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DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Caso en que EPS niega cirugia a
menor que padece enfermedad en su oreja derecha, argumentando que la misma tiene un
objetivo estético y no funcional

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA EN TUTELA-Reglas y subreglas

Esta Corporacién, mediante sentencia SU-377 de 2014, se ocup6 de establecer algunas
reglas en relacion con la legitimacién por activa, para lo cual preciso, en términos
generales, que (i) la tutela es un medio de defensa de derechos fundamentales, que toda
persona puede instaurar “por si misma o por quien actué a su nombre”; (ii) no es necesario,
que el titular de los derechos interponga directamente el amparo, pues un tercero puede
hacerlo a su nombre; y (iii) ese tercero debe, sin embargo, tener una de las siguientes
calidades: a) representante del titular de los derechos, b) agente oficioso, o ¢) Defensor del
Pueblo o Personero Municipal

LEGITIMACION POR ACTIVA DEL MENOR-Cualquier persona esta legitimada para solicitar
amparo constitucional de sus derechos fundamentales

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA-Debe ponderarse bajo el criterio del plazo razonable y oportuno

SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL-Procedencia excepcional de la tutela
cuando se ponen en riesgo derechos fundamentales

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA-Procedencia dada la menor eficacia del mecanismo judicial ante la
Superintendencia Nacional de Salud previsto en la ley 1122 de 2007

DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES Y SU ACCESO PREFERENTE AL
SISTEMA DE SALUD-Reiteracion de jurisprudencia

La Corte ha insistido en que la valoracion de las particularidades del caso concreto, sigue
siendo indispensable para determinar si el mecanismo previsto ante la Superintendencia
Nacional de Salud es idéneo y eficaz, maxime si nos encontramos ante sujetos de especial
proteccién constitucional como son los nifios, escenario en el cual, se debe propender
porque el derecho fundamental a la salud sea garantizado de manera inmediata, prioritaria,
preferente y expedita

FUNDAMENTALIDAD DEL DERECHO A LA SALUD-Principios rectores como eficacia,
universalidad y solidaridad

DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO FUNDAMENTAL AUTONOMO-Reiteraciéon de
jurisprudencia

DERECHO A LA SALUD COMO CONCEPTO INTEGRAL-Incluye no solo aspectos fisicos sino



también psiquicos, emocionales y sociales
DERECHO A LA SALUD INTEGRAL DEL NINO-Jurisprudencia constitucional

Ha considerado la jurisprudencia que el principio de integralidad, a la luz de la Ley
Estatutaria de Salud, envuelve la obligacién del Estado y de las entidades encargadas de la

prestacion del servicio de garantizar la autorizacién completa de los tratamientos,
medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes, controles, seguimientos y
demas servicios que el paciente requiera para el cuidado de su patologia, asi como
sobrellevar su enfermedad

ACCESO A SERVICIOS Y MEDICAMENTOS EXCLUIDOS DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD-
Reglas jurisprudenciales para acceder a los servicios que se encuentran excluidos

SERVICIO DE TRANSPORTE COMO MEDIO DE ACCESO AL SERVICIO DE SALUD-Reiteraciéon de
jurisprudencia

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Ordena a EPS autorice cirugia de
reseccion de tumor benigno en el 1ébulo de la oreja derecha

Referencia: Expediente T- 6897156

Accionante: Sandra Liliana Villareal Lépez actuando en representacion de su menor hija
Laura Daniela Abril Villareal.

Accionados: Nueva E.P.S.

Magistrada Ponente:

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogotda D.C., 22 de enero dos mil diecinueve (2019).

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Cristina Pardo Schlesinger -quien la preside-, José Fernando Reyes Cuartas y
Alberto Rojas Rios, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la  Constitucion
Politica, profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo proferido en primera instancia el 21 de mayo de
2018 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Curumani (Cesar), el cual no fue impugnado, en
el tramite de la accidn de tutela interpuesta por la sefiora Sandra Liliana Villareal Lopez en
representacion de su menor hija Laura Daniela Abril Villareal contra la Nueva E.P.S.

l. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién Politica (arts. 86 y 241-9), el Decreto 2591
de 1991 (art. 33) y el Acuerdo 02 de 2015 (art. 55), la Sala de Selecciéon Nimero Ocho[1] de



la Corte Constitucional escogié para efectos de su revisidon, la accién de tutela de la
referencia. De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, la Sala procede a
dictar la sentencia correspondiente.

1. De los hechos y las pretensiones.

La sefiora Sandra Liliana Villareal Lépez, actuando en representacion de su menor hija,
Laura Daniela Abril Villareal, instaurd accion de tutela contra la NUEVA E.P.S, por considerar
que dicha entidad vulneré sus derechos fundamentales a la salud, a la vida digna, a la
igualdad, y la integridad fisica. Lo anterior, por cuanto se neg6 a realizarle una intervencién
quirdrgica de “reseccion de tumor benigno en el 1dbulo de la oreja derecha”[2] prescrita
por el médico tratante[3], argumentando que la misma “tiene un objetivo estético y no
funcional”[4]. La accionante sustenta su solicitud con base en los siguientes hechos:

1.1  Sostiene la actora que desde el mes de septiembre de 2013 se encuentra afiliada, en
calidad de cotizante, a la NUEVA E.P.S. De alli que su hija Laura Daniela Abril Villareal figure
como beneficiara dentro de la aludida entidad de salud[5].

1.2  Refiere la accionante que a su menor hija de 6 afos de edad, se le detecté una lesién
tumoral (fibroma) de 2cm de didmetro en la oreja derecha[6].

1.3 Senala la peticionaria, que como consecuencia de lo anterior, un profesional
especialista - cirujano plastico- , adscrito a la entidad accionada indicé, mediante orden
médica con fecha del 7 de septiembre de 2017, que el procedimiento a llevar a cabo para
tratar la lesidon que padece su hija consistia en la “recesion de tumor benigno area
especial”. Agrega que por tal motivo, el médico en mencidén prescribié los examenes
correspondientes a la menor para adelantar intervencién quirdrgica.

1.4 Conforme lo anterior, aduce la tutelante que presenté ante la entidad demandada
varios derechos de peticién a través de los cuales solicitd que se “autorizara de manera
urgente la cirugia de recesion de tumor benigno area especial”[7]. No obstante, la Nueva
EPS no accedié a su requerimiento por considerar que “(...)la lesion descrita corresponde a
un tumor benigno en el I6bulo, sin producir alteracién organica o funcional que dificulte o
altere el sentido de la audicién (...)"[8] , por tanto concluyé que “(...) la intervencidn
quirdrgica tiene objetivo estético y no funcional”[9] que no se encuentra incluida en el
actual Plan de Beneficios (anteriormente POS)[10].

1.5 Agrega que, en razén de la negativa de la entidad demandada en realizar la
intervencion quirdrgica prescrita, su hija se ha visto sometida, en repetidas ocasiones, a
tratos discriminatorios, siendo victima de burlas y bromas de mal gusto. Todo esto, asegura
ha ocasionado cambios desfavorables en el normal desarrollo de su vida personal,
autoestima y relaciéon con sus compafieros comoquiera que, en varias oportunidades, ha
sido “(...) ridiculizada por su condicion”[11].

1.6 Estima la tutelante que de no realizarse la intervencidn se desconocen los derechos y
garantias a la salud, a la integridad fisica y a la vida en condiciones dignas de su menor hija,
la cual, conforme con los principios constitucionales, es un sujeto de proteccion reforzada,
cuyo interés prevalece respecto de los demas.



1.7  Por todo lo anterior, la peticionaria solicita que se le ordene a la entidad demandada
autorizar de manera urgente la cirugia -“recesién de tumor benigno area especial”-
requerida por la menor y, por consiguiente, el tratamiento integral que se derive de la
misma. De igual modo, solicita que la Nueva E.P.S cubra todos los gastos de transporte,
alojamiento, y alimentacion de su hija y un acompafante al lugar donde vaya a llevarse a
cabo el procedimiento quirdrgico. Ahade que es madre cabeza de familia[12].

2. Contestacidon de accion de la tutela

2.1 Mediante auto del 7 de mayo de 2018, el Juzgado Promiscuo Municipal de Curumani
(Cesar) avoco el conocimiento de la presente accion constitucional y corrié traslado a la
parte demandada para que en el término de tres (3) dias, contados a partir de la
notificacion de la mencionada providencia, se pronunciara respecto de los hechos expuestos
en el escrito de tutela presentado por la sefiora Sandra Liliana Villareal Lépez, en
representacion su menor hija.

2.2 Encontrandose dentro del término otorgado por el referido Despacho Judicial, la Nueva
E.P.S solicitd que se declarara improcedente la accidn de tutela por considerar que la lesién
que presenta la menor no produce alteracion organica o funcional que afecte el sentido de
la audicién o comprometa la regién cardiovascular, luego la intervencién quirlrgica que se
solicita tiene un objetivo estético y no funcional. De alli que la entidad de salud no haya
vulnerado los derechos invocados por su madre.

2.3 En cuanto a los gastos de transporte, alimentacion y alojamiento de la menor y un
acompafante sefald que estos no son servicios que respondan a prestaciones reconocidas
en el ambito de la salud razén por la cual se encuentran expresamente excluidos del Plan
de Beneficios que no son financiados por los recursos del Sistema de Seguridad Social en
Salud. Sobre el particular, destacé que, conforme lo dispuesto por la propia jurisprudencia
en la materia, este tipo de servicios no son susceptibles de reconocimiento via accién de
tutela. Pues “(...) en el marco del principio de solidaridad social, el primer llamado a cubrir
dichos gastos es el afiliado y su  familia, siempre que su capacidad econdémica asi lo
permita”.

Al respecto, precisé que la menor registra como beneficiaria de su madre quien reporta un
ingreso base de cotizacion de un salario minimo legal mensual vigente. Sobre esa base,
indicéd que, de acuerdo con lo dispuesto por la Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia, solo es viable ordenar pagos de transporte y/o alojamiento cuando se
demuestre que ni el paciente, ni sus familiares cercanos cuentan con los recursos
econdmicos  suficientes para cubrir los costos que se generen con ocasion de estos
Servicios.

3. Pruebas que obran en el expediente
Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Sandra Liliana Villareal Lépez[13].

Copia de la historia clinica de la nifia Laura Daniela Abril Villareal, suscrita por el
médico tratante, el doctor José Alfredo Castro Daza - cirujano plastico, con fecha del 7 de
septiembre de 2017[15].



Copia de la orden médica expedida por el referido profesional donde se indica la
patologia de la menor, el procedimiento a seguir y los demas tratamientos[16].

Copia de las ordenes médicas de los exdmenes previos a la realizacién del
procedimiento quirdrgico[17].

Copia del derecho de peticién con fecha del 7 de noviembre de 2017 presentado por
la accionante ante la entidad demandada en la solicitdé autorizacion urgente para “(...)
cirugia de reseccién de tumor benigno area especial, y por consiguiente tratamiento
integral”[18].

Copia de la respuesta suministrada por la Nueva E.P.S al derecho de peticién con
fecha del 21 de noviembre de 2017[19].

4. Decision judicial objeto de revision

Sentencia de Unica instancia

El Juzgado Promiscuo Municipal de Curumani (Cesar), mediante sentencia del 21 de mayo
de 2018 resolvid negar el amparo invocado por considerar que dentro de los elementos
probatorios que obran en el expediente y de la situacidn factica planteada, no se advierte
que la no realizacion del procedimiento ordenado a la menor Laura Daniel Abril Villareal
por el médico cirujano estético “afecte gravemente su salud o su vida digna”[20].
Adicionalmente, sefialdé que la accionante “(...) no acreditd prueba de la cual se logre inferir
que no puede sufragar el costo del procedimiento (...)"[21]y los demas gastos que del
mismo se deriven.

Por otra parte, estimé el despacho judicial que en el presente asunto tampoco se cumplié
con el requisito de inmediatez previsto para que proceda la accién de amparo. Ello por
cuanto el servicio solicitado a la Nueva E.P.S fue negado el 21 de noviembre de 2017, “(...)
habiendo trascurrido a la fecha (06) meses, con lo que se desvirtla la urgencia que se
pretende en la presente accidon”[22]. Esta decision no fue objeto de impugnacion.

l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

De conformidad con las facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la
Constitucion Politica y en virtud de la seleccién y del reparto verificado en la forma
establecida por el reglamento de esta Corporacién, la Sala Séptima de Revisién de Tutelas
de la Corte Constitucional[23] es competente para revisar los fallos de tutela adoptados en
los procesos de la referencia.

2. Planteamiento del caso, problema juridico y esquema de resolucion

2.1 Empieza la Sala por recordar que en el presente asunto la actora considera que los
derechos constitucionales fundamentales de su hija de (6) seis afios de edad, a la igualdad,



a la integridad fisica y a la vida en condiciones dignas fueron desconocidos por la entidad
accionada al abstenerse, esta Ultima, de autorizar el procedimiento quirdrgico prescrito a la
menor - “cirugia de reseccién de tumor benigno area especial”- para corregir una lesion
tumoral que tiene en el I6bulo de su oreja derecha. Asegura la tutelante que la nifia ha
tenido que enfrentar de modo constante “burlas y bromas de mal gusto” afectando el
normal desarrollo de su vida personal, su autoestima y relacién con otros nifios. Sostiene la

demandante, que de no realizarse la operacidén se le niega a su hija “(...) la posibilidad de
poder tener un vida digna en mejores condiciones en su ambiente socio- cultural, sin
discriminaciones (...)"[24].

Asi las cosas, solicita la accionante que se le ordene a la Nueva E.P.S autorizar de manera
urgente la cirugia -“recesién de tumor benigno area especial”- requerida por la menory,
por consiguiente, el tratamiento integral, cubriendo los gastos de transporte, alojamiento, y
alimentacion de su hija y un acompanante al lugar donde vaya a llevarse a cabo el aludido
procedimiento médico.

2.2 La entidad demandada sostiene que se trata de una cirugia estética excluida del POS
(Actualmente Plan de Beneficios en Salud), cuya finalidad no compromete la funcionalidad
del sentido de la audicién de la menor. En cuanto a los gastos de transporte, alojamiento y
alimentacién solicitados, precisé que no se demostrd que ni el paciente, ni sus familiares
cercanos cuentan con los recursos econdmicos suficientes para cubrir los costos que
generen estos servicios.

2.3 El Juez que conocid en Unica instancia de la accién de la referencia acogi6 los
argumentos de la entidad demandada, agregando que, ademas, no se verificd el
cumplimiento del requisito de inmediatez. Sobre esa base, resolvié negar el amparo
invocado.

2.4 A partir de las circunstancias que dieron lugar al ejercicio de la accién de tutela, de la
decision adoptada en instancia y de las pruebas que obran en el expediente, la Sala debera
determinar si la Nueva E.P.S vulnera los derechos fundamentales a la igualdad, a la
integridad fisica y a la vida en condiciones dignas de la menor Laura Daniela Abril Villareal,
al negarse a autorizar el procedimiento quirdrgico de “cirugia de reseccién de tumor
benigno area especial” ordenado por su médico tratante, con fundamento en que el mismo

es de caracter estético y no funcional.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala se referira a los siguientes
puntos: (i) Analisis de procedencia de la accion de tutela, (ii) el derecho fundamental a la
salud y su proteccidn via accion de tutela - reiteracion de jurisprudencia, (iii) el derecho a
la salud y su conexidad con la dignidad humana de los nifios, nifas y adolescentes -
reiteracidn de jurisprudencia, (iv) el principio de integralidad en la salud y, finalmente se
resolvera (v) el caso concreto.

3. Procedencia de la accion de tutela
3.1 De la legitimacidn en la causa y la inmediatez

3.1.1 Sobre la legitimacion de las partes



3.1.1.1 De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Carta Politica y el articulo 10
del Decreto 2591 de 1991[25], cualquier persona es titular de la accién de tutela cuando
sus derechos fundamentales resulten vulnerados o amenazados por accién u omisién de
una autoridad publica, o excepcionalmente, por un particular.

Respecto de lo anterior, esta Corporacion, mediante Sentencia SU - 377 de 2014, se ocupé
de establecer algunas reglas en relaciéon con la legitimacion por activa, para lo cual preciso,
en términos generales, que (i) la tutela es un medio de defensa de derechos
fundamentales, que toda persona puede instaurar “por si misma o por quien actle a su

nombre”; (ii) no es necesario, que el titular de los derechos interponga directamente el
amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre; y (iii) ese tercero debe, sin embargo,
tener una de las siguientes calidades: a) representante del titular de los derechos, b) agente

oficioso, o c) Defensor del Pueblo o Personero Municipal[26].

En complemento de lo anterior, la Corte, en reiterada jurisprudencia, se ha referido a las
hipétesis bajo las cuales se puede instaurar la accién de tutela, a saber:

“(a) ejercicio directo, cuando quien interpone la accién de tutela es a quien se le esta
vulnerando el derecho fundamental; (b) por medio de representantes legales, como en el
caso de los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas
juridicas; (c) por medio de apoderado judicial, caso en el cual el apoderado debe ostentar la
condicién de abogado titulado y al escrito de accién se debe anexar el poder especial para
el caso o en su defecto el poder general respectivo; y finalmente, (d) por medio de agente
oficioso”[27].

3.1.1.2 Ahora bien, cuando la accién de tutela se interpone en nombre de un menor, la
Corte Constitucional ha considerado que cualquier persona esta legitimada “para interponer
accion de tutela en nombre de un menor, siempre y cuando en el escrito o peticion verbal
conste la inminencia de la violacién a los derechos fundamentales del nifo”[28].

En consideracion de lo anterior, la Sala encuentra que en el caso objeto de revisién, la
sefiora Sandra Liliana Villareal Lépez actla en defensa de los derechos fundamentales de su
mejor hija, por tanto, esta facultada para invocar la proteccion de los mismos, los cuales
fueron presuntamente vulnerados con ocasién a la negativa de la Nueva E.P.S de adelantar
“(...) cirugia de reseccion de tumor benigno area especial” a Laura Daniela Abril Villareal.

Asi las cosas, se advierte, en el asunto sub lite, superado el presupuesto de procedencia de
la accién de amparo relacionado con la legitimacién en la causa por activa.

3.1.1.3 En cuanto a la legitimacidon en la causa por pasiva de la accién de tutela que se
revisa, la Sala verifica que se cumple igualmente este requisito por cuanto la entidad
accionada se encuentra encargada de la prestacion del servicio publico de salud, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 y el numeral 2 del articulo 42 del Decreto
2591 de 1991[29].

3.1.2 La inmediatez.

En reiteradas oportunidades la jurisprudencia ha sido clara en sefalar que la procedencia de



la accién de tutela se encuentra sujeta al cumplimiento del requisito de inmediatez. Al
respecto, ha precisado que la proteccién de los derechos fundamentales, via accién
constitucional, debe invocarse en un plazo razonable y oportuno, ello en procura del
principio de seguridad juridica y la preservacion de la naturaleza propia del amparo.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que si bien es cierto la accién de
tutela no tiene un término de caducidad, esto no debe entenderse como una facultad para
presentar la misma en cualquier tiempo. Lo anterior, por cuanto a la luz del articulo 86
Superior la accién de tutela tiene por objeto la proteccién inmediata de los derechos
invocados[30].

3.1.2.1. En relacién con el caso sub examine, la Sala pudo establecer que el hecho
generador de la presunta vulneracién de los derechos fundamentales de la menor
representada tuvo lugar el dia en el que la entidad accionada le notificd a su madre, la
decisién de no llevar a cabo la “(...) cirugia de reseccion de tumor benigno area especial”,
es decir, de acuerdo con lo seflalado por la accionante y por la propia demandada el 21 de
noviembre de 2017. De alli, que en el mes de mayo de 2018 la sefiora Sandra Liliana
Villareal Lopez acudiera al amparo constitucional para invocar de manera oportuna la
proteccién de los derechos fundamentales de su hija, tiempo razonable, maxime si se tiene
en cuenta que en el presente asunto se encuentran comprometidas las garantias
fundamentales de un sujeto de especial proteccion constitucional, como lo es la nifia Laura
Daniela Abril Villareal de 6 afos de edad.

Adicionalmente, encuentra la Sala que la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales de la menor en mencién permanece en el tiempo, manteniéndose con ello,
una situacién de vulnerabilidad continua y actual que hace imperativa la intervencién del
juez de tutela de manera urgente e inmediata.

Sobre la materia, la propia jurisprudencia ha precisado que “la accién de tutela tiene como
objetivo la proteccién cierta y efectiva de derechos fundamentales que se encuentran
amenazados, bien por accién o bien, por omisién de autoridad publica o particular cuando a
ello hay lugar. Ese objetivo, no se agota con el simple paso del tiempo, sino que continua
vigente mientras el bien o interés que se pretende tutelar pueda sequir siendo tutelado
para evitar que se consume un dafio antijuridico de forma irreparable”[31].

En ese orden, encuentra la Sala acreditado el cumplimiento del requisito de inmediatez.

De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucidn Politica la accién de
tutela es de naturaleza residual y subsidiaria y, en consecuencia, su procedencia se

encuentra condicionada a que “(...) el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, ii) cuando existiendo un medio de defensa judicial ordinario este resulta no ser
idéneo para la proteccién de los derechos fundamentales del accionante o iii) cuando, a
pesar de que existe otro mecanismo judicial de defensa, la accién de tutela se interpone
como mecanismo transitorio para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.”[32].

Sobre el particular, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 sefiala que ante la posible
existencia de un mecanismo ordinario de defensa, la eficacia del mismo debe ser apreciada



en concreto “atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante”[33].

Sobre esa base, la Corte, en numerosas ocasiones, ha precisado que la procedencia de la
tutela se hace mucho mas evidente cuando se advierte la posible vulneracidén de los
derechos fundamentales de aquellas personas que se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta en razén de su edad, su condicién econdmica, fisica o mental[34],
motivo por el cual, esta Corporacion le atribuye, la calidad de sujetos de especial proteccion
constitucional a los menores de edad, las mujeres embarazadas, los adultos mayores, las
personas con disminuciones fisicas y psiquicas y las personas en situacion de
desplazamiento.

Mediante sentencia T-495 de 2010 la Corte sefalé que también son sujetos de especial
proteccién constitucional todos aquellos que por:

“(...) su situacion de debilidad  manifiesta los ubican en una posicidon de desigualdad
material con respecto al resto de la poblacién”, por lo que “la pertenencia a estos grupos
poblacionales tiene una incidencia directa en la intensidad de la evaluacion del perjuicio,
habida cuenta que las condiciones de  debilidad manifiesta obligan a un tratamiento
preferencial en términos de acceso a los mecanismos judiciales de proteccidén de derechos,
a fin de garantizar la igualdad material a través de discriminaciones afirmativas a favor de
los grupos mencionados”[35].

3.1.3.1. Respecto de la subsidiariedad, algunas Salas de Revision de esta Corporacion han
considerado que , teniendo en cuenta que la acciéon de tutela procede como mecanismo
transitorio para evitar la configuracion de un perjuicio irremediable, el accionante debera
acudir primero ante la Superintendencia Nacional de Salud para que, de manera definitiva,
se garantice, sifuere el caso, el suministro de los procedimientos, medicamentos e insumos
no incluidos en el plan de beneficios que fueron solicitados[36].

Sin perjuicio de lo anterior, tomando en consideracion que en el caso ahora sometido a
revision estan de por medio los derechos fundamentales de un sujeto de especial proteccion
constitucional por su edad, la Sala considera que el procedimiento establecido en las leyes
1122 de 2007[37] y 1438 de 2011[38], que otorgd facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia Nacional de Salud para resolver controversias entre las EPS y sus
afiliados, carece de la reglamentacién suficiente a la luz de la nueva Ley Estatutaria de
Salud 1751 de 2015y por lo tanto, no puede considerarse un mecanismo de defensa judicial
que resulte idéneo y eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales invocados
por la accionante.

Sobre este aspecto, la Corte ha insistido en que la valoracién de las particularidades del
caso concreto, sigue siendo indispensable para determinar si el mecanismo previsto ante la
Superintendencia Nacional de Salud es idéneo y eficaz, maxime si nos encontramos ante
sujetos de especial proteccion constitucional como son los nifios, escenario en el cual, se
debe propender porque el derecho fundamental a la salud sea garantizado de manera
inmediata, prioritaria, preferente y expedita[39].

3.1.3.3. En este orden de ideas, la Sala encuentra configurado el requisito de
subsidiariedad, y reconoce que la accién de tutela procede, en el caso objeto de revision,



como mecanismo auténomo y definitivo para proteger los derechos fundamentales
invocados, dada la necesidad prioritaria de garantizar los derechos de un menor, los
cuales han sido aparentemente vulnerados por la entidad accionada.

Establecida la procedencia de la presente accion, la Sala continda con el analisis de fondo
del presente asunto.

4. Derecho fundamental a la salud y su proteccién por via de tutela. Reiteracion de
jurisprudencia

El articulo 49 de la Constitucion, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2009, consagra el
derecho a la salud y establece que “la atencién de la salud y el saneamiento ambiental
son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacién de la salud”.

Por su parte, el articulo 44 Superior se refiere a la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, entre otros, como derechos fundamentales de los nifios. Esto se complementa con
los diferentes instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad entre los cuales se destacan la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos (articulo 25), la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio (principio 2) y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (articulo 12)
que contemplan el derecho a la salud y exigen a los estados partes su garantia y
proteccion.

En desarrollo de dichos mandatos constitucionales, una marcada evolucion jurisprudencial
de esta Corporacion[40] y concretamente la Ley Estatutaria 1751 de 2015[41] le
atribuyeron al derecho a la salud el caracter de fundamental, auténomo e irrenunciable, en
tanto reconocieron su estrecha relacién con el concepto de la dignidad humana, entendido
este Ultimo, como pilar fundamental del Estado Social de Derecho donde se le impone tanto
a las autoridades como a los particulares “(...) el trato a la persona conforme con su
humana condicién(...)"[42].

Respecto de lo anterior, es preciso senalar que referida Ley Estatutaria 1751 de 2015[43]
fue objeto de control constitucional por parte de esta Corporacién que mediante la
sentencia C-313 de 2014 precisé que “la estimacion del derecho fundamental ha de pasar
necesariamente por el respeto al ya citado principio de la dignidad humana, entendida esta
en su triple dimensién como principio fundante del ordenamiento, principio constitucional e
incluso como derecho fundamental autdnomo. Una concepcion de derecho fundamental que
no reconozca tales dimensiones, no puede ser de recibo en el ordenamiento juridico
colombiano”.

Sobre esa base, sostuvo la Corte en reciente sentencia T - 579 de 2017 [44] que “(...) el
derecho fundamental a la salud no puede ser entendido como el simple goce de unas
ciertas condiciones bioldgicas que aseguren la simple existencia humana o que esta se
restrinja a la condicidn de estar sano. Por el contrario, tal derecho supone la confluencia de
un conjunto muy amplio de factores de diverso orden que influye sobre las condiciones de
vida de cada persona, y que puede incidir en la posibilidad de Ilevar el mas alto nivel de

vida posible”. De alli, que su proteccion trascienda y se vea reflejada sobre el ejercicio de



otros derechos fundamentales inherentes a la persona, como son los derechos
fundamentales a la alimentacién, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad
humana, y por su puesto a la vida. Precisé esta Corporacién mediante el precitado fallo que
“(...) el derecho a la salud ademas de tener unos elementos esenciales que lo estructuran,
también encuentra sustento en principios igualmente contenidos en el articulo 6° de la Ley
1751 de 2015, dentro de los que de manera especial sobresalen los de pro
homine, universalidad, equidad, oportunidad, integralidad, prevalencia de derechos,
progresividad, libre eleccidn, solidaridad, eficiencia, e interculturalidad, entre otros”.

Con fundamento en lo anterior, ha resaltado la Corte que el caracter auténomo del derecho
a la salud permite que se pueda acudir a la accion de tutela para su proteccién sin hacer
uso de la figura de la conexidad y que la irrenunciabilidad de la garantia “pretende
constituirse en una garantia de cumplimiento de lo mandado por el constituyente”[45].

En suma, tanto la jurisprudencia constitucional como el legislador estatutario han definido
el rango fundamental del derecho a la salud con todos sus componente y, en consecuencia,
han reconocido que el mismo puede ser invocado via accion de tutela cuando resulte
amenazado o vulnerado, situacion en la cual, los jueces constitucionales pueden hacer
efectiva su proteccidn y restablecer los derechos conculcados.

5. La dignidad humana de los nifos, nifas y adolescentes como componente esencial del
derecho a la salud - Reiteracion de jurisprudencia

5.1 Como ya se dijo, el orden constitucional y legal vigente ha sido claro en reconocer que
la salud reviste la naturaleza de derecho fundamental auténomo e irrenunciable,
susceptible de ser protegido por via de accion de tutela. Este derecho, ha establecido la
jurisprudencia, debe ser interpretado de forma amplia, de manera que su ejercicio solo no
se predica cuando peligra la vida como mera existencia, sino que por el contrario, ha
considerado la propia jurisprudencia que “(...) salud comporta el goce de distintos
derechos, en especial el de la vida y el de la dignidad”[46]. Resaltando que la misma es “es
esencial para el mantenimiento de la vida en condiciones dignas”[47][48].

Al respecto, en sentencia T - 562 de 2014 la Corte precisé que “(...) algunas enfermedades
0 padecimientos no solamente se originan en una disfuncidn fisica o funcional, sino que
también se generan por presiones del medio social, que producen baja autoestima,
aislamiento, inconformidad con la propia imagen, depresidn, etc. Dichas presiones deben
evitarse, para garantizar la faceta preventiva del derecho a la salud e impedir que se llegue
a situaciones probablemente irreversibles, que impliquen altos costos econdémicos,
sociales y emocionales”.

5.2 Lo anterior, adquiere particular relevancia tratandose de nifios, nifas y adolescentes,
teniendo éstos un caracter prevalente respecto de los derechos de los demas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 de la Carta Politica[49], en el cual se
establecen como derechos fundamentales de estos sujetos “la vida, la integridad fisica, la

salud y la seguridad social”, precisando que la familia, la sociedad y el Estado tienen el
deber de “asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el



ejercicio pleno de sus derechos”. Precisa la misma disposicién constitucional que “los
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

5.3 En el ambito internacional los derechos fundamentales de los nifios gozan igualmente
de un amplio reconocimiento y de una especial proteccion. Por un lado, la Declaracién de
los Derechos del Nifio de 1959 establece que “[e]l nifio gozara de una proteccidon especial y
dispondra de oportunidades y servicios (...) para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad”. Todo esto reflejado en los mismos términos en el Pacto de Naciones
Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, en el Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales los cuales prevén en su articulado disposiciones
orientadas a salvaguardas de manera prioritaria los derechos de los menores.

Por su parte, la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio (1989) en su articulo
3.1[50] se refiere al principio de interés superior de los nifios, al exigir que en “todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

5.4 Asi las cosas, la proteccion que la Constitucidon Politica y las normas internacionales le
confieren a los nifios es una manifestacion de la necesidad social de garantizar las mejores
condiciones para el desarrollo integral de estos sujetos, fomentando ambientes propicios
para que pueden ejercer de modo pleno sus derechos, libres de carencias, de maltratos, de

abandonos y de abusos, ajenos a las presiones y a las agresiones y las burlas, capaces de
tener una buena imagen de si mismos que les permita trabar relaciones sanas con sus
familiares y amigos. Asi lo sefialé la Corte en sentencia T - 307 de 2006[51] donde la Sala
Séptima de Revisidon conocié de una accién de tutela promovida por la madre de un menor
de 7 afos de edad que nacid con un defecto en sus orejas -apéndices preauriculares[52]-
razén por la cual el niflo era constantemente objeto de burlas, afectando ello, su normal
desarrollo espiritual, emocional y social.

En dicha oportunidad, la Corte tutelé el derecho fundamental del menor a la salud integral y
a la dignidad humana recordando que la Constitucion compromete de manera solidaria a
la familia, a la sociedad y al Estado para que, de consuno, colaboren con la debida
realizacion de los derechos fundamentales de los nifios. Asi, en lo que se refiere
concretamente al desarrollo integral de los nifios y niflas considerd esta Corporacién que su

materializacién se proyecta “(...) en las diversas dimensiones de la persona (intelectual,
afectiva, deportiva, social, cultural” haciendo especial hincapié en que “(...) el desarrollo de
un menor es arménico cuando no se privilegia desproporcionadamente alguno de los
diferentes aspectos de la formacién del menor, ni cuando se excluye o minimiza en exceso
alguno de ellos”"[53].

5.5 Bajo la misma linea se pronuncié la Corte en sentencia T - 562 de 2014 donde, en un
caso analogo al anteriormente resefiado, en el que se veian igualmente comprometidos los
derechos fundamentales de un menor de 14 afios que padecia de “orejas de pantalla de
caracter bilateral”, considerd que “(...) la proteccién al derecho a la salud no
implica Unicamente el cuidado de un estado de bienestar fisico o funcional, incluye también



el bienestar psiquico, emocional y social de las personas. Todos estos aspectos permiten
configurar una vida de calidad e inciden fuertemente en el desarrollo integral del ser
humano. Dicho en otras palabras, el derecho a la salud se vera vulnerado no sélo cuando se
adopta una decisién que afecta fisica o funcionalmente a la persona, sino cuando se
proyecta de manera negativa sobre los aspectos psiquicos, emocionales y sociales del
derecho fundamental a la salud”.

5.6 En este orden, resulta evidente la importancia que la jurisprudencia de esta Corporacion
le ha conferido al caracter protector que asumen los derechos fundamentales de los nifios,
ninas y adolescentes. Ha sido clara la Corte en senalar que “(...) las obligaciones en
cabeza de la familia, la sociedad y el Estado confluyen para garantizar a los nifos una vida
digna y de calidad, ajena a los abusos, a los maltratos y a las arbitrariedades”. Al respecto,
resaltd este Tribunal en sentencia C-507 de 2004[54] que “el Estado debe apoyar a la
familia y a la sociedad en el desempeno de sus tareas. En aquellos casos en que ni la
familia ni la sociedad puedan cumplir con la debida proteccién de los derechos de los
menores, le corresponde al Estado hacerlo. Tal como lo dispone la Convencidn Internacional
sobre los Derechos de los Nifos, el Estado debe asegurar plenamente el derecho de los
menores a un nivel de vida adecuado, incluidos el derecho a la vivienda, a la alimentacion y
al mas alto nivel posible de salud”.

En suma, ha considerado la propia jurisprudencia que el despliegue integral de la
personalidad de un menor incluye el plano fisico, psiquico, intelectual, emocional, espiritual
y social. Sobre el particular, en la referida sentencia T - 307 de 2006 esta Corporacion
concluyé que “(....) un nifio capaz de tener una imagen positiva de si mismo se relacionara
de mejor manera con su pares, con su padres y con la sociedad que lo rodea. Sabra
enfrentar los obstaculos que le vida le ponga y podra superarlos”[55].

6. Principio de integralidad en salud.

6.1. De acuerdo con el articulo 29, literal d) de la Ley 100 de 1993 la integralidad, en el
marco de la Seguridad Social, debe entenderse como “la cobertura de todas las
contingencias que afectan la salud, la capacidad econdmica y en general las condiciones de
vida de toda la poblacién. Para este efecto cada quien contribuird segln su capacidad y
recibira lo necesario para atender sus contingencias amparadas por esta Ley”.

Dicho criterio fue posteriormente reiterado en la Ley 1122 de 2007[56] y actualmente
desarrollado en la Ley Estatutaria de Salud[57], la cual en su articulo 82 dispuso que:

“los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa para
prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por el
legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de
salud especifico en desmedro de la salud del usuario. En los casos en los que exista duda
sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entendera
que este comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto
de la necesidad especifica de salud diagnosticada”.

6.2 Al respecto, cabe senalar que en sentencia C-313 de 2014 mediante la cual se llevo a



cabo el control previo de constitucionalidad de la referida Ley Estatutaria de Salud, la Corte
precisd que el principio de integralidad irradia el sistema de salud y determina su ldgica de
funcionamiento. De alli, que la adopcion de todas las medidas necesarias encaminadas a
brindar un tratamiento que efectivamente mejore las condiciones de salud y calidad de vida
de las personas es un principio que “estd en consonancia con lo establecido en la
Constitucién y no rifie con lo sentado por este Tribunal en los varios pronunciamientos en
que se ha estimado su vigor”[58].

En ese contexto, sostuvo este Tribunal en reciente sentencia T-171 de 2018[59] que el
principio de integralidad que prevé la ley 1751 de 2015 opera en el sistema de salud no solo
para garantizar la prestacion de los servicios y tecnologias necesarios para que la persona
pueda superar las afectaciones que perturban sus condiciones fisicas y mentales, sino,
también, para que pueda sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad
personal. En ese sentido, destacd la Corte que el servicio “se debe encaminar a la
proteccién constitucional del derecho fundamental a la salud, es decir que, a pesar del
padecimiento y ademas de brindar el tratamiento integral adecuado, se debe propender a
que el entorno [del paciente] sea tolerable y digno”.

6.3 En suma, ha considerado la propia jurisprudencia que el principio de integralidad, a la
luz de la Ley Estatutaria de Salud, envuelve la obligacién del Estado y de las entidades
encargadas de la prestacion del servicio de garantizar la autorizaciéon completa de los
tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes, controles,
seguimientos y demas servicios que el paciente requiera para el cuidado de su patologia,
asi como para sobrellevar su enfermedad[60].

7. La procedencia de la accién de tutela para acceder al suministro de insumos, servicios y
tecnologias expresamente excluidos del Plan de Beneficios en Salud

7.1. Como bien se anoté, la Ley 1751 de 2015 desarrolld, entre otros, el principio de
integralidad que habia sido inicialmente reconocido por la Ley 100 de 1993 para la
prestacion del servicio de salud en el territorio nacional. Sin embargo, la referida ley
establecid en su articulo 15 criterios de exclusién, que restringen la financiacion de algunos
servicios y tecnologias con recursos publicos en los siguientes términos:

“El Sistema garantizara el derecho fundamental a la salud a través de la prestaciéon de
servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcién integral de la salud, que incluya
su promocion, la prevencion, la paliacidn, la atencién de la enfermedad y rehabilitacion de
sus secuelas.

En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar
servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no relacionado
con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;b)
Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;c) Que no exista
evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;d) Que su uso no haya sido autorizado por
la autoridad competente;e) Que se encuentren en fase de experimentacion;f) Que tengan
que ser prestados en el exterior.(Subrayado fuera del texto original).



Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente excluidos
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente que determine la
ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo,
participativoy transparente. En cualquier caso, se debera evaluar y considerar el criterio de

expertos independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad
correspondiente y de los pacientes que serian potencialmente afectados con la decision de
exclusion. Las decisiones de exclusidon no podran resultar en el fraccionamiento de un
servicio de salud previamente cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad e
interculturalidad.

Para ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinard un mecanismo
técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente (...).

7.2 En desarrollo de lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccién Social disefié el nuevo
Plan de Beneficios en Salud[61] PBS y mediante las Resoluciones 5267 y 5269 del 22 de
diciembre de 2017 definid los servicios y tecnologias expresamente incluidos y excluidos
del mismo, respectivamente.

En lo que corresponde a las exclusiones contempladas en las precitadas resoluciones, es
preciso senalar que las mismas, no son de ninguna manera absolutas, en efecto, la
jurisprudencia de la Corte, mediante sentencia C - 313 de 2014 (en donde como se advirtié
se realizé la revisidon previa de constitucionalidad del proyecto de ley Estatutaria de Salud)
se refirid categdricamente a la posibilidad de inaplicar las disposiciones normativas que
regulan la materia. Sobre este punto, precisé que cuando se trate de aquellos elementos
expresamente excluidos del plan de beneficios, deben verificarse los criterios que han
orientado a esta Corporacidn para resolver su aplicabilidad o inaplicabilidad. En palabras de
la Corte:

“(...) el juez constitucional, en su calidad de garante de la integridad de dichos derechos
(Art. 22 C.P.), estd en la obligacién de inaplicar las normas del sistema y ordenar el
suministro del procedimiento o farmaco correspondiente, siempre y cuando concurran las
siguientes condiciones:

a. Que la ausencia del farmaco o procedimiento médico lleve a la amenaza o vulneracion
de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien sea porque se pone en
riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud que impida que ésta se
desarrolle en condiciones dignas.

b. Que no exista dentro del plan obligatorio de salud otro medicamento o tratamiento que
supla al excluido con el mismo nivel de efectividad para garantizar el minimo vital del
afiliado o beneficiario.

C. Que el paciente carezca de los recursos econémicos suficientes para sufragar el costo
del fdrmaco o procedimiento y carezca de posibilidad alguna de lograr su suministro a
través de planes complementarios de salud, medicina prepagada o programas de atencion
suministrados por algunos empleadores.

d. Que el medicamento o tratamiento excluido del plan obligatorio haya sido ordenado



por el médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la
entidad prestadora de salud a la que se solicita el suministro.[62]".

En este sentido, mediante el precitado fallo de constitucionalidad, este Tribunal matiz6 las
exclusiones previstas dentro del nuevo Plan de Beneficios en Salud, en tanto le atribuyé al
juez constitucional la facultad de aplicar o inaplicar, en razén de los criterios desarrollados
por la jurisprudencia, las normas que proscriben el suministro de determinado servicio o
tecnologia.

7.3. Adicionalmente, sobre el Plan de Beneficios en Salud cabe advertir que una de las
resoluciones que se ocupd de reglamentar el procedimiento de acceso, reporte de
prescripcion, suministro, verificacidn, control, pago y anadlisis de la informacién de servicios
y tecnologias en salud no cubiertas explicitamente por el PBS (pero tampoco excluidas
expresamente) reconocié algunos servicios o tecnologias complementarias que si bien no
pertenecen propiamente al ambito de la salud, su uso incide en el goce efectivo de este
derecho, al promover su mejoramiento o a prevenir la enfermedad[63].

En consecuencia, el legislador estableciéd un procedimiento especifico para su suministro. A
saber:

“(...) Prescripciones de servicios o tecnologias complementarias. Cuando el profesional de
la salud prescriba alguno de los servicios o tecnologias complementarias, debera consultar
en cada caso particular, la pertinencia de su utilizaciéon a la Junta de Profesionales de la
Salud que se constituya de conformidad con lo establecido en el siguiente capitulo y
atendiendo las reglas que se sefialan a continuacidn: 1. La prescripcién que realice el
profesional de la salud de estos servicios o tecnologias, se hara Unicamente a través del
aplicativo de que trata este acto administrativo. 2. Las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud — IPS, una vez cuenten con el concepto de la Junta de Profesionales de Ia
Salud, deberan registrar la decision en dicho aplicativo, en el médulo dispuesto para tal
fin. 3. Cuando la prescripcién de servicios o tecnologias complementarios se realice por un
profesional de una Institucion Prestadora de Servicios de Salud — IPS que cuente con Juntas
de Profesionales de la Salud, la solicitud de concepto se realizara al interior de la misma. 4.
Cuando la prescripcidon de servicios o tecnologias complementarios se realice por un
profesional de una Institucién Prestadora de Servicios de Salud — IPS que no cuente con
Juntas de Profesionales de la Salud, o por un profesional habilitado como prestador de
servicios independiente, debera dar aplicacién a lo dispuesto en la presente resoluciony la
entidad encargada del afiliado solicitara el concepto de una Junta de Profesionales de la
Salud de su red de prestadores.[64]”

De este modo, aquellos servicios y tecnologias complementarias podran ser suministrados a
los afiliados por las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y/ o las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud (IPS), a través de la plataforma virtual denominada “MIPRES”[65] vy
estas a su vez, podran realizar el recobro correspondiente de manera posterior a la
prestacion del servicio[66]. Esto Ultimo, en atencidn a si se encuentra en el régimen
contributivo, donde el recobro se realizara directamente ante la EPS o ante la Entidad
territorial a la que haya lugar, en el caso del régimen subsidiado[67].

7.5. En ese orden, ha sostenido la Corte que en el marco del amparo constitucional las



exclusiones previstas en el Plan de Beneficios en Salud no son una barrera inquebrantable,
pues le corresponde al juez de tutela verificar, a partir de las particularidades del caso
concreto, cuando se relinen los requisitos establecidos por la propia jurisprudencia para
aplicar o inaplicar una exclusion o cuando, ante la existencia de un hecho notorio, surge la
imperiosa necesidad de proteger el derecho a la salud y a la vida digna de quién est3
solicitando la prestacion del servicio, insumo o procedimiento excluido[68].

8. El cubrimiento de los gastos de transporte y alojamiento por parte de las Entidades
Prestadoras de Salud. Reiteracién de jurisprudencia.

Si  bien es cierto el servicio de transporte no tiene la naturaleza de prestacion médica, el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia de este Tribunal han considerado que en
determinadas ocasiones dicha prestacién guarda una estrecha relacién con las garantias
propias del derecho fundamental a la salud, razén por la cual surge la necesidad de
disponer su prestacion, pues, de no contar con el traslado para recibir lo requerido, se
impide la materializacién de este derecho.

8.1. En desarrollo del anterior planteamiento, la Resolucion 5269 de 2017, “Por la cual se
actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacién (UPC)" establece, en su articulo 120, que se procede a cubrir el traslado
acuatico, aéreo y terrestre en ambulancia basica o medicalizada cuando se presenten
patologias de urgencia o el servicio requerido no pueda ser prestado por la IPS del lugar
donde el afiliado deberia recibir el servicio. Asi mismo, el  articulo 121 de la misma
Resolucidn se refiere al transporte ambulatorio del paciente a través de un medio diferente
a la ambulancia para acceder a una atencién descrita en el plan de beneficios en salud con
cargo a la UPC, no disponible en el lugar de residencia del afiliado.[69]

Sobre el particular, la Corte ha sostenido que en aquellos casos en que el paciente requiera
un traslado que no esté contemplado en la citada Resolucién y, tanto él como sus familiares

cercanos carezcan de recursos econdmicos necesarios para sufragarlo, le corresponde a la
EPS cubrir el servicio. Ello, en procura de evitar los posibles perjuicios que se pueden llegar
a generar como consecuencia de un obstaculo en el acceso al derecho fundamental a la
salud.

Respecto de este tipo de situaciones, la jurisprudencia constitucional ha condicionado la
obligacion de transporte por parte de la EPS, al cumplimiento de los siguientes requisitos:

“que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdmicos suficientes
para pagar el valor del traslado y (ii) de no efectuarse la remisidén se pone en riesgo la vida,
la integridad fisica o el estado de salud del usuario”[70](resaltado fuera del texto original).

8.2. Por otro lado, en lo que se refiere igualmente al tema del transporte, se pueden
presentar casos en los que dada la gravedad de la patologia del paciente o su edad
avanzada surge la necesidad de que alguien lo acompane a recibir el servicio. Para estos
casos, la Corte ha encontrado que “si se comprueba que el paciente es totalmente

dependiente de un tercero para su desplazamiento y que requiere de “atenciéon permanente
para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas” (iii) ni



él ni su nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado la
EPS adquiere la obligacién de sufragar también los gastos de traslado del acompafante[71].

8.3 En el mismo sentido, este Tribunal ha establecido que si “la atencion médica en el lugar
de remision exigiere mas de un dia de duracién se cubriran los gastos de
alojamiento”[72]. Concluyendo que tanto el transporte como los viaticos del paciente como
los de su acompafante, cuando haya lugar al mismo, seran cubiertos por la prima adicional
en areas donde se reconozca este concepto; sin embargo, en los lugares en los que no se
destine dicho rubro se pagaran con la UPC basica[73].

En conclusién, si bien el ordenamiento prevé los casos en los cuales el servicio de
transporte se encuentra cubierto por el PBS, existen otras circunstancias en que, a pesar
de encontrarse excluidos, el traslado del paciente y su alojamiento, y, en particulares
circunstancias, el de su acompafnante se torna de vital importancia para poder garantizar el
goce efectivo del derecho a la salud. Por este motivo, la Corte ha considerado que el juez de
tutela debe analizar la situacién en concreto y determinar si a partir de la carencia de
recursos econdémicos tanto del paciente, como de su familia, sumado a la urgencia de la
solicitud, se le debe imponer a la EPS la obligacion de cubrir los gastos que se deriven de
dicho traslado, en aras de eliminar las barreras u obstaculos a la garantia efectiva y
oportuna del derecho fundamental a la salud[74].

9. Caso Concreto

9.1 Conforme ha sido expuesto, le corresponde a la Sala establecer si se vulneraron los
derechos a la salud, a la igualdad, a la integridad fisica y a la vida en condiciones dignas
de la menor Laura Daniela Abril Villareal, con ocasién de que la  NUEVA EPS se ha negado a
autorizarle la realizacién de la cirugia de “reseccién de tumor benigno area especial” por
estimar que la misma tiene, Unicamente, un fin estético.

9.2 Para efectos de darle solucion al objeto de la litis, es preciso sefialar que de los
elementos de juicio allegados al proceso, la Sala encontrd probados los siguientes hechos:

(i) La accion de tutela se promueve en favor de una menor de 6 afios de edad que
padece de una lesion tumoral (fibroma) de 2cm de diametro en la oreja derecha.

(ii) La menor se encuentra afiliada en el régimen contributivo a la NUEVA EPS en
calidad de beneficiaria de su madre cuya base de cotizaciéon es un salario minimo legal
mensual vigente.

(iii) Como consecuencia de su diagnostico el médico tratante - cirujano plastico-,
adscrito a la entidad accionada ordend el 7 de septiembre de 2017 la “recesion de tumor
benigno area especial”.



(iv) Conforme a lo anterior, la madre de la menor le solicitd a la demandada autorizar
el procedimiento antes senalado. Sin embargo dicho requerimiento fue negado por la
accionada por considerar que “(...) la intervencidn quirdrgica tiene objetivo estético y no
funcional”[75] que no se encuentra incluida en el actual Plan de Beneficios (anteriormente
POS).

9.3 Ahora bien, para abordar el analisis que corresponde respecto del caso concreto cabe
advertir que de la lectura de las Resoluciones 5267[76] y 5269[77] de 2017, expedidas por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social se puede sostener que las prestaciones derivadas
del servicio de salud, se dividen en tres grandes categorias: i) servicios y tecnologias que se
encuentran incluidos expresamente en el PBS, ii) servicios y tecnologias que estan
taxativamente excluidos del PBS vy iii) servicios y tecnologias que no se encuentran
incluidos, pero que tampoco han sido excluidos del PBS.

9.4 Asi, en lo que respecta especificamente al procedimiento quirlrgico de “reseccion de
tumor benigno en el I6bulo de la oreja derecha” que le fue ordenado a la menor Laura
Daniela Abril Villareal, precisa la Sala que el mismo no se encuentra expresamente excluido
del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién (UPC). En
todo caso, el articulo 15 de la ley Estatutaria en Salud que aquellos procedimientos que
“(...) tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no relacionado con
la recuperacién o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas”, no
seran financiados con los recursos publicos asignados a la salud. Argumento que, en efecto,
puede concluirse es utilizado por la accionada para negar autorizacién del servicio
solicitado.

9.5 Sin perjuicio de lo anterior, y tomando en consideracién las circunstancias facticas que
dieron lugar a la accién de tutela , la Sala encuentra satisfechos los requisitos dispuestos
por la jurisprudencia de esta Corporacion mediante sentencia C - 313 de 2014 relativos a la
posibilidad de inaplicar las normas que excluyen algun tipo de prestacion médica. Maxime
cuando es claro que, en esta oportunidad, el servicio médico invocado no se circunscribe a
un asunto puramente estético sino que por el contrario, esta dirigido a salvaguardar el
derecho a la salud fisica y emocional en conexidad con la dignidad humana de una menor
de 6 afos, tal y como se explicara a continuacion:

9.6 Para sustentar lo expuesto, empieza la Sala por reiterar que los nifos, ninas vy
adolescentes son sujetos de especial proteccidon constitucional. Sus derechos son
fundamentales y, por expreso mandato constitucional, estos prevalecen sobre los derechos
de los demas.

En ese contexto, en tratdndose del derecho a la salud de los menores, ha considerado la

jurisprudencia de esta Corporaciéon que el mismo no se reduce Unicamente a aspectos

funcionales, sino incluye también su bienestar psiquico, emocional y social. En aras de su

proteccion, a la familia, a la sociedad y, en particular, al Estado, les compete llevar a cabo

las acciones que corresponda para garantizarles a estos sujetos una vida digna y de calidad,
ajena a los abusos, a los maltratos y a las arbitrariedades.

9.7 De acuerdo con lo anterior, no es de recibo para la Sala que la EPS accionada
fundamente la negativa de la prestacion del servicio solicitado en el hecho de que la cirugia



requerida por la nifia “tiene objetivo estético y no funcional”[78], decisidn que, en armonia
con lo previsto por el derecho internacional, la Constitucidn Nacional y la jurisprudencia en
la materia, conlleva una clara y manifiesta vulneracion del derecho a la salud en conexidad

con la dignidad humana de la menor por cuanto la no realizacién del procedimiento
quirdrgico prescrito se proyecta de modo negativo en su bienestar emocional y psicolégico.

Tal y como lo expuso la accionante en su escrito de tutela, la lesién que padece su hija, ha
sido la causa de que ésta se vea constantemente sometida a “burlas y bromas de mal
gusto”, afirmacién que no ha sido controvertida por la demandada y que a consideracién de
esta Sala resulta razonable si se tiene en cuenta que un fibroma de 2cm de diametro,
protuberante, en el 16bulo de la oreja de una nifia de 6 afos de edad, puede despertar
curiosidad en el medio con el que se encuentra constantemente relacionada, es decir ninos
y nifilas de su edad, y por ende, ser motivo de ridiculizacién para la misma, quien como
sostiene su madre, ha visto perturbado el normal desarrollo de su vida personal y
especialmente su autoestima.

Sobre el particular, cabe hacer mencidn a lo dispuesto por la Corte en sentencia T-307 de
2006, donde, como ya se sefald en la parte considerativa de la presente sentencia, se
abordd el caso de un menor que padecia de unas malformaciones congénitas benignas en
sus orejas denominadas - apéndices preauriculares, los cuales, si bien no le generaban un
dafo funcional, si le estaban afectando su salud psicoldgicamente comoquiera que era
constantemente objeto de “mofas” por parte de los nifos de su edad. En dicha oportunidad
la Sala de Revision tuteld el derecho a la dignidad humana del nifio y, en consecuencia, le
ordend a la EPS accionada realizar el procedimiento quirdrgico prescrito a efectos de
restablecer la salud integral del menor. Dentro de las razones que llevaron a adoptar la
referida decision se destaca, en palabras de la Corte, que “(...) gran parte de las
enfermedades no se originan en una disfuncidn fisica o funcional sino son motivadas por
presiones que provienen del medio ambiente social y producen estrés: sentimientos de
abandono, baja autoestima, aislamiento, burlas, inconformidad con la propia imagen,
depresion, agresividad. Estas presiones comienzan a manifestarse desde la infancia mas
temprana y a partir de ese mismo momento es preciso reaccionar. Solo de esa forma se
garantiza la faceta preventiva del derecho a la salud. Con ello se evita, de modo simultaneo,
llegar a situaciones irreversibles que implican altos costos econdmicos, sociales y
emocionales”[79].

Bajo esa lectura integral del derecho a la Salud en los menores, considerd la Sala que “(...)
no se puede negar que el medio que enfrentan los nifos en su familia, en el barrio y en el
colegio muchas veces se presenta bajo sus aspectos mas hostiles. Cualquier detalle que
sobresalga y se distinga de lo que es considerado “normal” tiende a calificarse de manera
negativa y a reprocharse bien sea en forma de agresion directa o indirecta, de burlas y de
mofas. Esto ocasiona el aislamiento de los nifios y genera en ellos sensaciones de tristeza,
impotencia, aislamiento, depresion y agresividad”[80].

9.8 En este orden de ideas, para el caso sub examine, insiste la Sala en la necesidad de
partir de un concepto amplio e integral del derecho a salud en el sentido de que el mismo
se extiende mas alla de lo puramente funcional y organico, proyectandose en la dignidad



humana, especialmente cuando se esta ante sujetos que por su situacion de indefensién,
vulnerabilidad y debilidad, como son los nifios, nifias y adolescentes, deben ser
especialmente protegidos por el Estado.

9.9 Tanto la entidad demandada como el juez de instancia estiman que en el presente caso
se solicitaba la practica de un procedimiento quirdrgico de orden estético, no funcional, no
incluido en el Plan de Beneficios en Salud y que, en razén de ello, no se estaban
desconociendo los derechos fundamentales de la menor. No obstante, de las
consideraciones expuestas en precedencia es posible concluir que en el caso concreto la
cirugia recomendada por el médico tratante a la nifia Laura Daniela Abril Villareal se
orienta justamente a proteger su dignidad humana, es decir, garantizar la salud integral de
la misma quien se ha visto afectada en su aspecto psiquico y social. Desde ese punto de
vista, no se puede calificar como estético el procedimiento que requiere la menor, pues
segln ha quedado establecido, la lesidn visible que presenta la misma repercute de forma
negativa su salud psiquica, razén por la cual se requiere con necesidad llevar a cabo la
intervencion médica ordenada.

9.10 Ahora bien, argumenta la entidad accionada, asi como el juez de instancia que

comoquiera que la accionante figura en calidad de cotizante en el Sistema de Seguridad
Social en Salud no es posible acreditar su falta de capacidad econdmica para costear la
cirugia que requiere su menor hija, asi como tampoco, los gastos propios de la misma. Al
respecto, encuentra la Sala que, de la pruebas allegadas al expediente, se pudo establecer

que la base de cotizacién de la actora corresponde a un salario minimo, hecho que permite
concluir que, en razén de que la misma es madre cabeza de familia, los ingresos que
percibe apenas le alcanzan para garantizar su minimo vital, es decir, cubrir los gastos
basicos del hogar. Luego Para la Sala es evidente la incapacidad econdmica de la madre de
la menor para sufragar el costo de la operacidn de su hija, asi como los gastos propios de la
misma como cuidados posoperatorios, transporte y alojamiento, si hubiese lugar a los
mismos).

Con fundamento en lo anterior, se revocara la decisién de instancia proferida por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Curumani (Cesar) que neg6 el amparo promovida por la sefiora
Sandra Liliana Villareal Lépez en representacion de su menor hija y, en su lugar, se
protegeran los derechos fundamentales a la salud integral y la vida en condiciones dignas
de la nina.

En consecuencia, se ordenara a la Nueva EPS CAJACOPI que, en el término perentorio de
cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacién de esta sentencia, inicie las
gestiones necesarias para que le sea practicada a la menor Laura Daniela Abril Villareal la
cirugia de “reseccién de tumor benigno en el I6bulo de la oreja derecha”, la cual debera
realizarse en un plazo maximo de dos (2) meses, garantizando los demdas servicios que en
razén a dicha intervencién y de su patologia requiera la misma para el restablecimiento
integral de su salud fisica y psicoldgica, entiéndase estos Ultimos, como cuidados
posoperatorios, transporte de la menor y la acompafante y alojamiento de las mismas en
caso de llegar a requerirse.

En mérito de lo expuesto la Sala de Revisién



RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR, por las razones consignadas en esta providencia, el fallo proferido por
el Juzgado Promiscuo Municipal de Curumani (Cesar), de fecha 21 de mayo de 2018,
despacho que conocié en Unica instancia la accion de tutela de la referencia, a través del
cual considerd no tutelar los derechos fundamentales invocados y, en su lugar, conceder la
proteccion de los derechos fundamentales a la salud, a la vida digna, a la igualdad, y la
integridad fisica de la menor Laura Daniela Abril Villareal.

SEGUNDO. ORDENAR a la NUEVA EPS, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguiente, contadas a partir de la notificacion de esta providencia, autorice la realizacién del
procedimiento quirdrgico “reseccién de tumor benigno en el I6bulo de la oreja derecha” la
cual deberd realizarse en un plazo maximo de dos (2) meses, garantizando los demas
servicios que en razén a dicha intervencion y de su patologia requiera la menor Laura
Daniela Abril Villareal para el restablecimiento integral de su salud fisica y psicoldgica, tales
como cuidados posoperatorios, transporte de la menor y la acompanante y alojamiento de
las mismas en caso de llegar a requerirse.

TERCERO.- Por Secretaria General librese las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado

Con aclaracién de voto

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES Y SU ACCESO PREFERENTE AL
SISTEMA DE SALUD-Frente al mecanismo ante la Superintendencia Nacional de Salud de
forma general, la Corte debe ser enfatica en sefialar que el medio ordinario de defensa no



resulta idoneo ni eficaz, no con fundamento en las circunstancias de cada caso concreto
sino por vacio en su regulacion (aclaracién de voto)

ACCESO A SERVICIOS Y MEDICAMENTOS EXCLUIDOS DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD-En
caso que un servicio o medicamento no esté expresamente excluido del PBS, debera
entenderse como incluido en el mismo (aclaracién de voto)

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Corte me permito expresar las
razones que me llevan a aclarar el voto en la sentencia T- 010 del 22 de enero de 2019.

1. En la referida providencia la Corte estudié la accidén de tutela interpuesta por Sandra
Liliana Villareal Lépez en representacion de su hija Laura Daniela Abril Villareal contra la
Nueva EPS, quien pretendia la proteccion de los derechos fundamentales a la salud, a la
integridad y la vida en condiciones dignas. Lo anterior, ante la negativa de la EPS
accionada de realizar el procedimiento de “recesion del tumor benigno en area especial” en
el I6bulo de la oreja derecha de la menor de edad.

Mediante sentencia T-010 de 2019, la Sala Séptima de Revision ampardé los derechos de la
nifia y ordend a la EPS realizar el procedimiento quirdrgico. En la referida decisién se
encontraron acreditados los requisitos de procedibilidad, puntualmente sobre la
subsidiariedad se indicé que estaba cumplido, pues si bien la controversia en torno al
acceso de servicios expresamente excluidos del PBS se puede resolver en principio ante la
Superintendencia Nacional de Salud, en esta oportunidad no era un mecanismo iddneo, al
tratarse de una menor de edad sujeto de especial protecciéon constitucional.

Igualmente, sobre del fondo del asunto en el estudio del caso concreto resaltd que el
procedimiento quirdrgico ordenado por el médico tratante no esta expresamente excluido
del Plan de Beneficios en Salud. Sustentado en ello, entré a realizar el estudio para inaplicar
el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 y concluir por qué en el presente caso no se
circunscribe a un asunto meramente estético.

2. Al respecto, estoy de acuerdo con la decisién adoptada en la sentencia T-010 de 2019,
sin embargo, debo aclarar mi posicién primero, frente a las afirmaciones contenidas en la
parte considerativa relacionadas con el requisito de subsidiariedad y sequndo, sobre el
estudio realizado en el que se determind que el procedimiento de recesién del tumor
benigno de |6bulo de la oreja derecha si bien no esta excluido del PBS debe asumirse como
un procedimiento cosmético, y por lo tanto debe argumentarse la inaplicacién de la
exclusién para conceder el amparo.

Asi, por un lado, aunque la sentencia se ajusta al precedente jurisprudencial sobre la
procedencia de la accion de tutela para la entrega de insumos, tecnologias, procedimientos
y tratamientos no incluidos en el PBS, en ella se sefial6: “Sobre el particular, el articulo 6 del
Decreto 2591 de 1991 senala que ante la posible existencia de un mecanismo ordinario de
defensa, la eficacia del mismo debe ser apreciada en concreto atendiendo las
circunstancias en que se encuentra el solicitante...la procedencia de la tutela se hace
mucho mas evidente cuando se advierte la posible vulneracién de los derechos
fundamentales de aquellas personas que se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta en razén de su edad, su condicidon econdmica, fisica o0 mental, motivo por el cual,



esta Corporacién le atribuye, la calidad de sujetos de especial proteccién constitucional a
los menores de edad...”.

Entonces, aunque comparto la postura adoptada de no exigir a la accionante que acuda
ante la Superintendencia de Salud al tratarse de la protecciéon de los derechos
fundamentales de su hija menor de edad, no estoy de acuerdo con que se presuma la
idoneidad del mecanismo de forma general.

Lo anterior, por cuanto considero que el tramite contemplado en el articulo 41 de la Ley
1122 de 2007, adicionado y modificado por el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, no es
idéneo para la proteccion del derecho fundamental a la salud de los usuarios del sistema
pues: i) no existe un término para proferir la decisiéon de segunda instancia, lo que deja en
vilo y prolonga en el tiempo la proteccion del derecho, aunque este aspecto fue abordado
en la sentencia, se reitera que no es la conclusiéon a la que se llega finalmente; ii) el
procedimiento no establece el efecto de la impugnacién, esto es, si es suspensivo o
devolutivo; iii) no establece garantias para el cumplimiento de la decisiéon; y iv) la
Superintendencia tiene competencia para conocer de las denegaciones de servicios, sin
embargo, no dice qué sucede cuando la EPS no responde o lo hace parcialmente. En
concordancia, la falta de idoneidad del mecanismo ante la Superintendencia ha sido puesta
de presente recientemente por la Corte en la sentencia T-218 de 2018.

Siendo asi, no puede suponerse que la eficacia de este mecanismo ordinario de defensa,
solo debe ser apreciado en concreto. En otras palabras, a mi juicio, la Corte debe ser
enfatica en seflalar que, a pesar de la existencia de ese mecanismo, el mismo no resulta
idoneo y eficaz, no con fundamento en las circunstancias del caso concreto que vician su
eficacia, sino por sus vacios de regulacion. Bajo ese entendido, ante la falta de idoneidad
del mecanismo, la tutela, en esta clase de asuntos, no puede considerarse excepcional o
estar sujeta solo a la inminencia del perjuicio irremediable.

Por otro lado, en el estudio de fondo se debe enfatizar en que la sentencia C-313 de 2014
aclaré que, ateniendo a un concepto inclusivo del servicio de salud, las exclusiones deben
ser expresas y taxativas, e indicé que: “El mismo articulo 15 se ha establecido un régimen
taxativo de exclusiones. Por ello, en aras del goce efectivo del derecho y, atendiendo que,
salvo lo excluido, lo demas esta cubierto...con ello, se preserva un mecanismo ajustado a la
constitucion”.

En tal sentido, al no encontrarse el procedimiento de “recesién de tumor benigno area
especial” dentro de la lista de exclusiones de la Resoluciéon 5267 de 2017 entonces habra
de entenderse como un procedimiento incluido en el plan de beneficios en salud. En cuyo
caso, la Sala no tendria que buscar la inaplicacion del inciso 2 del articulo 15 de la Ley 1751
de 2015, por cuanto, tal y como lo explicd la Corte, “se trata de una norma para
determinar la exclusion, no de una norma que define, sin mas, la exclusién”. Asi, el plan de
beneficios en salud estad planteado de tal forma tal, que en el caso de que un servicio no se
encuentre expresamente excluido, entonces deberd entenderse como incluido dentro del
mismo.

En los anteriores términos dejo consignada mi aclaracion de voto.



Fecha ut supra,
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado
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