Sentencia T-127/22

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

Proteccién constitucional

(...), los (nifios, niflas y adolescentes) NNA en situacién de discapacidad son sujetos de
especial proteccién constitucional y, en este orden de ideas, la familia, la sociedad y el
Estado estan obligados a garantizar la primacia de sus derechos, incluyendo el acceso
efectivo de forma preferente, prevalente y sin trabas administrativas a los servicios cubiertos

por el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

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

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

INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-

Jurisprudencia constitucional

DERECHOS DE NINOS Y NINAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Proteccién constitucional

reforzada

PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD-Todo servicio o medicamento que no esté expresamente

excluido, se entiende incluido
SUMINISTRO DE SILLA DE RUEDAS EN EL SISTEMA DE SALUD-Reiteracion de jurisprudencia

(...) cuando el juez constitucional estudie una accién de tutela interpuesta para efectos de
solicitar la autorizacién y entrega de una silla de ruedas de impulso manual, deberd
determinar si existe orden médica. De advertir la existencia de la citada prescripcion, le
correspondera conceder el amparo de los derechos fundamentales y acceder a su entrega.
De lo contrario, tendra que establecer si se evidencia la necesidad de la tecnologia a través
de la historia clinica y las demas pruebas allegadas al expediente, caso en el cual tutelara las
prerrogativas invocadas y ordenara la entrega de la tecnologia requerida, siempre que asi lo
ratifique el médico tratante. Finalmente, en caso de carecer de prescripcion médica y de no
advertir con certeza la necesidad de la silla de ruedas, se debera tutelar el derecho a la salud
en la faceta de diagnéstico, para efectos de que la EPS valore la necesidad de prescribir o no

la tecnologia sefialada al paciente.



Referencia: Expediente T-8.401.563

Asunto: Accion de tutela interpuesta por DLFD, en representacion de su hijo menor de edad

TBF, en contra de la EPS Compensar.

Magistrado ponente:

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil veintidds (2022)

La Sala Tercera de Revision 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

En el proceso de revision de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Cincuenta y
Cuatro Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogotd, por medio de la cual
se estudid el amparo propuesto por DLDF, en representacion de su hijo menor de edad TBF,

en contra de la EPS Compensar (en adelante “Compensar”).

|. ANTECEDENTES

A. CUESTION PREVIA

La presente accion de tutela tiene por objeto la proteccion de los derechos fundamentales de
un menor de edad, que involucra el tratamiento de datos sensibles relativos a su saludl. Por
tal razon, y en aras de proteger su intimidad, privacidad y el ejercicio pleno de sus derechos,
se emitirdn respecto de este caso dos copias del mismo fallo, diferencidandose en que se
sustituirdn los nombres reales de los sujetos involucrados, en aquella que se publique por la

Corte Constitucional. Asi las cosas, en esta providencia se hard referencia al nifio con las



siglas TBF y a la madre con las abreviaturas DLFD.

A. LA DEMANDA DE TUTELA

1. La accionante, actuando en representacién de su hijo TBF, interpuso accién de tutela en
contra de Compensar, por considerar que dicha EPS vulneré los derechos fundamentales del
menor de edad a la salud, a la vida digna y a los derechos de los nifios, niflas y adolescentes
(en adelante “NNA").

1. De acuerdo con lo sefialado en la demanda, TBF tiene 6 afios2 y presenta un diagndstico
de paralisis cerebral infantil con hemiparesia espastica, epilepsia y sindromes epilépticos
sintomaticos, hidrocefalia secundaria y retraso global en el neurodesarrollo3. Estas

patologias le han ocasionado una condicién de discapacidad permanente4.

1. En atencién al citado diagndstico, el menor de edad tiene, en la actualidad, asignado un
coche neuroldgico, usa férulas en los pies y le fue prescrito por el médico tratante el
medicamento “fenobarbital”5, el cual resulta esencial para evitar las convulsiones y que,

segun sostiene la accionante, no le ha sido suministrado por parte de Compensar.

1. El 11 de junio de 2020, la Junta Médica Fisica y de Rehabilitacién de la IPS Rangel
considerd que el coche neuroldgico debia ser reemplazado por una tecnologia que se
adaptara a las condiciones de crecimiento del menor de edad y, por ende, ordend la entrega
de una silla de ruedas pediatrica a TBF, por lo que, ese mismo dia, la sefiora DLFD solicité a

la accionada la autorizacién y entrega del mismo.



1. Sin embargo, el 12 de agosto del afio en cita, Compensar negé la entrega del servicio
solicitado, con el argumento de que éste no se encuentra previsto en el Plan de Beneficios de
Salud (en adelante “PBS”). Para justificar esta decisién, la EPS invocé el paragrafo 2 del
articulo 60 de la Resolucion 2481 de 20206, norma que, a su juicio, establece que esa
categoria de dispositivos no puede ser financiada con los recursos de la UPC y que, por ese
motivo, le corresponde a la accionante acercarse ante las autoridades distritales de salud

para efectos de gestionar su apoyo7.

1. En relacién con lo anterior, la accionante manifestd que no cuenta con recursos para cubrir
el costo de la silla de ruedas pediatrica ordenada por los médicos tratantes, en la medida en
que, con su salario, cubre todos los gastos de su nlcleo familiar, lo que incluye asumir el
valor de las necesidades que se derivan del cuidado de su hijo menor de edad en situacién

de discapacidad8.

1. En virtud de los hechos expuestos, la accionante interpuso accién de tutela el dia 20 de
abril de 2021, pues considera que Compensar vulnerd los derechos de su hijo a la salud, a la
vida digna y a los derechos de los NNA. Como consecuencia de lo anterior, solicitd que se
ordene a la accionada la entrega de la silla de ruedas pediatrica formulada por los médicos

tratantes9.

A. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

1. En auto del 21 de abril de 2021, el Juzgado Cincuenta y Cuatro Penal con Funcidén de
Control de Garantias de Bogota procedié a admitir la accién de tutela de la referencia,
notificd su contenido a Compensar EPS y vinculé al Ministerio de Salud y de la Proteccién
Sociall0.

Respuesta de Compensar EPS11



1. En escrito remitido el 26 de abril de 2021, el apoderado de Compensar solicitd la
declaratoria de improcedencia de la accidon de tutela, al considerar que carece de
legitimacién en la causa por pasiva, por cuanto, a su juicio, la entidad responsable de la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales de TBF es el Ministerio de Salud y de la
Proteccion Social, como quiera que las limitaciones que se imponen a los médicos para
efectos de autorizar el tipo de insumos que se reclama proviene de dicha entidad, al
establecer -en el paragrafo 2 del articulo 60 de la Resolucién 2481 de 2020- que los mismos
no podran ser financiados a través de la UPC. En este sentido, manifesté que dicha EPS no
nego la autorizacién de la entrega de la silla de ruedas pediatrica de forma caprichosa, sino

fundamentada en los reglamentos expedidos por la maxima autoridad en salud del pais.

1. En caso de considerar que la accién de tutela es procedente, Compensar argumentd que
no ha vulnerado derecho fundamental alguno del menor de edad, en la medida en que le ha
garantizado todos los servicios de salud disponibles en el PBS. Sobre la base de lo
manifestado por la accionante, comunicé que el medicamento “fenobarbital”, prescrito por el
médico tratante, fue entregado el 27 de marzo de 2021, de acuerdo con informacién remitida
por parte de la IPS Audifarma, institucién encargada del suministro del mencionado
medicamentol2. Asimismo, insistid en que no le asiste responsabilidad en la entrega de la
silla de ruedas pediatrica, ya que, en todo caso, la demandante puede acudir a las
autoridades distritales de salud, las cuales deben crear programas orientados a mejorar las
condiciones de la poblacidn vulnerable, segun lo dispuesto en la Ley 715 de 2001 y, en ese

sentido, garantizar recursos para efectos de la entrega de insumos como el que se reclama.

1. Finalmente, en el evento de acceder al amparo de los derechos invocados, Compensar
solicitd que no se ordene un tratamiento integral, puesto que se trata de una orden
fundamentada en la presuncién de la mala fe de la EPS, frente a hechos futuros, inciertos y

aleatorios13.

Respuesta del Ministerio de Salud y de la Proteccion Social



1. A pesar de que el Ministerio de Salud y de la Proteccién Social fue debidamente vinculado
al proceso y, ademas, se le notificd del auto admisorio de la demanda por parte del juez de
primera instancia, dicha entidad no intervino en el trdmite en el término otorgado para el

efecto.

A. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

Primera instancia: Juzgado Cincuenta y Cuatro Penal con Funcién de Control de Garantias de

Bogota

1. En sentencia del 3 de mayo de 2021, el Juzgado Cincuenta y Cuatro Penal con Funcién de
Control de Garantias de Bogotad decidié declarar improcedente la accién de tutela
interpuesta. En su criterio, considerd que no se acreditaba el requisito de inmediatez, dado
que la prescripcion médica de entrega de la silla de ruedas pediatrica fue realizada el 11 de
junio de 2020, mientras que el amparo se interpuso el 20 de abril de 2021, término que
considerd desproporcionado, en atencion a la pretensién cuya finalidad es la de garantizar la

salvaguarda del derecho a la salud.

1. Por lo demds, estimd que se habia configurado una carencia actual de objeto por hecho
superado frente a la entrega del medicamento “fenobarbital”, por cuanto la EPS informé que
ya se habia realizado la entrega a la accionante. Esta decisién no fue impugnada por la

accionante.

|. CONSIDERACIONES



A. COMPETENCIA

1. Esta Sala de Revisién es competente para proferir sentencia en la accién de tutela de la
referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica, en
concordancia con lo dispuesto en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y en
cumplimiento del auto del 29 de octubre de 2021, expedido por la Sala Nimero Nueve de

Seleccion de esta corporacion.

A. CUESTION PREVIA: PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

1. De acuerdo con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, para el ejercicio de la accién
de tutela se deben acreditar unos requisitos que permitan establecer su procedencia para
resolver el problema juridico puesto en conocimiento del juez constitucional. Asi las cosas, la
Sala Tercera de Revisién de la Corte procedera a realizar un analisis sobre (i) la legitimacién

en la causa por activa y por pasiva; (ii) la inmediatez y, por Ultimo, (iii) la subsidiariedad.

1. Legitimacion en la causa por activa: El articulo 86 de la Constitucidn establece que toda
persona que considere que sus derechos fundamentales han sido vulnerados o se encuentran
amenazados, podra interponer accién de tutela directamente o a través de un representante

que actle en su nombrel4,

1. En este sentido, si bien el titular de los derechos fundamentales es quien, en principio,
tiene la carga de interponer el amparo, lo cierto es que es posible que un tercero acuda, en
su representacidén, ante el juez constitucional. En efecto, el articulo 10 del Decreto 2591 de
1991, en lo referente al ejercicio de la accién de tutela por parte de una tercera persona,

establece que la solicitud de tutela puede ser presentada por (i) el representante legal de Ia



persona que ha visto vulneradas sus prerrogativas; (ii) por la persona que agencie

oficiosamente sus derechos; o (iii) por el Defensor del Pueblo o los personeros municipalesl5.

1. Tratandose de los menores de edad, la jurisprudencia constitucional ha indicado que (i)
éstos pueden acudir directamente a la accién de tutela; o (ii) puede promoverse la defensa
de sus derechos a través de sus representantes legales. Sin embargo, cabe aclarar que, en el
inciso tercero del articulo 44 de la Constitucidon, se dispone que “la familia, la sociedad vy el
Estado tiene la obligaciéon de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armdénico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”, circunstancia por la cual, prima facie,
“cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de
los infractores”. Aun cuando de la citada norma pareceria inferirse un mandato amplio de
legitimacién, es preciso sefalar que su alcance ha sido objeto de limitacién por la Corte, a
partir de las reglas que se derivan de la patria potestad que ostentan los padresl6, y de la

procedencia excepcional de la agencia oficiosal7. En este sentido, se ha sefhalado que:

“En aquellos [casos] en que se busca la proteccion de los derechos fundamentales de los
nifos, la agencia oficiosa sélo serd procedente cuando sus padres o, en ausencia de ellos,
sus representantes legales, primeros llamados a su proteccion, estén imposibilitados fisica o
mentalmente para representarlos o cuando, pudiendo hacerlo, no acudan en su defensa. Esta
subregla se deriva, por una parte, del reconocimiento que como derecho fundamental le
otorga la Constitucién a la honra, a la dignidad y a la intimidad de la familia (CP arts. 15y
42), aunado al rol que se prevé para dicha institucion como motor para la protecciéon, amparo
y desarrollo de sus integrantes (CP arts. 5, 42 y 44). Y, por la otra, responde a la légica
misma del Decreto 2591 de 1991, en donde la legitimacidn por activa de la accién de tutela
se sujeta a la actuacién del titular del derecho fundamental vulnerado o amenazado,
directamente o a través de sus representantes, y sélo en aquellos casos en que ello no
resulte posible, habilita el actuar del agente oficioso, tal como ya se explicd. Incluso, el
articulo 44 del Texto Superior, sujeta la obligacidn de asistir y proteger al nifio, por virtud del
cual cualquier persona ‘puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la
sancién de los infractores’, a un orden Idgico de actuacién, esto es, en primer lugar, la familia

y, en segundo término, la sociedad y el Estado”18.



1. En el caso concreto, se advierte que la sefiora DLFD interpuso la accién de tutela en
nombre de su hijo, el menor de edad TBF, titular de los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados, y a quien Compensar le negé la autorizaciéon y entrega de una
silla de ruedas pediatrica. Debido a lo anterior, la Sala considera que se acredita el requisito
de legitimacién en la causa por activa, pues el amparo se promueve en virtud de la
representacién legal que detentan los padres respecto de sus hijos, en desarrollo de la patria

potestad.

1. Legitimacion en la causa por pasiva: El articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que
la accidon de tutela procede contra toda accién u omisidén de una autoridad que haya violado,
viole 0 amenace un derecho fundamentall9. También procede contra acciones u omisiones
de particulares, de acuerdo con lo establecido en el Capitulo Ill del citado Decreto,
particularmente, conforme a las hipétesis que se encuentran plasmadas en el articulo 4220.
Entre ellas, se permite el ejercicio del amparo constitucional contra los particulares que estén
encargados de la “prestacién del servicio publico de salud”, como lo sefiala de forma expresa

el numeral 2 del articulo en cita.

1. Ahora bien, la Corte ha sostenido que para satisfacer el requisito de legitimacién en la
causa por pasiva es necesario acreditar dos exigencias: (i) que se trate de uno de los sujetos
respecto de los cuales procede el amparo; y (ii) que la conducta que genera la vulneracion o
amenaza del derecho fundamental se pueda vincular, directa o indirectamente, con su accion

u omision.

1. En el caso que nos ocupa, la Sala de Revision observa que Compensar esta legitimada en
la causa por pasiva, por una parte, porque a pesar de su condicion de ente particular, es una
entidad promotora de salud en los términos del articulo 177 de la Ley 100 de 1993, la cual

tiene a su cargo la labor de organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del



servicio de salud a sus afiliados21; y por la otra, porque es la EPS a la que se encuentra
afiliado el menor de edad y quien decidié negar la entrega de la silla de ruedas pediatrica
prescrita por los médicos tratantes, cuya garantia se vincula con la proteccién de los

derechos a la salud, a la vida digna y a los derechos de los NNA.,

1. De otro lado, si bien el Ministerio de Salud y de la Proteccién Social es una entidad publica
del nivel central del Gobierno Nacional22; lo cierto es que no se advierte que se encuentre
legitimada en la causa por pasiva, en la medida en que la conducta vulneradora que se
endilga por el extremo accionante, esto es, la falta de autorizacion y entrega de una silla de
ruedas pediatrica prescrita por el médico tratante, no estd directa o indirectamente
relacionada con las funciones a su cargo. Por tal razén, en lo que atafie a esta autoridad

publica, en la parte resolutiva de esta decisién, se la desvinculara del proceso de tutela.

1. Inmediatez: Este tribunal ha expuesto que el propdsito de la accién de tutela es asegurar
la protecciéon inmediata de los derechos fundamentales, como se infiere de lo previsto en el
articulo 86 del Texto Superior. Esto significa que el amparo, por querer del Constituyente,
corresponde a un medio de defensa judicial previsto para dar una respuesta oportuna, en
aras de garantizar la efectividad concreta y actual del derecho objeto de violacién o
amenaza, lo que se traduce en la obligacién de procurar su ejercicio dentro de un plazo
razonable, pues de lo contrario no se estaria ante el presupuesto material y necesario para

considerarlo afectado23.

1. Ademads de lo anterior, es claro que el requisito de inmediatez evita que el amparo se
emplee como un medio que premie la desidia y la indiferencia en la defensa de los derechos,
al tiempo que impide que se convierta en un factor de inseguridad juridica, sobre todo
cuando se reclama la solucién de situaciones litigiosas o cuando de por medio se hallan

derechos de terceros.



1. Si bien la Constitucién y la ley no establecen un término de caducidad, en la medida en
que lo pretendido con el amparo es la proteccién concreta y actual de los derechos
fundamentales, la jurisprudencia ha sefnalado que le corresponde al juez de tutela -en cada
caso en concreto- verificar si el plazo fue razonable, es decir, si teniendo en cuenta las
circunstancias personales del actor, su diligencia y sus posibilidades reales de defensa, y el
surgimiento de derechos de terceros, la accién de tutela se interpuso oportunamente24. Este
calculo se realiza entre el momento en que se genera la actuacién que causa la vulneraciéon o
amenaza del derecho y aquél en la que el presunto afectado acude al amparo para solicitar

su proteccion.

1. Para determinar la razonabilidad del tiempo, en procura de establecer si existe 0 no una
tardanza injustificada e irrazonable, este tribunal ha trazado las siguientes subreglas25: (i)
que exista un motivo valido para la inactividad del actor; (ii) que el mismo no vulnere el
nicleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decisién o bienes
constitucionalmente protegidos de igual importancia26; y (iii) que exista un nexo causal
entre el ejercicio tardio de la accién y la vulneracién de los derechos del interesado.
Excepcionalmente, si el fundamento de la accién de tutela surge después de acaecida la
actuacién vulneradora de los derechos fundamentales, de cualquier forma, (iv) su ejercicio

debe realizarse en un plazo no muy alejado de dicha situacién27.

1. En el caso bajo examen, se tiene que la Ultima actuacién de Compensar fue la negativa del
12 de agosto de 2020 a la autorizacidn y entrega de la silla de ruedas pediatrica28; mientras
que la accidn de tutela fue interpuesta por la parte demandante el dia 20 de abril de 202129.
De esta manera, entre uno y otro momento transcurrié aproximadamente 8 meses, plazo que
esta Sala de Revisién estima razonable, en atencidn a las circunstancias propias que rodean
la condicion de salud de TBF, quien es un sujeto de especial protecciéon constitucional, no
solo por ser un menor de edad, sino también por su situacion de discapacidad permanente.
En igual sentido, la Sala advierte que la conducta vulneradora permanece en el tiempo y que
los hechos ocurrieron durante los meses en los que estuvieron vigentes la mayoria de las
restricciones de movilidad impuestas para conjurar la emergencia ocasionada por la
pandemia del COVID-19.



1. Subsidiariedad: De conformidad con los articulos 86 de la Constitucion y 6° del Decreto
2591 de 1991, la accién de tutela es (i) improcedente si existe un mecanismo de defensa
judicial idoneo y eficaz para resolver el problema juridico sometido a decisién y no existe el
riesgo de que opere un perjuicio irremediable respecto de los derechos alegados. A esta
regla general, se adicionan dos hipotesis especificas que se derivan de la articulacion de los
citados conceptos, conforme a las cuales: (ii) el amparo es procedente de forma definitiva, si
no existen medios judiciales de proteccidn que sean idoneos y eficaces para resolver el
asunto sometido a consideracion del juez; y, por el contrario, es (iii) procedente de manera
transitoria, en el caso en que la persona disponga de dichos medios, pero exista la
posibilidad de que se configure un perjuicio irremediable. En este caso, la proteccion se

extendera hasta tanto se produzca una decisién definitiva por parte del juez ordinario.

1. Un mecanismo judicial es iddoneo, si es materialmente apto para resolver el problema
juridico planteado y producir el efecto protector de los derechos fundamentales. Por su parte,
es eficaz, cuando permite brindar una proteccién oportuna a los derechos amenazados o
vulnerados30. Lo anterior implica que el juez constitucional no puede valorar la idoneidad y
la eficacia del otro medio de defensa judicial en abstracto. Por el contrario, debe determinar
si, de acuerdo con las condiciones particulares del accionante y los hechos y circunstancias
qgue rodean el caso, dicho medio le permite ejercer la defensa de los derechos que estima

vulnerados de manera oportuna e integral.

1. Por lo demas, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el perjuicio irremediable se
caracteriza por ser (i) inminente, es decir, que la lesién o afectacion al derecho esta por
ocurrir; (ii) grave, esto es, que el dafo del bien juridico debe ser de una gran intensidad; (iii)
urgente, en tanto que las medidas para conjurar la violacién o amenaza del derecho se
requieren con rapidez; e (iv) impostergable, porque se busca el restablecimiento forma

inmediata.

Procedencia de la accidon de tutela en asuntos relacionados con el desconocimiento del



derecho a la salud - Reiteracion de Jurisprudencia

1. Tratdndose de discusiones relacionadas con el derecho a la salud, en primer lugar, cabe
resaltar que el legislador le asignd a la Superintendencia Nacional de Salud el ejercicio de
funcioén jurisdiccional en la materia, a través de la Ley 1122 de 200731. En particular, en el
literal a) del articulo 41 del citado régimen legal, se previé que dicha entidad podria conocer
y fallar en derecho conflictos referentes a la cobertura de los servicios, tecnologias en salud o
procedimientos incluidos en el plan de beneficios, siempre que la negativa ponga en riesgo o

amenace la salud del usuario32.

1. Para tal efecto, se establecié que la Superintendencia Nacional de Salud tendria que
adelantar un procedimiento preferente y sumario no sujeto a los términos dispuestos en el
Cédigo General del Proceso33, sin perjuicio de lo cual se le impondria el deber de ser
respetuoso con el derecho al debido proceso y sometido a los principios de eficacia,
publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia y celeridad34. El tramite
igualmente serfa informal y, por ende, alejado de la exigencia de contar con un abogado35,
pero autorizando la posibilidad de decretar medidas provisionales para evitar la ocurrencia

de danos irreversibles36.

1. Sin embargo, en la sentencia SU-508 de 2020 este tribunal se refirié a algunas situaciones
juridicas y estructurales que afectan la idoneidad del mecanismo judicial dispuesto ante la
Superintendencia Nacional de Salud37. En efecto, en esa oportunidad la Sala Plena
argumenté que (i) la Ley 1122 de 2007 y sus modificaciones, dejaron algunos vacios sobre la
reglamentacién del proceso, en la medida en que (a) no se establecié con certeza el término
para la resolucién de la apelacidon que se surte ante la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial; (b) se fij6 una competencia limitada a cargo de la Superintendencia, que se
solo se activa ante la negativa de la prestacion del servicio; (c) no se establecié un
mecanismo que permita garantizar el cumplimiento de la decisién judicial; y (d) se exigen

mayores cargas al agente oficioso, quien estd obligado a prestar caucién. Aunado a lo



anterior, se explicé que (ii) la Superintendencia Nacional de Salud ha informado a la Sala de
Seguimiento de la sentencia T-760 de 2008 de la existencia de algunos inconvenientes
administrativos para efectos de resolver estas controversias38, en tanto que (a) le es
imposible dictar sentencia en 10 dias; (b) tienen un retraso de entre dos y tres afios en la
resolucion de estos procesos; y (c) la entidad no cuenta con suficientes regionales para

efectos de atender las demandas interpuestas en todo el pais.

1. Por lo anterior, la Sala Plena de la Corte concluyé que el mecanismo judicial dispuesto ante
la mencionada Superintendencia tan solo tendria la condicién de ser un medio plenamente
idéneo para la proteccion del derecho a la salud, hasta tanto se resuelvan las dificultades que
se advirtieron en el ejercicio de dicha herramienta jurisdiccional. En este orden de ideas, le
corresponderd al juez constitucional realizar el analisis sobre la idoneidad y la eficacia del

citado mecanismo, frente a las condiciones particulares del caso puesto a su consideracion.

1. En el asunto bajo examen, se advierte que el mecanismo judicial previsto en el articulo 41
de la Ley 1122 de 2007 no es idéneo ni eficaz para resolver el caso puesto en consideracién
de la Sala Tercera de Revisién, porque resulta claramente desproporcionado imponer la
carga a la accionante de acudir ante la Superintendencia Nacional de Salud para efectos de
discutir la controversia planteada, dadas las dificultades observadas por la Sala Plena
respecto de la aptitud y suficiencia de este proceso, sobre todo por el retraso que existe para
su definicién, supuesto que dilataria la discusién sobre la entrega de un dispositivo que fue
ordenado por los médicos tratantes, con miras asegurar la vida digna de un nifio en condicién

de discapacidad, como sujeto de especial proteccién constitucional.

1. De esta manera, destaca esta Sala la situacién en la que se encuentra TBF, (i) las
potenciales vulneraciones al derecho a la salud por parte de la EPS, tiene un vinculo directo
con la garantia de los derechos a la salud, a la integridad y a la locomocién de un nifio en

condicién de discapacidad permanente. Por tal situacidn; (ii) su reconocimiento adquiere un



caracter de urgencia, ya que se relaciona directamente con la salvaguarda de la vida de un
menor en condiciones dignas; y (iii) el cual, por lo demas, tiene una doble condicién de sujeto
de especial proteccién constitucional (nifio en situacién de discapacidad), lo que refuerza la
necesidad de que su reclamacion sea valorada con prioridad, eficiencia que el procedimiento

ordinario laboral no brinda en este caso39.

1. Asi las cosas, respecto del asunto bajo examen, esta Sala de Revisidn considera que el
amparo constitucional es procedente, ya que TBF no cuenta con un mecanismo de defensa
judicial distinto de la accién de tutela, que le permita obtener, con idoneidad y eficacia, la

defensa de sus derechos a la salud, a la vida digna y a los derechos de los NNA.

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

1. Cabe precisar que aun cuando en los hechos de la demanda, la accionante se refiere a la
falta de entrega del medicamento “fenobarbital”, no se incluye una pretension dirigida a
obtener su suministro, toda vez que la reclamacion se limita a la silla de ruedas pediatrica.
Sin embargo, como quedd probado en este expediente, no se evidencia una potencial
vulneracién respecto al suministro de dicho medicamento. En consecuencia, en esta
oportunidad, le corresponde a la Sala Tercera de Revision responder el siguiente problema
juridico: jvulnera la EPS Compensar los derechos fundamentales a la salud, a la vida digna y
a los derechos de los NNA del menor de edad TBF, al negarle la autorizacién y la entrega de
una silla de ruedas pediatrica que le fue ordenada por los médicos tratantes, con el

argumento de que se trata de un servicio excluido del plan de beneficios en salud?

1. Con el fin de dar respuesta al problema juridico planteado, la Corte reiterara las reglas
jurisprudenciales relativas (i) al derecho a la salud de los NNA en condicion de discapacidad,
teniendo en cuenta el principio del interés superior del menor de edad; luego de lo cual
abordara (ii) el examen de los servicios y tecnologias en salud incluidos en el PBS, siguiendo

lo resuelto por este tribunal en la sentencia SU-508 de 2020. Con base en lo expuesto, se (iii)



procederd a resolver el caso concreto.

A. EL DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN CONDICION DE
DISCAPACIDAD COMO COMPONENTE DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE

EDAD. Reiteracion de jurisprudencia

1. El articulo 44 de la Constitucién establece que “los derechos de los nifios prevalecen sobre
los derechos de los demds”. La formula anterior, proviene de la consagracién de Colombia
como un Estado Social de Derecho y se traduce en el especial grado de proteccién que tienen
los menores de edad en la sociedad, pues se trata de sujetos en condiciones de
vulnerabilidad40. En este orden de ideas, la garantia del interés superior de los NNA es un
asunto que compete a la familia, a la sociedad en general y al Estado41, por lo que todas las
medidas que les conciernan deben atender a un trato preferente, de forma que se asegure

su desarrollo integral y arménico como miembros de la comunidad4?2.

1. La férmula relativa al especial y preferente cuidado que se debe otorgar a los menores de
edad se encuentra prevista en el derecho internacional, en tanto que en ese escenario
también han sido catalogados como sujetos de especial proteccién, con la finalidad de que
los Estados implementen politicas y medidas tendientes a garantizar el ejercicio pleno de sus
derechos43. Precisamente, respecto de los derechos de los NNA en situacion de
discapacidad, el articulo 23 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio contempla el
derecho a recibir cuidados especiales, asi como el deber de los Estados de alentar y asegurar
la asistencia adecuada que requieran, brindando apoyo a los padres segun sus circunstancias
econdmicas y con sujecion a los recursos disponibles. En igual sentido, diferentes salas de
revisién han considerado que la proteccidn constitucional reforzada de los menores de edad
en condicién de discapacidad es mayor, por tratarse de sujetos en circunstancias especiales
de debilidad manifiestad4.



1. En el ordenamiento juridico interno se han desarrollado los principios constitucionales y las
obligaciones internacionales contraidas por Colombia en materia de proteccién de los
menores de edad en situacion de discapacidad. En efecto, en materia de salud, el articulo 36
de la Ley 1098 de 200645 establece que “todo nifio, nifa o adolescente que presente
anomalias congénitas o algln tipo de discapacidad, tendrd derecho a recibir atencion,
diagnédstico, tratamiento especializado, rehabilitacién y cuidados especiales en salud,
educacion, orientacién y apoyo a los miembros de la familia o a las personas responsables de
su cuidado y atencién (...)". Lo que resulta arménico con los numerales 9 y 12 del articulo 46
de la misma ley, los cuales contemplan las obligaciones especiales y correlativas del sistema

de seguridad social en salud con los NNA46.

1. Adicional a lo expuesto, el articulo 11 de la Ley 1751 de 201547 precisé que la atencién en
salud de los menores de edad en condicién de discapacidad no debera estar limitada por
ningun tipo de restriccion administrativa o econdmica, en la medida en que se trata de

sujetos que gozan de una especial proteccion por parte del Estado48.

1. En conclusién, los NNA en situacion de discapacidad son sujetos de especial proteccion
constitucional y, en este orden de ideas, la familia, la sociedad y el Estado estdn obligados a
garantizar la primacia de sus derechos, incluyendo el acceso efectivo de forma preferente,
prevalente y sin trabas administrativas a los servicios cubiertos por el Sistema General de

Seqguridad Social en Salud49.

A. SERVICIOS Y TECNOLOGIAS EN SALUD INCLUIDOS EN EL PLAN DE BENEFICIOS. Reiteracién

de jurisprudencia50

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 1751 de 201551, el derecho a
la salud es fundamental, auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. Esta

mencion dada por el legislador responde a una nueva concertacion sobre su contenido, que



se origina desde la sentencia T-859 de 2003, posteriormente reiterada en la sentencia T-760
de 2008, en la que la Corte ya habia admitido el caracter fundamental de este derecho, a
través de una reconceptualizacién que advierte que sus pretensiones se encuentran
vinculadas de forma directa con la garantia de la dignidad humana, y que, por ello, superan
el caracter principalmente programadtico y prestacional de los denominados derechos
econdmicos, sociales y culturales, como primera aproximacion que esta corporacién le otorgé

al derecho a la salud52.

1. Siguiendo lo expuesto, y con miras a determinar el contenido prestacional del derecho
fundamental a la salud, en la sentencia C-313 de 201453, la Corte explicéd que la Ley 1751 de
2015 contempla un modelo de exclusién expresa, por virtud del cual el legislador abandoné
la distincién entre servicios y tecnologias de la salud: (i) excluidos expresamente, (ii)
incluidos expresamente e (iii) incluidos implicitamente, y optd por una regla general en la
que todo servicio que no esté expresamente excluido, se encuentra incluido dentro del plan

de beneficios. Asi las cosas, en la sentencia en cita se fijaron las siguientes subreglas:

i. Las exclusiones deben fundamentarse en los criterios previstos en el inciso 2° del articulo
15 de la Ley 1751 de 201554,

i. Toda exclusién debera ser expresa, clara y precisa, para ello el Ministerio de Salud o la
autoridad competente deberd establecer cudles son los servicios y tecnologias excluidos,

mediante un procedimiento técnico cientifico publico, colectivo, participativo y transparente;

y

i. Es posible que el juez de tutela excepcione la aplicacién de la lista de exclusiones, siempre
y cuando, se acredite que: (a) la ausencia del servicio o tecnologia en salud excluido lleve a
la amenaza o vulneracién de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien

Sea porque se pone en riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud



vigente, claro y grave que impida que ésta se desarrolle en condiciones dignas; (b) no exista
dentro del plan de beneficios otro servicio o tecnologia en salud que supla al excluido con el
mismo nivel de efectividad para garantizar el minimo vital del afiliado o beneficiario; (c) el
paciente carezca de los recursos econdmicos suficientes para sufragar el costo del servicio o
tecnologia en salud y carezca de posibilidad alguna de lograr su suministro a través de
planes complementarios de salud, medicina prepagada o programas de atencidn
suministrados por algunos empleadores; y (d) el servicio o tecnologia en salud excluido del
plan de beneficios haya sido ordenado por el médico tratante del afiliado o beneficiario,
profesional que debe estar adscrito a la entidad prestadora de salud a la que se solicita el

suministro.

1. Mas alld del modelo de exclusidn expresa, uno de los principales componentes de la salud
es el derecho al diagndstico, cuya conceptualizacion se llevd a cabo en la sentencia SU-508
de 2020, en la que esta corporacion explicé que “se trata de un componente integral del
derecho fundamental a la salud e implica una valoracién técnica, cientifica y oportuna que
defina con claridad el estado de salud del paciente y los tratamientos médicos que requiere”.
Por lo demas, sefial6 que, para efectos de que exista un diagndstico eficaz, es necesario que
se agoten las siguientes etapas: “(i) la etapa de identificacién, que comprende la practica de
los exdmenes previos que se ordenaron con fundamento en los sintomas del paciente; (ii)
una vez se obtengan los resultados de los exdmenes previos, se requiere una valoracion
oportuna y completa por parte de los especialistas que amerite el caso y; (iii) finalmente, los
especialistas prescribiran los procedimientos médicos que se requieran para atender el

cuadro clinico del paciente”55.

1. En la mencionada sentencia SU-508 de 2020, la Sala Plena de la Corte planted las
subreglas unificadas en relaciéon con los servicios de salud que alli fueron estudiados,
respecto de los cuales se hara especial énfasis, para el caso que nos ocupa, en la subregla

relacionada con el suministro de sillas de ruedas56:

Servicio



Subregla
Sillas de ruedas de impulso manual
i. Estan incluidas en el PBS.

ii. Si existe una prescripcién médica, se puede ordenar directamente su entrega por via de

tutela.
iii. Si no existe orden médica, se advierten estas dos alternativas:

a. Si se evidencia que su entrega constituye un hecho notorio, a través de la verificacién de
la historia clinica o de otras pruebas allegadas al expediente, el juez de tutela puede ordenar
su suministro directo, condicionado a la ratificacién posterior de la necesidad por parte del

médico tratante.

b. Si no se evidencia un hecho notorio, el juez de tutela podrd amparar el derecho a la salud

en la faceta de diagnéstico, cuando se requiera una orden de proteccién.

(iv) Por la ley estatutaria de salud, no es necesario verificar la capacidad econémica del

usuario, para autorizar sillas de ruedas por via de tutela.

1. En atencién a las subreglas antes referenciadas y fijadas por la Sala Plena en la sentencia
SU-508 de 2020, se advierte que las sillas de ruedas de impulso manual son una ayuda
técnica que permite complementar la capacidad fisica de una persona lesionada en su salud
0 en situacidon de discapacidad, ya que ayuda a trasladar al usuario en condiciones de

seguridad de un lugar a otro, por lo que garantiza la vida en condiciones dignas57.

1. Por lo anterior, cuando el juez constitucional estudie una accion de tutela interpuesta para
efectos de solicitar la autorizaciéon y entrega de una silla de ruedas de impulso manual,
deberd determinar si existe orden médica. De advertir la existencia de la citada prescripcion,
le correspondera conceder el amparo de los derechos fundamentales y acceder a su entrega.

De lo contrario, tendra que establecer si se evidencia la necesidad de la tecnologia a través



de la historia clinica y las demas pruebas allegadas al expediente, caso en el cual tutelara las
prerrogativas invocadas y ordenara la entrega de la tecnologia requerida, siempre que asi lo
ratifique el médico tratante. Finalmente, en caso de carecer de prescripcion médica y de no
advertir con certeza la necesidad de la silla de ruedas, se debera tutelar el derecho a la salud
en la faceta de diagnéstico, para efectos de que la EPS valore la necesidad de prescribir o no

la tecnologia sefialada al paciente.

1. Ahora bien, aunque las sillas de ruedas de impulso manual son una tecnologia en salud
que no se encuentra expresamente excluida de las coberturas dispuestas en el PBS tal y
como se explicd en los parrafos anteriores, lo cierto es que éstas no pueden ser financiadas
con cargo a las UPC por disposicién expresa del paragrafo 2 del articulo 60 de la Resolucién
2481 de 2020. Al respecto, en la sentencia T-464 de 2018 se establecié que, en aras de
garantizar el acceso oportuno a los servicios y tecnologias en salud no cubiertos por el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, las EPS deben adelantar el procedimiento de
recobro ante la ADRES, de conformidad con lo establecido en la Resolucion 1885 de 201858,

a través de la herramienta MIPRES.

1. La anterior regla fue, posteriormente, reiterada en la sentencia T-338 de 2021, providencia
en la que la Sala Sexta de Revisién consideré que “en suma, esta Corporacién ha reiterado
que las sillas de ruedas estan incluidas en el PBS. Eso significa que, cuando son ordenadas
por el médico tratante, las EPS deben suministrarlas. Sin embargo, no pueden ser financiadas
con cargo a la UPC. Por lo tanto, esas entidades podran adelantar el procedimiento
establecido en la Resolucién 1885 de 2018, para solicitar el pago del costo de la ayuda

técnica (...)".

A. SOLUCION AL CASO CONCRETO. LA EPS COMPENSAR VULNERO LOS DERECHOS A LA
SALUD Y A LA VIDA DIGNA, ASi COMO LOS DERECHOS DE LOS NNA, DEL MENOR DE EDAD
TBF



1. Con base en las consideraciones previamente expuestas, la Sala Tercera de Revision
considera que la EPS Compensar vulnerd los derechos fundamentales a la salud, a la vida
digna y a los derechos de los NNA de TBF, por haberse negado a autorizar la entrega de Ia

silla de ruedas pediatrica manual prescrita por los médicos tratantes.

1. De las reglas jurisprudenciales sefialadas en el numeral 46, se advierte que los NNA en
situacion de discapacidad son sujetos de especial proteccidn constitucional y, en ese orden
de ideas, la familia, la sociedad y el Estado estan obligados a garantizar la primacia de sus
derechos, incluyendo el acceso efectivo y de forma preferente, prevalente y sin trabas

administrativas a los servicios cubiertos por el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

1. En reiteracién de las subreglas jurisprudenciales fijadas por la Sala Plena (ver supra,
numerales 48 y 49), se tiene que la Ley 1751 de 2015 establecié un sistema de salud en el
que todos los servicios y tecnologias en salud que no estdn expresamente excluidos del PBS

se encuentran incluidos en éste y, por ende, deberan ser garantizados a los usuarios.

1. Esta Sala de Revision identificd que para la época de la presentacién de la accién de tutela
-abril de 2021-, se encontraba vigente la Resolucién 244 de 201959. Por lo cual, debe esta
Sala verificar si las sillas de ruedas se encontraban expresamente excluidas en dicha
resolucién, o si por el contrario se deben entender incluidos en el PBS en atencién al modelo
de inclusiones vigente a partir de la Ley 1751 de 2015. Asi, se constata que la mencionada
Resolucién no excluyé expresamente las sillas de ruedas manuales, por lo cual se entiende

expresamente incluido en el PBS.

1. De acuerdo con lo anterior, al encontrarse incluidas las sillas de ruedas de impulso manual
en el PBS, al juez constitucional le correspondera verificar lo siguiente (ver supra, numerales

50 a 52): (i) si existe una orden médica del profesional tratante, para efectos de determinar



si accede al amparo de los derechos fundamentales y ordena la entrega de la mencionada
tecnologia; y (ii) en caso de no existir orden médica, el juez constitucional podra actuar con
base en un hecho notorio, para garantizar su suministro, y ante la ausencia del mismo, podra
amparar el derecho a la salud en su faceta al diagnéstico. En ninguno de los escenarios
sefalados, se deberd verificar la capacidad econdémica del usuario, para autorizar sillas de
ruedas por via de tutela. En todo caso, corresponde a la EPS adelantar el procedimiento
dispuesto en la Resoluciéon 1885 de 2018 para solicitar el pago del costo de la ayuda técnica

a través de la herramienta MIPRES (ver supra, numerales 53 y 54).

1. Con fundamento en los elementos de juicio que constan en el expediente, la Sala Tercera
de Revisidn advierte que el dia 11 de junio de 2020, la Junta Médica Fisica y de Rehabilitacién
de la IPS Rangel ordené la entrega de una silla de ruedas pediatrica manual a TBF60, dado su

diagndstico de paralisis cerebral infantil.

1. Por consiguiente, y sobre la base de lo expuesto, la negativa de la EPS Compensar de
autorizar y ordenar la entrega de la silla de ruedas prescrita por los médicos tratantes a TBF
(menor de edad en situacion de discapacidad), constituye una barrera real y efectiva a la
prestacién del servicio de salud y, por ende, una transgresién de sus derechos
fundamentales. En este orden de ideas, la Sala Tercera de Revision revocara la decisién del
juez de tutela de Unica instancia y, en su lugar, amparara los derechos a la salud, a la vida
digna y a los derechos de los NNA del menor de edad TBF y ordenard a la EPS Compensar
que, en el término de 48 horas siguientes a la notificaciéon de esta providencia, proceda a
realizar los tramites para entregar la silla de ruedas pediatrica prescrita por los médicos

tratantes de la IPS Rangel.

A. SINTESIS DE LA DECISION

1. A la Sala le correspondi6 decidir si la EPS Compensar vulneré los derechos fundamentales



a la salud, a la vida digna y a los derechos de los NNA del menor de edad TBF, por negarse la
citada EPS a la autorizacion y entrega de una silla de ruedas pediatrica que le fue ordenada

por los médicos tratantes, con el argumento de que se trata de un servicio excluido del PBS.

1. Tras reiterar la jurisprudencia constitucional, relacionada con la subsidiariedad de la accién
de tutela, frente al mecanismo judicial dispuesto ante la Superintendencia Nacional de Salud,
la Sala de revisién encontré acreditada la procedencia de la accién de tutela en el presente
caso. Como resultado de las sub-reglas jurisprudenciales analizadas en la parte motiva de

esta providencia, la Sala observé lo siguiente:

i. Los nifios, las nifias y los adolescentes en situacion de discapacidad son sujetos de especial
proteccidn constitucional y, en ese orden de ideas, la familia, la sociedad y el Estado estan
obligados a garantizar la primacia de sus derechos, incluyendo el acceso de forma
preferente, prevalente y sin trabas administrativas a los servicios cubiertos por el Sistema

General de Seguridad Social en Salud.

i. En la misma linea de la sentencia SU-508 de 2020, la cual fija la interpretacion
constitucional en materia de insumos médicos no excluidos expresamente del PBS, cuando el
juez constitucional estudie una accion de tutela interpuesta para efectos de solicitar la
autorizacién y entrega de una silla de ruedas de impulso manual, debera determinar si existe
0 no una orden médica. De advertir la existencia de dicha prescripcion, le correspondera

conceder el amparo de los derechos fundamentales y acceder a la pretension reclamada.

i. De lo contrario, tendra que establecer si se evidencia la necesidad de la tecnologia a través
de la historia clinica y de las demas pruebas allegadas al expediente, caso en el cual tutelara
las prerrogativas invocadas y ordenara la entrega de la tecnologia requerida, siempre que asi
lo ratifigue el médico tratante. Finalmente, en caso de carecer de una prescripcion médica y

de no advertir -con certeza- la necesidad de la silla de ruedas, se debera tutelar el derecho a



la salud en la faceta de diagndstico, para efectos de que la EPS valore la necesidad de
prescribir la tecnologia al paciente. Igualmente, no es necesario verificar la capacidad

econdmica del usuario, para autorizar sillas de rueda de impulso manual via tutela.

1. En el presente caso, esta Sala observé que (i) las sillas de ruedas de impulso manual no
son una tecnologia excluida del PBS, bajo la normatividad aplicable al momento de la
interposicion de la accién de tutela; y (ii) el dia 11 de junio de 2020, la Junta Médica Fisica y
de Rehabilitaciéon de la IPS Rangel ordend la entrega de una silla de ruedas pediatrica a

TBF61, dado su diagndstico de pardlisis cerebral infantil.

1. En consecuencia, la Sala Tercera de Revisién de la Corte procedera a revocar la sentencia
de tutela dictada el dia 3 de mayo de 2021 por el Juzgado Cincuenta y Cuatro Penal con
Funcién de Control de Garantias de Bogota, por medio de la cual declaré improcedente la
accion de tutela interpuesta por DLFD, en representacién de su hijo menor de edad TBF, en
contra de la EPS Compensar. En su lugar, tutelara los derechos fundamentales a la salud, a la
vida digna y a los derechos de los NNA invocados en la acciéon de tutela, y como
consecuencia de ello, ordenara a Compensar que, en el término de las 48 horas siguientes
contadas a partir de la notificacién de esta sentencia, proceda a realizar los tramites para
entregar la silla de ruedas pediatrica prescrita por los médicos tratantes de la IPS Rangel, de

acuerdo con lo establecido en la orden médica del 11 de junio de 2020.

|. 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.- Por las razones expuestas en esta providencia, REVOCAR la sentencia del 3 de



mayo de 2021 dictada por el Juzgado Cincuenta y Cuatro Penal con Funcién de Control de
Garantias de Bogotda, mediante la cual se declaré improcedente la accién de tutela
presentada por DLFD, actuando en representacién de su hijo menor de edad TBF, en contra
de la EPS Compensar. En su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, a la vida

digna y a los derechos de los nifios, niflas y adolescentes de TBF.

Segundo.- ORDENAR a la EPS Compensar que, dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, proceda a realizar los tramites para entregar la silla de ruedas
de impulso manual pediatrica prescrita a TBF por los médicos tratantes de la IPS Rangel, de

acuerdo con lo establecido en la orden médica del 11 de junio de 2020.

Tercero.- DESVINCULAR de este proceso de tutela al Ministerio de Salud y de la Proteccidn

Social, por las razones invocadas en esta providencia.

Cuarto.- Por la Secretaria General de la Corte Constitucional, LIBRENSE las comunicaciones

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

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Ley 1581 de 2012, art. 5; y Decreto 1377 de 2013, art. 3.



2 De acuerdo con la copia del registro civil de nacimiento que se anexa a la demanda de

tutela.

3 De conformidad con la copia de la historia clinica visible a folios 14 a 17 del archivo

correspondiente a la accion de tutela.

4 De acuerdo con el certificado de discapacidad proferido por un médico fisiatra de la IPS

Rangel, visible a folio 6 del archivo correspondiente al escrito de tutela.

5 Copia de los recetarios médicos en los folios 8 y 9 del archivo correspondiente a la accion

de tutela.

6 La norma en cita dispone que: “Articulo 60. Ayudas técnicas. Los servicios y tecnologias de
salud financiados con recursos de la UPC incluyen las siguientes ayudas técnicas: 1. Prétesis
ortopédicas internas (endoprotesis ortopédicas), para los procedimientos quirdrgicos
financiados con recursos de la UPC. // 2. Prétesis ortopédicas externas (exoprétesis), para
miembros inferiores y superiores, incluyendo su adaptacién, asi como el recambio por
razones de desgaste normal. crecimiento o modificaciones monolégicas del paciente, cuando
asi lo determine el profesional tratante. // 3. Prétesis de otros tipos (valvulas, lentes
intraoculares, audifonos, entre otros), para los procedimientos financiados con recursos de la
UPC. // 4. Ortesis ortopédicas (incluye corsés que no tengan finalidad estética). // Paragrafo 1.
Estan financiados con recursos de la UPC las siguientes estructuras de soporte para caminar:
muletas, caminadores y bastones, las cuales se dardn en calidad de préstamo, en los casos
en que aplique (incluye entrenamiento de uso), con compromiso de devolverlos en buen
estado, salvo el deterioro normal. En caso contrario, deberan restituirse en dinero a su valor
comercial. // Paragrafo 2. No se financian con cargo a la UPC sillas de ruedas, plantillas y

zapatos ortopédicos.” Enfasis por fuera del texto original.

7 Comunicacién de Compensar visible a folios 17 y 18 del archivo correspondiente a la accion

de tutela.

8 En el recetario médico visible en el folio 9 del cuaderno de tutela, se advierte que el menor
de edad tiene una cobertura de clase 1 en régimen contributivo de salud por lo que el valor
de los copagos corresponde a $3.500. De conformidad con la circular externa 061 del 30 de

diciembre de 2021, proferida por el Ministerio de Salud, este valor de cuota moderadora



corresponde a la poblaciéon que devenga menos de 2 SMMLV.

9 Aun cuando en los hechos de la demanda, la accionante refiere a la falta de entrega del
medicamento “fenobarbital”, no se incluye una pretensién dirigida a obtener su suministro,
toda vez que la reclamacion se limita a la silla de ruedas pediatrica. Sin embargo, como se
vera mas adelante, tanto Compensar como el juez de instancia se pronuncian sobre el citado

medicamento.
10 Auto visible en un archivo independiente del expediente digital.

12 En los soportes adjuntos a la contestacién se advierten las autorizaciones para la entrega
del medicamento fenobarbital de los meses de marzo, abril y mayo de 2021. Folios 3 y 4 del

archivo correspondiente a la contestacion de la accidn de tutela.

13 En cuanto a esta solicitud, es preciso aclarar que la accionante no formulé ninguna

pretension dirigida al reconocimiento de un tratamiento integral.

14 La norma en cita establece que: “Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actle a su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos

constitucionales fundamentales (...)". Enfasis no original.

15 “Articulo 10. Legitimidad e interés. La accién de tutela podra ser ejercida, en todo
momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante. Los poderes se
presumiran auténticos. // También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de
los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia
ocurra, debera manifestarse en la solicitud. // También podran ejercerla el Defensor del

Pueblo y los personeros municipales”.

16 Cddigo Civil, art. 306. La norma en cita dispone que: “Articulo 306. Representacién judicial

del hijo. La representacion judicial del hijo corresponde a cualquiera de los padres”.
17 Decreto 2591 de 1991, art. 10.

18 Corte Constitucional, sentencia T-732 de 2014.



19 De conformidad con el articulo 5 del Decreto 2591 de 1991, “La accién de tutela procede
contra toda accién u omisién de las autoridades publicas, que haya violado, viole 0 amenace
violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley”. CP, art 86; D, 2591
de 1991, art 1°.

20 “Articulo 42. Procedencia. La accidon de tutela procedera contra acciones u omisiones de
particulares en los siguientes casos: 1. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud
este encargado de la prestacidn del servicio publico de educacion. // 2. Cuando contra quien
se hubiere hecho la solicitud este encargado de la prestacién del servicio publico de salud.
/I 3. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud este encargado de la prestacién
de servicios publicos. // 4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacién privada,
contra quien la controle efectivamente o fuere el beneficiario real de la situaciéon que motivo
la accion, siempre y cuando el solicitante tenga una relacién de subordinacion o indefension
con tal organizacién. // 5. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud viole 0 amenace
el articulo 17 de la Constitucion. // 6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se
hubiere hecho la solicitud en ejercicio del hdbeas corpus, de conformidad con lo establecido
en el articulo 15 de la Constitucién. // 7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones
inexactas o erréneas. En este caso se debera anexar la transcripcidn de la informacién o la
copia de la publicacion y de la rectificacion solicitada que no fue publicada en condiciones
que aseguren la eficacia de la misma. // 8. Cuando el particular actie o deba actuar en
ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a las
autoridades publicas. // 9. Cuando la solicitud sea para tutelar quien se encuentre en
situacion de subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se interpuso la

accion. Se presume la indefensién del menor que solicite la tutela”.

21 La norma en cita dispone que: “Articulo 177. Definicién. Las Entidades Promotoras de
Salud son las entidades responsables de la afiliacién, y el registro de los afiliados y del
recaudo de sus cotizaciones, por delegacién del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcién
bdsica serd organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacién del Plan de Salud
Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente ley, la
diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las
correspondientes Unidades de Pago por Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia, de

que trata el titulo Ill de la presente ley”.



22 Ley 489 de 1998 (art. 38) y Decreto 4107 de 2011.
23 Corte Constitucional, sentencia T-444 de 2013.

24 Corte Constitucional, s sentencias SU-961 de 199, T-282 de 2005, T-016 de 2006, T-158
de 2006, T-018 de 2008 y T-491 de 2009.

25 Corte Constitucional, sentencias T-743 de 2008, T-189 de 2009, T-491 de 2009, T-328 de
2010 y T-444 de 2013.

26 Corte Constitucional, sentencias T-661 de 2011 y T-140 de 2012.

27 Véase, por ejemplo, la sentencia T-1063 de 2012, en la que se expuso que: “(...)
tratandose de tutelas contra sentencias, el requisito de la inmediatez debe analizarse de
forma estricta, por lo que es necesario establecer si, en efecto, la sentencia SU-917 de 2010,
es un hecho completamente nuevo, razén por la cual la accionante solo pudo interponer la
accién casi 6 afios después de la sentencia de segunda instancia y si, siendo asi, después de
expedida la sentencia, la tutela se interpuso dentro de un plazo razonable. (...)". Enfasis por

fuera del texto original.

28 Comunicacion de la EPS Compensar visible en los folios 17 y 19 del archivo

correspondiente a la accién de tutela.
29 Segun el acta de reparto visible en el expediente de tutela electrénico.
30 Corte Constitucional, sentencia T-211 de 20009.

31 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social

en Salud y se dictan otras disposiciones”.

32 La norma en cita dispone que: “Articulo 41. Funcién Jurisdiccional de la Superintendencia
Nacional de Salud. <Articulo modificado por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019. El nuevo
texto es el siguiente:> Con el fin de garantizar la efectiva prestaciéon del derecho a la salud
de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo
116 de la Constitucidn Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podra conocer y fallar

en derecho, y con las facultades propias de un juez en los siguientes asuntos: // a) Cobertura



de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el Plan de Beneficios en
Salud (Plan Obligatorio de Salud), cuando su negativa por parte de las Entidades Promotoras
de Salud o entidades que se les asimilen ponga en riesgo 0 amenace la salud del usuario,

consultando la Constitucién Politica y las normas que regulen la materia. (...)".
33 Inciso 4 del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007.

34 Ibidem.

35 Inciso 6 del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007.

36 Numeral 1° del paradgrafo 3 del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007.

37 Estos problemas fueron identificados con anterioridad por algunas Salas de Revision.
Corte Constitucional, sentencias T-203 de 2013, T-014 de 2017, T-218 de 2015, T-603 de
2015, T-235 de 2018 y T-528 de 2019.

38 Corte Constitucional, auto 668 de 2018.

39 Segun el mas reciente informe de estudio de los tiempos procesales, el promedio la
duracion nacional de la primera instancia en un proceso laboral es de 366 dias corrientes, lo
que equivale a 167 dias habiles de la Rama Judicial. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA'Y
CEJ, Resultados del estudio de tiempos procesales, Bogota, 2016, p. 136.

40 El inciso 3del articulo 13 de la Constitucion establece que: “el Estado protegerd
especialmente a aquellas personas que, por su condiciéon econdémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que

contra ellas se cometan”.

41 El inciso 2° del articulo 44 de la Constitucién dispone que: “la familia, la sociedad vy el
Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la

autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores”.

42 Corte Constitucional, sentencias T-514 de 1998, T-510 de 2003, T-292 de 2004 y T-794 de
2007.



43 En este sentido, el predambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio admite que la
nifez es acreedora de especial cuidado y asistencia, y dispone en el articulo 3.1, la obligacién
de que en todos los asuntos relativos a menores de edad, las autoridades publicas y privadas
deben prestar atencién prioritaria a los intereses superiores de los nifos. A su vez, la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio sefiala que los menores,
dada su inmadurez fisica y mental, requieren especiales salvaguardas y cuidado, incluida una
adecuada proteccién legal. Por ultimo, el Comité de Derechos del Nifio ha sefialado que “los
drganos o instituciones legislativos, administrativos y judiciales han de aplicar el principio del
interés superior del nifio estudiando sistematicamente cdmo los derechos y los intereses del
nifo se ven afectados o se veran afectados por las decisiones y las medidas que adopten; por
ejemplo, una ley o una politica propuestas o existentes, una medida administrativa o una
decision de los tribunales, incluyendo las que no se refieren directamente a los nifios pero los
afectan indirectamente”.

44 Corte Constitucional, sentencias T- 974 de 2010, T-217 de 2018, T-607 de 2019 y T-309
de 2021.

45 “Por el cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia”.

46 Las normas en cita disponen que: “Articulo 46. Obligaciones especiales del sistema de
seguridad social en salud. Son obligaciones especiales del sistema de seguridad social en
salud para asegurar el derecho a la salud de los nifios, las nifas y los adolescentes, entre
otras, las siguientes: // (...) 9. Disefar y desarrollar programas especializados para asegurar
la detecciéon temprana y adecuada de las alteraciones fisicas, mentales, emocionales y
sensoriales en el desarrollo de los nifios, las nifias y los adolescentes; para lo cual capacitara
al personal de salud en el manejo y aplicacion de técnicas especificas para su prevencion,
deteccion y manejo, y establecera mecanismos de seguimiento, control y vigilancia de los
casos. (...) // 12. Disponer lo necesario para que todo nifio, nifia o0 adolescente que presente
anomalias congénitas o algun tipo de discapacidad, tengan derecho a recibir por parte del
Estado, atencidn, diagndstico, tratamiento especializado y rehabilitacion, cuidados especiales
de salud, orientacion y apoyo a los miembros de la familia o las personas responsables de su
cuidado y atencién”.

47 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras



disposiciones”.

48 “Articulo 11. Sujetos de especial proteccion. La atencidn de nifios, niflas y adolescentes,
mujeres en estado de embarazo, desplazados, victimas de violencia y del conflicto armado, la
poblacién adulta mayor, personas que sufren de enfermedades huérfanas y personas en
condicion de discapacidad, gozaran de especial proteccidn por parte del Estado. Su atencion
en salud no estara limitada por ningun tipo de restriccién administrativa o econémica. Las
instituciones que hagan parte del sector salud deberan definir procesos de atencidn
intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las mejores condiciones de atencion. //
En el caso de las mujeres en estado de embarazo, se adoptaran medidas para garantizar el
acceso a los servicios de salud que requieren durante el embarazo y con posterioridad al
mismo y para garantizar que puedan ejercer sus derechos fundamentales en el marco del

acceso a servicios de salud (...)".

49 Corte Constitucional, sentencias T-739 de 2011, T-544 de 2017, T-207 de 2020 y T-309 de
2021.

50 Las consideraciones de esta sentencia se realizardn con fundamento en la sentencia
SU-508 de 2020.

51 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras

disposiciones”.
52 Corte Constitucional, sentencias T-409 de 1995, T-495 de 2003 y T-1005 de 2004.

54 La norma en cita, en el aparte pertinente, dispone que: “El Sistema garantizara 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 atencién de la enfermedad y rehabilitaciéon de sus secuelas. // En todo caso, los
recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar servicios vy
tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios: a) Que tengan como
finalidad principal un propésito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperacién o
mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas; // b) Que no exista
evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica; // c) Que no exista evidencia

cientifica sobre su efectividad clinica; // d) Que su uso no haya sido autorizado por la



autoridad competente; // €) Que se encuentren en fase de experimentacién; // f) Que tengan

que ser prestados en el exterior.”
55 Enfasis por fuera del texto original.

56 Esta sentencia resulta aplicable a esta controversia, pues si bien la orden médica es
anterior a su expedicién, tal conflicto adn no ha sido resuelto, y es precisamente el que
origina la presente tutela, radicada el 20 de abril de 2021, lo que demanda tener en cuenta
el derecho vigente para el momento de su definicién, en tanto no se trata de una disputa

consolidada al amparo de un marco normativo anterior.
57 Corte Constitucional, sentencia SU-508 de 2020.

58 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcién, suministro,
verificacion, control, pago y analisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas

con recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones”.

59 “Por la cual se adopta el listado de servicios y tecnologias que seran excluidas de la

financiacién con recursos publicos asignados a la salud”.
60 La orden médica aparece en el folio 19 del archivo de la accién de tutela.

61 La Junta Médico estuvo integrada por los profesionales de la salud: Melissa Daza Aragén,
Marcela Rodriguez y Ledn Felipe Valencia. La orden médica aparece en el folio 19 del archivo

de la accidn de tutela.



