Sentencia T-038/22

DERECHO A LA EDUCACION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Articulacion del Sistema Educativo Oficial con el Sistema General de

Seguridad Social en Salud

(...), la intervencién del juez constitucional en el presente asunto se justifica en una situacién
de afectacién a los derechos del menor derivada de (i) su situacién socioecondmica y estado
de salud, que junto a su edad le otorgan la calidad de sujeto de especial proteccidn
constitucional; (ii) la presencia de limitaciones que impiden su regular desempefio en todos
los &mbitos de la vida cotidiana, y en particular, en el aula educativa; en virtud de lo cual (iii)
la activacién de los deberes oficiosos del juez se hace alin mas evidente, pues al conocer un
caso que implique estas connotaciones de vulnerabilidad, el juez constitucional no podria

adoptar una actitud pasiva y limitarse a negar el amparo.
ACTUACION TEMERARIA'Y COSA JUZGADA EN MATERIA DE TUTELA-Inexistencia para el caso

DERECHO A LA EDUCACION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Procedencia de la accién de

tutela para su proteccion

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

Obligacidn del Estado de garantizar la prestacion del servicio de salud

PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD-Cobertura/PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD-Sistema de

exclusiones

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

integral

(...) la integralidad en el servicio implica que los agentes del sistema practiquen y entreguen
en su debida oportunidad los procedimientos e insumos prescritos. Asi las cosas, este grado
de diligencia debe determinarse en funcién de lo que el médico tratante estime pertinente

para atender el diagnéstico del paciente.

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

Fundamental



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

en relacion con el tipo de educacién que deben recibir menores con discapacidad
PLAN INDIVIDUAL DE AJUSTES RAZONABLES EN EDUCACION INCLUSIVA-Alcance y contenido

DERECHO A LA EDUCACION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Transporte y alimentacién

como componentes de acceso y permanencia al sistema educativo

DERECHO A LA EDUCACION-Obligaciones presupuestales de las entidades territoriales en

materia educativa

EDUCACION-Obligacion de los padres/DEBERES DE LOS PADRES DE FAMILIA-Obligacion de

brindar educacién a sus hijos

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y PRINCIPIO DE INTERDICCION DE ARBITRARIEDAD-Prohibicién

de regresividad o prohibicidn de retroceso

(...), la Corte ha exigido que, de presentarse una medida regresiva en la garantia de los
derechos fundamentales, ello se haga con una motivacién suficiente por parte de las
autoridades administrativas, y, mas concretamente, ha establecido que debera adelantarse
un juicio de progresividad y no regresiéon que supone un juicio de proporcionalidad en sentido

estricto.
Referencia: Expediente T-8.092.410

Accion de tutela interpuesta por APM, obrando en representacién del menor MSP, contra Sura
EPS.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Bogota, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil veintidds (2022)

La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Paola
Andrea Meneses Mosquera y los magistrados Antonio José Lizarazo Ocampo y Alejandro
Linares Cantillo, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,

ha proferido la siguiente:



SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

A. CUESTION PREVIA

1. En la medida en que la presente tutela involucra la proteccién de los derechos
fundamentales de un menor de edad, y en particular, el tratamiento de datos sensibles
relativos a su salud y la situacion del nucleo familiar, se reemplazardn los nombres de las
partes e instituciones involucradas por siglas ficticias en la versiéon que sea publicada por la
Relatoria. Lo anterior, a efectos de preservar en mayor medida la intimidad del sujeto de

especial proteccidn constitucional involucradol.

A. LA DEMANDA DE TUTELA

1. El dia 10 de diciembre de 2019, la sefiora APM, obrando en calidad de madre del menor
MSP, interpuso accién de tutela contra Sura EPS solicitando la proteccién del derecho

fundamental a la salud de su hijo.

1. Como fundamento de su solicitud, la accionante expuso que el menor fue diagnosticado
con “retardo mental moderado, trastorno de la conducta no especificado, discapacidad
intelectual, trastorno de la conducta, perturbacién de la actividad y de atenciéon TDAH vy
vejiga hiperactiva, astigmatismo y dictamen de PCL del 70%", motivo por el cual sus médicos
tratantes le han prescrito “adecuaciones curriculares” con el fin de promover una formacion

integral acorde a sus necesidades especificas, y en especial “su desarrollo cognitivo, social y



afectivo”.

1. Como consecuencia de ello, manifesté haber solicitado a la entidad accionada financiar los
servicios de educacién y transporte que el menor requiere, pero en respuesta le fue
informado que “el sistema educativo no esta financiado por el sistema de seguridad social en
salud, sin perjuicio de las valoraciones y tratamientos por especialistas en salud a que el
menor tiene derecho”. En tal sentido, la accionada agendé una valoracién por neurologia
infantil, en la que se manifestd a la accionante que “la EPS no permite dar 6rdenes para

ingreso a instituciones educativas”.

1. Por lo expuesto, a juicio de la sefora APM Sura EPS se encuentra desconociendo las
garantias fundamentales de su hijo menor de edad, en tanto que su nucleo familiar no cuenta
con los recursos necesarios para financiar por si mismo la educacién en una institucién
privada de caracter especializado, y la recomendacién constante de sus médicos tratantes ha

sido que reciba educacion con las respectivas adecuaciones curriculares.

1. En consecuencia, solicita que se ordene a Sura EPS asumir “el tratamiento integral y los
costos requeridos para vincular a su hijo la IE AB, junto con el transporte requerido para

llegar a dicha instituciéon”.

A. HECHOS RELEVANTES

1. El menor MSP, de 14 afos de edad en la actualidad2, presenta los diagndsticos de “retraso
mental moderado3, perturbacién de la actividad y de la atencién4, deterioro del
comportamiento significativo, que requiere de atencién o tratamiento5, otros sindromes de

malformaciones congénitas especificados, clasificados en otra parte6, TDAH + trastorno



opositor desafiante7, 35% PCL8 y “enfermedad huérfana - retraso mental sindrémico 52,

herencia AD"9.

1. Motivo de ello, sus médicos tratantes le han recomendado, y han prescrito “escolarizacién
con adecuaciones curriculares10 y PIAR11, educacién regular con programa de inclusién,
realizado con adaptacion curricularl2, terapias de rehabilitacién cognitival3 y desarrollo de
habilidades14, educacidon especial (inclusién escolar, modificaciones curriculares)15 y

escolarizacién en institucién especializada, para dar continuidad a proceso terapéutico”16.

1. En particular, las diferentes instituciones que han valorado al menor MSP han conceptuado
que (i) carece del grado de autonomia adecuado para su edad, lo cual limita y condiciona su
desempefio en los ambitos familiar, social y laborall7, a la vez que cuenta con una PCL del
35%18; (ii) la forma de interrelacionarse dificulta un buen ambiente para potencializar su
aprendizaje y generar empatia con otros compaferos pares, por lo cual “debe continuar en
terapia con joining, con el fin de seguir un proceso de estimulacidon cognitiva vy
fortalecimiento de los dispositivos bdsicos del aprendizaje”19; (iii) presenta una capacidad
intelectual por debajo del rango esperado para su edad, es decir, “se ubica en un nivel de
compromiso moderado”20; y (iv) teniendo en cuenta el compromiso intelectual moderado, se

sugiere ajuste con logros minimos, incluso de afos escolares anteriores a su grado actual21.

1. En este contexto, la accionante presentd un derecho de peticién ante Sura EPS solicitando
la financiacién del servicio de transporte entre (i) la IPS “A”, a la que asistia el menor
diariamente para recibir “terapias de desarrollo de habilidades”; y (ii) la institucién educativa
AB, en la cual se encontraba matriculado a ese momento22. Frente a ello, la entidad
accionada manifesté haber emitido una autorizaciéon de valoracién por junta médica que

determinaria la procedencia de financiar el servicio de transporte23.



1. Posteriormente, la accionante presentd una nueva peticién en la que manifestd que, seglin
el concepto de los médicos tratantes, su hijo debe ser escolarizado en una instituciéon de
educacion especializada, no obstante lo cual “la oferta disponible se reduce a instituciones
privadas que tienen un elevado costo para una persona en su condicién socioeconémica”.
Motivo de ello, solicité a la EPS asumir el costo de matricula en la institucién educativa AB, en
la que antes se encontraba matriculado el menor24. Igualmente, la accionante expuso en su
derecho de peticién que previamente acudié a la Secretaria de Educacién del Departamento
para efectos de solicitar la escolarizacidon en una institucion especializada, no obstante lo cual

recibié como respuesta que al ente territorial no le corresponde asumir esta carga25.

1. En respuesta a la anterior peticién, la entidad accionada manifesté que “las prestaciones
que tienen como finalidad servicios educativos no estan financiadas por el Sistema de
Seguridad Social en Salud”26, por lo cual no era procedente acceder a lo solicitado. Sin
embargo, advirtié que en la documentacion allegada podia advertirse que el menor MSP
requiere de atencién por parte de los especialistas adscritos a la EPS, por lo cual generé una
autorizacién de consulta por neurologia infantil. Asimismo, indicé la accionada que en dicho
espacio “se definirian las prestaciones que requiere el menor con relaciéon a su estado de
salud”27.

1. Manifiesta la sefiora APM que en cumplimiento de lo anterior su hijo fue valorado por
neurologia infantil, pero la médica tratante le indicé que “si bien en su concepto el menor
debe estar escolarizado en una institucién con adecuaciones curriculares, no le era permitido

por la EPS emitir la orden correspondiente”28.

1. Sefala la sefiora APM que todas las instituciones que ofrecen servicios de educacion
especial son de caracter privado y tienen un costo de matricula y mensualidad que no puede
ser asumido por su nucleo familiar, pues el Unico ingreso con el que cuentan es la pension de
invalidez de su conyuge, que corresponde a un salario minimo. En tal sentido, sefiala que

debido al estado de invalidez de este Ultimo, y a la condicién de su hijo, no le es posible



laborar porque debe asistirlos permanentemente.

1. Por todo lo expuesto, considerd vulnerados los derechos a la salud, integridad fisica,
dignidad humana e igualdad de su hijo, y solicité que se ordene a la EPS Sura asumir (i) el
tratamiento integral de su hijo; (ii) la educacién en la IE AB, puesto que se encuentra
especializada en personas con necesidades cognitivas especiales; asi como (iii) el transporte
requerido para los desplazamientos, de tal forma que se garantice efectivamente su derecho

a la educacion.

A. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA'Y VINCULADOS

1. El juzgado de primera instancia admitié la accién de tutela y ordend notificar de la misma
a Sura EPS y a la IPS “B”, “en su calidad de prestador del servicio de salud del menor” y

vinculado al proceso.

Sura EPS29

1. En primer lugar, la entidad accionada solicit6 la vinculacion de la Secretaria de Educacion
del municipio a efectos de que esa entidad se pronunciara sobre las pretensiones contenidas
en la accion de tutela. Esto, por cuanto el Decreto 1421 de 2017 estableci6 que el Ministerio
de Educacion Nacional promovera la prestacidn de un eficiente y oportuno servicio educativo
en el sector oficial a la poblacién en situacion de discapacidad. Por ello, aclaré de forma
preliminar que a la EPS sélo le corresponden los servicios que se encuentren relacionados

con prestaciones propias el derecho a la salud.

1. En tal sentido, afirmé que ha garantizado todas las prestaciones de salud que ha requerido

el menor, al igual que se encuentra suministrando el servicio de transporte en virtud de un



fallo de tutela que le ordend “prestar el servicio ida y regreso para que el menor pueda asistir
a todas las diligencias en las que deba estar presente por razones de salud”. Sin embargo,
pidi6 al juez tener en cuenta que los recursos del SGSSS “no pueden ser malgastados en

servicios ajenos a prestaciones de salud”30.

1. Por Ultimo, enfatizd en que no cuenta con un convenio con el colegio AB en tanto se trata
de una institucién que brinda servicios de educacién. De esta manera, sostuvo que la
Resolucion No. 244 de 2019 prevé dentro de los servicios y tecnologias expresamente
excluidos de la financiacién por el SGSSS los colegios e instituciones educativas de cualquier
tipo. Por ello, afirmé que en linea con lo previsto en el Decreto 1421 de 2017 corresponde a

los entes territoriales ocuparse de la educacién de los ciudadanos.

Auto de vinculacion: Secretaria de Educacién del municipio31

1. Asimismo, en virtud de la postura asumida por la entidad accionada, el juez de primera
instancia resolvid vincular al proceso a la Secretaria de Educacién, para efectos de que se

pronunciara sobre los hechos y pretensiones de la tutela.

1. En respuesta extemporanea32, dicha dependencia se opuso a las pretensiones de la
accionante, bajo el argumento de que las necesidades que presenta el menor son clinicas,
mas no educativas. De esta manera, puso de presente que lo solicitado “hace parte de la
rehabilitacidn integral del menor”, es decir, las adecuaciones curriculares fueron prescritas
“en aras de su recuperacion”. Esto, se explica en la medida en que lo solicitado tiene por
objeto mejorar la calidad de vida a través de la intervencién directa en habilidades mentales
como la memoria, la atencidn, el lenguaje y el pensamiento. Luego, esta terapia “es
desarrollada por profesionales de la salud; un especialista en neuropsicologia, ya sea
psicdlogo, fonoaudidlogo o médico, psiquiatras, genetista pediatra, pero no un profesional en
el ambito educativo”33.



1. Por lo expuesto, sostuvo que si bien el Decreto 366 de 2009 impone a las entidades
territoriales la obligacién de organizar un apoyo pedagdgico de cara a la educacién inclusiva,
lo cierto es que “existen ciertas especificaciones como: lo neuropsicoldgico, psiquiatria,
genetista pediatra y otras relacionadas, que son de cardcter médico clinico y no
corresponden a la Secretaria de Educaciéon”34. Igualmente, puso de presente que la

accionante no se habia acercado, a la fecha, a la Secretaria de Educacion.

A. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

Primera instancia.35

1. Mediante fallo del 26 de diciembre de 2019, el juez de primera instancia “negd” el amparo
solicitado por considerar que, segun se evidencia en la historia clinica y documentos
aportados, al menor se le venia prestado toda la atencién en salud, asi como el servicio de
transporte en virtud de lo ordenado en otro fallo de tutela. En tal sentido, sefialé que de
conformidad con lo previsto en el ordenamiento juridico36, y especialmente el Decreto 1421
de 2017 en su articulo 2.3.3.5.2.2.137, le corresponde al Estado, a través de los entes

territoriales, garantizar el proceso educativo de las personas con discapacidad.

1. Sin embargo, al no haberse acreditado que la accionante haya elevado una solicitud en
este sentido ante el ente territorial, considerd que no podia predicarse la vulneracion de
derechos por parte de la Secretaria de Educacion. En consecuencia, indicé a la accionante
que debia dirigirse ante la misma, a efectos de solicitar la asignacién de un cupo a su hijo en
el Sistema Educativo del municipio. Asimismo, indicd a la accionante que si considera
incumplida la orden previa sobre garantia del transporte, debe iniciar un incidente de

desacato.

Impugnacion38



1. La tutelante sefald que los diagndsticos de su hijo se encuentran relacionados con una
enfermedad huérfana, especificamente, “sindrome de malformaciones congénitas
especificado no clasificado” (ver supra, numeral 7) por lo cual requiere terapias de
rehabilitacién cognitiva y adecuacién curricular. En tal sentido, puso de presente los deberes
del Estado de garantizar el tratamiento y rehabilitacién de los pacientes de enfermedades
huérfanas, en los términos del articulo 32 de la Ley 1392 de 2010. Asimismo, enfatizd en la
situacién de vulnerabilidad socioecondmica de su nucleo familiar, pues deben atender los
gastos del hogar con la pensién de invalidez de su cényuge, que corresponde a un salario

minimo.

Segunda instancia39

1. Mediante fallo del 3 de febrero de 2020, el juez de instancia revocd la decision al
considerar que la entidad accionada no podia dejar de lado el componente educativo del
tratamiento prescrito al menor, pues “se desconocen los precedentes constitucionales en el
sentido de que existe una relacién muy cercana entre el derecho a la salud y el derecho a la

educacion”.

1. A partir de lo expuesto, el juzgado concluyd que en el presente caso la EPS accionada
desconocié los derechos a la salud y educaciéon del menor, motivo por el cual le ordené
“autorizar, garantizar y materializar la adaptacién y/o adecuacién curricular social y afectiva
con apoyo educativo que promueva el desarrollo multisensorial, formacién integral y nivel
cognitivo” en el colegio AB o con la instituciéon que la EPS tenga convenio. Finalmente,
considerd que el servicio de transporte ya se encontraba garantizado por un fallo de tutela

precedente, segun lo advertido en el proceso.

1. Por lo expuesto, resolvié desvincular a la Secretaria de Educacién y remitir el expediente a

la Corte Constitucional.



A. ACTUACIONES SURTIDAS EN SEDE DE REVISION

1. El Magistrado sustanciador resolvié decretar pruebas de oficio, segin lo previsto en el
articulo 64 del Reglamento Interno de la Corte Constitucional, para efectos de contar con
mayores elementos de juicio que permitieran resolver de fondo la controversia planteada. En
tal sentido, profirié una primera providencia42 en la que indagd sobre el estado de salud del
menor, la composicion e ingresos de su nucleo familiar y estado de escolarizacién. Asimismo,
se preguntd a la EPS accionada sobre el suministro del servicio teniendo en cuenta lo
ordenado por el juez de segunda instancia, y en particular el impacto que ha tenido para los

recursos del SGSSS la financiacién de la educacién y transporte del menor MSP.

1. Finalmente, se preguntd (i) al Ministerio de Educacién sobre las politicas que permiten el
acceso al Sistema Educativo para una persona en las condiciones del menor MSP, asi como
los costos trasladados al usuario e instituciones habilitadas en su municipio de residencia; y
(ii) a la Secretaria de Educacion del municipio, para que indicara las politicas publicas y
programas que permiten el acceso de personas con necesidades especiales a la oferta
educativa. En tal sentido, ademas de las instituciones y costos que debe asumir el usuario, se
pregunté a dicha entidad si a la fecha la accionante ha acudido a elevar alguna solicitud ante

sus dependencias.

Respuesta remitida por la sefiora APM

1. La accionante enfatizd en que la situaciéon econémica de su nucleo familiar es precaria,
pues tanto su hijo como su esposo se encuentran en situaciéon de discapacidad. En tal
sentido, manifesté tener que recurrir a la caridad de terceros para llevar a su hijo a las citas
de salud. Indic6é que en efecto, el menor se encuentra escolarizado en la IE AB, y que el
servicio de transporte en la tutela que se revisa tiene por objeto “no tener que permanecer

esperando cada que vez que lleva a su hijo al colegio o a alguna de sus consultas



médicas”43.

1. Junto con su respuesta, la accionante adjuntd valoraciones médicas que reiteran el estado
de salud del menor y su necesidad de “adecuaciones curriculares y PIAR en el colegio (...)
segln Decreto 1421 de 2017 de la Secretaria de Educacién”44, asi como se consigna

“enfermedad huérfana con herencia autosémica dominante exoma trio gen ASH1L"45.

1. Adicionalmente, adjunt6 un fallo de tutela de segunda instancia, de fecha 9 de febrero de
2021, en el que se resolvid sobre una solicitud del servicio de transporte en su calidad de
acompanfante. En tal sentido, solicité el transporte necesario para regresar a su hogar luego
de haber acompanado a su hijo en sus desplazamientos a terapia y el colegio -pues el menor
se queda en el colegio-, asi como el transporte desde su casa para ir hasta el colegio a

recoger al menor cuando este termina su jornada.

1. La anterior solicitud fue “declarada improcedente” en ambas instancias. Como
fundamento, se sostuvo que el transporte exclusivo para el acompanante “desfasa los
criterios establecidos en materia de regulacién de transporte”. En este sentido se considerd
que a pesar de la vulnerabilidad econémica del nucleo familiar, no podian desbordarse las
obligaciones del Sistema de Seguridad Social, pues lo cierto es que las atenciones requeridas
por el menor estan siendo garantizadas. No obstante, insisti6 la accionante en su escrito
enviado a la Corte que “lo que ha solicitado en esta tutela [la que conoce la Sala] y le fue
negado es el pago del transporte para el acompafante, para poder llevarlo y no tener que

quedarse esperando a que termine sus clases o su proceso de rehabilitacion”46.

Respuesta proferida por Sura EPS47

1. La accionada indicé que lo ordenado en el fallo de segundo grado fue autorizado y

actualmente estd siendo suministrado al menor. Sin embargo, reiterd que la Resolucién 244



de 2019 excluye de manera taxativa los servicios educativos en todos los ambitos. En tal
sentido, citd una “nota aclaratoria” suscrita por el médico tratante del menor, de fecha
16/12/2019, en la que indicé que sus necesidades educativas debian atenderse a través de
las disposiciones del Decreto 1421 de 2017, en concreto a través de la implementacién de un

PIAR que atienda sus necesidades particulares.

1. Igualmente, expuso que se vio obligada a financiar la educacién del menor en el colegio
AB, en la medida en que no tiene convenio con alguna institucién que preste servicios
similares. De esta manera, expuso que el servicio de transporte, desde marzo de 201948
hasta la fecha le ha costado la suma de $ 10.893.226, incluyendo el transporte para acudir a
servicios de salud y al colegio. Por su parte, los pagos a la instituciéon educativa ascienden a $
8.449.4809.

1. Sobre el Ultimo de estos aspectos, profundizd en que el cumplimiento de la orden judicial
que se revisa esta produciendo “un detrimento y malversacién de los recursos del SGS55”49
en la medida en que el sistema viene financiando “una prestacion netamente educativa
expresamente excluida mediante Resolucidon No. 244 de 2019"50. Esto, a su juicio, conlleva
un desconocimiento de la destinacidn especifica de recursos del sistema de salud prevista en

el articulo 48 de la Constitucidn Politica.

Respuesta proferida por la Secretaria de Educacion del municipio

1. Informo que la politica publica de inclusién educativa del municipio se encuentra contenida
en un Acuerdo Municipal. Esta abarca la educacién inicial, preescolar, basica, media y
superior, y tiene en cuenta el Disefio Universal de Aprendizaje -DUA- y el Plan Individual de
Ajustes Razonables -PIAR-. Estos procesos involucran a toda la comunidad educativay a la

familia.



1. A continuacidn, sefialé que el ente territorial cuenta con la Unidad de Atencién Integral,
que “es un conjunto de programas y servicios profesionales interdisciplinarios que las
entidades territoriales ofrecen a los establecimientos educativos que integran en sus aulas
estudiantes con necesidades educativas especiales”51. Esta dependencia, se divide en tres
lineas de accién diferenciada, que en general (i) buscan apoyar y monitorear la
transformacion de las instituciones educativas oficiales en instituciones de educacién
inclusiva; (i) cuentan con 196 docentes de apoyo que tienen el propdsito de facilitar a dichas
instituciones cumplir con los deberes que se derivan del Decreto 1421 de 2017, y realizan un
monitoreo sobre el proceso de aprendizaje de los estudiantes con necesidades educativas

especiales; y (iii) apoyo sensorial.

1. A partir de lo expuesto, indicd que el municipio cuenta con una oferta educativa general
que abarca a los estudiantes con discapacidad, en virtud de la cual deberdn ser remitidos a
la institucion contratada por el municipio o la institucién educativa mas cercana a su lugar de
residencia. En especifico “Para cada uno de los casos y conforme a las caracteristicas del
estudiante, contara con los ajustes razonables definidos en el PIAR, dentro de los espacios,
ambientes y actividades escolares con los demas estudiantes. En el evento que no sea
posible cerca al lugar de residencia, por algin motivo justificado, se garantizaran los

servicios de transporte y alimentacién, si es el caso”52.

1. Asimismo, la Secretaria aclaré que en linea con lo previsto en el ordenamiento legal, el
municipio no cuenta con centros educativos que se reserven de forma exclusiva para
personas con necesidades educativas especiales; en su lugar, cuenta con 229 instituciones
oficiales que prestan el servicio de educacién tanto a los estudiantes regulares como a

aquellos con necesidades especiales.

1. Finalmente, sefialé que la accionante no se ha acercado a sus dependencias para solicitar
la inclusién de su hijo en el sistema educativo del municipio; sin embargo, considerd que no

son competentes para atender las pretensiones de la accién de tutela, en tanto que el



objetivo de la entidad territorial es la educaciéon formal, mientras que “el menor lo que
requiere es de un proceso terapéutico, de rehabilitacion”53 que corresponde a las EPS a

través de sus IPS.

Respuesta proferida por el Ministerio de Educacién

1. Expuso que en cumplimiento de los lineamientos establecidos en la Ley 115 de 1994 -Ley
General de Educacién- “el servicio educativo se oferta dentro de un modelo alejado de la
segregacion, en el que todas las personas con y sin discapacidad, participen de manera
plena y efectiva en ambientes de aprendizaje comin”54. En tal sentido, indicd que a partir
del articulo 2.3.3.5.2.3.1 del Decreto se prevé el deber que tienen las entidades territoriales
de definir su estrategia de oferta educativa para las personas en situacién de discapacidad, y

que, respecto de cada una de ellas, debera formularse el PIAR.

1. Por Ultimo, manifesté que, con cargo a los recursos del Sistema General de
Participaciones, mas los recursos propios que decidan destinar las entidades territoriales
certificadas, podran crearse empleos temporales para docentes de apoyo pedagdgico y
adquirir herramientas técnicas, tecnoldgicas o didacticas. Asimismo, aclaré que la gratuidad
en la educacidn oficial aplica sin distincion de las condiciones particulares que presenten los

estudiantes.

Segundo auto de pruebas y primer auto de suspension

1. En vista de que la Secretaria de Educacién Municipal afirmé encontrarse en imposibilidad
de atender las necesidades educativas del menor MSP, puesto que “requiere de un proceso
terapéutico mas no educativo”, el magistrado sustanciador resolvié oficiar a la EPS Sura, asi
como a las IPS en que ha sido atendido el menor, a efectos de contar con mayor claridad
sobre la implicacién de las prescripciones efectuadas a la fecha, asi como un detalle sobre los
aspectos que deberia tener en cuenta un PIAR en el Sistema Educativo oficial. Igualmente, la

Sala resolvié vincular a la Secretaria de Educaciéon del municipio, puesto que esta entidad



habia sido desvinculada en segunda instancia y sus intereses podrian verse comprometidos
con la decisién que se adopte. Asimismo, debido a la ampliacién del recaudo probatorio, la
Sala suspendié los términos del proceso por dos meses contados a partir del 15 de julio de
2021.

Respuesta proferida por la IPS “A”

1. Expuso que su paciente, MSP, tiene 14 anos de edad y se encuentra escolarizado en el
grado 62 en la IE AB. En la institucion se encuentra inscrito en el programa de desarrollo de
habilidades, nivel 3, y adicional a los diagnésticos antes mencionados (ver supra, numeral 7)

la entidad registra un “trastorno de ansiedad, no especificado”.

1. Explicd que el programa que atiende el menor en dicha institucion tiene por objeto
potenciar habilidades conceptuales de lectura, escritura, pensamiento légico - matematico,
de lenguaje expresivo y receptivo, habilidades practicas en el hogar y habilidades sociales.
Estas actividades terapéuticas estan dirigidas por profesionales del area de terapia

ocupacional, psicologia, fonoaudiologia y psicopedagogia.

1. Senald el Comité que el nivel en que esta siendo atendido el menor MSP es de apoyos
limitados, en tanto “los adolescentes son altamente funcionales, con buenos repertorios y
procesos mentales que favorecen el proceso cognitivo y por ende la inclusién en escenarios
educativos”55. En particular, indicd que el paciente “requiere apoyo en re direccionamiento
de la conducta, y procesos de habituacién, asi como en ampliacién de repertorios y
procedimientos complejos que requieran un mayor nivel de abstraccion, aspectos que con un
buen proceso de acompafamiento escolar podran continuar favoreciendo la oferta y la

respuesta escolar”56.

1. Agregando a lo anterior que “Sin duda alguna este paciente se beneficia de procesos



educativos en educacién formal siempre y cuando tenga los apoyos y ajustes razonables
establecidos legalmente, y se realice una formulacion adecuada del PIAR que es
responsabilidad directa de la institucién educativa. O puede continuarse beneficiando de
programas de educacién no formal que se ajustes (sic) a las preferencias y demandas del

nucleo familiar”57.

1. Por ultimo, en cuanto a los criterios que deberian tenerse en cuenta para la elaboracion
del PIAR, sefialé en primer lugar que como entidad del sector salud no es la responsable de
orientar el diseno de dicho plan. Sin embargo, dijo que el mismo debe tener objetivos
razonables y basarse en la condicién y potencial del adolescente, asi como debe estar
mediado por estrategias que promuevan su aprendizaje y promocién a lo largo de todo el

proceso educativo.

Respuesta remitida por la IPS “C”

1. Sefald que el menor de 14 afios se encuentra cursando grado 79, y cuenta con diagndstico
de “enfermedad huérfana de herencia autosdmica dominante exoma trio con variante
patogénica en gen ashlL"58, lo cual “determina un déficit cognitivo moderado permanente.

No existe actualmente tratamiento médico disponible para esta alteraciéon genética”59.

1. Por lo expuesto, concluyé que el joven requiere que la instituciéon educativa donde se
encuentre realice la implementacién de un PIAR en los términos del Decreto 1421 de 2017,
destacando que “es importante clarificar que el disefio del PIAR es responsabilidad de la
institucién educativa, al ser un proceso de planificacidon curricular y pedagdgico no puede
recaer sobre el sector salud (...) el PIAR no se trata sobre la discapacidad, sino sobre la
pedagogia y la didactica implementada en el aula, tema en el cual los docentes tienen la
experticia”61. Dicho documento, seguln indicd, debe incluir la informacién sobre el estado de

salud y entorno personal del menor para hacer los ajustes que corresponda.



1. A su vez, la entidad desarrollé algunas recomendaciones especificas para los puntos que
debe tener el PIAR, e insistié en que al sector salud le corresponde brindar apoyo clinico al
paciente en su proceso de rehabilitacién, mismo que ya ha tenido el menor a través de los
diferentes médicos que lo han valorado y las atenciones que viene recibiendo, mientras que
“Otro es el apoyo requerido desde el sector educativo para garantizar la inclusién escolar y
social del paciente, este incluye la ubicacion en una institucién educativa publica que cubra
las necesidades del paciente a nivel escolar y de formacidn, la institucion educativa no debe
proveer el proceso de rehabilitacion cognitiva, debe establecer comunicacién permanente y

trabajo en equipo con el sector salud para integrar acciones”62.

1. En este orden de ideas, sefiald que en su concepto, dada la edad del paciente y sus
capacidades intelectuales, deberia ingresar a una institucién orientada al desarrollo de
habilidades pre-vocacionales, como lo es la instituciéon educativa AC, teniendo en cuenta que
el menor cumple con los criterios de diagndstico, edad y lugar de residencia para el ingreso.
Por Ultimo, manifesté que en la actualidad el menor recibe los servicios de psiquiatria para
manejo conductual por parte de la institucién, mismo que se realiza con fdrmacos y manejo

de la conducta en el hogar y en el ambiente socio educativo.

Respuesta proferida por la entidad accionada Sura EPS

1. En su respuesta, la EPS accionada manifesté dar cumplimiento a lo requerido a través del
concepto proferido por la IPS “C”. En particular, hizo énfasis en los apartes del concepto que
asignan la responsabilidad del servicio al sistema educativo, y puso de presente,
nuevamente, el desconocimiento del Decreto 1421 de 2017, la Resolucidon No. 244 de 2019 y

el articulo 48 de la Constitucion.

Respuesta remitida por la Secretaria de Educacién del municipio -vinculada en sede de

revision



1. Reiterd que la accién constitucional no se dirigié en su contra, sino en contra de Sura EPS,
al igual que no tuvo conocimiento de la situacién alegada por la accionante hasta antes de su

vinculacién a la accion de tutela.

1. En cuanto al asunto de fondo, reiteré que en su criterio lo prescrito al menor de edad hace
parte del dmbito de la salud - rehabilitacién integral. En este sentido, indicé que las
necesidades del menor son clinicas, pues buscan mejorar su calidad de vida a través de una
intervencién directa en sus habilidades mentales. Es por ello que “la Secretaria de Educacién
puede responder por la orientaciéon y apoyo pedagdgico, didactico, y en este sentido el
municipio ha implementado la UAI, ha nombrado Maestros (a) de Apoyo y otros como
Interpretes y Modelos, con lo cual se trata de satisfacer la necesidad generada en la
poblacién en situaciéon de discapacidad, pero existen unas especificaciones como: lo
neuropsicoldgico, Psiquiatra, genetista pediatra, y otras relacionadas que son de caracter

médico-clinico y no corresponde a Secretaria de Educacion (sic)"63.

Tercer auto de pruebas y segundo auto de suspension

1. Por Ultimo, cabe mencionar que mediante auto de fecha 14 de septiembre de 2021 se
reiterd el requerimiento de concepto técnico especializado a las IPS “D” y “E”, mismas que
en el pasado emitieron recomendaciones sobre las adecuaciones curriculares del menor, y en
particular, habiendo recomendado la primera de ellas que este fuera “escolarizado en una
institucidon especializada”64. Motivo de ello, se dispuso la suspension del proceso a partir del
16 de septiembre de 2021. Sin embargo, las entidades requeridas no profirieron respuesta

alguna frente a dicho requerimiento.

|. CONSIDERACIONES

A. COMPETENCIA



1. Esta Sala es competente para conocer del presente asunto segun lo dispuesto en los
articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica, y los articulos 31 a 36 el Decreto 2591 de
1991.

A. COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

1. Toda vez que el juez de segunda instancia neg6 el servicio de transporte bajo el
argumento de que este servicio ya habia sido ordenado en un fallo de tutela anterior, la Sala
debe establecer en primer lugar si es posible predicar la configuracién de una cosa juzgada

constitucional, y, dado el caso, de temeridad en el ejercicio de la accidn.

1. Segun lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional, la cosa juzgada es una institucién
juridico procesal que, en virtud de los principios de buena fe y seguridad juridica, previene
gue las controversias que ya han sido resueltas por el funcionario competente se abran
nuevamente65. De esta manera, una vez se cuenta con sentencia ejecutoriada al interior de
un proceso, no podra iniciarse un nuevo debate entre las mismas partes, por los mismos

hechos y con las mismas pretensiones que ya fueron resueltas.

1. En particular, se ha considerado que la sentencia proferida al interior de un proceso de
tutela hace transito a cosa juzgada cuando (i) es seleccionada para revision y fallada por esta
corporacion; o (ii) cuando no es seleccionada para revisién y ha vencido el término para

insistir en su seleccién66.

1. Una vez establecido esto, debera verificarse si en ambos procesos se configuran de forma

concurrente los siguientes elementos:



i. Identidad de partes: al proceso deben concurrir las mismas partes e intervinientes que

resultaron vinculados y obligados por la primera decision;

i. Identidad de causa: implica que ambos procesos deben tener los mismos fundamentos

facticos como sustento de la pretension; e

i. ldentidad de objeto: implica que ambas demandas deben versar sobre las mismas

pretensiones67.

1. Sin embargo, la Corte ha advertido que estos elementos deben evaluarse con
detenimiento, pues (i) algunas alteraciones parciales a la identidad no necesariamente
excluyen la cosa juzgada, ya que accionar una persona mas o una menos puede en todo caso
significar una identidad de sujetos; (ii) una variacion de los hechos en un elemento que no
tiene incidencia en las pretensiones ni en la decision tampoco puede llevar a reabrir el
debate; y (iii) el hecho de que no haya una redaccién idéntica de pretensiones no quiere

decir que no haya una pretensién materialmente equivalente68.

1. En el presente caso, encuentra la Sala de Revisién que no se configura una cosa juzgada.
En la tutela que revisa la Sala en esta oportunidad, la accionante solicitd le fuese concedido
el “derecho al colegio y del transporte” para que su hijo asista a las adecuaciones
curriculares prescritas por sus médicos tratantes. Por su parte, la entidad accionada informé
que “se encuentra prestado el servicio de transporte al menor en virtud de lo resuelto en el
fallo de radicado 2019-0113, que ordend materializar el servicio de transporte especial

requerido por el nino MSP y un acompanante, ida y regreso, para que pueda asistir a todas



las citas de control médico con especialistas, realizaciéon de examenes de laboratorio y otras
diligencias donde deba estar presente el nifio por razones de salud”. No obstante lo cual,
dicha entidad se opuso a que le fuera impuesta la financiacién de la educacién del menor en
el colegio AB, en tanto que lo considera como una prestacion expresamente excluida de la

financiacién por SGSSS.

1. En tal sentido, el juez de primer grado entendié que la solicitud de transporte se deriva de

la pretension de financiacién del servicio de educacién en la IE70.

1. Por su parte, el juez de segunda instancia también entendié que la pretension de
transporte en el presente caso depende de lo que se resuelva sobre la financiacién de las
adecuaciones curriculares71, e incluso en su reproche al proceder de la entidad accionada
adujo que “se limita el tratamiento requerido solo a la atencién en salud, dejando a un lado la
parte educativa que requiere el menor de edad (...) desconociendo que existe una relacién
muy cercana entre el derecho a la salud y la educaciéon”72, de donde se colige que la
definicién de si el transporte ordenado en la ocasién anterior comprende o no el transporte a
la instituciéon educativa, depende de la postura que se adopte frente al sector que debe
financiar la educacién del menor MSP, pues la orden anterior se restringié a “las citas de
control médico con especialistas, realizacion de examenes de laboratorio y otras diligencias

donde deba estar presente el nifo por razones de salud” (ver supra, numeral 68).

1. De lo anterior, asi como de los hechos que dieron origen al presente proceso, es claro que
la EPS accionada no se encontraba suministrando el servicio de transporte para que el menor
MSP asistiera al colegio AB, en tanto considera que el servicio de educacion es ajeno a la
6rbita del derecho a la salud y por ende a sus obligaciones econdmicas. En este orden de
ideas, se concluye que en el proceso anterior no se discutié la naturaleza de las
adecuaciones curriculares como una prestacion del sistema de salud o educacién, que es el

problema juridico planteado en la accién de tutela bajo revisién.



1. En tal sentido, considera esta Sala que tanto la causa como el objeto del presente proceso
se diferencian del anterior en cuanto a (i) la determinaciéon de la naturaleza de las
adecuaciones curriculares prescritas al menor MSP; y (ii) el sector que es responsable de su
financiacién. De tal manera, no podria declararse la configuracién de una cosa juzgada
constitucional frente al fallo que ordend el transporte para todas las prestaciones en salud
que requiera el menor, cuando la Sala precisamente se ocupara de establecer a qué sector
corresponde financiar esta prestacion. Por lo cual, no procede realizar un analisis de

temeridad en el caso de la accionante.

A. CUESTIONES PREVIAS - PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona
puede acudir a la accién de tutela en todo momento y lugar, por si misma o por quien actue
a su nombre, para solicitar la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omision de cualquier
autoridad publica, siempre que no se disponga de otro medio de defensa judicial para tal
efecto 0 que esta se ejerza como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
A partir de estos supuestos generales, lo primero que debe analizar el juez constitucional,
antes de abordar el estudio de un caso sometido a su conocimiento, es verificar si el mismo

cumple estas condiciones de procedibilidad fijadas en la Constitucion Politica.

1. De esta manera, para determinar la procedencia de la accién de tutela, debe analizarse (i)
si la persona respecto de la cual se predica la vulneracidn es titular de los derechos
invocados - legitimacion por activa; (ii) que la presunta vulneracion pueda endilgarse a la
entidad o persona accionada - legitimacion por pasiva; y (iii) que el presunto afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, o se busque obtener el amparo de forma

transitoria - subsidiariedad. Sobre este Ultimo aspecto, es importante precisar que la tutela



procede como mecanismo definitivo cuando (i) el accionante no cuenta con otro medio de
defensa judicial en el ordenamiento juridico, o (ii) a pesar de contar con el mismo, este
carece de idoneidad y eficacia para proteger los derechos invocados; por su parte, procede
como mecanismo transitorio cuando a pesar de existir un mecanismo idéneo para la
proteccién de los derechos, este carece de eficacia para lograr la proteccién invocada. En
este Ultimo caso, el accionante debera acudir a la jurisdiccién ordinaria dentro de los 4 meses
siguientes al fallo, y este surtird efectos hasta que se emita un fallo de fondo sobre la

controversia73.

1. Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha interpretado la expresiéon contenida en el
articulo 86 superior, consistente en que la accién de tutela puede ser instaurada “en todo
momento”74, en el sentido de determinar que, si bien la accién de tutela no estd sometida a
caducidad75, el término para instaurarla debe ser razonable76, y esta razonabilidad se
analizarad conforme a las particularidades de cada caso concreto77. Este requisito, a su vez,

ha sido denominado por la jurisprudencia como inmediatez.

1. Antes de abordar el estudio de fondo del caso, la Sala evaluard si se cumplen los requisitos

generales de procedencia de la accién de tutela.

Procedencia de la accién de tutela - Caso concreto

1. Legitimacién por activa: De conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica “[t]oda
persona tendra accién de tutela para reclamar [...], por si misma o por quien actle en su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales (...)"
(subrayas fuera del texto original). Por su parte, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991
establecié que la accion de tutela podra ejercerse (i) en nombre propio o a través de
representante; (ii) mediante apoderado debidamente facultado; (iii) a través de agente
oficioso, cuando el titular del derecho no se encuentre en condiciones de promover su propia

defensa; y (iv) por el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.



1. En particular, es importante precisar que cuando se trata de menores de edad, el articulo
306 del Cddigo Civil establece que “la representacién judicial del hijo corresponde a
cualquiera de los padres”, de tal manera que estos Ultimos estan legitimados para ejercer la
accion de tutela, en representacion de sus hijos menores de edad78. Asimismo, no sobra
recordar que segun el articulo 44 de la Constitucidon, cualquier persona puede exigir la
garantia de los derechos fundamentales de estos sujetos de especial proteccion

constitucional79.

1. En el presente caso, la accién de tutela fue ejercida por la sefiora APM, en representacion
de su hijo MSP, y este parentesco cuenta con amplio soporte en la documentacién aportada
al expediente80. Asimismo, es al menor MSP a quien presuntamente se le estan vulnerando

sus derechos, por lo que la Sala encuentra satisfecho el requisito de legitimacién por activa.

1. Legitimacién por pasiva: De conformidad con lo previsto en el articulo 13 del Decreto 2591
de 1991, la accidén de tutela se dirigira contra la autoridad publica o el representante del

drgano que presuntamente violé o0 amenazé el derecho fundamental.

1. En este caso, la tutela se dirige contra una EPS del régimen contributivo, en su calidad de
particular encargado de la prestacion del servicio publico de salud. Al respecto, y como ha
guedado ampliamente acreditado a este punto, se encuentra que el menor MSP ostenta la
calidad de afiliado a Sura EPS, y a esta entidad le corresponde autorizar el suministro los
servicios e insumos en salud que requiera. lgualmente, se advierte que al tratarse de la
financiacién del servicio de educacion y transporte, la entidad territorial en que el menor
tiene fijada su residencia puede verse afectada con la decisiéon que se adopte en la presente
accion de tutela, como ya se advirtié anteriormente (ver supra, numeral 46). Esto, en virtud

de los deberes que tiene el sistema educativo frente a las personas con capacidades y



condiciones especiales, cobrando especial relevancia lo previsto en el Decreto 1421 de 2017.

1. Asi las cosas, la Sala da por acreditado el requisito de legitimacién en la causa por pasiva

respecto de Sura EPS y la Secretaria de Educacién del municipio.

1. Inmediatez: La jurisprudencia constitucional ha establecido que la accién de tutela debe
presentarse en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que generd la
vulneraciéon81. Dicho término, debera analizarse caso a caso, segun las condiciones de cada
accionante82. De esta manera, se ha considerado aceptable que en algunos casos transcurra
un extenso lapso de tiempo entre la presunta vulneracion y la presentacion de la tutela,

cuando se avizore una vulneracion de derechos continua y actual en el tiempo83.

1. En el presente caso, se observa que transcurrié un plazo razonable entre la negativa por
escrito de la EPS a financiar los servicios educativos, el 12 de noviembre de 2019 (ver supra,
numeral 11), y la interposicion de la accidon de la accién de tutela el dia 10 de diciembre de

2019. Por lo anterior, se encuentra acreditado el requisito de inmediatez.

1. Subsidiariedad: En virtud de su caracter subsidiario, la Corte Constitucional ha descartado
que la accién de tutela sea “la via preferente para el restablecimiento de los derechos”,
indicando que en primer lugar, los asociados deberan agotar los recursos judiciales con que
cuentan a su disposicién al interior de las diferentes jurisdicciones84. Tal interpretacion
“permite reconocer la validez y viabilidad de los medios y recursos ordinarios de proteccion

judicial, como dispositivos legitimos y prevalentes para la salvaguarda de los derechos”85.

1. En lo que respecta a las controversias que se generan en el SGSSS, la Ley 1122 de 200786

doté a la Superintendencia Nacional de Salud de funciones jurisdiccionales con el fin de



garantizar la efectiva prestacién del servicio de salud a los usuarios. Para tales fines,
determind que dicho organismo podra conocer y fallar en derecho, con las mismas facultades
de un juez87, los conflictos entre las Administradoras de Planes de Beneficios y sus usuarios
por prestaciones no incluidas en dichos planes, salvo las controversias relativas a los

servicios expresamente excluidos.

1. El procedimiento adelantado por la Superintendencia es sumario, y se desarrolla con
arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia,
celeridad y eficacia, garantizando debidamente los derechos al debido proceso, defensa y
contradiccién. Ademas, (i) la acciéon puede ejercerse en nombre propio, sin ninguna
formalidad ni autenticacion; (ii) la decision de fondo debe adoptarse dentro de los veinte (20)
dias siguientes al recibo de la solicitud y es susceptible de impugnacién; y (iii) en el tramite

del procedimiento jurisdiccional prevalecerd la informalidad.

1. Sobre la impugnacién de las decisiones de la Superintendencia, en la sentencia T-603 de
2015 (reiterada en la SU-124 de 2018), la Corte considerd pertinente aplicar, por analogia, el
término de 20 dias contemplado en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 para la
impugnacién de los fallos de tutela, y exhorté al Congreso de la Republica para que regulara
el término en que debian surtirse dichas impugnaciones ante las salas laborales de los
tribunales superiores de distrito judicial88. De lo anterior, puede concluirse que el
procedimiento que se adelanta por dicha Superintendencia, es (i) jurisdiccional; (ii)
preferente y sumario89 -en principio-; y (iii) se rige por los mismos principios de la accién de
tutela90 en cuanto a la prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad, eficacia,

doble instancia, debido proceso, derecho de defensa, contradicciéon e informalidad.

1. Por lo anterior, esta corporacion ha afirmado que para analizar la idoneidad y eficacia de

este mecanismo, el juez constitucional debe estudiar los siguientes elementos91:



i. Que el asunto se encuentre dentro de los supuestos sobre los cuales tiene competencia
para fallar la Superintendencia, de conformidad con el articulo 41 de la Ley 1122 y sus
modificaciones92, de tal manera que si la controversia no se enmarca en alguno de estos

supuestos, el mecanismo ante la SNS carecerd de idoneidad; y

i. De ser procedente el mecanismo ante la Superintendencia para el caso concreto, debera
evaluarse su eficacia a la luz de los hechos. En particular, de forma reciente, en la sentencia
SU-508 de 2020 la Sala Plena advirtié sobre las situaciones normativas y estructurales que
limitan la idoneidad del mecanismo ante la SNS, mismas que se refieren a (i) el tiempo mas
corto en que es resuelta la accion de tutela; (ii) el hecho de que a la fecha no se haya
definido el tiempo con que cuenta la segunda instancia para resolver la impugnacion en el
proceso jurisdiccional; (iii) la procedencia del mecanismo ante negativas expresas -no
silencios- de la EPS y su improcedencia para resolver sobre prestaciones excluidas; (iv) la
ausencia de figuras como el incidente de desacato o el cumplimiento para hacer efectiva la
decision; (v) la onerosidad para actuar a través de la agencia oficiosa procesal ante la SNS; y
(vi) en general, la situacién estructural que impide a la entidad resolver los procesos en

término y tener la presencia institucional que si tienen las sedes de la Rama Judicial.

Lo anterior, llevd a la Sala a considerar que mientras persistan estas fallas normativas y
estructurales, el mecanismo jurisdiccional ante la SNS carecera de idoneidad y eficacia para
la proteccion de los derechos fundamentales de los usuarios del SGSSS, y en consecuencia la

accion de tutela sera el medio adecuado para garantizar estos derechos.

1. En el caso concreto, encuentra la Sala que la tutela procede como mecanismo definitivo de
proteccion, debido a que, aunado a la situacidon normativa y estructural antes expuesta, y a
que en el presente caso se reclama la garantia efectiva de los derechos de un sujeto de
especial proteccidn constitucional93, la discusion versa sobre la prestacion de un servicio,
respecto del cual se observd en el material probatorio recaudado en sede de revisidon que la
Resolucion No. 244 de 2019 excluye expresamente de la financiacién por SGSSS “colegios e
instituciones educativas”, “educacién especial” y “estrategias lUdicas y recreativas”. En los

tres escenarios, se prohibe la financiacion del servicio “para todas las enfermedades o



condiciones asociadas al servicio o tecnologia”, por lo cual, en principio, este es un asunto

sobre el que la Superintendencia carece de competencia.

1. Asimismo, ha considerado la jurisprudencia de este tribunal que la accién de tutela es un
mecanismo judicial idoneo para la proteccién del derecho a la educacién de los menores en
condicién de discapacidad94. Por lo cual, al encontrar cumplido el requisito de

subsidiariedad, procedera la Sala a formular el problema juridico y estructura de la decision.

A. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO, METODO Y ESTRUCTURA DE LA DECISION

1. Segun lo antes expuesto, corresponde a la Sala de Revisidn determinar si Sura EPS incurri
en una vulneracion de los derechos fundamentales a la salud, integridad fisica, dignidad
humana, igualdad y educacién del menor MSP, al negar el financiamiento de su educacién en
una institucion privada que puede cumplir con las adecuaciones curriculares ordenadas por
sus médicos tratantes. Con base a ello, debera establecerse ademas si procede ordenar el
tratamiento integral respecto de los diagndsticos que presenta el menor, asi como la
procedencia de ordenar el transporte para que asista a clases en la institucidon que solicita,
con los desplazamientos de ida y regreso que para el efecto requiera (ver supra, numeral
15).

1. En este punto, cabe mencionar, con relacién al analisis sobre la vulneracién del derecho a
la educacion, que si bien las pretensiones de la sefiora APM se enfocaron en los derechos a la
salud, integridad fisica, dignidad humana e igualdad95, la jurisprudencia de esta corporacién
ha admitido que el juez constitucional resuelva asuntos sin cefirse estricta y forzosamente a
(i) los hechos relatados en la demanda; (ii) las pretensiones contenidas en ella; ni (iii) a los
derechos invocados en el escrito de tutela96. Estas facultades, denominadas ultra -mas alla

de lo solicitado- y extra petita -por fuera de lo pedido-, se justifican en la medida en que el



recurso de amparo es una accién informal que tiene por objeto hacer efectiva la garantia de

los derechos fundamentales97.

1. Asi las cosas, para resolver los interrogantes antes planteados, la Sala estudiara (i) el
derecho fundamental a la salud, y los limites para financiar prestaciones con los recursos
publicos destinados a la salud, a partir de la naturaleza misma de ciertos insumos y servicios;
asi como la procedencia de ordenar el tratamiento integral; (ii) el derecho fundamental a la
educacién de los menores de edad, y en especial los deberes que tiene el Estado para velar
por su garantia efectiva; (iii) el deber de corresponsabilidad parental como elemento
determinante en la proteccion de los derechos de sus hijos menores; y (iv) resolvera el caso

concreto.

A. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. COBERTURA Y EXCLUSIONES DEL PLAN DE
BENEFICIOS EN SALUD. PROCEDENCIA DE ORDENAR EL TRATAMIENTO INTEGRAL

1. El derecho a la salud se encuentra definido en el articulo 49 de la Constitucién como un
servicio publico a cargo del Estado, en virtud del cual se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocidn, proteccion y recuperacion de la salud bajo los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad102. En particular, tratandose de los nifios, nifias y
adolescentes, el articulo 44 superiorl03 califica expresamente este derecho como
fundamental, y la jurisprudencia de esta corporacién ha sefialado que la proteccion del
derecho adquiere especial relevancia cuando se trata de menores de edad, pues sus
derechos prevalecen sobre los derechos de los demdasl104. Esta aspiracion, a su vez,

encuentra un reflejo en el ordenamiento internacional105.

1. De esta manera, en punto a la prevalencia del interés superior, la Corte ha referido que



“en varios escenarios, incluidos el de la salud, la Corte ha indicado que dicho principio
supone aplicar la medida mas beneficiosa para salvaguardar al menor de edad que ve
comprometida la garantia de sus derechos fundamentales”106. Especialmente, en lo que se
refiere a menores de edad con alguna condicién especial, este tribunal ha hecho énfasis en
que una lectura conjunta de los articulos 13107 y 47108 de la Constitucién, pone de presente
que desde el dmbito de la salud el Estado debe promover la recuperacién y proteccién
especial de quienes padecen alguna patologia que conlleve una disminucién fisica, sensorial
0 psiquica, pues esto incide, a su vez, en el ejercicio real y efectivo del derecho a la
igualdad109.

1. Asi las cosas, es claro que ante el compromiso del estado de salud de un menor de edad,
el juez constitucional debe cerciorarse que en efecto el sistema de salud cubra todos
aquellos tratamientos y procedimientos necesarios para la rehabilitacién y mejoria del estado
de salud, es decir, de todas aquellas prestaciones que incidan en el tratamiento clinico de
una determinada patologia. De tal manera, ha sido clara la jurisprudencia en sefalar que “el
derecho a la salud implica, no solo su reconocimiento sino la prestaciéon continua,
permanente, y sin interrupciones de los servicios médicos y de recuperacion en salud”110, y
“las entidades publicas y privadas que prestan el servicio publico de salud no pueden
abstenerse legitimamente de su obligacién constitucional y legal de procurar la conservacion,
recuperacién y mejoramiento del estado de [salud de] sus usuarios, asi como tampoco del
suministro contindo y permanente de los tratamientos médicos ya iniciados”111, nociones

generales que concuerdan con lo establecido en el articulo 22 de la Ley Estatutaria de Salud.

1. Asimismo, cabe mencionar que este Ultimo ordenamiento requlé el derecho a la salud
como un derecho fundamentalll2 y auténomol13 en cabeza de todos los colombianos sin
distincién de grupo etario o sector poblacional. Sobre esta nueva regulacion, la Corte sefialé
que “(...) Por lo que respecta a la caracterizacién del derecho fundamental a la salud como
auténomo, ningun reparo cabe hacer, pues (...) ya ha sido suficientemente establecido por la

jurisprudencia dicha condiciéon de auténomo con lo cual, no se requiere aludir a la conexidad



de dicho derecho con otros que se estimen como fundamentales, con miras a predicar la
fundamentalidad de la salud, con lo cual se da via libre a la procedibilidad de la tutela para

protegerlo” 114.

Cobertura y exclusiones del Plan de Beneficios en Salud

1. Ahora bien, la garantia del derecho fundamental a la salud comprende el acceso a unas
prestaciones que tienen por objeto la preservacién, mejoramiento y promocion de la
salud115. Este modelo, se encuentra contenido en la Ley 1751 de 2015 y es diferente al

originalmente previsto en la Ley 100 de 1993116.

1. En efecto, el articulo 15 de la LES establecié un nuevo criterio de definicion de los servicios
y tecnologias financiados con los recursos publicos asignados a la salud, segun el cual la
garantia del derecho se da a través de la prestacion de servicios y tecnologias estructurados
sobre una concepcién integral, que incluye su promocién, prevencién, paliaciéon de la
enfermedad y recuperacién de las secuelas, salvo los servicios y tecnologias que cumplan

con alguno de los siguientes criterios:

i. Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no relacionado con

la recuperaciéon o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;

i. Que no exista evidencia cientifica sobre su sequridad y eficacia clinica;

i. Que no haya evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

i. Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;



i. Que se encuentren en fase de experimentacién; o

i. Que tengan que ser prestados en el exterior.

1. Para efectos de materializar la implementacién de este nuevo esquema de aseguramiento
basado en exclusiones, el mencionado articulo dispuso que los servicios o tecnologias que
cumplieran con alguno de los criterios resefiados serian determinados por el Ministerio de
Salud a través de un procedimiento técnico-cientifico de caracter publico y participativo, que
debe contar con el criterio de expertos independientes, asociaciones profesionales y
pacientes potencialmente afectados. Dicho procedimientol17, culmind con la expedicién de
la Resoluciéon No. 5267 de 2017118, en la cual se adoptd un primer listado de servicios y
tecnologias excluidos expresamente de la financiacidén con los recursos publicos destinados a

la salud, y actualmente se encuentra contenido en la Resolucién No. 244 de 2019.

1. Mediante sentencia C-313 de 2014, este tribunal aval6 la constitucionalidad del sistema de
exclusiones, al considerar que resulta congruente con un concepto del servicio de salud en el
cual la inclusion de todos los servicios y tecnologias se constituye en regla y las exclusiones
en la excepcidn. En este sentido, sefald que “[S]i el derecho a la salud esta garantizado, se
entiende que esto implica el acceso a todos los elementos necesarios para lograr el mas alto
nivel de salud posible y las limitaciones deben ser expresas y taxativas. Esta concepcion del
acceso y la férmula elegida por el legislador en este precepto, al determinar lo que esta
excluido del servicio, resulta admisible, pues, tal como lo estimé la Corporacién al revisar la
constitucionalidad del articulo 82, todos los servicios y tecnologias se entienden incluidos y

las restricciones deben estar determinadas”119 (Resaltado por fuera del texto original).

1. Por el contrario, la Corte considerd que la disposicion contenida en el inciso 4¢ del articulo



15, sobre la implementacién de un mecanismo para definir las prestaciones en salud
cubiertas por el sistema, resultaba inconstitucional al partir del inaceptable supuesto de
servicios y tecnologias no cubiertos por el sistema, pero que a la vez no correspondian a las
limitaciones taxativamente sefaladas por el legislador, configurdndose una restriccién
indeterminada al acceso a los servicios y tecnologias en materia de salud. De esta manera,
procedié a declarar la inconstitucionalidad de la expresién segln la cual se definirian de

forma expresa las prestaciones en salud cubiertas por el SGSSS.

1. Por su parte, la Sala Especial de Seguimiento de la sentencia T-760 de 2008, en auto 410
de 2016120, al hacer alusién al marco normativo y jurisprudencial sobre la actualizacién
integral del plan de beneficios, sefialé que la Ley 1751 de 2015 establecié una nueva forma
de actualizacién basada en un sistema de exclusiones, segun el cual “en principio el sistema
cubre todos los tratamientos y tecnologias en salud que no estén expresamente exceptuados
dentro del plan de beneficios. De esta manera se pretende garantizar el derecho
fundamental a la salud a través de la prestacién de servicios y tecnologias, estructurados
sobre una concepcién integral de la salud, que incluya su promocién, la prevencién, la
paliacién, la atencion de la enfermedad y rehabilitacién de sus secuelas (art. 15)"121

(Resaltado por fuera del texto original).

1. Lo anterior, supuso una transformacién en el disefio de los planes contentivos de los
beneficios en salud, pues a partir de la implementacién de lo dispuesto en el articulo 15 de la
Ley Estatutaria 1751 de 2015, todo se entiende incluido salvo lo que sea expresamente

excluido tras la realizacién del procedimiento técnico cientifico.

1. En este punto, es importante precisar que la expedicidn de la Resolucién que actualiza
integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, no tiene por objeto definir
expresamente los servicios y tecnologias que hacen parte del Plan de Beneficios -pues ello
seria inconstitucional, tal como fue sefialado por la Corte-, sino aquellos que serdan

financiados con el mecanismo de proteccién colectiva del derecho, esto es, la UPC, mientras



que los servicios y tecnologias que no se encuentren alli contenidos seran financiados con el
mecanismo de proteccién individual, esto es, actualmente el sistema de techos122 y en
parte el sistema de recobrosl23. Por ello, no puede entenderse que los servicios y
tecnologias que no se encuentran financiados con el mecanismo de proteccién colectiva -
UPC - no hacen parte del Plan de Beneficios, en tanto ello sélo puede predicarse de las
tecnologias expresamente excluidas, de conformidad con lo previsto en el citado articulo 15
de la Ley 1751 de 2015.

1. Para el caso de las instituciones educativas, la educacion especial, y las estrategias ludicas
y recreativas, se tiene que estos servicios fueron expresamente excluidos de la financiacién
con cargo a los recursos del SGSSS, tanto desde la Resolucién No. 5267 de 2017, como en la
Resolucion No. 244 de 2019.

1. Asimismo, dentro del contexto de los servicios y prestaciones que deben ser financiados
con cargo al Sistema General de Seguridad Social en Salud, esta corporacién ha tenido la
oportunidad de preguntase sobre la pertenencia de determinados servicios y prestaciones al
ambito de la salud, como por ejemplo, los cuidadores domiciliarios, las sombras terapéuticas,
los insumos de aseo o los accesorios a un dispositivo médicol24. En tal sentido, la Corte se
ha preocupado por diferenciar las prestaciones que tienen por objeto tratar la enfermedad y
restablecer el estado de salud, de aquellas que, al no tener un impacto directo sobre este

derecho, deben ser asumidas por otros sectores.

1. Por ejemplo, resulta de particular relevancia el hecho de que, para el caso del cuidador, se
ha tomado como criterio determinante establecer si el servicio requiere de conocimientos
cualificados en salud, o, al contrario, el servicio es prestado por una persona ajena al area de
la salud, como un familiarl25, concluyendo que “el cuidador se ha considerado que en
estricto sentido no es una prestacion en materia de salud y, por tanto, en principio no se
encuentra financiado por el Sistema de Seguridad Social en Salud”126. Por su parte, en

relaciéon con prestaciones asociadas al ambito educativo, como las terapias sombra (con



enfoque tipo ABA), la Corte también ha llamado la atencidén sobre que, si se carece de
evidencia cientifica que demuestre que dicho tratamiento va a generar un progreso en la

salud del solicitante, no deberia financiarse con cargo a los recursos del SGSSS127.

1. En relaciéon con los insumos de aseo, la Sala Plena sostuvo de forma reciente que si bien,
los mismos no tratan ni restablecen el estado de salud, lo cierto es que su falta de empleo si
puede causar afectaciones al estado de salud, como patologias dermatolégicas128.
Finalmente, la Corte ha considerado importante diferenciar los dispositivos médicos que son
propios del ambito de la salud, y por ende deben ser financiados con sus recursos, de los
accesorios a dichos dispositivos que, no son en si mismos “una actividad, intervencidn,
medicamento, procedimiento ni dispositivo médico o servicio que haga parte de la prestacién
del servicio de salud, por tratarse de elementos accesorios que por si mismos no contribuyen

a la recuperacién o tratamiento de la enfermedad del paciente”129.

1. Bajo esta linea, ha sostenido que “Es importante establecer un limite entre las
prestaciones que debe asumir el SGSSS y aquellas que no, pues de lo contrario, las variadas
interpretaciones que se dan a los conceptos antes referidos pueden incidir en la
sostenibilidad financiera del mismo, al costear servicios y tecnologias que no hacen parte del
ambito del derecho a la salud, y que, por lo tanto, deben ser asumidos con cargo a otro
sector publico”130. Advirtiendo ademas que, cada orden que imponga a la Adres la
financiaciéon de servicios o tecnologias que no son propios del ambito de la salud, esta
atentando contra la sostenibilidad financiera del Sistema y tarde o temprano repercutird en

el suministro efectivo de las prestaciones que si hacen parte del dmbito de la salud131.

1. En tal sentido, cabe destacar que mediante Resolucién No. 1885 de 2018132, el Ministerio
definid las tecnologias en salud, y los servicios y tecnologias complementarios, en los

siguientes términos:



i. Tecnologia en salud: actividades, intervenciones, insumos, medicamentos, dispositivos,
servicios y procedimientos usados en la prestacion de servicios de salud, asi como los

sistemas organizativos y de soporte con los que se presta esta atencién en salud; y

1. Por su parte, el articulo 127 de la Resoluciéon No. 2481 de 2020133 prevé que en el
contexto del Plan de Beneficios con cargo a la UPC, deben entenderse como no financiadas

aquellas tecnologias que, entre otras:

i. No tengan como finalidad la promocién de la salud, o la prevencion, diagnodstico,

tratamiento, rehabilitaciéon o paliacién de la enfermedad;

i. Tecnologias de caracter educativo, instructivo o de capacitacion, que no corresponden al

ambito de la salud, aunque sean realizadas por personal del area de la salud;

i. Los servicios y tecnologias que no sean propiamente del ambito de la salud o que se
puedan configurar como determinantes sociales de la salud, conforme al articulo 92 de la Ley
1751 de 2015134, y

i. Tecnologias y servicios excluidos explicitamente de la financiaciéon con recursos publicos
asignados a la salud, mediante los correspondientes actos administrativos, en cumplimiento

del procedimiento técnico-cientifico descrito en la Resolucion 330 de 2017.

Tratamiento integral



1. Segln lo ha previsto la Ley Estatutaria en Salud, el Estado debera implementar medidas
concretas y especificas para garantizar la atencién integral a niflos, nifias y adolescentes135.
Los servicios y tecnologias en salud deberdn ser suministrados de manera completa para
prevenir, paliar o curar la enfermedad, y no podra fragmentarse la responsabilidad en la
prestacion de un servicio de salud en desmedro del usuariol36. En caso de existir duda
sobre el alcance de un servicio de salud cubierto por el Estado, se entenderd que este
comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médicol37. Asimismo,
este ordenamiento replica el mandato de integralidad en la atencién en varias de sus

disposiciones138.

1. De esta manera, la jurisprudencia ha explicado que la integralidad en el servicio implica
que los agentes del sistema practiquen y entreguen en su debida oportunidad los
procedimientos e insumos prescritos. Asi las cosas, este grado de diligencia debe
determinarse en funcién de lo que el médico tratante estime pertinente para atender el
diagndstico del paciente139. Por esto, el tratamiento integral depende de (i) que existan las
prescripciones emitidas por el médico, el diagndstico del paciente y los servicios requeridos
para su atencion; (ii) la EPS actlUe con negligencia en la prestacién del servicio, procediendo
en forma dilatoria y habiendo programado los mismos fuera de un término razonable; y (iii)

con esto, debe haber puesto en riesgo al paciente, prolongando sus padecimientos140.

1. En tal sentido, se ha procedido a ordenar el tratamiento integral cuando (i) la EPS ha
impuesto trabas administrativas para acceder al tratamiento claramente prescrito, por lo
cual, se concede el tratamiento integral a efectos de evitar la interposiciéon de una accién
constitucional por cada servicio o medicamento que se ordene en adelantel41; mientras que
(ii) no ha accedido al mismo cuando no existe evidencia de medicamentos o tratamientos
pendientes de ser tramitados, o una negacién al acceso de servicios de salud por parte de la

entidad accionadal4?2.

A. DERECHO A LA EDUCACION. ACCESIBILIDAD AL SISTEMA EDUCATIVO POR PARTE DE LOS



MENORES EN CONDICIONES ESPECIALES

1. Segun lo previsto en el articulo 67 de la Constitucién, la educacién es un derecho de la
persona y una obligacién social. A su vez, (i) el articulo 68 establece que la educacién de las
personas con limitaciones fisicas o0 mentales, o con capacidades excepcionales, es una
obligacién especial del Estado; y (ii) el articulo 44 establece que la educacién es un derecho

fundamental de los menores de edad.

1. En desarrollo de ello, y de varios instrumentos internacionalesl143, la jurisprudencia de
esta corporacidén ha establecido que la educacion es un derecho fundamental, y (i) es
inherente a la persona; (ii) es un servicio publico esencial y gratuito; (iii) cuya prestacion
debe asegurar unos minimos hasta la educacién secundaria; (iv) a las entidades publicas de
orden nacional y territorial les corresponde asegurar su cubrimiento adecuado, junto con las
condiciones de acceso y permanencia; (v) el Estado debe contribuir mediante acciones
positivas, para eliminar las barreras de acceso a una educacién de calidad que enfrentan los
menores en condicion de discapacidad; y (vi) el servicio publico educativo las caracteristicas
de aceptabilidad, adaptabilidad, disponibilidad y accesibilidad144.

1. En esta linea, y en particular, en reconocimiento de los diferentes obstaculos que ha
debido enfrentar la poblacion en situacion de discapacidad para su plena insercién social, la
jurisprudencia de esta Corte se ha referido a el derecho a la educacién inclusiva, el cual
busca ampliar el espectro de inclusidon de personas con necesidades educativas especiales,
mas alld del acceso a la escuela regular. La educacion inclusiva persigue que no existan
ambientes segregados, sino que todos los nifos y ninas, independientemente de sus

necesidades educativas, puedan estudiar y aprender juntos.

1. Tal aspiracion, puede verse reflejada a nivel legal, en primer lugar, en la Ley 115 de 1994,
que establecidé que la educacion para personas en situacion de discapacidad fisica, sensorial

y psiquica, o con capacidades intelectuales excepcionales, es parte integrante del servicio



publico educativo, y en tal sentido habilité a los gobiernos nacional y territorial para que,
ante la insuficiencia del personal o infraestructura estatal, contrataran con privados los
apoyos pedagdgicos, terapéuticos y tecnoldgicos necesarios para garantizar el derecho a la
educacion de esta poblacién145. Por su parte, la Ley 361 de 1997 establecié que el Estado
colombiano en sus instituciones de educacién publica garantizara el acceso a la educacién
primaria, secundaria, técnica y profesional por parte de las personas en situacién de
discapacidad146, indicando, ademas, que es un deber del Gobierno nacional promover la
integracién de esta poblacién a las aulas regulares y al proyecto educativo de cada

institucion147.

1. Asimismo, deben considerarse la Ley 715 de 2001, que impone a la Naciéon el deber de
formular las politicas para el funcionamiento del sistema educativo, pero ademas acompafar
a las entidades territoriales en su implementacién148, asi como, asigna a las entidades
territoriales la competencia para dirigir, planificar y prestar el servicio publico educativo149;
y la Ley 1346 de 2009, por medio de la cual se aprueba la Convencidén sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, que establece el deber de los estados parte de asegurar un
sistema educativo inclusivo a todos los niveles, para lo cual, el Estado debe asegurarse que
las personas en situacion de discapacidad no se queden por fuera del Sistema General de
Educacién150. Aspiraciones estas, que también se ven reflejadas en la Ley 1618 de 2013151,
que impone a las entidades territoriales el deber de garantizar el personal docente para la

inclusién educativa de las personas con discapacidad152.

1. Por su parte, a nivel de Reglamento deben destacarse:

1. (i) El Decreto 1075 de 2015, Unico del Sector Educacién, que establece la integracién de la
poblacién en condicién de discapacidad al Sistema Publico Educativo del pais, brindando los
apoyos especiales de caracter pedagdgico, terapéutico y tecnolédgico que sean
necesariosl53, asi como el deber de las entidades territoriales certificadas de prestar la

asistencia técnica y pedagdgica a los establecimientos educativos que reportan matricula de



poblacién con discapacidad o con capacidades excepcionales, en el ajuste de las diversas
areas de gestidén escolar, para garantizar una adecuada atencién a los estudiantes alli
matriculados y ofrecerles los apoyos requeridosl54, incluyendo el apoyo financiero del
Gobierno nacional para el establecimiento de aulas de apoyo especializadas en las

instituciones de educacion oficiall55, entre otras disposiciones156; y

1. (ii) El Decreto 1421 de 2017 -también compilado en el DUR- que establece el deber del
Ministerio de Educacion de promover la prestacién eficiente del servicio publico de educacién
a la poblacién en situacién de discapacidad, a través de los recursos que gira en el Sistema
General de Participaciones157, asi como brindar a las entidades territoriales certificadas la
asistencia que requieran para brindar el servicio de educacién a este sector de la
poblacién158. Asimismo, cabe destacar que, como ya fue mencionado por la Secretaria de
Educacion del municipio (ver supra, numeral 41), este Decreto prevé que todos los
estudiantes con discapacidad tienen acceso a la oferta general educativa del sistema
oficiall59.

1. Asi las cosas, la Corte ha considerado que por regla general, siempre debe procurarse
vincular a los menores en situacién de discapacidad a establecimientos educativos regulares,
y solo de manera excepcional, previa demostracién profesional de su necesidad, debe
acudirse a la educacién en instituciones especializadas, que también pueden pertenecer a la
administracién160. En tal sentido, el Gltimo es un escenario “extremo” que depende de las

determinaciones adoptadas por los médicos tratantes.

1. Por ello, la Corte ha considerado viable la vinculacién a instituciones especializadas cuando
(i) los menores fueron vinculados al sistema educativo oficial, y definitivamente no pudieron
realizar alli ningln progreso, aunado a las valoraciones médicas que recomiendan una
educacién especiall61; o (ii) cuando a partir de las valoraciones médicas y psicolégicas que
obran en el expediente, puede concluirse que la educacién especial es la mejor alternativa

para el menorl62. Al contrario, ha negado la pretensidn de escolarizacién en una institucion



especializada, explicando que la regla general es la concurrencia a aulas regulares inclusivas,

salvo que un diagndstico clinico concluya lo contrariol63.

1. También, ha ordenado (iii) efectuar una nueva valoracién y aclarar el contenido y alcance
de lo prescrito, para que a partir de alli se garanticen los derechos del menor, teniendo en
cuenta los deberes que tienen las secretarias de educacionl64; e incluso (iv) ha dispuesto
que si la entidad territorial determina que no puede brindar al menor un servicio con la
idoneidad que sus médicos tratantes han determinado, la Secretaria competente debe

financiar la educacién en una institucién privada que si cumpla dichos requisitos165.

1. Asimismo, considera la Sala que en los casos en los cuales las EPS se niegan a asumir
determinadas terapias o servicios de educacién especial o inclusiva, bajo el argumento de
que las mismas son ajenas a su competencia, debe tenerse en cuenta que este tribunal ha
considerado (i) todo lo relacionado con el derecho a la salud debera brindarse a través de la
EPS en virtud del principio de integralidad del tratamiento, sin desconocer que los aspectos
que se circunscriban al derecho a la educacién deben ser atendidos por la entidad
competente, que en estos casos son las secretarias de educaciéonl66; de tal manera que (ii)
los procesos de educacion especial -en institucién especializada- e inclusiva -en institucién
regular- prescritos a un menor, se encuentran a cargo de las instituciones educativas de
caracter privado u oficiall67; mientras que (iii) si lo ordenado son terapias que tienen por
objeto estimular su funcién motora, sensorial y cognoscitival68, o que tengan eficacia
médica para tratar su salud o integridad169, deben ser cubiertas por la EPS; no obstante lo
cual (iv) ha hecho un llamado a las carteras de ambos sectores para que establezcan hojas
de ruta claras sobre sus competencias y, de esta manera, se garanticen los derechos de los
menores en forma efectival70, pues “de acuerdo con los Ultimos lineamientos
internacionales, la proteccién de los derechos fundamentales a la salud y a la educacién de
los nifios y nifias en situacién de discapacidad debe realizarse de forma independiente,
aunque operan de forma armodnica e interrelacionada”171; resultando que (v) si bien la
educacion inclusiva es responsabilidad principalmente de las entidades territoriales, la EPS

debe informarle esto al usuario y acompafarlo en el proceso de presentacién de la



solicitud172.

1. Por otra parte, la Corte ha reconocido que prestaciones como el acompafhamiento de un
profesional especializado en el aula regular se encuentran a cargo de la correspondiente
Secretaria de Educaciénl73, y ha estimado que se respetan las garantias fundamentales del
menor al verificar su inclusidn en el aula regular de instituciones oficiales con flexibilizaciones
curriculares174. En una linea similar, ha ordenado a las secretarias de educacién garantizar
la integracién al aula regular, junto con los demas estudiantes que no cuentan con
necesidades especiales de aprendizaje, cuando la recomendacion clinica ha sido de
escolarizacién en institucién con educacién inclusiva. Esto, ha incluido el deber de brindar el

apoyo que sea necesario a la respectiva instituciéon educatival7s.

1. A partir de lo expuesto, concluye la Sala que, siempre que pueda establecerse que las
prestaciones reclamadas por el menor -previo concepto médico-, corresponden a procesos y
adaptaciones propias de la integracién y progreso al interior del entorno educativo, tales
como la adecuacién de mallas curriculares, apoyo especializado dentro del aula, educacién
inclusiva, educacion especial, y en general, aquellas acciones orientadas a recibir una
educacién accesible, deben ser asumidas con cargo a los recursos destinados a la educacién
en la entidad territorial que corresponda. Esto, en atencién al amplio desarrollo legal,
reglamentario y jurisprudencial de los deberes generales contenidos en los articulos 13, 44,
67 y 68 de la Constitucion (ver supra, numerales 118 a 130). En tal sentido, considera la Sala
de suma importancia reconocer, una vez mas, que si bien los sectores salud - educacién
tienen una interaccién cercana en los aspectos que rodean el acceso de los menores con
capacidades intelectuales especiales al sistema educativo, es a este Ultimo al que le ha sido
confiado por la Constitucién, la Ley y el Reglamento, el deber de asumir todas las

adecuaciones a que haya lugar dentro del sistema educativo para hacer efectivo el derecho.

1. En esta linea, es importante recordar que, mientras la jurisprudencia ha considerado que



las terapias son una prestacién propia del sector salud, con un componente clinico y un
profesional habilitado para ello, ha encontrado que otras prestaciones, como la integracion al
aula regular mediante flexibilizaciones curriculares, pertenecen al sistema educativo oficial.
Es por ello, que se hace importante diferenciar si la prestacion requerida tiene una labor
principalmente pedagdgica, caso en el cual es posible referirse al criterio segun el cual la
educacion inclusiva es responsabilidad del sistema educativo oficial; o si, por el contrario, es
claro que lo prescrito al menor tiene como objetivo principal su rehabilitaciéon o tratamiento
fisico, caso en el cual, es probable que las prestaciones requeridas pertenezcan al sector de

la salud y proteccidn social.

1. Naturalmente, lo anterior implica un examen conjunto de los conceptos, 6rdenes médicas
y argumentos expuestos por las partes implicadas en el proceso, de tal manera que pueda
establecerse si lo pretendido impacta directamente el proceso académico del solicitante o su
rehabilitacién a nivel fisico. Asimismo, puede ser relevante, mas no determinante, analizar el
perfil profesional de la persona que debe prestar el servicio. En particular, es de resaltar que
en aquellos casos en que la pretensién se ha orientado a la escolarizacién y no a la
realizacién de terapias fisicas, la Corte ha considerado que esta es una responsabilidad

propia del sistema educativo.

1. Asimismo, queddé claro que la regla general para la escolarizaciéon de los menores con
capacidades excepcionales corresponde a la educacién inclusiva en un aula regular, mientras
que la incorporacidn a instituciones especializadas es un escenario subsidiario que se habilita

si asi lo confirma la evidencia clinica.

El Plan Individual de Ajustes Razonables -PIAR-

1. Establece el articulo 2.3.3.5.2.3.3 del Decreto 1421 de 2017 que las entidades territoriales
certificadas garantizaran a las personas con discapacidad el ingreso oportuno a una

educacién con calidad, y con las condiciones basicas y ajustes razonables que se requieran.



En tal sentido, esta disposicién sefala un procedimiento de vinculacién formal al sistema
educativo, en virtud de la cual (i) la persona en situacién de discapacidad debe contar con
diagndstico, certificacién o concepto médico sobre la discapacidad emitido por el sector salud
y con el PIAR o informe pedagdgico si viene de una modalidad de educacién inicial; y (ii) en
caso de que el estudiante no cuente con dicho requisito, se procedera con la matricula y, en
coordinacidén con el sector salud, se establecera el diagndstico. Asimismo, una vez efectuada

la matricula, se procede a la elaboraciéon del PIAR.

1. Ahora bien, este mismo ordenamiento define el PIAR como “la herramienta utilizada para
garantizar los procesos de ensefianza 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 la promocién”176. Este instrumento comprende
varios aspectos, como (i) la descripcién del contexto en que se desenvuelve el estudiante,
tanto dentro como fuera del aula; (ii) una valoracidon pedagdgica, junto con las valoraciones
de salud que aporten al disefio; y (iii) los ajustes curriculares, didacticos, evaluativos y

metodoldgicos para el afo lectivo, entre otros177.

1. El disefio del PIAR lo lideraran los docentes de aula con el docente de apoyo, la familia y el
estudiantel78. A su vez, el directivo del establecimiento educativo deberd articular en los

planes de mejoramiento institucional, aquellos ajustes razonables que demande el PIAR179.

1. Por su parte, la jurisprudencia de esta corporacién también ha tenido la oportunidad de
referirse a los ajustes razonables, en el sentido de destacar su papel fundamental para
permitir la concurrencia de los estudiantes con capacidades excepcionales al aula
educatival80. En tal sentido, ha sefialado expresamente que “la politica publica ha regulado
también algunos aspectos para lograr la aplicacidon del modelo de educacién inclusiva, como

la contratacién de los servicios pedagdgicos, la idoneidad de los docentes y la adaptacion de



curriculos”181 (Resaltado por fuera del texto original). En tal sentido, algunas salas de
revision han proferido decisiones en el sentido de (i) declarar la carencia actual de objeto tras
verificar que la entidad accionada ya contraté el personal requerido para integrar en el aula a
un menor con capacidades especiales182; (ii) ha ordenado que las excepcionalidades de las
personas a evaluar sean tenidas en cuenta en las pruebas de estado183; (iii) ha considerado
que la elaboracion de un PIAR con la familia se muestra como la herramienta adecuada para
elaborar un modelo de estudios que respete el estilo y ritmo de aprendizaje del menor, a la
vez que ha llamado la atencién a las entidades que dilatan su implementacién inmediatal84;
y (iv) ha ordenado reevaluar la situacién de un alumno que fue desvinculado en atencién a su
discapacidad, para en su lugar efectuar una valoracién interdisciplinar que permita
determinar su compatibilidad con el entorno institucional, y, de encontrar esa compatibilidad,

elaborar el correspondiente PIAR185.

1. Asi las cosas, ha explicado la jurisprudencia de este tribunal que si bien la definiciéon de un
PIAR varia en funcién del contexto y las necesidades educativas del menor de edad, su
contenido es una decisién compartida entre el colegio, la familia y el estudiante. La decisién
que alli se adopte, es a su vez producto de un trabajo interdisciplinar en el cual se tengan en
cuenta las opiniones de los acudientes, la comunidad académica, los terapeutas, y todo aquel
que permita implementar estrategias para asegurar un adecuado programa de
adaptabilidad186.

1. A partir de lo expuesto, se hace relevante destacar que todas las instituciones del sector
educativo oficial, al igual que las instituciones privadas que cuenten con algin alumno en
situacion de discapacidad, cuentan con el deber de disefiar un PIAR que ajuste todos aquellos
aspectos que requieren sus educandos para integrarse en la mayor medida de lo posible a la
comunidad académica, instrumento que, en linea con la regla general sobre educacién
inclusiva (ver supra, numeral 126) conlleva a que el sistema educativo estatal sea, en
principio, idéneo para garantizar el acceso a una educacién de calidad a las personas con

capacidades intelectuales especiales.

1. Asimismo, es importante destacar que dada la especialidad de este instrumento, segln lo



ha definido claramente el reglamento (ver supra, numeral 137), a la vez que segun lo
sostuvo también la IPS “C” (ver supra, numeral 54), su disefio corresponde al personal
docente de la institucidon en que se desempefara el educando. En tal medida, es importante
aclarar que la interaccién del sector salud consiste en los conceptos y dictdmenes que se
pongan de presente al personal que disefia la estrategia IUdica, siendo un elemento de juicio
a ser tenido en cuenta por los docentes, mas nunca sera un profesional de la salud, que
carece de formacion en pedagogia, quien disefie el PIAR. Esto, se evidencia por ejemplo, en
los conceptos mismos que fueron allegados a esta corporacién en virtud del decreto de
pruebas. En ellos, la IPS “A” manifest6 que “el sector salud aporta en cuanto a la elaboracién
de la historia clinica, pero no son los responsables de orientar el disefio de dicho plan”187, a
la vez que LA IPS “C” indicd “el PIAR no se trata sobre la discapacidad, sino sobre la
pedagogia y la didactica implementada en el aula, tema en el cual los docentes tienen la

experticia” (ver supra, numeral 54).

1. Los anteriores elementos, ponen de presente la competencia prevalente del sector
educacién en la garantia de acceso al sistema por parte de las personas con capacidades

cognoscitivas especiales.

El servicio de transporte para educandos con capacidades cognoscitivas especiales

1. Cabe mencionar que de conformidad con lo previsto en los articulos 2.3.3.5.2.3.2. y
2.3.3.5.2.3.4. del Decreto 1421 de 2017, cuando no sea posible asignar cupo en una
institucion educativa cercana al lugar de residencia, el sistema debe asumir los gastos de
transporte y alimentacién. Ademas, independientemente de este escenario, y con el
propdsito de contrarrestar los factores asociados a la desercidn escolar, las entidades
territoriales realizaran los ajustes que sean necesarios a los servicios de transporte y

alimentacion.

1. Asimismo, es importante mencionar que este tribunal ya ha indicado previamente que los



colegios publicos requieren indispensablemente de un sistema de transporte escolarl88, y
en este orden la falta de transporte no puede convertirse en una barrera de acceso al
sistema. Motivo de ello, ha ordenado el suministro de transporte escolar a menores que
residen en zonas alejadas de la institucién189, y especificamente ha ordenado a la entidad
territorial la financiacién del servicio de transporte de menores con necesidades educativas
especiales, cuando a pesar de residir en un centro urbano se carece de los medios

econdmicos para pagar el servicio de transporte hasta la institucion correspondiente190.

1. Asi las cosas, se ha reiterado que el transporte “debe ser suministrado de manera gratuita
y en condiciones efectivas por el Estado cuando su ausencia se convierte en una barrera de
acceso injustificada y desproporcionada (...) por ejemplo, cuando los gastos de transporte de
los menores (...) no pueden ser cubiertos por su familia, [si] no cuentan con los recursos

econdmicos suficientes”191.

A. OBLIGACIONES DE LOS PADRES EN LA GARANTIA DE DERECHOS DE SUS HIJOS MENORES
DE EDAD

1. De conformidad con lo previsto en el articulo 44 de la Constitucidn, los nifios, nifias y
adolescentes gozan de una especial proteccién constitucional que requiere de una actuacién
articulada entre el Estado, la familia y la sociedad. En virtud de ello, cada actor cuenta con
deberes especificos y un mayor o menor grado de responsabilidad segln se trate de la
familia, el Estado o la sociedad. De esta manera, mientras corresponde al Estado, por
ejemplo, garantizar el servicio publico de educacién y hacerlo accesible a toda la poblacidn, a

los padres de familia les corresponde elegir y matricular a sus hijos en una institucién192.

1. Particularmente, en lo que se refiere a la educacién, establece el articulo 67 superior que

“[e]l Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educacién”, a la vez que el



articulo 68 prevé la libertad de eleccién por parte de los padres en la educacién para sus
hijos, asi como la proteccion reforzada para las personas con limitaciones fisicas o mentales.
A partir de alli, la jurisprudencia se ha referido al concepto de la corresponsabilidad, previsto
en el articulo 10 de la Ley 1098 de 2006193, asi como a la responsabilidad parental, prevista
en el articulo 14 del mismo ordenamiento194, y ha concluido que los primeros obligados en

la satisfaccion de los derechos de los nifios son sus padres195.

A. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

1. En el asunto objeto de andlisis la Sala deberd determinar si la EPS accionada vulnerd los
derechos a la salud, integridad fisica, dignidad humana, igualdad y educacién del menor MSP
al negarse a financiar el servicio de adecuaciones curriculares en la institucién de educacién
privada de preferencia de la accionante, asi como (i) el servicio de transporte requerido para

ello; y (ii) el tratamiento integral.

Ausencia de vulneracién de los derechos alegados por parte de Sura EPS

1. A partir de lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia, considera la Sala que
la financiacién del servicio educativo con adecuaciones curriculares y el transporte requerido
para ello, es un asunto que ademas de encontrarse expresamente excluido de la financiacion
con cargo a los recursos del SGSSS, y no tener un impacto directo sobre el estado de salud
del beneficiario (ver supra, literal E), ha sido legal y reglamentariamente asignado al sistema
educativo oficial, en este caso representado por la Secretaria de Educacién del municipio,
vinculada al proceso. Lo anterior, con fundamento en las razones que se sefalan a

continuacion.

1. Segun fue manifestado por esta misma entidad, el municipio -en su calidad de entidad

territorial certificada en educacién-, cuenta con una oferta general que abarca a los



estudiantes con discapacidad, para efectos de lo cual (i) ha implementado una Unidad de
Atencién Integral que tiene por objeto apoyar a las instituciones educativas que tienen
estudiantes con necesidades especiales en sus aulas; (ii) ha dispuesto 196 docentes de
apoyo que tienen por objeto garantizar el cumplimiento de los deberes previstos en el
Decreto 1421 de 2017, y (iii) en este orden de ideas, los estudiantes con necesidades
educativas especiales podran acceder al sistema y concertar el disefio de un PIAR que

permita su integracion al servicio publico educativo.

1. Ahora bien, sobre el argumento expuesto por la Secretaria vinculada, segln la cual lo
solicitado por el menor es en realidad un servicio clinico, debe la Sala aclarar que, en efecto,
los servicios que tienen por objeto la realizacién de terapias fisicas o rehabilitacién del estado
de salud del menor MSP corresponden a la red de prestadores adscritos a su EPS, y de hecho,
este es el tratamiento que el menor se encuentra recibiendo en la IPS “A” (ver supra,
numerales 47 a 51). Sin embargo, en este punto se hace necesario reiterar lo antes dicho, en
el sentido de que la integralidad en el servicio de salud no puede abarcar aquellos aspectos
que son propios del ambito de la educacién, en la medida en que alli se activa la

competencia de los entes territoriales certificados (ver supra, numeral 129).

1. En tal sentido, debe precisarse que la educacién con adecuaciones curriculares a las que
se refiere la sefiora APM en su accién de tutela, claramente no es un servicio que se lleva a
cabo en un centro clinico, ni por parte de un profesional del drea de la salud, a la vez que
tampoco tiene impacto en el tratamiento o recuperacién del estado de salud del menor. Al
contrario, lo solicitado impacta directamente en su proceso educativo, pues se basa en
adecuaciones al proceso pedagdgico, y requiere esencialmente de las estrategias y
programas que para el efecto disefien los docentes. A tal punto, que (i) precisamente, el
servicio se viene garantizando actualmente en un centro de educacién formal, que es el
colegio AB; vy (ii) las IPS especializadas que han valorado al adolescente fueron coincidentes

en sefialar que este servicio es de caracter educativo (ver supra, numerales 50 y 54).



1. A lo anterior, debe agregarse la naturaleza misma de lo prescrito, que ha sido
escolarizacién con adecuaciones curriculares196 y PIAR197, educacién regular con programa
de inclusién, realizado con adaptacién curricular198, educaciéon especial (inclusién escolar,
modificaciones curriculares)199 y escolarizaciéon en institucién especializada, para dar

continuidad a proceso terapéutico200.

1. Sobre este Ultimo aspecto, observa la Sala que, mientras algunas de las érdenes y
recomendaciones se han referido a educacién regular con PIAR, en el expediente hay una
valoracion realizada en la IPS “E” que se refiere a “proceso de educacion especial (inclusién
escolar, modificaciones curriculares)”, junto con una valoracién realizada por la entidad IPS
“D" que recomendd “escolarizacién en institucion especializada, para dar continuidad a

proceso terapéutico”.

1. Sin embargo, en punto a ello debe la Sala sefalar que (i) la valoracién de la IPS “E”,
ademas de contradecirse ordenando educacién inclusiva y a la vez especial -pero en todo
caso teniendo por objeto la adecuacion curricular, que puede garantizarse por el sistema
educativo a través del PIAR-es de fecha 12 de marzo de 2018, es decir, anterior a las 6rdenes
y recomendaciones proferidas en el afo 2019, que se refieren a “escolarizacién con
adecuaciones curriculares”, “adecuacién curricular”, “adaptacién curricular”, “PIAR en el
colegio”, y “educacion regular con programa de inclusién, realizando adaptacién curricular”,
donde se tiene ademas que esa misma institucion -IPS “E”- efectud, con otro profesional, una
valoracion posterior en que consigné “realizar proceso de inclusién escolar con adaptacién
curricular”; a la vez que, por su parte (ii) la valoracion de la IPS “D” es del afio 2015, es decir,

de cuatro afnos antes de las valoraciones del afio 2019.

1. Igualmente, cabe recordar que la Sala ofici6 a ambas entidades -IPS “D” y “E"- en el
sentido de indagar por sus registros y conceptos sobre las necesidades puntuales del menor
MSP en materia educativa, e incluso profirié un tercer auto de insistencia probatoria dirigido

a estas dos entidades en especifico para que dieran respuesta a los requerimientos de la



Corte, no obstante lo cual esto nunca se hizo (ver supra, numeral 60).

1. A partir de lo expuesto, la Sala considera que debe apoyarse en el andlisis mas reciente
sobre las necesidades educativas del menor MSP, esto es, los conceptos allegados por la IPS
“A” y la IPS “C” en sede de revisién. El primero, afirmé que “Sin duda alguna este paciente se
beneficia de procesos educativos en educacién formal siempre y cuando tenga los apoyos y
ajustes razonables establecidos legalmente, y se realice una formulacién adecuada del PIAR
que es responsabilidad directa de la institucién educativa” (ver supra, numeral 50) mientras
que la IPS “C” sostuvo que “el joven requiere que la institucion educativa donde se encuentre
haga la implementacién del PIAR en los términos del Decreto 1421 de 2017 (...) teniendo en
cuenta el nivel de compromiso intelectual del paciente, y la edad (...) se sugiere una
institucion que se encuentre dentro de la red publica educativa (...) la alcaldia ofrece para

este tipo de poblacién la IE AC” (ver supra, numerales 54 y 56).

1. Por lo anterior, previa revocacion del fallo de segunda instancia, y reconociendo que Sura
EPS no se encuentra obligada a financiar los servicios educativos requeridos por el menor
MSP, se ordenara: (i) a la Secretaria de Educacion del municipio que, dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacién de este proveido, gestione, en coordinacién con la sefiora APM, la
matricula del menor en el sistema educativo oficial, a partir de lo cual, de conformidad con el
Decreto 1421 de 2017201, en articulacion con el sector salud debera establecer el
diagndstico y proceso de atencién mas pertinente para el menor MSP; siendo necesario que
la Sala (ii) exhorte a la EPS Sura para que, en coordinacion con el sector educacién202,
pueda establecer de forma expedita el diagndstico actual, claro y completo sobre las
necesidades educativas que presenta el menor a este momento. En tal sentido, debera ser
expresamente determinado si MSP requiere de educacién especial -en institucién
especializada-, o educacidn inclusiva -en institucién regular-. En ambos casos, la Secretaria
de Educacion del municipio debera hacer efectivo el derecho a la educacién del menor,

incluso si se activa su deber de contratar con entidades privadas.



1. En este orden, es claro para la Sala que las necesidades educativas del menor MSP deben
ser atendidas por la entidad territorial certificada con jurisdiccién en el territorio en que
reside. Esto claramente, sin perjuicio de la coordinacién y apoyo que para el efecto le preste

el departamento, en aplicacién de lo previsto en la Ley 715 de 2001.

1. Ahora bien, también es cierto que en algunos escenarios los padres deben cumplir con una
carga minima para exigir la garantia de los derechos de sus hijos. En este caso, se tiene que
si bien la Secretaria de Educacion del municipio manifestd que lo solicitado por el menor es
una prestacién correspondiente al sector salud, lo cierto es que no ha negado su matricula en
el sistema educativo que administra, ni menos aun puede decirse que le haya negado la
ubicacién y adaptacion seguin sus necesidades particulares. Es decir, la postura fijada por la
entidad se dio con ocasion del proceso de tutela, en la medida en que la accionante no ha
matriculado a su hijo en el sistema educativo del municipio, y menos aun habia efectuado
algun tipo de solicitud en torno a sus necesidades educativas en lo que a la Secretaria de

Educacién del municipio se refiere203.

1. En este orden de ideas, la Sala no puede predicar una vulneracién actual de las garantias
fundamentales del menor en cabeza de la entidad vinculada. Sin embargo, y teniendo de
presente la postura que fijé la Secretaria sobre los derechos del menor MSP tanto ante el juez
de primera instancia como en sede de revision (ver supra, numerales 21, 22 y 43) la Sala
emitird la orden antes expuesta para asegurar que la discrepancia de criterios entre esa
dependencia y la motivacién expuesta en esta sentencia, no se constituya en una barrera
para la efectividad del derecho a la educacién del menor MSP. Asimismo, la intervencion del
juez constitucional en el presente asunto se justifica en una situacion de afectacién a los
derechos del menor derivada de (i) su situacién socioeconémica y estado de salud, que junto
a su edad le otorgan la calidad de sujeto de especial proteccién constitucional; (ii) la
presencia de limitaciones que impiden su regular desempefio en todos los ambitos de la vida
cotidiana, y en particular, en el aula educativa; en virtud de lo cual (iii) la activacién de los

deberes oficiosos del juez se hace aln mas evidente, pues al conocer un caso que implique



estas connotaciones de vulnerabilidad, el juez constitucional no podria adoptar una actitud
pasiva y limitarse a negar el amparo. A esto se agrega el riesgo de malversacion de los
recursos de la salud de todos los colombianos, segun lo alegado por Sura EPS (ver supra,

numeral 38).

1. En todo caso, reitera la Sala que la satisfaccion de los derechos fundamentales no es una
tarea exclusiva del juez constitucional, pues la Secretaria de Educacién del municipio tiene
una serie de obligaciones legales y reglamentarias relativas a la garantia del derecho a la
educacion de menores con capacidades especiales. En virtud de ello, la Sala constata una
problemdtica especifica de relevancia constitucional que podria afectar los derechos
fundamentales del menor, y por ello procedié a delimitarla e incentivar la accién efectiva por

parte de la entidad territorial.

1. En este punto, debe la Corte precisar que segun lo ha decantado la jurisprudencia, una vez
se ha adoptado una medida que garantiza el derecho a la educacién, existe una prohibicién
de adoptar medidas regresivas sin una justificacién constitucionalmente razonable204. Esto,
implica adelantar un test de no regresividad, para efectos de determinar si revocar la orden
del juez de segunda instancia, que garantizd la escolarizacién en la IE privada AB, y en su
lugar disponer que el menor debe recibir el servicio al interior del sistema oficial, vulnera el

derecho fundamental a la educacidén de MSP.

1. En tal sentido, se ha precisado que la regla de no regresividad implica una obligacién de
no hacer para el Estado, en el sentido de no regresar sobre los avances constituidos en
materia de garantia efectiva de derechos. Asi, este mandato se ha interpretado como una
regla de “interdiccién de la arbitrariedad”205, y segun lo ha definido la jurisprudencia (i) es
una prohibicién “no absoluta” puesto que segln las condiciones de cada Estado para un
momento determinado puede admitirse el retroceso en ciertas garantias, sin que ello sea
algo arbitrario; (ii) es aplicable tanto al Legislador como a la Administracion, sin que esta

Ultima pueda justificar retrocesos en cuestiones presupuestales, pues ello desconoceria su



deber de planeacion; (iii) no es posible avalar la inactividad del Estado en su tarea de
implementar acciones para lograr la efectividad de los derechos; y (iv) en virtud de esto, es
exigible via judicial la existencia de politicas publicas que garanticen el goce efectivo de los
derechos206.

1. Estos lineamientos, han llevado a la Corte a pronunciarse, como juez de tutela, sobre (i) la
no regresividad en la garantia del acceso a internet, como parte de la faceta prestacional del
derecho a la educaciéon207 208; (ii) la reduccién de subsidios inicialmente asignados a
programas de vivienda, cuando la entidad territorial no satisface una carga argumentativa
adecuada para ello209; (iii) la reducciéon de la cobertura gratuita de la educacion
preescolar210; y (iv) el desmonte de medidas o reduccién de recursos destinados a
programas educativos211. A partir de estos casos, la Corte ha exigido que, de presentarse
una medida regresiva en la garantia de los derechos fundamentales, ello se haga con una
motivacién suficiente por parte de las autoridades administrativas, y, mas concretamente, ha
establecido que deberd adelantarse un juicio de progresividad y no regresién que supone un

juicio de proporcionalidad en sentido estricto212.

1. Asi las cosas, siguiendo los lineamientos recientes de la Sala Plena, se tiene que en el caso
concreto la decisién de detener el proceso educativo del menor MSP en una institucién
privada, para efectos de trasladarlo al sistema educativo oficial, puede generar una
suspensidén transitoria en la garantia de su derecho fundamental a la educacién, en la medida
en que, segun lo previsto en el articulo 2.3.3.5.2.3.3 del Decreto 1421 de 2017, el sector
educacion, en coordinacién con el sector salud, tendran un plazo de maximo tres meses para

establecer el diagndstico y proceso de atencion mas pertinente para el adolescente.

1. Ante este panorama, considera la Sala que (i) la finalidad perseguida con esta
determinacién consiste en salvaguardar los recursos del SGSSS, como se expuso
ampliamente en la parte motiva de esta decisidn. Estos recursos materializan, a su vez, el

derecho a la salud de todos los afiliados del sistema. Igualmente, la presente decisidn



reconoce la competencia constitucional y legal de las entidades territoriales para prestar el
servicio de educacion, por lo cual, se persigue una finalidad constitucionalmente importante
cuando se garantiza que no se utilicen ni destinen los recursos de las entidades de seguridad
social para fines diferentes a ella213, pero asegurando a su vez el menor acceda al servicio
educativo por quien estd constitucional y legalmente obligado a ello; (ii) por su parte, esta
proteccién a los recursos del SGSSS, a la vez que el reconocimiento de la competencia
constitucional, legal y reglamentariamente asignada al sector educacién para asumir los
servicios de su competencia, debe derivarse, necesariamente, de revocar el fallo de tutela de
segunda instancia. Motivo por el cual, la presente decisidn se constituye en el medio idéneo
para lograr la finalidad buscada; (iii) en la misma linea, debe sefialarse que revocando la
obligacién impuesta a la EPS, para que en su lugar sea el sector educacién quien la asuma,
se constituye, definitivamente, en el Unico medio para alcanzar este fin, en tanto que, de no
hacerlo, el fallo que se revisa haria transito a cosa juzgada constitucional, vinculante para
aquellas partes involucradas; y (iv) la determinaciéon adoptada es proporcional en sentido
escrito, en la medida en que tras una suspensidn transitoria en la prestacion del servicio de
educacién al menor -a la que deben someterse todos los educandos que ingresen al sistema
oficial-, logra que el sector educaciéon se encargue de garantizar, como constitucional y
legalmente le corresponde, los requerimientos del menor MSP. Asi las cosas, se logra
preservar el orden constitucional cuando ademas de salvaguardar los recursos del SGSSS, el
sector encargado de los servicios educativos continuara brindando de forma permanente

toda la atencién que requiera el menor a lo largo de su formacién.

1. En virtud de lo expuesto, y toda vez que tanto el Legislador como la jurisprudencia han
avalado la idoneidad del sistema oficial para garantizar las demandas educativas de las
personas con capacidades intelectuales especiales, considera la Sala que el derecho a la
educacién del menor deberd seqguir los parametros y lineamientos que se establezcan tanto

en el diagndstico como en el PIAR correspondiente.

1. Luego, a efectos de no desconocer la clausula de no regresién en el contenido prestacional

previamente reconocido, la Sala ordenara expresamente a la Secretaria de Educacién tener



en cuenta que la matricula de MSP en el sistema de educacién oficial no puede conllevar una
disminucién en los componentes de accesibilidad, adaptabilidad y aceptabilidad que tiene en
la IE en que se encuentra matriculado actualmente. Esto puede implicar, incluso, la eventual
activacion del deber con que cuentan las entidades territoriales de contratar la prestacion de
servicios educativos con entes privados (ver supra, numeral 128) pues de ninguna manera

puede desconocerse el progreso que MSP haya logrado a la fecha.

1. Finalmente, aclara la Sala que no prospera la pretensién del tratamiento integral, puesto
qgue no pudo evidenciarse en este caso concreto la negligencia en el suministro de alguna
prestacién perteneciente al sector salud (ver supra, numerales 115 a 117). Contrario a ello,
como es claro a partir de las respuestas allegadas por las IPS “C” y “A”, asi como las demas
atenciones en diferentes IPS adjuntas a la accién de tutela, se evidencia que al momento no
se encuentra pendiente la autorizacién y suministro de alguna tecnologia en salud que haya
sido ordenada al menor por parte de su médico tratante, ni la accionante lo alega en su
escrito de tutela.

Remedio constitucional a adoptar

1. Asi las cosas, la Sala (i) revocard el fallo de segunda instancia, para en su lugar negar el
amparo invocado en lo que se refiere a la EPS Sura; no obstante lo cual (ii) se ordenard a la
Secretaria de Educacién del municipio que, en el término de las 48 horas siguientes a la
notificacion de este proveido gestione, en coordinacién con la sefiora APM, la matricula del
menor en el sistema educativo oficial, a partir de lo cual, de conformidad con el Decreto 1421
de 2017214, en articulacion con el sector salud debera establecer el diagndstico y proceso de
atencién mas pertinente para el menor MSP; siendo necesario que la Sala (ii) exhorte a la EPS
Sura para que, en coordinacion con el sector educacién215, pueda establecer de forma
expedita el diagndstico actual, claro y completo sobre las necesidades educativas que
presenta el menor a este momento. En tal sentido, deberd ser expresamente determinado si

MSP requiere de educacion especial -en institucion especializada-, o educacion inclusiva -en



institucién regular-. En ambos casos, la Secretaria de Educacion del municipio debera hacer
efectivo el derecho a la educacién del menor, incluso si se activa su deber de contratar con

entidades privadas.

1. Finalmente, es relevante mencionar la expedicion de la Resolucién 293 de 2021, por parte
de la Procuradora General de la Nacién. En dicho acto, se cred el Grupo Especial de
Seguimiento al Cumplimiento de las Sentencias de la Corte Constitucional al interior de la
Procuraduria Auxiliar para Asuntos Constitucionales. En tal sentido, dispuso la directora del
Ministerio Publico que (i) este grupo asumird competencia en aquellos casos en los que la
Corte Constitucional ordene a la Procuraduria General de la Nacidn vigilar y acompanar el
cumplimiento de las sentencias que profiera216; (ii) para tal efecto, una vez notificada de Ia
decisién, la entidad registrara el caso en su sistema217; (iii) se asignara el seguimiento a la
procuraduria delegada o territorial competente, que informara periédicamente al Grupo
Especial sobre todas las circunstancias relevantes que incidan en el cumplimiento del fallo
judicial, incluyendo las gestiones disciplinarias si a ello hubiere lugar218; y (iv) el Grupo
Especial de Seguimiento podra solicitar apoyo a otras entidades del Estado en el marco de la
labor de seguimiento219. Por su parte, también cabe anotar que la Defensoria del Pueblo
tiene la misién constitucional de velar por el ejercicio de los derechos humanos de toda la
poblacién220, misma que ejercerd bajo la direccién de la Procuradora General de la
Nacién221.

1. En virtud de lo expuesto, la Sala ordenard al Ministerio PUblico que supervise el

cumplimiento de lo aqui dispuesto.

A. SINTESIS DE LA DECISION.

1. De conformidad con los fundamentos facticos y juridicos expuestos en esta providencia,

correspondié a la Sala de Revision determinar si la EPS accionada vulneré los derechos a la



salud, integridad fisica, dignidad humana, igualdad y educacién del menor MSP, al negar el
financiamiento de su educacién en una institucién privada que presta el servicio de
adecuaciones curriculares ordenado por sus médicos tratantes. Asimismo, su progenitora
solicitdé que fueran ordenados el transporte y tratamiento integral en relacién con el servicio

de adecuaciones curriculares.

1. Para efectos de absolver el interrogante planteado, la Sala, luego de (i) reiterar la
jurisprudencia sobre las coberturas y exclusiones del sistema de salud, asi como dar algunos
ejemplos sobre prestaciones que no impactan directamente este derecho, la procedencia de
ordenar el tratamiento integral, y en particular, reiterar que la escolarizacién en instituciones
educativas es una prestacion excluida del SGSSS en todos los casos; (ii) reiterar la
jurisprudencia sorbe accesibilidad de las personas con necesidades educativas especiales al
sistema educativo oficial, precisando que la financiacién de este servicio publico se da con
cargo a los recursos de la entidad o entidades territoriales certificadas en educacién que
tienen competencia sobre el asunto, asi como el hecho de que, ha habido produccién
legislativa, de Reglamento y jurisprudencial que busca asegurar una educacién inclusiva, y si
es del caso, especial, de calidad al interior del sector oficial, punto en el cual se hace
determinante la implementacién de los PIAR y su reconocimiento a nivel de reglamento y
jurisprudencial; (iii) todo esto, sin perjuicio de que, en caso de no poder brindar al menor los
servicios que requiere en alguna institucidon oficial, la entidad territorial correspondiente
financie el servicio en una entidad privada que si cumpla con lo prescrito; (iv) se reiteré que
en el sector educativo oficial, en ningln caso el transporte puede convertirse en una barrera
de acceso del educando a la garantia efectiva de sus derechos y que, la jurisprudencia ha
amparado expresamente los derechos de menores con capacidades cognoscitivas especiales
que se encuentran en situacién de vulnerabilidad econémica; y (iv) finalmente se reiteraron
los deberes de responsabilidad parental derivados de la Constitucion y reiterados en la Ley
1098 de 2006; a partir de lo cual la Sala concluyé que el sector salud no es el responsable de
financiar la educacién que del menor MSP, por ser ello competencia de la Secretaria de

Educacion vinculada, como representante del sistema educativo oficial en este proceso.



1. En tal sentido, pudo establecerse que lo ordenado al menor MSP, segln se desprende del
tenor literal de los conceptos y recomendaciones incorporados al expediente, la
jurisprudencia, el reglamento; y segun fue confirmado por las IPS especializadas en sede de
revision a la Corte, son servicios esencialmente educativos que, razonablemente pueden
incorporarse en el PIAR correspondiente. Sin embargo, y dadas las limitaciones que impone la
falta de conocimiento técnico de la Sala, asi como la antigliedad de las valoraciones con base
en las cuales se emitieron los Ultimos conceptos, se concluye que estas condiciones deberan
ser definidas por los sectores salud y educacién, de forma coordinada, en seguimiento de lo
establecido en el articulo 2.3.3.5.2.3.3 del Decreto 1421 de 2017. No obstante lo cual, frente
a ello (i) se encarg6 de verificar en primer lugar, que esta determinacidn sea proporcional en
sentido estricto frente a la garantia del proceso educativo del menor; a la vez que (ii)
conocido el criterio de la Secretaria de Educacién del municipio, expresamente planteado a la
Sala respecto del caso concreto del menor MSP, y sabiendo la Corte que el mismo es
expresamente contrapuesto a la legislacién y jurisprudencia en la materia, en aras de velar
por la garantia efectiva del derecho fundamental a la educacién, la Sala ordenara a dicha
entidad territorial gestionar la matricula del menor MSP en el sistema educativo oficial, en
coordinacién con su progenitora; y (iii) exhortara a la EPS Sura para que en coordinacién con

dicho ente territorial establezca en forma pronta la atencién que requiere el menor MSP.

1. Asi las cosas, la Sala resolvié revocar el fallo de segunda instancia, a efectos absolver a la

entidad accionada de la obligacién econdmica que en su momento le habia sido impuesta.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucidn,
RESUELVE

PRIMERO-. LEVANTAR, respecto del presente asunto, la suspensién de términos ordenada



mediante auto de fecha 16 de septiembre de 2021.

SEGUNDO-. REVOCAR la sentencia proferida el tres (03) de febrero de dos mil veinte (2020)
por el juzgado de segundo grado, que a su vez revocd la decision de primer grado, y en su
lugar NEGAR el amparo invocado, por las razones contenidas en la parte considerativa de

esta providencia.

TERCERO-. ORDENAR a la Secretaria de Educacién del municipio que, dentro del término de
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia, gestione, en
coordinaciéon con la sefiora APM, la matricula de MSP en el sistema educativo oficial del

municipio, a partir de lo cual, de conformidad con el Decreto 1421 de 2017222.

Asimismo, en articulacion con el sector salud debera establecer el diagndstico y proceso de
atencién mas pertinente para el menor. En tal sentido, deberd ser expresamente
determinado si el menor de edad requiere de educacidon especial -en institucion
especializada-, o educacion inclusiva -en institucidn regular-. En cualquiera de los casos, la
Secretaria de Educacion del municipio debera hacer efectivo el derecho a la educacién del
menor, incluso si se activa su deber de contratar con entidades privadas, y no podra, de
ninguna manera, generar un retroceso en los componentes de accesibilidad, adaptabilidad y
aceptabilidad que ha garantizado la IE en que el menor se encuentra matriculado

actualmente.

CUARTO-. EXHORTAR a la EPS Sura a que, en coordinaciéon con el sector educacién223,
pueda establecer de forma expedita el diagnéstico actual, claro y completo sobre las
necesidades educativas que presenta el menor a este momento. En tal sentido, deberd ser
expresamente determinado si MSP requiere de educacién especial -en institucion

especializada-, o educacion inclusiva -en instituciéon regular-.

QUINTO-. ADVERTIR a la Secretaria de Educacién del municipio que garantice el derecho
fundamental a la educacion del menor MSP, en tanto el mismo sea matriculado en el sistema
educativo oficial del municipio, y atendiendo a sus deberes y obligaciones constitucionales

segun lo previsto en la parte considerativa de esta providencia.

SEXTO-. Para asegurar el cumplimiento de las 6rdenes impartidas por la Sala, se comunicard

la presente sentencia al Defensor del Pueblo y a la Procuradora General de la Nacién para



que en el marco de sus competencias, efectlen el seguimiento del cumplimiento del

presente fallo y vigilen la actuacion de las autoridades.

SEPTIMO-. LIBRESE por la Secretaria General de esta Corporacién, la comunicacion de que

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

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

Con aclaracion de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

A LA SENTENCIA T-038/22

PRINCIPIO DE NO REGRESIVIDAD-Alcance (Aclaracion de voto)

(...), las decisiones judiciales en materia de tutela no estan sujetas al principio de no
regresividad y, por tanto, no resulta procedente aplicarles dicho test, por cuanto la
competencia de la Corte es, precisamente, la de revisar las decisiones adoptadas por los

jueces de instancia, de alli que estas no hagan transito a cosa juzgada sin la revision (positiva



0 negativa, en este Ultimo caso, de no seleccién del expediente) de esta Corte.
Referencia: Expediente T-8.092.410

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la mayoria, si bien en el presente caso
comparto la solucién del caso, considero indispensable precisar que las decisiones que
adopta la Corte en sede de revisidn de fallos de tutela no pueden estar sujetas al principio de
no regresividad para efectos de determinar si procede revocar las decisiones judiciales de

instancia objeto de revisién.
En relacién con este aspecto, en la sentencia se afirma:

“En este punto, debe la Corte precisar que segln lo ha decantado la jurisprudencia, una vez
se ha adoptado una medida que garantiza el derecho a la educacién, existe una prohibicién
de adoptar medidas regresivas sin una justificacion constitucionalmente razonable. Esto,
implica adelantar un test de no regresividad, para efectos de determinar si revocar la orden
del juez de segunda instancia, que garantizd la escolarizacién en la IE privada AB, y en su
lugar disponer que el menor debe recibir el servicio al interior del sistema oficial, vulnera el

derecho fundamental a la educaciéon de MSP” (negrilla fuera del texto).

En mi criterio, las decisiones judiciales en materia de tutela no estan sujetas al principio de
no regresividad y, por tanto, no resulta procedente aplicarles dicho test, por cuanto la
competencia de la Corte es, precisamente, la de revisar las decisiones adoptadas por los
jueces de instancia, de alli que estas no hagan transito a cosa juzgada sin la revision (positiva

0 negativa, en este Ultimo caso, de no seleccidn del expediente) de esta Corte.

La competencia de la Corte para revisar las decisiones de instancia de los jueces de tutela es
una manifestacion de su posicién como maximo tribunal de la jurisdiccién constitucional, que
encuentra fundamento en el articulo 241.9 de la Constitucion, y cuya razén de ser, como lo

ha precisado la Sala consiste en lo siguiente:

“asegurar que, por parte del tribunal que tiene a su cargo la guarda de la integridad y
supremacia de la Carta Politica, se unifiquen los criterios con base en los cuales ella se
interpreta y aplica en materia de derechos, se elabore la doctrina constitucional y se tracen

las pautas de la jurisprudencia, a propdsito de casos paradigmaticos, respecto del alcance de



los principios, postulados, preceptos y reglas de la Constitucién, sobre los que los demas
administradores de justicia se puedan inspirar al momento de pronunciarse acerca de los

derechos fundamentales dentro del ordenamiento juridico colombiano”224.

Asi, entonces, plantear que las decisiones de revisidn de sentencias de tutela no pueden ser
regresivas respecto de las protecciones otorgadas en primera o segunda instancia,
desconoce la naturaleza del proceso y supone que las medidas adoptadas por los jueces de
instancia hacen transito a cosa juzgada antes de su revision, en el evento de que hubieren

sido seleccionadas para su eventual revision.

La decisidon de revocar una providencia de un juez de tutela por parte de la Corte
Constitucional, con independencia de la medida que se adopte y de las razones que la
fundamenten, forma parte de un proceso que concluye con la decisién de revisién y
corresponde al ejercicio de una competencia constitucional225 que en manera alguna estd

sujeta a un juicio de regresividad respecto de los fallos de instancia.
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

1 Corte Constitucional, entre otras, sentencias T-345 y T-526 de 2020.
2 Folio 9 del archivo niumero 2 en el expediente digital.

3 Ibid., folios 11 y 16.

4 |bid.

5 Ibid., folios 12 y 19.

7 lbid., folio 16.

8 Ibid., folio 17.

9 |bid., folio 38.



10 Ibid., folios 19, 29, 38, 49, 86 y 94.
11 Ibid., folio 11.

12 Ibid., folio 22,

13 Ibid., folios 38 y 48.

14 Ibid., folio 51.

15 Ibid., folio 76.

16 Ibid., folio 71.

17 Concepto emitido por la IPS “Z”, en dictamen de PCL de fecha 22 de diciembre de 2015.

Ver archivo “Escrito Tutela” en el expediente digital, folios 15-19.
18 Ibid.

19 Ver archivo “Escrito Tutela” en el expediente digital, folio 71.
20 Ibid., folio 91.

21 Ibid., folio 94.

22 Esta Ultima, segun indicé la demandante desde su peticidn, se encuentra especializada en

la inclusién escolar para alumnos con distintos tipos de discapacidad. Ibid., folios 57-58.
23 Ibid., folio 96.
24 Ibid., folios 59-62.
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