuadas del sistema educativo y la gestién escolar, basadas
en necesidades especificas” de los estudiantes con discapacidad. La denegacidn injustificada

de ajustes razonables “constituye discriminacién por motivos de discapacidad”.
Acoso

El acoso es todo comportamiento que tenga por objetivo o consecuencia atentar contra la
dignidad de la persona en situacién de discapacidad y “crear un entorno intimidatorio, hostil,

degradante, humillante u ofensivo” en su desarrollo educativo.

87. (ii) Acciones afirmativas. El Estado tiene la obligacién de adoptar acciones afirmativas
con el propdsito de erradicar las leyes y practicas discriminatorias que afecten u obstaculicen
de jure o de facto el ejercicio del derecho a la educacién de las personas en situacion de
discapacidad en condiciones de igualdad real y sustantiva. Las medidas afirmativas implican
un “trato preferente a las personas con discapacidad respecto de las demas para solucionar
la exclusidn histérica y sistematica o sistémica”. Estas medidas incluyen, entre otras, la
asignacion de recursos destinados especificamente a garantizar el acceso a la educacién de
las personas en situacion de discapacidad; el disefio de una oferta educativa que responda a
las caracteristicas de las personas con discapacidad; el acceso prioritario de esta poblacion a
cupos para programas de formacioén técnica, tecnoldgica y complementaria que oferta el
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA); la creacién de procedimientos y mecanismos
especiales que faciliten la presentacién de examenes de estado a personas con discapacidad
y la flexibilizacién de los requisitos de acceso a créditos educativos y becas para personas en

situacion de discapacidad.

88. (iii) Mandato de inclusién. El mantenimiento de dos sistemas de enseflanza: un sistema
de enseflanza general y un sistema de ensefianza especial, contraria el principio de igualdad.

El mandato de inclusién implica que la educacion inclusiva de los estudiantes en situacién de



discapacidad debe ser la regla y la educacion especial, la excepcidn. En este sentido, de
acuerdo con la ley y la jurisprudencia constitucional, las personas en situacién de
discapacidad tienen un derecho a recibir educacién en establecimientos educativos
regulares. La Corte Constitucional ha precisado que este derecho es prima facie -no absoluto-
puesto que los procedimientos de inclusiéon estdn determinados por “las necesidades
educacionales individuales de los alumnos”. Por esta razén ha admitido que, en casos
excepcionales, es procedente acudir a la educacién en instituciones especializadas cuando, a
partir de una evaluacién participativa e interdisciplinar, las evaluaciones psicoldgicas,
familiares y médicas “consideren que es la mejor opcidn posible para materializar el derecho

a la educacion” de los alumnos.

89. La Corte Constitucional y el Comité CDPD han enfatizado que la simple integracion de las
personas en situacion de discapacidad al sistema de educacién regular no constituye
inclusidn. La integracion es el proceso por el que las personas en situacidon de discapacidad
“asisten a las instituciones de educacion general, con el convencimiento de que pueden
adaptarse a los requisitos normalizados de esas instituciones”. La inclusién, en cambio, es un
proceso de reforma sistémica mas profundo que parte de la premisa de la participacién de
estudiantes con necesidades y capacidades diversas en aulas y escuelas ordinarias que
“puede prevenir la estigmatizacion, los estereotipos, la discriminacion y la alienacion”. En
este sentido, “exige adoptar cambios y modificaciones en el contenido, los métodos de
ensefianza, los enfoques, las estructuras y las estrategias de la educacion para superar los
obstaculos con la vision de que todos los alumnos de los grupos de edad pertinentes tengan
una experiencia de aprendizaje equitativa y participativa”. Conforme a la ley, el reglamento y
la jurisprudencia constitucional, el mandato de inclusidn se operativiza mediante la garantia
de los componentes del derecho a la educacidn inclusiva y la implementacion de ajustes

razonables.

() Componentes del derecho fundamental a la educacién inclusiva y la obligacién de adoptar

ajustes razonables

90. Componentes del derecho a la educacion inclusiva. El derecho fundamental a la
educacion inclusiva de las personas en situacion de discapacidad tiene cuatro componentes:
(i) disponibilidad, (ii) accesibilidad, (iii) adaptabilidad y (iv) aceptabilidad. Estos componentes

son conceptualmente idénticos a los elementos generales del derecho fundamental a la



educacién. Sin embargo, tienen un contenido particularizado con enfoque diferencial que
busca garantizar que los procesos de aprendizaje y socializacidn de las personas en situacién
de discapacidad “sean lo mas parecido posible a los de cualquiera de los educandos que

carecen de alguna discapacidad”.
Componentes del derecho a la educacion inclusiva
Disponibilidad

Las instituciones educativas publicas y privadas y los programas de ensefianza deben estar
disponibles “en cantidad y calidad suficientes” para los NNA en situacién de discapacidad.
Asimismo, debe existir una “amplia disponibilidad de plazas en centros educativos para los

alumnos con discapacidad en cada uno de los niveles por toda la comunidad”.
Accesibilidad

Las instituciones y los programas de ensefianza deben ser accesibles para los NNA en
situacién de discapacidad desde el punto de vista material y econémico. La accesibilidad
material supone que “el sistema educativo en su conjunto debe ser accesible, incluidos los
edificios, las herramientas de informacién y comunicacion (...) los planes de estudios, los
materiales educativos, los métodos de ensefianza, y los servicios de evaluacion, linglisticos y
de apoyo”. La accesibilidad econdémica exige que (i) la ensefianza sea asequible para los
alumnos con discapacidad en todos los niveles y no imponga costos directos o indirectos que
sean prohibitivos. Ademas, (ii) implica que, en principio, la realizacidon de ajustes razonables
no debe entranar costos adicionales para los alumnos con discapacidad. Por otra parte, los
servicios de apoyo personalizados deben ser asequibles para todas las personas en situacion
de discapacidad. El Estado debe cerciorarse de que el apoyo se ofrezca “teniendo en cuenta

la disparidad de género en los ingresos y el acceso a los recursos financieros”.
Aceptabilidad

La aceptabilidad exige que todas las instalaciones, bienes y servicios relacionados con la
educacion “se disefien y utilicen de forma que tengan plenamente en cuenta las
necesidades, las culturas, las opiniones y los lenguajes de las personas con discapacidad y

los respeten”.



Adaptabilidad

La elaboracién, el disefio y la aplicacion de los planes de estudio han de responder y
adecuarse a las necesidades de todos los alumnos, especialmente a los NNA en situacion de
discapacidad. Asimismo, las instituciones educativas deben ofrecer respuestas educativas
apropiadas. En concreto, deben contar con “equipos, docentes especializados y material
pedagdgico para satisfacer las necesidades educativas especiales de los nifios con

discapacidad”.

91. Ajustes razonables en el entorno educativo. Las instituciones educativas tienen la
obligacién de adoptar los ajustes razonables que las personas en situacién de discapacidad
requieran para tener acceso a la educacién en igualdad de condiciones con los demas. De
acuerdo con el Decreto 1421 de 2017, los ajustes razonables en el entorno educativo son “las
acciones, adaptaciones, estrategias, apoyos, recursos o modificaciones necesarias Yy
adecuadas del sistema educativo y la gestién escolar” para que la poblacién en situacién de
discapacidad pueda gozar del derecho a la educacién en condiciones de igualdad real y

sustantiva.

92. La Corte Constitucional y el Comité CDPD han enfatizado que el componente de
accesibilidad y la obligacién de realizar ajustes razonables son diferentes. La accesibilidad
beneficia a grupos de la poblacién y se basa en un conjunto de normas que se aplican
gradualmente. Los ajustes razonables, en contraste, son personalizados y por lo tanto
“complementarios a la obligacidén relativa a la accesibilidad”. En lugar de transformar el
entorno, el objetivo de los ajustes razonables es ayudar a la persona por medio de multiples
actividades y adaptaciones que pueden consistir en, entre otros: cambiar la ubicacién de un
aula, ofrecer diferentes formas de comunicacion en clase, impartir las asignaturas por sefias
u ofrecer folletos en un formato alternativo, modificar el método de evaluacién o asignar

apoyos pedagdgicos.

93. La CDPD, la ley y el Decreto 1421 de 2017 no definen qué debe entenderse por ajuste
“razonable”. El Comité CDPD ha sefialado que la razonabilidad del ajuste debe examinarse
desde la perspectiva del titular del derecho, de un lado, y del responsable de su adopcidn, de

otro. En tales términos, un ajuste sera razonable si cumple dos exigencias:



1. %1.1. El ajuste “logra el objetivo (o los objetivos) para el que se realiza” y esta disefiado
para satisfacer los requerimientos individuales del alumno. Los ajustes deben ser pertinentes,
idéneos y eficaces en atencién a la situaciéon en la que se encuentra la persona con
discapacidad y las barreras a las que se enfrenta. El proceso de adopcion del ajuste exige
emplear un enfoque caso por caso “basado en consultas con el drgano competente

responsable del ajuste razonable y con la persona interesada”.

94. Plan Individual de Ajustes Razonables (PIAR). La obligacion de adoptar ajustes razonables
y de disefiar un plan de estudios individualizado adecuado para los estudiantes en situacion
de discapacidad se operativiza mediante la construccién e implementacién del Plan Individual
de Ajustes Razonables -PIAR-. El Decreto 1421 de 2017 define el PIAR como una “herramienta
utilizada para garantizar los procesos de ensefnanza y aprendizaje de los estudiantes,
basados en la valoracion pedagdgica y social, que incluye los apoyos y ajustes razonables
requeridos, entre ellos, los curriculares, de infraestructura y todos los demas necesarios para
garantizar el aprendizaje, la participacion, permanencia y promocion” de las personas en
situacién de discapacidad. Este instrumento debe comprender, entre otros, (i) la descripcion
del contexto en que se desenvuelve el estudiante, tanto dentro como fuera del aula; (ii) una
valoracién pedagdgica, junto con las valoraciones de salud que aporten al disefio y (iii) los

ajustes curriculares, didacticos, evaluativos y metodoldgicos para el afio lectivo, entre otros.

95. La Corte Constitucional ha enfatizado que, conforme al Decreto 1421 de 2017, el PIAR
debe ser disefiado por la institucion educativa segun las condiciones individuales del
estudiante, a partir de “un didlogo con su familia y cuidadores, para fortalecer el proceso de
educacioén inclusiva”. En tales términos, la efectividad del PIAR no depende exclusivamente
de la institucién educativa, sino que exige el apoyo constante de la familia o responsables del
estudiante. El PIAR debe ser elaborado durante el primer trimestre del afno, y debe ser
actualizado de forma anual, pues “es el proyecto para el estudiante durante el afo
académico”. Ademas, debe ser supervisado periddicamente, de acuerdo con el contexto

escolar, las necesidades del estudiante y sus competencias.

96. Apoyos o docentes pedagdgicos personalizados. Los acompafantes o docentes de apoyo
pedagdgico en el aula o curriculares son ajustes razonables que buscan garantizar el derecho
a la educacion inclusiva de los alumnos con discapacidad. Al respecto, el articulo 11.2(j) de la

Ley 1618 de 2013 dispone que las entidades territoriales estan obligadas a “proveer los



servicios de apoyo educativo necesarios para la inclusiéon en condiciones de igualdad de las
personas con discapacidad. Estos servicios incluyen, entre otros: intérpretes, guias-
intérpretes, modelos linglisticos, personal de apoyo, personal en el aula y en la institucién”.
Los Decretos 1075 de 2015 y 1421 de 2017, por su parte, disponen que en el PIAR las
instituciones educativas deben incluir los apoyos pedagdgicos que el alumno en situacién de
discapacidad requiera. En el mismo sentido, la CDPD dispone que los Estados deben
garantizar los apoyos personalizados que el estudiante necesita para desarrollar y

potencializar sus habilidades.

97. Los apoyos pedagdgicos en el aula abarcan una amplia gama de servicios que varian
conforme a las necesidades de los alumnos. En concreto, “pueden consistir en un asistente
de apoyo cualificado para la ensehanza, compartido entre varios alumnos”, o un docente
especializado dedicado exclusivamente a uno de ellos. Los apoyos pedagdgicos en aula
buscan que los estudiantes se integren en los ambientes escolares, a través de “las
adecuaciones curriculares, de la correccién de la conducta y del apoyo en sus actividades

basicas”.

98. La Corte Constitucional ha reiterado que estos apoyos constituyen un servicio o
prestacion de educaciéon, dado que, en principio, tienen como finalidad atender una
“necesidad educativa propia del proceso de educacidn inclusiva”. Asimismo, ha precisado
que se diferencian de las “terapias sombra” o los asistentes personales en ambiente natural,
en tanto estos Ultimos son permanentes -no se restringen al entorno escolar- y tienen una

finalidad prevalente de habilitacién y rehabilitacién en salud.

99. Responsables de adoptar los ajustes razonables y garantizar el derecho a la educacién
inclusiva. ElI Decreto 1421 de 2017 establece que, conforme al principio de
corresponsabilidad, la familia, el Estado y las instituciones educativas deben concurrir en la
adopcién e implementacién de los ajustes razonables que el alumno con discapacidad
requiera. En el mismo sentido, la Corte Constitucional también ha resaltado y enfatizado la

importancia del principio de corresponsabilidad en la garantia de la educacion inclusiva:

1. %1.1. Familia. El Decreto 1421 de 2017 reconoce que la familia tiene “un rol activo y
fundamental en el proceso educativo de sus familiares con discapacidad y en la identificacion

y superaciéon de barreras para el aprendizaje y la participaciéon”. Ademas, los familiares de la



persona en situacion de discapacidad son titulares de una serie de obligaciones entre las que
se encuentran (i) realizar el proceso de matricula del estudiante anualmente, (ii) aportar y
actualizar la informacién requerida por la institucién educativa para su historia escolar, (iii)
suscribir y cumplir los compromisos sefialados en el PIAR y (iv) participar en los espacios que

el establecimiento educativo propicie para su formacién y fortalecimiento.

2. %1.2. Estado. El Ministerio de Educacidn tiene la direccion general de la politica de
inclusién educativa, incluidas la asistencia y seqguimiento a las estrategias de atencion a las
personas en situacion de discapacidad por parte de las entidades territoriales certificadas.
Las entidades territoriales certificadas en educacién, por su parte, son las gestoras y
ejecutoras de la politica de educacidn inclusiva, por lo tanto, deben definir la estrategia de
atencion para estudiantes en situacion de discapacidad y la distribucién de los recursos
asignados para asegurar el cumplimiento del decreto. De igual manera, a través de sus
planes de mejoramiento, deben gestionar los ajustes razonables que las instituciones
educativas publicas requieran para que de manera gradual garanticen la atencién educativa

de las personas en condicion de discapacidad.

3. %1.3. Instituciones educativas. Las instituciones de educacién publicas y privadas tienen
la obligacién de disefiar e implementar los PIAR y garantizar su cumplimiento. Ademas,
deben hacer seguimiento a los estudiantes en situaciéon de discapacidad y entablar un
didlogo con su familia y cuidadores, para fortalecer el proceso de educacién inclusiva. El
articulo 2.3.3.5.2.2.3 del Decreto 1421 de 2017 dispone que las instituciones educativas
privadas que presten el servicio publico de educacién de preescolar, basica y media
“deberan garantizar la accesibilidad, los recursos y los ajustes razonables para atender a los
estudiantes con discapacidad”. A su turno, dispone que deben: (i) “propender por que el
personal docente sea idéneo y suficiente para el desarrollo de los procesos de inclusién
social, asi como fomentar su formacién y capacitacion permanente” y (ii) “adaptar sus
curriculos y en general todas las practicas didacticas, metodolégicas y pedagdgicas que

desarrollen para incluir efectivamente a todas las personas con discapacidad”.

5.2.3. El derecho a la educacion inclusiva y los ajustes razonables para los NNA con Trastorno
del Espectro Autista (TEA)

100. La especial proteccién constitucional de los NNA con TEA. Los Trastornos del Espectro



Autista (TEA) son “un grupo de alteraciones o déficit del desarrollo de caracteristicas crénicas
y que afectan de manera distinta a cada paciente”. Son causados por “una disfuncién
neurolégica” que se manifiesta desde edades tempranas con dificultades en “la triada de
Wing que incluye: la comunicacién, flexibilidad e imaginacién e interaccién social”. El autismo
y el sindrome de Asperger forman parte de los TEA. Tratandose de NNA, las implicaciones de
este diagnostico en sus actividades cotidianas “estaran mediadas por su entorno”. La
adquisicion de habilidades dependera del proceso de estimulacion o terapéutico con que
cuenten, asi como de su participacion en entornos naturales (colegio, universidad, centros
comerciales, practicas de deporte, etc.). Por su parte, las implicaciones en el ambito escolar
dependeran de “los ajustes o apoyos que pueda necesitar para participar en igualdad con los

demas estudiantes y su estilo de aprendizaje”; no del diagnéstico en general.

101. Los NNA con TEA son sujetos de especial proteccién constitucional en atencién a la
discriminacién interseccional y barreras sistémicas de acceso a la educacién a las que se
enfrentan. La discriminacion interseccional tiene lugar cuando una persona con discapacidad
0 asociada a una experimenta un trato menos favorable por causa de esa discapacidad, pero
ademads por su color de piel, sexo, idioma, religion, origen étnico o género. Se trata de
situaciones en las que varios motivos de discriminacidn operan al mismo tiempo de forma
gue exponen a las personas afectadas a tipos singulares y agregados de desventajas. Los
NNA con TEA sufren discriminacion interseccional, habida cuenta de que (i) son menores de
edad, que por causa de su temprana edad, la falta de madurez y la situacién de indefension
en que se encuentran pueden no ser informados, consultados o escuchados en los procesos
de adopcién de decisiones relacionadas con su situacion y (ii) por su condicion de
discapacidad estan sujetos a ser institucionalizados y sometidos a “enfoques profesionales y
practicas médicas que son inaceptables desde el punto de vista de los derechos humanos”.

102. De otro lado, los NNA con TEA también se enfrentan a barreras econdmicas y sociales
sistémicas que obstaculizan el ejercicio y goce del derecho fundamental a la educacién. La
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacién ha explicado que las
personas en situacién de discapacidad tienen que asumir costos mas elevados de escolaridad
debido a los materiales auxiliares de ensefianza o a una relacién mas elevada en el nimero
de alumnos por maestro. Mientras el costo anual medio de la educacién de un nifio “puede
fijarse, por ejemplo, en 4.814 dédlares, para un niflo discapacitado, esta cifra supera

facilmente los 30.000 ddlares”. De acuerdo con estudios de UNICEF “los costos per capita de



la educacién especial son alrededor de 2,5 veces mayores que los de la educacién regular.
Esto se debe principalmente a los salarios, ya que la proporcién de docentes/estudiantes es
mayor en el caso de la educacién especial”. Debido a las barreras de acceso a la educacién,
las personas en situacién de discapacidad, como las personas diagnosticadas con TEA, tienen
menos probabilidades de obtener un trabajo y en los casos en que logran trabajar, tienden a

tener una remuneraciéon menor que la de sus homdlogos.

103. Los docentes de apoyo personalizado en aula para los NNA con TEA. La Corte
Constitucional ha reiterado que la implementacién de los ajustes razonables es una de las
herramientas esenciales para garantizar la inclusidn real y efectiva de los NNA con TEA y
superar las barreras sistémicas a las que histéricamente se han enfrentado. En particular, ha
indicado que la asignacién de un docente de apoyo personalizado para los NNA con TEA es
uno de los ajustes razonables que las instituciones educativas publicas deben implementar
para que estos estudiantes puedan desarrollar plenamente sus habilidades y contribuyan a la
formacion del resto de los estudiantes. En el mismo sentido, la Relatora Especial de las ONU
para los derechos de las personas en situacion de discapacidad ha resaltado que, para la
mayoria de las personas en situacion de discapacidad, el acceso a un apoyo adecuado es una
condicion fundamental para vivir y participar plenamente en la comunidad educativa
“participar de forma activa y significativa en la sociedad y, al mismo tiempo, conservar su

dignidad, autonomia e independencia”.

104. Con todo, este tribunal ha resaltado que la asignacién de docentes de apoyo
personalizado debe ser excepcional puesto que, en principio, es mas eficiente y conveniente
para la autonomia e independencia del estudiante, asi como para el fortalecimiento de los
procesos de inclusién, que un mismo docente de apoyo pueda atender a muchos alumnos,
con o sin discapacidad. Por esta razén, estos docentes sélo deben ser designados cuando
exista sélida evidencia técnica que demuestre que el NNA requiere del apoyo personalizado
en aula y que dicho apoyo contribuye efectivamente a su proceso de aprendizaje. Asimismo,
este tribunal ha resaltado que los establecimientos de educacién deben garantizar que la
prestacién del servicio de apoyo personalizado no produzca una exclusién, aislamiento o
segregacion del NNA con TEA o en situacién de discapacidad al interior de la institucion. Lo
anterior, en el entendido de que “a diferencia del modelo de educacién integradora, el
modelo de educacién inclusiva tiene como premisa la necesidad de que desaparezcan los

ambientes segregados, asi sea en escuelas regulares”. Su objetivo es entonces garantizar



“que todos los estudiantes, con independencia de sus necesidades educativas, puedan

estudiar y aprender juntos y en igualdad de condiciones”.

105. Por su similitud con el caso concreto, la Sala Plena resalta las sentencias T-495 de 2012,
T-567 de 2013, T-318 de 2014, T-170 de 2019, T-457 de 2019 y T-299 de 2023:

Sentencia

Hechos relevantes
Decisién y ratio decidendi
T-495 de 2012

El nino NSB fue diagnosticado con Trastorno del Espectro Autista. La discapacidad del nifio le
dificultaba el manejo de sus emociones, asi como medir las consecuencias de sus actos. Por
esta razén, el padre radicéd un derecho de peticidon ante la Secretaria de Educacion de
Bogotd, a través del cual solicité acompafiamiento individual permanente para su hijo, en el
colegio publico en el que estudiaba. La SED neg6 la solicitud, por considerar que dicha
prestacién no era brindada por tal entidad y que ésta debia ser solicitada a la entidad

competente segln su régimen de salud.

La Sala Séptima concedié el amparo. Encontré que la Secretaria de Educacién de Bogota
vulneré el derecho fundamental a la educacidn inclusiva de NSB al negarse a designar un
acompanante individual en aula con fundamento en que este servicio debia ser cubierto por
el sistema de salud. En criterio de la Sala, conforme al articulo 92 del Decreto 366 de 2009, el
personal de apoyo terapéutico curricular era una prestacién de educacion y, en concreto, un
ajuste razonable que debia haber sido implementado por la instituciéon educativa publica y
financiado por la entidad territorial. Por esta razon, ordend la Secretaria de Educacion de
Bogota D.C “que en el término de quince (15) dias, contados a partir de la notificacion de la
sentencia, designe el personal de apoyo pedagdgico a la Institucién Educativa Distrital Carlos
Arturo Torres.

T-567 de 2013

El nifo DSV fue diagnosticado con trastorno generalizado del desarrollo y paralisis cerebral.



La fundacién encargada de su tratamiento de rehabilitacién integral recomend6 iniciar
inclusién escolar con acompafiamiento terapéutico (sombra) para que recibiera apoyo en sus
actividades escolares. La madre solicité dicho servicio a la EPS, sin embargo, esta lo negd,
por considerar que debia solicitarse ante el Comité Técnico Cientifico, dado que era un

servicio no incluido en el POS.

La Sala Novena ampar6 el derecho fundamental a la educacidn inclusiva de DSV. La Sala
considerd que la terapia sombra en aula que la madre del menor solicitaba “tenia un
componente mayoritariamente educativo cuya responsabilidad recae sobre las autoridades
educativas”. Sin embargo, sefald que “esto no excluye su componente médico si se tiene en
cuenta que el componente terapéutico fue ordenado por el médico tratante”. Por lo anterior,
consideré a Compensar EPS le asistia el deber de informar a los padres de DSV “cual es la
autoridad responsable de suministrar el componente terapéutico (sombra) y acompanarlos
durante la presentacion y tramite de la solicitud correspondiente ante las autoridades
administrativas encargadas de prestar el servicio educativo”. En todo caso, concluyé que, si
por cualquier razén dicha autoridad no presta el componente terapéutico (sombra),
“Compensar EPS debera asumir su prestacién con el objetivo de garantizar el tratamiento de
salud puesto que resulta irrazonable dejar al nifio sin el servicio ordenado por el profesional

de la salud”.
T-318 de 2014

El nifo DAM fue diagnosticado con “hiperactividad, agresividad y depresion altas”. Por esta
causa, la coordinadora de la institucion educativa publica en la que éste se encontraba
matriculado solicité “colocarle un profesor sombra para que el nifio mejore la atencién, dadas
las dificultades derivadas de su patologia”. La Secretaria de Educacidon manifestd que dicha
prestacion pertenece al ambito de la salud, por lo que no le correspondia brindarlo. La EPS-S,

por su parte, argumentd que lo solicitado era un servicio de tipo educativo.

La Sala Octava de Revision amparé el derecho fundamental a la educacién inclusiva y a la
salud del menor DAM. Consideré que, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 1618 de 2013,
la asignacién de docentes de apoyo en aula era una prestacion adscrita al derecho a la
educacién. Resalté que las entidades territoriales deben garantizar el personal docente para

la atencién educativa a la poblaciéon con discapacidad y proveer los servicios de apoyo



educativo necesarios para la inclusién en condiciones de igualdad de las personas en
situacién de discapacidad, como personal de apoyo, personal en el aula y en la institucién
educativa. En este sentido, constituia una violacién a los derechos del menor que el Centro
Educativo Mi Divino Tesoro no contara con el personal docente y de apoyo adecuado para
favorecer el proceso de inclusién escolar del accionante. Con todo, la Sala advirtié que,
habida cuenta del diagndstico del menor, para determinar el tipo de apoyo que el menor
requeria era necesario integrar un comité interdisciplinar integrado por profesionales en
salud y profesionales en educacién, que identificara las necesidades pedagdgicas y
terapéuticas del niflo. En tales términos, ordend que dicho Comité se integrara y determinara
“la pertinencia e idoneidad del servicio de acompafamiento terapéutico en el aula mediante

un docente sombra”.
T-170 de 2019

El nifio RASM fue diagnosticado con autismo en la nifiez. La institucién educativa publica en
la que este estudiaba solicitd a los padres “tramitar ante la entidad competente el
acompafamiento de un ‘cuidador sombra’ para apoyar la ejecuciéon de las actividades
académicas, debido a que el manejo de su conducta y los cuidados que necesita
desbordaban las capacidades del personal docente que lo tenia a su cargo”. En particular, la
institucién educativa condiciond la permanencia del nifio en dicho plantel al otorgamiento del
cuidador solicitado. La EPS del nifio negé la solicitud de prestar este servicio, bajo el
argumento de que se trataba de un servicio educativo y no de salud. La Secretaria de
Educacién, por su parte, negdé la solicitud, por considerar que el servicio correspondia a un

apoyo terapéutico, por lo que desbordaban el dmbito educativo.

La Sala Sexta de Revisién amparo los derechos a la educacion, a la igualdad y a la dignidad
humana del nifio. Considerd que el acompafiamiento en el aula por parte de profesionales
especializados para la asistencia de personas en situacion de discapacidad es un ajuste
razonable que debe asumir el sector educativo para garantizar el derecho a la educacién
inclusiva. Aclaré que, segun la jurisprudencia, cuando la EPS ha ordenado un
acompafiamiento terapéutico en el aula, de manera que la educacidn inclusiva sea parte del
proceso terapéutico, existe un componente mayormente educativo que es responsabilidad
de las autoridades educativas. Por lo tanto, corresponde a tal sector garantizar el servicio y

solo de manera subsidiaria al sector salud. Cuando la institucion educativa es la que ha



solicitado el acompafiamiento, la Corte ha solicitado la conformacién de un comité
interdisciplinario que integre autoridades educativas y de salud para que determinen su
viabilidad. Adicionalmente, ha ordenado a la Secretaria de Educacién respectiva disponer del
personal necesario para prestar el servicio. En el caso concreto, la Sala encontrd que el
acompafamiento requerido por el nifio es de naturaleza terapéutica en el marco de un
contexto pedagdgico y responde a un ajuste razonable. Por esta razdn, concluyd que la
institucion educativa vulneré el derecho a la educacién del nifio, en tanto le impuso la carga
a su familia de proporcionar un apoyo educativo como condicién para asistir al plantel, en
razon de su situacion de discapacidad. Por su parte, la Secretaria de Educacién municipal
también vulneré dicho derecho al rehuir a su responsabilidad de dotar a las instituciones
educativas del personal necesario para asegurar su proceso de educacién inclusiva. En
consecuencia, ordend a la Secretaria de Educacién municipal que en coordinacién con la
institucion educativa proporcionara un acompafante de naturaleza terapéutica en la jornada
escolar de acuerdo con las especificaciones del concepto de la Liga Colombiana de Autismo y
las valoraciones mas recientes realizadas por los médicos tratantes. Esto, durante el tiempo

que los expertos junto con sus docentes indiquen y de conformidad con el PIAR.
T-457 de 2019

La Sala Tercera amparo6 los derechos de la nifia a la educacién, a la igualdad y a la dignidad
humana. La Sala considerd que la pretensidn relacionada con el tutor sombra buscaba la
solucién de dos problematicas: (i) los obstaculos para la locomocién de la nifia en la
institucién educativa y (ii) las dificultades en el proceso de aprendizaje y participacién de la
menor en ciertas clases. En relacion con la segunda, la Sala anoté que el servicio de tutor
sombra se encuentra excluido de aquellos financiados con recursos publicos asignados a la
educacién en Colombia. A diferencia de lo que ocurre en materia de salud, la Sala indicé que
en materia educativa la exclusiéon no es explicita, sino implicita. Muestra de ello es que el
articulo 2.4.6.3.3 del Decreto 1421 de 2017 solamente financia los docentes (i) de aula, (ii)
lideres de apoyo y (iii) de apoyo pedagdgico, estos Ultimos encargados de brindar
acompafamiento a los profesores de aula que atienden estudiantes con discapacidad. Asi,
pese a que el referido decreto no prevé la figura de los tutores sombra, brinda otras
herramientas como “los docentes de apoyo pedagdgico, la caracterizaciéon o valoracion
pedagdgica de la estudiante, el [PIAR] y el Informe Anual de Competencias o de Proceso

Pedagdgico”. A juicio de la Sala, mediante estas herramientas es posible atender las



finalidades que el padre de la nifia pretendia alcanzar con la asignacién de un tutor sombra.
Por estas razones, la Sala encontré que la institucién educativa y la Secretaria de Educacion
municipal vulneraron los derechos de la nifia, toda vez que no hicieron uso de las
herramientas previstas en el Decreto 1421 de 2017 para garantizar su educacion inclusiva.
En consecuencia, la Sala ordené a la Secretaria de Educaciéon municipal procurar una solucién
integral y coordinada con la instituciéon educativa, que garantice, entre otras: (i) una
caracterizacién o valoracion pedagdgica de la menor por parte de un docente de apoyo
pedagdgico, con el soporte del profesor de aula; y la correspondiente elaboracién e
implementacion del PIAR para la nifia; (ii) la actualizacién anual del PIAR, como lo establece
el articulo 2.3.3.5.2.3.5 del Decreto 1421 de 2017, cuyo contenido debera ser tenido en
cuenta en el Plan de Mejoramiento Institucional del colegio y (iii) un informe anual de proceso

pedagdgico de la menor.
T-299 de 2023

El adolescente Pedro fue diagnosticado con Trastorno del Espectro Autista, déficit de
atencién e hiperactividad. La instituciéon educativa publica en la que estudiaba solicité a la
madre acompafiamiento de un terapeuta o docente especializado, con el propdsito de
manejar sus conductas disruptivas, puesto que tiene problemas de socializacién, ansiedad,
estrés, concentracién y agresividad. La madre solicité dicho servicio a la EPS, sin embargo,
esta lo negd, debido a que el mismo esta excluido del PBS. Ademas, indicé que el servicio
debia ser prestado por la madre, dado que esta “recibié entrenamiento especial para el

manejo del TEA que padece el menor de edad”.

La Sala Quinta neg6 el amparo del derecho a la educacién del adolescente. Advirtié que (i) el
médico tratante adscrito a la EPS del joven no prescribié el servicio de “sombras
terapéuticas”, ya que no lo considerd necesario en el marco de su tratamiento. Ademas, (ii)
el colegio publico en el que estudiaba disefid un PIAR, en cumplimiento de lo dispuesto en el
Decreto 1421 de 2017, en el que no se advirtidé, como ajuste razonable, la necesidad de un
acompanamiento especializado durante todo el tiempo en el que permanece en el aula de
clase, pues se advirtiéo que con el apoyo de la docente especializada y de la familia era
suficiente para dar continuidad al proceso pedagdgico. Finalmente, (iii) resalté la madre del
adolescente decidié de manera voluntaria retirar a su hijo de la instituciéon educativa, pese a

la implementacidon de los ajustes razonables dispuestos a su favor, determinacién que no



podia imputarse a un actuar negligente por parte del colegio o de la SED.

106. En sintesis, de la jurisprudencia constitucional se derivan las siguientes reglas de
decision en relacién con la asignacién de docentes de apoyo personalizado en aula para los

NNA con TEA en instituciones de educacion publicas:

1. %1.1. Los docentes de apoyo personalizado en aula para los NNA con TEA constituyen
ajustes razonables que forman parte del ambito de proteccién del derecho fundamental a la
educacién inclusiva. Estos acompafamientos o docentes de apoyo pedagdgicos se
diferencian de los tutores sombra en ambiente natural, pues estos Ultimos son prestaciones
de salud que (i) tienen una finalidad general de prevencién, diagnéstico, tratamiento y
rehabilitaciéon integral en salud y (ii) buscan garantizar un acompafiamiento permanente al
menor en el ambiente natural. Lo anterior, sin perjuicio de que, habida cuenta de que el
derecho fundamental a la salud y a la educacién de los NNA con TEA estan intrinsicamente
relacionados, la conveniencia e implementacion del ajuste razonable debe llevarse a cabo
conforme a una concepcién integral de la proteccion de los derechos de los menores y, por lo

tanto, en ella deben participar, tanto profesionales de salud como del sector de educacion.

2. %1.2. Las instituciones de educacion publica tienen la obligacidén constitucional de asignar
estos docentes cuando (i) la institucidn educativa, previo concepto técnico, advierta la
necesidad del apoyo para el NNA con TEA o (ii) exista un concepto médico que recomiende
su adopcidén. En estos eventos, corresponde a las instituciones educativas publicas incluir
dicho docente o acompafamiento en el PIAR del estudiante. Con todo, la asignacién de
docentes de apoyo personalizado debe ser excepcional puesto que, en principio, es mas
conveniente para la autonomia e independencia del estudiante y eficiente para el
fortalecimiento de los procesos de inclusion, que un mismo docente de apoyo pueda atender

a muchos alumnos, con o sin discapacidad.

3. %1.3. Las instituciones de educacién publica no estdn autorizadas para trasladar al

beneficiario el costo del servicio.

5.2.4. La financiacion de los docentes de apoyo personalizado para los NNA con TEA que

estan matriculados em instituciones de educacion privada. Unificacién de jurisprudencia

107. La Corte Constitucional no ha examinado el alcance de la obligacidn de las instituciones



privadas de educacién basica -primaria y secundaria- y media de asignar docentes de apoyo
personalizado en aula a los alumnos diagnosticados con TEA, o que se encuentran en
situacion de discapacidad, que los requieran. Las decisiones referidas en la seccién anterior
(ver parr. 105 supra) han resuelto casos en los que los estudiantes estaban vinculados a
instituciones de educacién publica. La Sala reconoce que, de acuerdo con la ley, la
jurisprudencia constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos, la
obligacién de adoptar e implementar ajustes razonables para los alumnos con discapacidad
en el entorno educativo, tales como los docentes de apoyo personalizado en aula, es
aplicable a todas las instituciones educativas, sean estas publicas o privadas. Sin embargo,
en criterio de la Corte, la regulacion de los costos asociados a la adopcién de dichos ajustes
varia en funcién de la naturaleza -publica o privada- de la institucién en la que el NNA se

encuentre vinculado.

108. Al respecto, la Sala resalta que el articulo 67 de la Constitucion dispone que la
educacioén publica “sera gratuita en las instituciones del Estado”. La Corte Constitucional ha
sostenido que la adopcidn de los ajustes razonables, tales como los docentes de apoyo
personalizado en aula, forman parte del derecho fundamental a la educacién inclusiva de los
NNA y adolescentes en situacion de discapacidad. En este sentido, la prestacion de este
servicio en instituciones de educacién publica no puede implicar ningln costo para los

alumnos y sus familias.

109. En contraste, el derecho a la educacidn en las instituciones de educacion privada no es
gratuito. Por esta razén, no es posible concluir que todos los ajustes razonables que un
estudiante con discapacidad requiere para su pleno desarrollo educativo y, en particular,
aquellos que tienen cardcter personalizado, deben ser gratuitos. La Sala reconoce que el
Decreto 1421 de 2017 impone a las instituciones de educacién privada la obligacién de
disefiar el PIAR e implementar los ajustes razonables que los NNA con discapacidad
requieran, dentro de los que se encuentran los docentes de apoyo personalizado. Sin
embargo, no prevé reglas especificas que determinen la forma en que este servicio debe ser
financiado y quién es el responsable de asumir los costos que estos suponen. Este vacio
normativo causa conflictos entre las instituciones de educacién privada, las entidades de
educacion del orden nacional y territorial y las familias. Estos conflictos obstaculizan el pleno

goce y ejercicio del derecho fundamental a la educacién inclusiva de los estudiantes con TEA.



110. La presente accién de tutela evidencia la existencia de este vacio normativo, las
controversias que causa entre los diferentes actores y responsables de garantizar el derecho
a la educacioén inclusiva, asi como y la afectaciéon que supone para el goce y ejercicio del
derecho fundamental a la educacién de los NNA con TEA o en situacién de discapacidad. En
efecto, en el tramite de tutela de instancia, asi como en sede de revision, la Secretaria de
Educacion de Neiva, asi como el Ministerio de Educacion Nacional, argumentaron que los
costos de los docentes de apoyo personalizado deben ser financiados por las instituciones de
educacién privada, debido a que este servicio constituye un ajuste razonable. En contraste,
las instituciones de educacién privada, en las que el nifio JJCG ha estado matriculado, han
sostenido que, en virtud del principio de solidaridad familiar, la financiacién de este servicio
corresponde a los padres o la red de apoyo del menor o, en su defecto, al Estado. En su
criterio, imponer a las instituciones de educacién privada la obligacién de financiar este tipo
de servicios contraria al principio de recuperacién de costos previsto en la Ley 115 de 1994 y
constituiria una carga desproporcionada, puesto que podria comprometer su estabilidad
financiera, habida cuenta del alto costo que la contratacion de estos docentes supone. Por su
parte, la familia del nifio aduce que carece de capacidad econdmica para asumir los costos
del servicio y, por lo tanto, es el Estado, o en su defecto los colegios, quienes deben

financiarlo.

111. Por esta razon, la Sala Plena considera que es necesario unificar la jurisprudencia con el
propoésito de superar este déficit de proteccion, precaver futuras controversias y armonizar
los diferentes derechos e intereses en tension, a saber: la garantia del derecho a la
educacién inclusiva y el principio de solidaridad familiar, de un lado, con el principio de
recuperacion de costos previsto en la Ley 115 de 1994 y la responsabilidad del Estado en la

prestacion de servicios publicos a los NNA con TEA o en situacién de discapacidad, de otro.

112. Unificacién de jurisprudencia. La Sala considera que, en virtud del principio de
corresponsabilidad en la garantia de la educacidn inclusiva, previsto en el Decreto 1421 de
2017 y desarrollado por la jurisprudencia constitucional, la familia, las instituciones de
educacion privada y el Estado deben concurrir en la financiacién de los docentes de apoyo
personalizado que el alumno con discapacidad requiera para su pleno desarrollo pedagdgico.
A continuacidn, la Sala describe el fundamento constitucional y legal, asi como el alcance de

las obligaciones de cada uno de estos actores:



113. (i) Familia. La familia o red de apoyo del NNA con diagnéstico de TEA o en situacién de
discapacidad, matriculado en una institucién privada de educacién basica -primaria y
secundaria- y media, es la primera responsable de asumir los costos de los docentes de
apoyo personalizado en aula que el alumno requiere. La responsabilidad de la familia en la
asunciéon de los costos de los docentes de apoyo personalizado en aula se deriva de las
obligaciones que la Ley 115 de 1994 le impone a la familia, el principio de solidaridad
familiar, asi como de la decisidn libre y voluntaria de matricular al NNA en una instituciéon

educativa privada:

1. %1.1. El articulo 79 de la Ley 115 de 1994 dispone que la familia es “el primer
responsable de la educacion de los hijos, hasta la mayoria de edad o hasta cuando ocurra

cualquier otra clase o forma de emancipacion”.

2. %1.2. La Constitucion establece que la solidaridad es un principio fundante del Estado
Social de Derecho (art. 12 de la CP). El principio de solidaridad impone a todas las personas el
deber de “vincullar] el propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados”.
De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, aunque el principio de solidaridad vincula a
toda la sociedad, los miembros de la familia tienen un rol preferente que se concreta en

deberes sustanciales de asistencia, cuidado y proteccién. Estos deberes, ademas, “son
considerablemente mas exigentes, urgentes y relevantes cuando se trata de asistir o
salvaguardar los derechos de aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o

mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”.

3. %1.3. La Corte Constitucional ha sefalado que las familias son libres de escoger la
institucion educativa en la que desean matricular a un NNA con discapacidad. Sin embargo,
ha enfatizado que “quienes, en ejercicio de su libertad, han resuelto confiar la formacion e
instrucciéon de sus hijos a establecimientos particulares, [por] preferir la opcién de la
educacion privada, que exige asumir costos, en vez de la publica, que tiene como principio el
de la gratuidad, se obligan a remunerar, en virtud de contrato con el ente seleccionado, los

servicios que éste haya de prestarles”.

114. Ahora bien, la Sala advierte que el costo de un docente de apoyo personalizado varia
dependiendo del diagnéstico especifico del estudiante, el nimero de materias en que

requiere asistencia, su correspondiente intensidad horaria, el lugar del territorio en el que se



encuentra y el grado de personalizacién del acompafamiento. Sin embargo, de acuerdo con
la informacién aportada por la Liga Colombiana de Autismo en el trdmite de revisién, el
salario bruto de un docente o terapeuta asistencial calculado sobre una base de 180 a 240
horas de trabajo mensual oscila entre los $2.500.000 y los $3.500.000. Asimismo, la Relatora
del Derecho a la Educacién de las Naciones Unidas y la UNICEF han estimado que los costos
per capita de la educacién inclusiva son alrededor de 2,5 veces mayores que los de la

educacion regular (ver parr. 102 supra).

115. Los elevados costos de los docentes de apoyo personalizado en aula para los NNA con
TEA o en situacién de discapacidad pueden resultar prohibitivos e impedir que el NNA con
TEA o en situacion de discapacidad sea matriculado en instituciones privadas o se mantenga
en ellas. En efecto, es posible que muchas familias no cuenten con la capacidad econémica
para asumir la financiacion de los docentes de apoyo personalizados en el aula que el NNA
con TEA en situacidon de discapacidad requiera. Esto ocurre en aquellos casos en los que sus
ingresos no les permiten costear la totalidad del servicio o hacerlo implicaria sacrificios
desproporcionados e irrazonables que afectarian su calidad de vida.

116. En criterio de la Sala Plena, la falta de capacidad econdémica de las familias no puede
constituir una barrera absoluta para que los NNA en situacidon de discapacidad sean
matriculados o se mantengan en instituciones de educacién privada. Esto, por al menos tres

razones:

1. %1.1. La accesibilidad econdmica es un componente esencial del derecho fundamental a
la educacién inclusiva, tanto en instituciones de educacion publicas como privadas. La
accesibilidad econdmica exige que la ensefianza sea asequible para los alumnos con
discapacidad en todos los niveles y no imponga costos directos o indirectos adicionales que
sean prohibitivos.

2. %1.2. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional y el Comité CDPD la
implementacion de ajustes razonables en el entorno escolar para las personas en situacion
de discapacidad no puede acarrear costos adicionales para los NNA que impongan una carga

desproporcionada para el responsable o los garantes del derecho a la educacién inclusiva.

3. %1.3. No es constitucionalmente admisible que, en estos casos, las familias sean forzadas

a trasladar al NNA con TEA a una institucion de educacidn publica. La Corte Constitucional y



el Comité CDPD han sostenido que el Estado y la sociedad en su conjunto deben evitar la
segregacién social en el acceso a la educacién y “velar por que las personas con
discapacidad puedan acceder a la ensefianza en instituciones académicas publicas y
privadas en igualdad de condiciones con las demas”. Por lo demas, el cambio abrupto del
entorno escolar de un NNA con TEA puede obstaculizar su desarrollo educativo y constituir un

retroceso en su proceso de integracién social.

117. En tales términos, la Sala Plena concluye que la Constitucion no permite que la falta de
capacidad econémica sea una barrera absoluta para que los NNA con TEA sean matriculados
0 se mantengan estudiando en instituciones privadas de educacién basica -primaria y
secundaria- y media. En aquellos casos en los que se compruebe que la familia o red de
apoyo del NNA carece de capacidad econdmica para asumir la totalidad del costo del docente
de apoyo personalizado que el estudiante requiere, la institucion de educacién privada debe

concurrir a su financiacién, conforme a las reglas que se describen a continuacion.

118. (ii) Instituciéon de educacion privada. Las instituciones de educacién privada estan
obligadas a implementar los ajustes razonables que los estudiantes con TEA o en situacion de
discapacidad requieran para el pleno goce y ejercicio del derecho a la educacién en
condiciones de igualdad. Los docentes de apoyo personalizado en aula constituyen ajustes
razonables que deben ser implementados siempre que exista un concepto técnico que
compruebe que el estudiante las requiere o en el marco de la construccién del PIAR se
concluya que el servicio es necesario. En aquellos casos en los que las familias o red de
apoyo del estudiante con TEA no cuenten con la capacidad econdémica para financiar la
totalidad del costo de este servicio, las instituciones de educacién privada deben concurrir en

la garantia de prestacion de este servicio.

119. Las instituciones de educacién privada pueden garantizar la prestacion del servicio
mediante los docentes de apoyo que ya tengan contratados para atender a otros estudiantes
con o sin discapacidad. Esto es asi porque, como se expuso, la asignacién de docentes de
apoyo personalizado permanente debe ser excepcional puesto que, en principio, es mas
conveniente para la autonomia e independencia del estudiante y eficiente para el
fortalecimiento de los procesos de inclusién, que un mismo docente pueda atender a muchos
alumnos, con o sin discapacidad. Por lo demas, es perfectamente posible que, conforme a las

necesidades de cada estudiante, un mismo docente especializado de apoyo pueda brindar



apoyos, con diferentes niveles de personalizacion, a los estudiantes con TEA o en situacién
de discapacidad en diversos espacios y asignaturas de la jornada escolar. Esto puede ocurrir,
por ejemplo, en aquellos casos en los que el estudiante con TEA requiere acompafiamiento

tan sélo en algunas asignaturas.

120. Ahora bien, puede ocurrir que la instituciéon de educacién privada no cuente con
docentes especializados que puedan garantizar el apoyo a los alumnos con TEA o en
situacion de discapacidad, en las condiciones e intensidad horaria requerida. En criterio de la
Sala, en estos casos la instituciéon de educacién privada tiene la obligacién de (i) adelantar
todas las gestiones tendientes a la contratacion del docente y (ii) debe concurrir a la
financiacion de la porcion del costo que la familia o red de apoyo del estudiante con TEA no
esta en la capacidad econdmica de asumir. En criterio de la Sala Plena, esta obligacién se
deriva de: (a) el articulo 2.3.3.5.2.2.3. del Decreto 1421 de 2017, el cual dispone que “las
instituciones educativas privadas que presten el servicio publico de educacion de preescolar,
basica y media deberan garantizar la accesibilidad, los recursos y los ajustes razonables para
atender a los estudiantes con discapacidad” (subrayado fuera del texto); (b) la especial
responsabilidad social de las instituciones de educacién privada como prestadoras de un
servicio publico con funcidn social; (c) la especial protecciéon constitucional de la que son
titulares las NNA con TEA o en situacion de discapacidad y (d) el principio de eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, conforme al cual los derechos fundamentales
tienen un “efecto de irradiacion” que se extiende a todo el ordenamiento juridico y, por

tanto, son obligatorios y aplicables en las relaciones juridicas privadas.

121. Las instituciones de educacion privada pueden cumplir con la obligacién de financiar la
porcién del docente de apoyo personalizado que la familia o red de apoyo del estudiante no
estd en capacidad de asumir por medio de: (a) recursos propios o (b) mediante el incremento

de las matriculas, pensiones y pagos periddicos que cobra al resto de los estudiantes.

122. Primero. La Sala Plena resalta que las instituciones de educacién privada estan
facultadas, pero no obligadas a financiar estos costos con recursos propios. Esto es asi,
porque conforme al articulo 333 de la Constitucidn, las instituciones de educacién privada
son titulares del derecho a la libertad de empresa. Por su parte, el articulo 202 de la Ley 115
de 1994 dispone que las instituciones de educacidon privada tienen derecho a “la

recuperacion de costos incurridos” en la prestacidn del servicio publico de educacion. En este



sentido, la Corte Constitucional ha desarrollado una sélida y pacifica linea jurisprudencial
“encaminada a propiciar una relaciéon de equilibrio entre la proteccién del derecho
fundamental a la educacién prestado por particulares y la garantia del derecho de libertad de
empresa de éstos, que comprende, entre otras cosas, el derecho de lograr una legitima
remuneracion econdmica con ocasion de la prestacidén de ese servicio”. En este sentido, ha
reconocido y protegido el derecho que “recae sobre las instituciones educativas privadas de
recibir una remuneraciéon o contraprestacién por el servicio que prestan”, el cual busca
“evitar [su] desequilibrio financiero”. En criterio de la Sala, el derecho a la libertad de
empresa y el principio de recuperacién de costos implica que las instituciones privadas de
educacion no estdn obligadas a financiar con recursos propios el costo de los docentes de

apoyo personalizado en aula que los NNA requieran.

123. Segundo. Las instituciones de educacién privada estan facultadas para financiar la
porcién del costo del docente de apoyo personalizado que la familia no puede asumir, por
medio del incremento de las matriculas, pensiones o cobros peridédicos que estan a cargo de
las otras familias vinculadas al colegio mediante un contrato educativo o todo aquel que se
responsabilice de sufragar la matricula de los demas estudiantes. En criterio de la Sala, esta
facultad encuentra sustento en el articulo el 202 de la Ley 115 de 1994, asi como en diversas
disposiciones del Decreto 1075 de 2015.

124. Al respecto, la Sala resalta que el inciso 12 del articulo 202 de la Ley 115 de 1994
confiere a las instituciones de educacién privada la facultad de fijar las tarifas de las
matriculas, pensiones y cobros periddicos. En el mismo sentido, el articulo 2.3.2.1.7 del
Decreto 1075 de 2015 prevé que “con la licencia de funcionamiento se autoriza al
establecimiento educativo privado para que aplique las tarifas de matricula, pensiones y
cobros periédicos presentados en la propuesta aprobada”. A su turno, el articulo 2.3.2.2.1.1.
ejusdem prescribe que “[I]os establecimientos educativos privados que ofrezcan la educacién
formal en cualquiera de sus niveles, preescolar, basica y media, seran autorizados para la
aplicacién de tarifas de matriculas, pensiones y cobros periédicos, originados en la prestacién
del servicio educativo”. Por su parte, el inciso 22 del articulo 202 de la Ley 115 de 1994
dispone que para el calculo de tarifas se deberan tener en cuenta, entre otros, los siguientes
criterios: (i) la recuperacién de costos incurridos en el servicio, (ii) la razonable remuneracién
a la actividad empresarial y (iii) “los principios de solidaridad social o redistribucidn

econdmica para brindar mejores oportunidades de acceso y permanencia en el servicio a los



usuarios de menores ingresos” (subrayado fuera del texto).

125. Por otra parte, la Sala considera que la posibilidad de que una parte de los costos de los
docentes de apoyo personalizado que los NNA con TEA requieran sean trasladados a las
familias o responsables del pago de las matriculas de otros estudiantes, no es arbitraria, sino
que por el contrario desarrolla valiosos principios constitucionales. De un lado, el principio de
solidaridad y la especial protecciéon constitucional de las personas en situacién de
discapacidad implican que el Estado, la familia y la sociedad en su conjunto deben concurrir
en la garantia de los derechos fundamentales de estos sujetos. La remocion de las barreras y
obstaculos para la plena inclusidn de las personas en situacion de discapacidad es una

responsabilidad de la sociedad en su conjunto.

126. Por otra parte, la Sala resalta que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la
educacion inclusiva es un derecho de todos los estudiantes, no s6lo de aquellas que se
encuentran en situacién de discapacidad. Esto, porque la diversidad en el sistema educativo
potencia las capacidades de todos los alumnos, contribuye a “enriquecer las formas de
ensefar y aprender”, fomenta “valores reciprocos de respeto y comprensién” y es un
instrumento esencial para la construccién de una sociedad mas justa, genuinamente
pluralista e incluyente en la que “todos los alumnos se sientan valorados, respetados,
incluidos y escuchados”. En este sentido, la presencia de estudiantes con TEA en las
instituciones de educacién privada constituye un beneficio -no una carga- para todos los

estudiantes y la comunidad académica en su conjunto.

127. En tales términos, en aquellos casos en los que exista concepto técnico o médico, que
determine que el NNA con TEA o en situacidn de discapacidad requiere de un docente de
apoyo personalizado para su pleno desarrollo educativo, la institucion educativa privada

debera:

1. %1.1. Formular el PIAR del estudiante, el cual debera integrar la prestacion del servicio a

cargo del docente de apoyo personalizado del estudiante.

2. %1.2. Informar a la familia o red de apoyo del estudiante si, en el marco del programa de
educacion inclusiva del establecimiento, cuenta con docentes de apoyo que puedan prestar
el servicio en las condiciones que el estudiante lo requiere. El establecimiento educativo y la

familia podran llegar a un acuerdo para que los docentes con los que cuente el colegio



presten el servicio de acompafiamiento al NNA con TEA o en situacién de discapacidad.

3. %1.3. En caso de que no se cuente con docentes de apoyo que puedan prestar el servicio,
la institucidn educativa privada debera (i) adelantar las gestiones para determinar el costo
del servicio y (ii) acordar de buena fe con la familia o red de apoyo el esquema de
financiacién. La Sala resalta que, por regla general, la responsabilidad preferente de la
financiacién del docente de apoyo personalizado esta a cargo de la familia o red de apoyo del
estudiante. En caso de que la familia o red de apoyo demuestre que carece de la capacidad
econdmica para asumir el costo del servicio en su integridad, el colegio debera concurrir a la
financiacién del servicio. Lo anterior, mediante recursos propios, o por medio del incremento

de las matriculas, pensiones y pago periddicos que cobra al resto de los estudiantes.

4. %1.4. Una vez acordado el esquema de financiacién del servicio, el establecimiento
educativo debera llevar a cabo las gestiones para la contrataciéon del docente de apoyo

personalizado y su implementacién en el marco del PIAR.

128. Ahora bien, la Sala advierte que la forma en la que las instituciones de educacion
privada pueden recuperar el costo de los docentes de apoyo personalizado en aula, que la
familia o red de apoyo del estudiante con TEA o en situacién de discapacidad no esté en
capacidad de asumir, no esta regulada. Ademas, pueden existir algunos obstaculos
normativos y reglamentarios para que estas instituciones puedan incrementar el valor de las
matriculas, pensiones y cobros periddicos con el propdsito de financiar, de forma parcial, los
docentes de apoyo personalizado que sus estudiantes con discapacidad o necesidades

especiales requieran. Esto es asi, por las siguientes tres razones:

128.1 El derecho de las instituciones de educacién privada a fijar y/o modificar las pensiones
y cobros periddicos originados en la prestacion del servicio educativo no es absoluto o
ilimitado. Este derecho debe ejercerse en el marco de un modelo de libertad regulada,
vigilada o controlada. El inciso segundo del articulo 202 de la Ley 115 de 1994 dispone que el
Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Educacién Nacional, reglamentard y autorizara
el establecimiento o reajuste de tarifas de matriculas, pensiones y cobros periddicos. En este

sentido, prevé que existiran tres regimenes tarifarios sujetos a diferentes reglas:

Regimenes tarifarios



Libertad regulada

Los establecimientos que se ajusten a los criterios fijados por el Gobierno Nacional, a través
del Ministerio de Educacion Nacional, “sélo requieren para poner en vigencia las tarifas,
comunicarlas a la autoridad competente con sesenta (60) dias calendario de anticipacidn,
acompanadas del estudio de costos correspondiente. Las tarifas asi propuestas podran

aplicarse, salvo que sean objetadas”.
Libertad vigilada

Los diferentes servicios que ofrece un establecimiento seran evaluados y clasificados en
categorias por el Ministerio de Educacion Nacional, en cuyo caso las tarifas “entraran en
vigencia sin otro requisito que el de observar los rangos de valores preestablecidos para cada

categoria de servicio, por la autoridad competente”.
Régimen controlado

La autoridad competente “fija las tarifas al establecimiento educativo privado, bien por
sometimiento voluntario de éste o por determinacién del Ministerio de Educacién Nacional,

cuando lo considere necesario para evitar abusos del régimen de libertad”.

128.2 El articulo 203 de la Ley 115 de 1994 prescribe que los establecimientos educativos
“no podran exigir en ningln caso, por si mismos, ni por medio de las asociaciones de padres
de familia, ni de otras organizaciones, cuotas en dinero o en especie, bonos, donaciones en
dinero o en especie, aportes a capital o tarifas adicionales a las aprobadas por concepto de

matriculas, pensiones y cobros periddicos”.

128.3 La Sala reconoce que, el 30 de septiembre de 2023, el Ministerio de Educacidn
Nacional expidi6 la Resolucién 17821 de 2023 “por medio de la cual se establecen los
parametros para la fijacién de las tarifas de matricula, pensiones y cobros periédicos del
servicio de educacién preescolar, basica y media prestado por los establecimientos
educativos de caracter privado para el afio escolar que inicia en el 2024". El articulo 3.4 de
esta resolucién autoriza que las instituciones educativas privadas incrementen sus tarifas en
un 0.25% para implementar estrategias de educacion inclusiva. No obstante, en criterio de la

Sala, habida cuenta del alto costo de los docentes de apoyo personalizado, este porcentaje



podria ser insuficiente para financiar los apoyos que los estudiantes con TEA requieren. Esto
implicaria que la institucidon educativa privada quedaria obligada a asumir el excedente, lo
cual, por lo menos en algunas circunstancias, podria comprometer el equilibrio financiero del

establecimiento.

129. En este sentido, con el propédsito de superar este vacio normativo, precaver futuros
litigios, proteger la libertad de empresa de los establecimientos educativos y garantizar el
derecho a la educacién inclusiva de los NNA con TEA o en situacién de discapacidad, la Sala
exhortara al Ministerio de Educacidon Nacional para que, en ejercicio de la competencia
prevista en el Ultimo inciso del articulo 202 de la Ley 115 de 1994 y, con fundamento en su
obligacion de garantizar los procesos de inclusién educativa, regule los mecanismos de
financiacion de los ajustes razonables personalizados en las instituciones de educacion
privada, que los estudiantes en situacién de discapacidad requieran para el pleno goce y
gjercicio del derecho fundamental a la educacién inclusiva. Asimismo, exhortara al Gobierno
nacional a que, en el marco de sus competencias, disefie y adopte medidas o incentivos
tributarios, econémicos o de cualquier naturaleza que promuevan la implementacion de

estrategias para fortalecer la educacidn inclusiva en instituciones de educacién privada.

130. (iii) El Estado. El Decreto 1421 de 2017 dispone que corresponde al Ministerio de
Educacién (a) dictar los lineamientos normativos, administrativos, pedagégicos y técnicos
para la educacién inclusiva, (b) brindar asistencia técnica a las entidades territoriales
certificadas en la atencién de las personas en situacién de discapacidad y la elaboracién de
los Planes de Implementacion Progresiva (PIP) del decreto y (c) disefiar y hacer seguimiento a
los indicadores de la educacidn inclusiva. De otro lado, prevé que las entidades territoriales,
a través de las secretarias de educacién, deben, entre otras, (a) definir la estrategia de
atencién educativa de las personas con discapacidad y su plan progresivo de
implementacion, (b) gestionar los ajustes razonables requeridos por las instituciones
educativas publicas para garantizar de manera gradual la atencién educativa de las personas
en situacién de discapacidad, (c) definir y gestionar, desde el inicio del afio escolar, el
personal de apoyo requerido y (d) articular con la secretaria de salud los procesos de
diagndstico, valoracion y atencién que requieran los estudiantes con discapacidad vy, por
ultimo, (e) fortalecer la capacidad de los establecimientos educativos para adelantar
procesos de escuelas de familias y otras estrategias que vinculen a las familias al proceso de

formacioén de los estudiantes con discapacidad.



131. La Sala advierte que el Decreto 1421 de 2017 no impone al Ministerio Nacional ni a las
entidades territoriales la obligacidon de financiar los ajustes razonables para la educacién
inclusiva en instituciones de educacién privada. Por otro lado, el articulo 46 de la Ley 115 de
1994 dispone que “[l]Jos Gobiernos Nacional y de las entidades territoriales podran contratar
con entidades privadas los apoyos pedagdgicos, terapéuticos y tecnoldgicos necesarios para
la atencidn de las personas a las cuales se refiere este articulo, sin sujecién al articulo 8° de
la Ley 60 de 1993 hasta cuando los establecimientos estatales puedan ofrecer este tipo de
educacién”. Esto implica que, si existen instituciones de educacién publica que tengan la
capacidad de garantizar el derecho a la educacién inclusiva del alumno en situacién de
discapacidad y, en concreto, puedan adoptar los ajustes razonables que este requiere, no es
posible que el Estado tercerice ese servicio con un privado y traslade recursos publicos a
dichos efectos. Al respecto, son relevantes las sentencias T-443 de 2004 y T-974 de 2010. En
estas decisiones, este tribunal consideré que en los casos en que las entidades territoriales
certificadas en educaciéon no contaran con instituciones educativas publicas en condiciones
de garantizar el derecho a la educacion inclusiva a NNA con discapacidad, debian contratar
con una institucién privada la prestacion del servicio educativo con cargo a recursos publicos,
hasta tanto el Estado estuviera en condicién de garantizarlo por medio de una institucién

publica.

132. En tales términos, la Sala concluye que la financiacién con cargo a los recursos publicos
de los docentes de apoyo personalizado en aula para NNA con TEA, o en situacion de
discapacidad, que estan matriculados en instituciones educativas privadas, es una medida de
Gltima ratio y esta supeditada al cumplimiento de estrictos requisitos legales y
jurisprudenciales. Las entidades territoriales sélo podran concurrir a la financiacioén si (i) la
familia no cuenta con capacidad econémica para pagar la totalidad del servicio, (ii) la
institucion educativa privada no puede recuperar el costo conforme a las reglas previstas en
la seccidn anterior y el pago del servicio constituye una carga desproporcionada o puede
comprometer de forma grave su estabilidad financiera y (iii) no existen instituciones de
educacién publica que puedan garantizar la prestacion del servicio de educacion inclusiva y
la asignacién del docente de apoyo personalizado en las condiciones que el estudiante lo

requiera conforme al PIAR.

133. Sintesis de las reglas. La siguiente tabla sintetiza las reglas de unificaciéon en relacién

con la financiacién de los docentes de apoyo personalizado en aula para los NNA con TEA, o



en situacién de discapacidad, que estan matriculados en instituciones privadas de educacién

bdsica -primaria y secundaria- y media:

Docentes de apoyo personalizada para estudiantes con TEA o en situacién de discapacidad

en instituciones de educacion privada

1. 1. Las instituciones de educacién privada estdn obligadas a implementar los ajustes
razonables que los estudiantes con TEA o en situacién de discapacidad requieran para el
pleno goce y ejercicio del derecho a la educacién en condiciones de igualdad. Los docentes
de apoyo personalizado en aula constituyen ajustes razonables que deben ser
implementados siempre que exista un concepto médico o técnico que compruebe que el
estudiante las requiere o en el marco de la construccién del PIAR se concluya que el servicio

es necesario para el adecuado desarrollo de su plan de estudios.

2. 2. La asignacién de docentes de apoyo personalizado debe ser excepcional puesto que, en
principio, es mas conveniente para la autonomia e independencia del estudiante y eficiente
para el fortalecimiento de los procesos de inclusion, que un mismo docente de apoyo pueda

atender a muchos alumnos, con o sin discapacidad.

3. 3. En aquellos casos en los que exista concepto técnico o médico que evidencie que el
NNA con TEA o en situacién de discapacidad requiere de un docente de apoyo personalizado

para su pleno desarrollo educativo, la institucién educativa privada debera:

i. (i) Formular y/o adecuar el PIAR del estudiante, el cual deberd integrar la prestaciéon del
servicio a cargo del docente de apoyo personalizado del estudiante.

ii. (ii) Informar a la familia o red de apoyo del estudiante si, en el marco del programa de
educacién inclusiva del establecimiento, cuenta con docentes de apoyo que puedan prestar
el servicio en las condiciones que el estudiante lo requiere. El establecimiento educativo y la
familia podran llegar a un acuerdo para que los docentes con los que cuente el colegio

presten el servicio de acompafiamiento al NNA con TEA o en situacién de discapacidad.

iii. (iii) En caso de que no se cuente con docentes de apoyo que puedan prestar el servicio, la
institucion educativa privada debera (a) adelantar las gestiones para determinar el costo del

servicio y (b) acordar de buena fe con la familia o red de apoyo el esquema de financiacion.



4. La responsabilidad preferente de la financiacién del docente de apoyo personalizado esta a
cargo de la familia o red de apoyo del estudiante. La responsabilidad de la familia en la
asuncién de los costos de los docentes de apoyo personalizado en aula se deriva de (i) el
articulo 72 de la Ley 115 de 1994, (ii) el principio de solidaridad familiar y (iii) la decision libre
y voluntaria de matricular al NNA en una institucién educativa privada, en la que el servicio

de educacién no es gratuito.

5. La falta de capacidad econdémica de las familias o red de apoyo para asumir el costo del
docente de apoyo personalizado no puede constituir una barrera absoluta para que los NNA
en situacion de discapacidad sean matriculados o se mantengan en instituciones de
educacién privada. No es constitucionalmente admisible que, en estos casos, las familias se
vean obligadas a trasladar al NNA con TEA a una institucién de educacion publica, pues esto
puede conducir a la segregacidon y exclusion de los NNA con TEA o en situacion de
discapacidad y afectar sus derechos. En estos casos, la institucidon de educacidn privada debe

concurrir a la financiacion del servicio.

6. La institucion de educacion privada debe contribuir a la financiacién del servicio mediante
recursos propios, o por medio del incremento de las matriculas, pensiones y pagos periddicos

que cobra al resto de los estudiantes.

7. Una vez acordado el esquema de financiacidn del servicio con la familia o red de apoyo del
estudiante con TEA o en situacion de discapacidad, el establecimiento educativo debera
llevar a cabo las gestiones para la contratacion del docente de apoyo personalizado y su
implementacion en el marco del PIAR.

5.2.5. Caso concreto
i. (i) Posiciones de las partes

134. Posicion de la accionante. La sefiora CG, en representacién de su hijo, sostiene que la
Secretaria de Educacion de Neiva vulneré el derecho fundamental a la educacién inclusiva
del nifio al negar la solicitud de asignar un acompafiante sombra o docente de apoyo
personalizado en el aula. Esto, porque, la neuropsicopedagoga tratante conceptud que su hijo
requeria “acompafamiento, supervision y apoyo permanente durante las clases de parte del

profesor o profesionales de apoyo con los que cuente la institucién educativa”. Agrega que, a



su juicio, el Protocolo Clinico para el Diagndstico, tratamiento y Ruta de Atencién Integral de
Niflos y Nifias con Trastornos del Espectro Autista proferido por el MSPS en 2015 prevé “la
opcién terapéutica de analisis conductual aplicado, ABA, en personas con diagndstico de
TEA". Ademas, segun la accionante, el Decreto 1421 de 2017 exige a las instituciones
educativas realizar el PIAR “para caracterizar pedagdgicamente al estudiante y asi saber qué
tipo de apoyos requiere para su participacién y aprendizaje en un aula regular”. Por Gltimo,
argumenta que de acuerdo con la Convencién de Naciones Unidas Sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y la sentencia T-170 de 2019, “bajo ninguna circunstancia la
oferta publica puede apoyar u ofertar una educacién especializada o en un centro exclusivo

para personas con discapacidad”.

135. Posicion de la accionada. La Secretaria de Educacion de Neiva sostiene que carece de
legitimacidén en la causa por pasiva y, en todo caso, de no ser asi, asegura que no vulneré los
derechos fundamentales del niflo. Argumenta que la pretensién de la accionante escapa a su
ambito de competencia, dado que, de acuerdo con el articulo 153 de la Ley 115 de 1994 su
competencia se circunscribe a la prestacién del servicio educativo en instituciones
educativas publicas y a la administracion del personal docente y administrativo de las
mismas. Resalta que en las instituciones educativas privadas dicha competencia esta en
cabeza del rector. Afirma que no esta facultada para designarle un docente o acompafiante
sombra al accionante, porque de acuerdo con la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015,
el Decreto 2105 de 2017 y el Decreto 1421 de 2017, solo tiene permitido financiar tres tipos
de docentes: de aula, orientadores y de apoyo pedagdgico, para que presten sus servicios en
las instituciones educativas oficiales de su jurisdiccién. Con todo, cuestiona que la prueba
cognitiva de la neuropsicopedagoga tratante no “contempla como recomendaciéon un
docente o apoyo sombra como lo menciona la accionante, de ahi que seria imprescindible
qgue por parte de la EPS del menor se determine la pertinencia e idoneidad del servicio de
acompafiamiento terapéutico en el aula mediante un docente sombra” como fue ordenado

en el caso de la sentencia T-318 de 2014.

137. Por su parte, el colegio HAM, en el que el nifio se encuentra matriculado actualmente,
sostiene que los padres del niflo deben “solicitar acompanamiento de profesional de apoyo
terapéutico en el aula” personalizado al Estado y que “el costo del servicio debe ser
contratado y asumido por [estos], con profesionales externos a la institucién”. Ademas,

indica que dicha instituciéon cuenta con 348 estudiantes en total, de los cuales 36 tienen



necesidades educativas especiales. De estos Ultimos, algunos requieren acompafiamiento de

profesionales de apoyo que, en todo caso, son contratados por los padres de familia.
() Analisis de la Sala

138. La Sala Plena considera que los colegios GCNN y HAM, asi como la Secretaria de
Educaciéon de Municipal de Neiva, vulneraron los derechos fundamentales a la educacion

inclusiva y a la igualdad del nifio JJCG. Esto, por las siguientes tres razones:

139. Primero. El GCNN vulneré el derecho a la educacion inclusiva del nifio JJCG, al informar a
la familia que el servicio de apoyo en aula que este requeria era un servicio de salud que

debia ser suministrado por la EPS.

140. La Sala reitera que los docentes de apoyo personalizado en aula constituyen ajustes
razonables que forman parte del derecho fundamental a la educacién inclusiva. En este
sentido, las instituciones de educacién basica -primaria y secundaria- y media tienen la
obligacién de asignar dichos docentes siempre que exista un concepto médico o técnico que
compruebe que el estudiante las requiere o, en el marco de la construccién del PIAR, se
concluya que el servicio es necesario para el adecuado desarrollo de su plan de estudios. La
denegacién injustificada de este tipo de ajustes razonables constituye un acto de
discriminacién por motivos de discapacidad. Por lo demas, la Sala reafirma que estos
docentes de apoyo se diferencian de los tutores sombra en ambiente natural por su finalidad:
los docentes de apoyo pedagdgico en aula tienen una finalidad prevalentemente educativa y
pedagdgica, mientras que los tutores sombra estan dirigidos a la prevencidn, diagndstico,

tratamiento o rehabilitacién en salud.

141. La Sala considera que, en este caso, las pruebas que reposan en el expediente
demuestran que el servicio de apoyo o acompafamiento que el nifio JJCG requeria era una
prestacion -ajuste razonable- adscrita al derecho a la educacién, en tanto tenia una finalidad
prevalentemente educativa y pedagdgica; no de prevencién, diagndstico, tratamiento o
rehabilitacién integral en salud. La prueba cognitiva que fue llevada a cabo por LCGC,
psicéloga neuropsicopedagoga de la IPS Aprender, el 7 de julio de 2021, indica que es
recomendable que el estudiante “mant[uviera] vinculacién al contexto escolar en el aula
regular en una instituciéon educativa que maneje programas de inclusiéon escolar, con un

esquema de adaptaciones curriculares y flexibilidad pedagdgica teniendo en cuenta sus



[necesidades educativas especiales], lo que le permitird consolidar habilidades pedagdgicas
bdsicas, desarrollo social y emocional”. Por su parte, conforme al PIAR que disefid el HAM, el
estudiante requiere un apoyo terapéutico y pedagdgico con el propdsito de lograr mejores
resultados en “las asignaturas de Lengua Castellana, Matematicas, Plan Lector y Ciencias
Sociales”. No existe ninguna prueba en el expediente que sugiera que el apoyo que el nifio

JJCG requeria tenga como objeto la atencidén en salud.

142. El GCNN desconocié que el docente de apoyo que el nifio JJCG requeria constituia un
ajuste razonable que formaba parte del dmbito de proteccion del derecho a la educacién
inclusiva y, por lo tanto, debia ser prestado por el sector de educacion. Esto, porque, a pesar
de que la prueba cognitiva indicaba que el nifio requeria un docente de apoyo pedagdgico, se
negd a asignar el acompafiamiento con fundamento en que el servicio constituia una
prestacion de salud que la EPS debia suministrar. Por esta razén, informé que, en el marco de
la construccién del PIAR, acordd con los padres que estos harian “acompafiamiento al nifio
mientras se brinda una solucién por parte de la EPS”. No obstante, la Corte advierte que la
conclusion del colegio GCNN, en el sentido de que el servicio que el nifio requeria era una
prestacion de salud, no estaba soportada en ningun estudio técnico o concepto médico. En el
PIAR no se hace referencia a ningln estudio ni concepto que haya determinado que el
servicio requerido tenia una finalidad de prevencion, diagndstico, o rehabilitacion en salud.
Por el contrario, parecia estar basada en una concepcién rehabilitadora de las necesidades

especiales de los estudiantes en situacién de discapacidad.

143. La Sala reitera y reafirma que el modelo de educacién inclusiva estd fundado en el
“enfoque social de la discapacidad”, conforme al cual la discapacidad es una “desventaja o
restriccion de actividad, causada por la organizacién social”, no del individuo. En este
sentido, la Corte Constitucional ha reiterado que las desventajas o limitaciones que
parecieran tener las personas en situacién de discapacidad “no tienen origen en su condicién
personal, fisica o mental, sino en la incapacidad de la sociedad para garantizar espacios y
servicios para todas las personas con independencia de sus contingencias particulares”. Los
actos que estan basados en el modelo rehabilitador, que ven en la discapacidad una
limitacion de salud y que, con base en esa concepcién, deniegan ajustes razonables a los
estudiantes con TEA o en situacién de discapacidad en el entorno educativo, constituyen
discriminacién por razén de discapacidad, profundizan la marginalizacién social de esta

poblacién y obstaculizan el proceso de inclusién educativa.



144, En este caso, la Sala considera que, al desconocer la naturaleza del servicio que el nifio
JJCG requeria y concluir injustificadamente que se trataba de un servicio de salud, el GCNN
no sélo desconocié el derecho a la educacidn inclusiva del nifio al impedir que se adoptaran
los ajustes razonables adecuados que garantizaran su pleno desarrollo educativo, sino que
ademas viold su derecho a la igualdad y a la no discriminacién al ver sus necesidades
especiales como limitaciones fisicas o cognitivas que debian ser atendidas por el sector

salud.

145. Segundo. La Secretaria de Educacion de Neiva viold el derecho a la educacién inclusiva
al incumplir sus obligaciones de asesoria y prestacidon de asistencia técnica en los procesos
de inclusién educativa de las personas en situacién de discapacidad. La Sala reconoce que
las secretarias de educacion no tienen la obligacidn constitucional y legal de implementar
ajustes razonables en las instituciones de educacion privada. Esta obligacién corresponde a
las instituciones de educacién privada. Sin embargo, la Sala resalta que el literal (b) del
articulo 2.3.3.5.2.3.1 del Decreto 1421 de 2017 impone a las secretarias de educacion, entre
otras, dos obligaciones relacionadas con la garantia del derecho a la educacién inclusiva de
los estudiantes en situacidon de discapacidad: (i) “[a]sesorar a las familias de los nifios, nifas
y adolescentes con discapacidad sobre la oferta educativa disponible en el territorio y sus
implicaciones frente a los apoyos” y (ii) “[p]restar asistencia técnica y pedagdgica a los
establecimientos educativos publicos y privados en lo relacionado con el ajuste de las
diversas areas de la gestion escolar, para garantizar una adecuada atencién a los estudiantes

matriculados y ofrecerles apoyos requeridos, en especial en la consolidacion de los PIAR”.

146. En criterio de la Sala Plena, la Secretaria de Educacion de Neiva desconocié estas
obligaciones en la respuesta al derecho de peticién de 16 de septiembre de 2021 que la

madre del nifio formuld. Al respecto, la Sala observa que:

1. %1.1. De un lado, la Secretaria de Educacion de Neiva desconocid el deber de asesoria
porque sefald, equivocadamente, que el servicio de apoyo de docente en aula que la madre
solicitaba era una prestacién de salud y, por lo tanto, no era responsabilidad del sector
educativo. Lo anterior, a pesar de que, como se expuso, las pruebas que obran en el
expediente demuestran que el nifio JJCG requeria un docente de apoyo personalizado en
aula, el cual tenia una finalidad prevalentemente educativa. Esta respuesta, ademas, colocé

al nifo JJCG y su familia en una situacién de bloqueo institucional y limbo juridico que



obstaculizé el derecho a la educacidn inclusiva. Lo anterior, debido a que, en dias anteriores,
(i) el Colegio GCNN habia asegurado que el servicio debia ser suministrado por la EPS vy (ii) la
EPS le habia informado a la madre que el acompafamiento que el nifio requeria era
responsabilidad del sector educativo. Al obtener respuestas contradictorias por parte de las
entidades y actores de los sectores de educacién y salud y no recibir asesoria idénea por
parte de la Secretaria de Educacién, la madre del nifio JJCG se vio obligada a presentar la

accion de tutela.

2. %1.2. De otro lado, la Secretaria de Educacion de Neiva también incumplié el deber de
brindar asistencia técnica para los procesos de inclusién. Esto, porque en la respuesta al
derecho de peticion se limité a sefialar que el servicio que la madre solicitaba no estaba en el
PIAR. Sin embargo, no brindd ningln servicio de acompafiamiento o asistencia al
establecimiento educativo ni a la familia con el propdsito de garantizar que se llevaran a

cabo los ajustes curriculares que el nifio JJCG requeria para su pleno desarrollo educativo.

147. Tercero. El Colegio HAM, en el que el nifo se encuentra matriculado actualmente,
también desconocid el derecho fundamental a la educacion inclusiva. La Sala advierte que
esta institucion reconocié que el nifio requeria un docente de apoyo personalizado en el aula
en tres materias (Lengua Castellana, Matematicas, Plan Lector y Ciencias Sociales) y que
este servicio constituia un ajuste razonable que debia ser implementado en el marco del
PIAR. Sin embargo, el Colegio HAM no adelantdé ninguna gestién tendiente a su
implementacién, por el contrario, trasladé esta carga a la familia, lo cual obstaculizé el pleno

goce y ejercicio del derecho a la educacidn inclusiva del nifio JJCG.

148. La Sala Plena reitera que, en aquellos casos en los que exista concepto técnico o médico
que demuestre que el NNA con TEA o en situacién de discapacidad requiere de un docente
de apoyo personalizado para su pleno desarrollo educativo, la institucién educativa privada
debera: (i) formular y/o adecuar el PIAR del estudiante, el cual debera integrar la prestacién
del servicio a cargo del docente de apoyo personalizado del estudiante e (ii) informar a la
familia o red de apoyo del estudiante si, en el marco del programa de educacion inclusiva del
establecimiento, cuenta con docentes de apoyo que puedan prestar el servicio en las
condiciones que el estudiante lo requiere. En caso de que no se cuente con docentes de
apoyo que puedan prestar el servicio, la instituciéon educativa privada debera adelantar las

gestiones para contratar y designar el docente de apoyo personalizado. La Sala advierte que,



en estos casos, no es posible que la institucién educativa privada traslade a la familia la
carga de adelantar las gestiones tendientes a buscar y contratar el docente de apoyo
personalizado, puesto que la obligacién de la implementaciéon de este tipo de ajustes
curriculares estd a cargo de los establecimientos de educacién, tanto publicos como
privados. Lo anterior, sin perjuicio de que la familia pueda y deba participar activamente en
este proceso, de acuerdo con las obligaciones previstas en el articulo 2.3.3.5.2.3.12. del
Decreto 1421 de 2017.

149. Ahora bien, la Sala Plena reconoce que la responsabilidad preferente de la financiacién
del docente de apoyo personalizado estd a cargo de la familia o red de apoyo del estudiante.
Por esta razon, una vez la institucién encuentre el docente, sera la familia quien, por regla
general, deberd asumir su costo. Sin embargo, la falta de capacidad econémica de las
familias o red de apoyo para asumir el costo del docente de apoyo personalizado no puede
constituir una barrera absoluta para que los NNA en situacién de discapacidad sean
matriculados o se mantengan en instituciones de educacion privada. Por esta razdn, si la
familia manifiesta y prueba que no cuenta con los recursos para financiar la totalidad del
valor del docente de apoyo personalizado, la institucion de educacién privada debe contribuir
al cubrimiento del costo del servicio y acordar, de buena fe, un esquema de financiacidn
compartido con la familia o red de apoyo. El porcentaje del servicio que la familia no esté en
capacidad de pagar deberd ser asumido por la institucién educativa, quien en todo caso
podra recuperar su costo por medio del incremento de las matriculas, pensiones y cobros
periddicos del resto de estudiantes. En este sentido, no es constitucionalmente admisible
que, ante la falta de capacidad econdmica, (i) la institucién educativa se niegue a
implementar el ajuste razonable y (ii) las familias se vean obligadas a trasladar al NNA con
TEA a una institucion de educacién publica, puesto que esto puede conducir a la segregacién
y exclusién de los NNA con TEA o en situacién de discapacidad y obstaculizar su proceso de

inclusion.

150. El Colegio HAM incumplié con estas obligaciones. En efecto, la Sala advierte que la
institucién educativa se limité a disefar el PIAR y a informar a la familia que el nifio “no ha
alcanzado los aprendizajes bdsicos para dominar tematicas especificas del nivel preescolar”,
por lo que “para que pueda seguir con su grupo etario se necesita fortalecer las habilidades
lectoescritoras minimas y habilidades matematicas”. Asimismo, solicité a los padres

contratar un “acompafiamiento de profesional de apoyo terapéutico en el aula” para “las



asignaturas de Lengua Castellana, Matematicas, Plan Lector y Ciencias Sociales”. No
obstante, el Colegio HAM (i) no adelanté las gestiones tendientes a contratar y determinar el
costo del docente de apoyo personalizado y (ii) no intentd llegar a un acuerdo en relacién con
la financiacién del servicio, a pesar de que la familia manifesté no contar con la capacidad
econdmica para asumir la totalidad del costo. En efecto, en el trdmite de revisién informd a la
Corte que “desconoce el costo estimado de un profesional de apoyo terapéutico, debido a
que la Instituciéon Educativa no ofrece este servicio”, y enfatizé que, en todo caso, “el costo
del servicio debe ser contratado y asumido por los padres de familia, con profesionales

externos a la institucion”.

151. Conclusion. En sintesis, la Sala Plena reitera y reafirma que el modelo de educacién
inclusiva parte de la premisa de que la presencia de estudiantes con diferentes capacidades
en las aulas, con o sin discapacidad, potencia el desarrollo de todos los alumnos, contribuye
a enriquecer las formas de ensefar y aprender, fomenta valores reciprocos de respeto y
comprensién y es un instrumento esencial para la construccién de una sociedad mas justa,
genuinamente pluralista e incluyente en la que todos los alumnos se sientan valorados,
respetados, incluidos y escuchados. Los alumnos con TEA o en situacion de discapacidad son
titulares del derecho fundamental a la educacion inclusiva lo que implica que tienen derecho
a estudiar en instituciones regulares -publicas y privadas- en condiciones de igualdad al resto
de los estudiantes. A dichos efectos, las instituciones de educacién deben implementar todos
los ajustes razonables, tales como los docentes de apoyo personalizado en aula, que lo
estudiantes con TEA o en situacién de discapacidad requieran para su pleno desarrollo

educativo.

152. La denegacién injustificada de ajustes razonables no sélo vulnera el derecho a la
educacidn, en tanto obstaculiza el proceso de inclusién del estudiante con TEA o en situacién
de discapacidad. Ademas, constituye un acto de discriminacién por razén de discapacidad.
La Constitucidn, la ley y el derecho internacional de los derechos humanos prohiben que las
instituciones de educacioén privada nieguen la implementacién de ajustes razonables con
fundamento en un enfoque rehabilitador de la discapacidad que ve las necesidades
especiales de los alumnos como limitaciones fisicas o cognitivas, que deben ser atendidas
por el sector salud. Estas concepciones de la discapacidad pueden engendrar sentimientos
de inferioridad que profundizan su marginalizacién social y vulneran su dignidad humana.

Asimismo, tampoco permiten que la falta de capacidad econdmica de las familias o red de



apoyo para asumir los costos de ajustes razonables personalizadas -tales como los docentes
de apoyo- constituya una barrera absoluta para que los estudiantes con TEA o en situacién
de discapacidad se matriculen o se mantengan en instituciones de educacién privada. En
estos casos, el principio de solidaridad, asi como el principio de eficacia horizontal de los
derechos humanos, exige que las instituciones de educacidén privada, asi como las familias
vinculadas a la institucién educativa por medio de un contrato educativo, concurran a la
financiaciéon del servicio. Lo anterior, con el objeto de prevenir la segregacion social y velar
por que las personas en situacién de discapacidad puedan acceder a la ensefianza en

instituciones académicas publicas y privadas en igualdad de condiciones con las demas.

153. En este caso, los colegios GCNN y HAM, asi como la Secretaria de Educaciéon Municipal
de Neiva, vulneraron los derechos fundamentales a la educacién inclusiva y a la igualdad del
nifo, porque denegaron injustificadamente la designacion del docente de apoyo
personalizado en el aula. En efecto, la accionada y vinculados negaron el servicio con
fundamento en (i) concepciones rehabilitadoras, que ven los apoyos curriculares como
servicios de salud que buscan atender limitaciones fisicas o cognitivas del alumno y (ii) la
falta de capacidad econdmica de los padres. Por esta razédn, la Sala amparara los derechos
fundamentales del nifio y adoptara medidas encaminadas a garantizar su pleno goce y

ejercicio.
6. Ordenes y remedios

154. El 15 de julio de 2022, el Juez Primero de Pequefias Causas y Competencias Mdultiples de
Neiva amparo el derecho a la educacién inclusiva del nifio. Considerd que el Decreto 1421 de
2017, prevé que las personas en situacion de discapacidad tienen derecho a recibir “apoyo
terapéutico”, el cual debe ser prestado con independencia de la naturaleza juridica -privada o
publica- de la institucion educativa en la que estudie el solicitante. En su criterio, el menor
tenia derecho a recibir dicho apoyo terapéutico, porque (i) fue diagnosticado con “autismo en
la niflez”, (ii) estaba probado que la Secretaria de Educacién de Neiva “lo tenia caracterizado
como tal” y (iii) en el expediente reposaba orden médica en la que, segun indicd, el médico

tratante recomendaba dichos apoyos.

155. El 10 de agosto de 2022, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Neiva revocd la

sentencia de primera instancia y, en su lugar, declaré la improcedencia de la accién. Al



respecto, se limité a afirmar que en el presente caso no se acreditaba (i) la existencia de un
concepto que, con fundamento en criterios médico-cientificos, asegurara que el paciente iba
a tener una mejoria o progreso en su salud y (ii) que dichas terapias no puedan ser
sustituidas por un servicio incluido en el PBS. Sin embargo, no se pronuncié acerca de la
pretensién relacionada con el acompafante sombra curricular o docente de apoyo

personalizado en aula solicitado por la accionante.

156. En tales términos, con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala adoptara

los siguientes remedios y ordenes:

157. Primero. Revocard la decisién de segunda instancia. En su lugar, (i) declarara la carencia
actual de objeto por dafio consumado en relacién con la pretensién dirigida a que se asignara
un acompanante o docente de apoyo en aula en el colegio GCNN, (ii) negara el amparo del
derecho fundamental a la salud y (iii) amparard los derechos fundamentales a la educacién

inclusiva y a la igualdad del nifio JJCG.

158. Segundo. Conforme a las reglas de unificacion fijadas en la presente providencia,
ordenara al HAM que garantice el pleno goce y ejercicio del derecho fundamental a la
educacion inclusiva del nifio JJCG. A dichos efectos, debera: (i) adelantar las gestiones
tendientes a determinar el costo del docente de apoyo personalizado que el nifio requiere,
conforme a la intensidad horaria y materias determinadas en el PIAR (ii) acordar con sus
padres la suma que, de acuerdo con su capacidad econdmica, pueden aportar para la
financiacién del costo de este servicio y (iii) contratar y asignar el docente de apoyo

personalizado en aula idéneo que acompafie al nifio JJCG en su proceso educativo.

159. Tercero. Ordenard a la Secretaria de Educacién de Neiva que, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, preste asistencia a la familia del nifio JJCG, asi como
al colegio HAM, en la consecucién, contratacién y designacién del docente de apoyo

personalizado que acompane al menor en su proceso educativo.

160. Cuarto. Conforme a las consideraciones expuestas en los parrafos 128 y 129 supra,
exhortara al Ministerio de Educacidon Nacional para que, en ejercicio de la competencia
prevista en el articulo 202 de la Ley 115 de 1994, y con fundamento en su obligacion de
garantizar los procesos de inclusidn educativa, regule los mecanismos de financiacion de los

ajustes razonables personalizados en las instituciones de educacién privada que los



estudiantes requieran para el pleno goce y ejercicio del derecho fundamental a la educacién
inclusiva. En particular, para que (i) regule la forma en que las instituciones de educacion
privada podran recuperar los costos en que incurran para la cobertura del costo de los
ajustes razonables personalizados que requieran los estudiantes que tengan diagnéstico de
TEA, se encuentren en situacién de discapacidad o tengan necesidades especiales en
aquellos casos en los que la familia no cuente con la capacidad econémica para sufragar la
totalidad de su valor y (ii) examine la posibilidad de aumentar el porcentaje de las tarifas de
matriculas, pensiones y cobros periédicos que, conforme a la ley y el reglamento, las

instituciones de educacion privada tienen autorizado incrementar.

161. Quinto. Exhortara al Gobierno Nacional, para que, en el marco de sus competencias
constitucionales y legales, disefie y adopte medidas o incentivos tributarios, econémicos o de
cualquier naturaleza, con el propdsito de promover la implementacién de estrategias para

fortalecer la educacion inclusiva en instituciones de educacion privada.

162. Por lo demds, la Sala advierte a los juzgados Primero de Pequefias Causas y
Competencias Multiples de Neiva y Tercero Civil del Circuito de Neiva que en lo sucesivo se
abstengan de declarar la nulidad del tramite de tutela de forma injustificada. Esto, habida
cuenta de las cinco oportunidades en las que anularon de forma total o parcial el tramite de
la primera instancia del presente asunto. La Sala destaca que, de un lado, compete a los
jueces seqguir cuidadosamente la regulacién procesal de los tramites de tutela con el objeto
de evitar vulneraciones del derecho fundamental al debido proceso de las partes y los
terceros con interés. Sin embargo, de otro lado, la naturaleza célere y sumaria de los
tramites de tutela debe ser priorizada ante irregularidades procesales subsanables que no
tengan la entidad de afectar el derecho fundamental al debido proceso de las partes. En este
sentido, la declaracidn reiterada de la nulidad del trdmite de primera instancia en el presente
caso generd una dilacién injustificada en la resolucién de las pretensiones de la accionante,
que da lugar a que la Sala Plena llame la atencién de los jueces de instancia y les advierta

que en el futuro se abstengan de incurrir en este tipo de conductas.
. SINTESIS DE LA DECISION

163. La accion de tutela. CG, en representacion de su hijo, JJCG, presentd accién de tutela en

contra de la Secretaria de Educacién Municipal de Neiva y la EPS Sanitas. Argumenté que, las



accionadas vulneraron los derechos fundamentales de su hijo a la educacién inclusiva y a la
salud por negarse a proporcionar acompafamiento para su hijo. En consecuencia, solicité
como pretensiones (i) amparar los derechos fundamentales de su hijo y (ii) ordenar a la
Secretaria de Educacién Municipal y/o a la EPS que proporcionen “acompafiamiento sombra

curricular y extracurricular”.

164. Analisis de la Sala. La Sala dividié el examen de fondo en dos secciones. En la primera,
estudio el problema juridico relacionado con la presunta vulneracion del derecho
fundamental a la salud y, en la segunda, el relativo a la presunta vulneracién de los derechos

fundamentales a la educacion inclusiva y a la igualdad.
1. Presunta violacion del derecho fundamental a la salud

165. La Sala Plena concluyé que la EPS no vulneré el derecho fundamental a la salud del nifio
al negarse a suministrar un tutor sombra. Esto, porque las sombras terapéuticas estan
expresamente excluidas del PBS, debido a que el Instituto de Evaluaciéon Tecnoldgica en
Salud, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, asi como la Corte Constitucional, han
advertido que no existe evidencia cientifica sobre la eficacia clinica de las terapias sombra
para la habilitacion y rehabilitacion en salud de los nifios con TEA. En todo caso, la Corte
resaltd que en este caso no se satisfacen dos de los requisitos definidos por la jurisprudencia
para que sea procedente el suministro de servicios excluidos del PBS. En particular, encontré
que (i) no existe prescripcién médica que ordene el suministro de acompafamiento o tutor
sombra extracurricular con enfoque ABA en ambiente natural, sino solo en el aula y (ii) no se
habian aportado pruebas de que la falta de un acompafiante sombra extracurricular con

enfoque ABA amenazara o vulnerara los derechos a la vida o la integridad fisica del nifio.
2. Presunta violacion del derecho a la educacién inclusiva y a la igualdad

166. La Sala reiteré que los NNA con diagndstico de TEA que se encuentren en situacion de
discapacidad son titulares del derecho fundamental a la educacién inclusiva. Este derecho
garantiza que las personas en situacion de discapacidad sean educadas bajo un modelo de
educacion que les permita vincularse y desarrollarse plenamente en establecimientos
educativos regulares en condiciones de igualdad real y sustantiva con el resto de los

alumnos.



167. La Sala Plena resalté que los docentes de apoyo pedagdgico personalizado en el aula
son ajustes razonables que buscan garantizar el derecho a la educacién inclusiva de los
alumnos con discapacidad. Asimismo, enfatizé que estos apoyos constituyen un servicio o
prestacion de educaciéon, dado que, en principio, tienen como finalidad atender una
necesidad educativa propia del proceso de educacién inclusiva. Sin embargo, destacé que no
existen reglas concretas en la ley y la jurisprudencia que determinen el responsable de Ia
financiacion del costo de los docentes de apoyos personalizados en aula para los nifios con
diagndstico de TEA matriculados en instituciones de educacion privada. Con todo, sefial6é que
el Decreto 1421 de 2017 establece que, conforme al principio de corresponsabilidad, la
familia, las instituciones educativas y el Estado deben concurrir en la adopcién e

implementacion de los ajustes razonables que el alumno con discapacidad requiera.

168. Con fundamento en ello, la Sala concluyd que la Secretaria de Educacién Municipal de
Neiva y las instituciones educativas privadas en las que el nifio habia estudiado vulneraron
su derecho fundamental a la educacidn inclusiva. Esto, porque la Secretaria desconocié que
los docentes de apoyo pedagdgico personalizado en aula para los NNA con discapacidad,
tales como aquellos que han sido diagnosticados con TEA, constituyen ajustes razonables, no
prestaciones o servicios de salud. Ademas, no brindé informacién a la familia del menor

sobre la oferta de educacidn inclusiva en el municipio.

169. Por otro lado, los colegios en los que el nifio ha estado matriculado desconocieron que
los docentes de apoyo personalizado en aula constituyen ajustes razonables que deben ser
implementados por las instituciones de educacién privada, sin perjuicio de que sea necesario
acordar con los padres la financiaciéon del servicio. Asimismo, ignoraron que, en aquellos
casos en los que los padres de un nifilo con TEA no cuentan con los recursos para asumir el
costo del docente de apoyo personalizado, la instituciéon educativa privada debe buscar
alternativas de financiacién compartida. En este caso, sin embargo, las instituciones de
educacién privada se limitaron a solicitar a los padres proporcionar el apoyo y no brindaron

ninguna alternativa de financiacion.

170. Por Gltimo, la Sala reconocié que en virtud del principio de recuperaciéon de costos
previsto en la Ley 115 de 1994, las instituciones de educacién privada tienen derecho a
recuperar, por lo menos parcialmente, los costos del docente de apoyo personalizado que un

estudiante requiera y que no pueda ser cubierto por su familia o red de apoyo. Sin embargo,



advirtié que la forma en la que las instituciones de educacién privada pueden recuperar ese
costo no estaba regulada. Por lo tanto, resolvié (i) exhortar el Ministerio de Educacién
Nacional para que regule los mecanismos de financiacién de los ajustes razonables
personalizados en las instituciones de educacion privadas y (ii) exhortar el Gobierno Nacional
para que disefien y adopten medidas o incentivos tributarios, econdmicos o de cualquier
naturaleza que promuevan la implementacion de estrategias para fortalecer la educacidn

inclusiva en instituciones de educacién privada.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en nombre del pueblo y

por mandato de la Constitucién,
RESUELVE
PRIMERO. LEVANTAR la suspension de términos decretada en el presente asunto.

SEGUNDO. REVOCAR la sentencia proferida el 10 de agosto de 2022 por el Juzgado Tercero
Civil del Circuito de Neiva, mediante la cual se declaré improcedente la tutela y se revocé la
sentencia de 15 de julio de 2022 del Juez Primero de Pequenas Causas y Competencias
Multiples de Neiva, que habia amparado el derecho a la integridad personal del nifio. En su
lugar, (i) declarar la CARENCIA ACTUAL DE OBJETO por dafio consumado en relacién con la
pretensién dirigida a que se asignara un acompafante o docente de apoyo en aula en el
colegio GCNN, (ii) NEGAR el amparo del derecho fundamental a la salud y (iii) AMPARAR los
derechos fundamentales a la educacién inclusiva y a la igualdad del nifio JJCG, de

conformidad con las consideraciones expuestas en esta providencia.

TERCERO. ORDENAR al colegio HAM que garantice el pleno goce y ejercicio del derecho
fundamental a la educacidn inclusiva del nifio JJCG. Con este propdsito, debera: (i) adelantar
las gestiones tendientes a determinar el costo del docente de apoyo personalizado que el
nino requiere, conforme a la intensidad horaria y materias determinada en el PIAR, (ii)
acordar con sus padres la suma que, de acuerdo con su capacidad econémica, pueden
aportar para la financiacién del costo de este servicio y (iii) contratar y asignar el docente de

apoyo personalizado en aula idéneo que acompanie al nifio JJCG en su proceso educativo.



CUARTO. ORDENAR a la Secretaria de Educaciéon de Neiva que, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, acompane y preste asistencia a la familia del nifio
JJICG, asi como al colegio HAM, en la consecucidn, contratacién y designacién del docente de

apoyo personalizado que acompafe al menor en su proceso educativo.

QUINTO. EXHORTAR al Ministerio de Educacién Nacional para que, en ejercicio de la
competencia prevista en el articulo 202 de la Ley 115 de 1994, y con fundamento en su
obligacion de garantizar los procesos de inclusién educativa, regule los mecanismos de
financiacion de los ajustes razonables personalizados en las instituciones de educacion
privada que los estudiantes requieran para el pleno goce y ejercicio del derecho fundamental
a la educacion inclusiva. En particular, para que (i) regule la forma en que las instituciones de
educacion privada podran recuperar los costos en que incurran para la cobertura del costo de
los ajustes razonables personalizados que requieran los estudiantes que tengan diagndstico
de TEA, se encuentren en situacién de discapacidad o tengan necesidades especiales, en
aquellos casos en los que la familia no cuente con la capacidad econdmica para sufragar la
totalidad de su valor y (ii) examine la posibilidad de aumentar el porcentaje de las tarifas de
matriculas, pensiones y cobros periédicos que, conforme a la ley y el reglamento, las
instituciones de educacidn privada tienen autorizado incrementar para la implementacion de

estrategias de educacién inclusiva.

SEXTO. EXHORTAR al Gobierno Nacional, para que, en el marco de sus competencias
constitucionales y legales, disefie y adopte medidas o incentivos tributarios, econémicos o de
cualquier naturaleza, con el propdsito de promover la implementacion de estrategias para

fortalecer la educacioén inclusiva en instituciones de educacion privada.

SEPTIMO. LIBRAR, por la Secretaria General de la Corte Constitucional, la comunicacién de

que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
Notifiquese, comuniquese y cimplase.
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