Sentencia T-224/05
DERECHO A LA ALIMENTACION EQUILIBRADA DE BEBE

El articulo 44 de la Carta también establece que la alimentacién equilibrada de los nifios
constituye un derecho fundamental, lo cual se explica en virtud de la importancia que para el
desarrollo psicofisico de toda persona supone una adecuada nutricion durante sus primeros
afios, puesto que ella se proyectard lo largo de toda la vida. Conviene entonces tener
presente que “del nifo que hoy es desprovisto de sus derechos fundamentales no cabe
esperar el ser integral y libre del manana”. Adicionalmente, es preciso sefalar que en el caso
de los menores de un afo existe una proteccién alin mas reforzada en virtud del articulo 50
de la Constitucién, que reconoce la eficacia directa del derecho a la seguridad social, ya sea
a cargo de las instituciones del sistema, o bien por todas las instituciones de salud que
reciban aportes del Estado si los menores no estan amparados por ningin régimen de

proteccién especifico.
DERECHO A LA SALUD DE BEBE/DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL DE BEBE

Es evidente que los derechos a la salud, a la seguridad social y a la alimentacién equilibrada
de los nifilos, como sujetos de especial proteccién que son, tienen un claro reconocimiento
constitucional como derechos de rango superior amparables mediante tutela cuando quiera

que se vean amenazados o afectados por una accién u omisién externa.

DERECHO A LA ALIMENTACION EQUILIBRADA DE BEBE-Suministro de tipo especial de leche

gue constituye un elemento vital

Las instituciones del sistema de seguridad social encargadas de prestar el servicio de salud
tienen la obligacién constitucional de obrar con la mayor diligencia para garantizar al nifio la
asistencia que llegare a ser necesaria para el restablecimiento de su salud. Asi, cuando un
medico tratante prescribe un tipo especial de leche a los menores de un afio no puede
considerarse un simple complemento nutricional sino que, por tratarse de la base de su
alimentacion, constituye un medicamento vital. No de otra manera puede entenderse que su
prescripcion haya sido hecha directamente por un galeno. Al margen de las controversias
administrativas o contractuales que legitimamente pudieran surgir, no hay excusa para eludir

su entrega y comprometer con ello la propia vida de un menor.



DERECHO A LA CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Suministro de tipo especial de leche
por IPS

A la luz del principio de continuidad en la prestacién del servicio la entidad que ha venido
brindando la atencién médico asistencial a un menor de edad, afiliado como beneficiario al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede suspender el servicio o negarse a
suministrar un medicamento que ha sido prescrito por el galeno tratante. Sin embargo, ello
no significa que la IPS deba asumir aquellos costos que no se hayan acordado en el contrato
suscrito con la entidad encargada de administrar los recursos del Fondo, ante quien puede
reclamar dicho pago si hubiere lugar. la Corte considera que en aras del principio de
continuidad en la prestacion del servicio y dada la urgencia del caso, COMSALUD tenia la
obligacién de suministrar la leche ordenada para luego, si lo consideraba oportuno, repetir
ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio por los sobrecostos asumidos. Lo que
no podia era comprometer los derechos fundamentales de la nifia con argumentos de
caracter administrativo o contractual. Se ordenara a COMSALUD I.P.S. que, en el evento en
que aun fuere necesario a pesar del tiempo transcurrido desde la presentacion de la accidon
de tutela, entregue a la menor la leche NAN NH de acuerdo con las prescripciones y durante
el tiempo que disponga su médico tratante. De la misma forma prevendra a la entidad para
gue se abstenga de incurrir en conductas como la ahora reprochada que puedan

comprometer la vida e integridad de sus afiliados y particularmente de los menores de edad.

DERECHO A LA ALIMENTACION EQUILIBRADA DE BEBE-Suministro de tipo especial de leche

no puede asimilarse a complemento nutricional

Para los menores de un afo el suministro de un tipo especial de leche no puede asimilarse a
un complemento nutricional sino que constituye la base de su alimentacion (cuando no el
Unico alimento), cuya ausencia compromete en alto grado la alimentacion equilibrada y la
vida misma del nino. En el caso de la Leche NAN NH que fue prescrita, su naturaleza de
complemento nutricional cambia radicalmente teniendo en cuenta las condiciones y el
estado de salud de la menor, por lo que se trata ahora de un medicamento vital. Por otra
parte, tampoco es de recibo el argumento segln el cual no existe absoluta certeza sobre la
necesidad del medicamento. En efecto, en el expediente reposa la correspondiente formula

suscrita por el médico tratante donde se ordena su suministro. Aqui no puede perderse de



vista que para la época en que fue interpuesta la solicitud de tutela la nifia se encontraba
hospitalizada, precisamente en razén a su delicado estado de salud. Otra cosa es que aln no
se conociera la reaccién que podia desencadenar el medicamento, pero para ello era preciso

suministrarlo de acuerdo con las prescripciones de quien dirigia el tratamiento.
SENTENCIA DE TUTELA-Incumplimiento del término para remisién a la Corte Constitucional

La Corte no puede pasar inadvertido el hecho de que el expediente haya sido remitido para
su eventual revisién luego de transcurrido mas de un aflo y cuatro meses de proferida la
sentencia de Unica instancia, con lo cual la proteccién de los derechos de la menor se vio
frustrada o al menos prolongada durante un considerable periodo de tiempo. Debido a ello
ordenara que por Secretaria General de esta Corporacién se envie copia del expediente al
Consejo Seccional de la Judicatura de Popaydn para que, dentro de la drbita de su
competencia y si lo estima pertinente, adelante las investigaciones a que hubiere lugar.
Sobre lo anterior es preciso recordar que, en armonia con el articulo 86 de la Constitucidn,
los articulos 31 y 32 del Decreto 2591 de 1991 disponen que la remision de las decisiones de
tutela para su eventual revisién debe hacerse al dia siguiente de su ejecutoria, si no es
impugnada, o dentro de los diez (10) dias siguientes a la misma cuando se presenta

impugnacion.

Accién de tutela instaurada por Emilia Lucia Lépez Pizo, en representacién de su hija Lina
Marcela Loaiza Lopez, contra la Nacion-Ministerio de Educaciéon Nacional, el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y COMSALUD I.P.S.

Magistrada Ponente:
Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Bogota, D.C., diez (10) de marzo de dos mil cinco (2005).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Jaime Araljo Renteria y Alfredo Beltran Sierra, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente

SENTENCIA



En el proceso de revision del fallo proferido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Popayan, dentro de la accién de tutela promovida por Emilia Lucia Lopez Pizo contra la
Nacién-Ministerio de Educacion Nacional, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y
COMSALUD I.P.S.

|. ANTECEDENTES
1. Hechos

Mediante escrito presentado el 25 de abril de 2003 la sefiora Emilia Lucia Lépez Pizo,
obrando en representacién de su hija Lina Marcela Loaiza Lépez, interpuso accion de tutela
contra la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional, el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio y COMSALUD I.P.S.

La peticionaria comenta que estd afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y que su hija es beneficiaria de pleno derecho para recibir los servicios de

atencion en salud, los cuales son brindados a través de la IPS COMSALUD.

Explica que el médico tratante de su hija le formuld seis (6) tarros de LECHE NAN HA, pero
que la institucion prestadora de salud se niega a suministrar alegando que no estan incluidos
en el POS. A su parecer, la negativa a entregar el medicamento amenaza los derechos a la
vida, a la integridad fisica y a la salud de su hija, motivo por el cual solicita se ordene el

suministro de la referida leche en las condiciones dispuestas por el pediatra.

De acuerdo con la informacién que reposa en el expediente,1 para la fecha en que fue
presentada la accién de tutela Lina Marcela Loaiza Lépez tenia 6 meses y 15 dias de vida

(nacio el 9 de octubre de 2002) y se encontraba hospitalizada.2
2. Respuesta de COMSALUD I.P.S.

2.1- El doctor Roosevelt Antonio Vanegas, médico auditor de COMSALUD, reconoce que la
sefiora Emilia Lucia Lépez tiene como beneficiaria afiliada a Lina Marcela Loaiza Lépez, quien
recibe los servicios de salud a través de esa entidad. De la misma forma explica que el
pediatra que ha atendido a la menor le formulé leche NAN HA, pero que no se trata de un
medicamento sino de un complemento nutricional cuyo suministro estad excluido del contrato

suscrito con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.



“(...) Efectivamente asisti en consulta a la menor LINA MARCELA LOAIZA, a quien se le
formuld leche NAN HA por presentar posible diarrea alérgica (gastro-pediatria) se hizo una
colonoscopia y biopsia de colon que no demostré cuadro alérgico pero si inflamatorio. La nifia
actualmente estd hospitalizada por problemas infecciosos, y segun el cuadro presentado no
se puede definir en que (sic) la menor pueda o no consumir la leche NAN HA, esto ya se
determinaria bajo criterio médico una vez se hayan agotado todos los exdmenes médicos

indispensables”
3. Pruebas

Del material probatorio allegado al expediente la Sala destaca los siguientes documentos:

* Formula médica de COMSALUD IPS, fechada del 8 de abril de 2003 y suscrita por el doctor
Diego Velasco Lépez, en la que se prescribe a la nifia Lina Marcela Loaiza Lépez seis (6)

tarros de leche NAN HA (folio 3 del cuaderno principal).

* Fotocopia del Registro Civil de Nacimiento de Lina Marcela Loaiza Lépez (folio 1 del
cuaderno principal).

* Declaracion rendida ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Popayan por el médico

Diego Velasco Lépez, quien atendid a la menor (folio2 53-54 del Cuaderno principal).

* Fotocopia del historial clinico de la nifia Lina Marcela Loaiza Lopez (folios 23-41 del
cuaderno principal).

IIl. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION.

Por sentencia del 16 de mayo de 2003 el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Popayan
negd el amparo solicitado. Considera que si bien es cierto que la leche constituye un
elemento basico para los menores en sus primeros afos de vida, el deber de velar por su
alimentacién corresponde a los padres y s6lo ante la carencia de recursos habria lugar a la
asistencia social. Asi mismo, advierte que segun la declaracidon del pediatra no se ha llegado
a una conclusidn cierta sobre la necesidad de la lecha prescrita ni sobre la patologia que

presenta la menor, quien ademas ya superd los seis (6) meses de edad, todo lo cual hace



improcedente la tutela.

La Sala considera oportuno anotar que el proceso fue remitido a la Corte Constitucional el dia
25 de septiembre de 2004, luego de mas de un afio y cuatro meses (folio 65 del cuaderno
principal) y recibido en la Secretaria General de la Corte el siete (7) de octubre del afio

anterior.
[Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
1. Competencia.

Esta Corte es competente para conocer el fallo materia de revisién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991.

2. Planteamiento del caso y problema juridico objeto de estudio.

En el asunto sometido a revision COMSALUD I.P.S. se niega a suministrar a la nifia Lina
Marcela Loaiza Lépez la leche NAN HA que fue ordenada por su médico, alegando que su
entrega estd excluida en el contrato celebrado con el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y que en todo caso se trata de un complemento nutricional. El juez de
instancia comparte los argumentos y advierte que no es clara la necesidad de la leche

prescrita, motivo por el cual niega el amparo.

Visto lo anterior, la Corte debe responder el siguiente interrogante: ;Cuando una entidad es
encargada de brindar atencién en salud a un menor de un aflo y se niega a suministrar un
tipo especial de leche ordenada por el médico tratante adscrito a la entidad, por considerarla
un complemento nutricional cuya entrega no esta autorizada, vulnera o amenaza los

derechos fundamentales del menor?

Para dilucidar la cuestién la Sala (i) comenzara por recordar el alcance del derecho a la salud,
la seqguridad social y la alimentacion equilibrada en el caso de los nifios y especificamente de
los menores de un afo; (ii) estudiarad luego el tema de la continuidad en la prestacion del

servicio de salud para, finalmente, (iii) detenerse en el estudio del caso sometido a revision.



3.- La salud, la seguridad social y la alimentacién equilibrada como derechos fundamentales

de los ninos.

3.1.- De acuerdo con el articulo 44 de la Constitucién, la salud y la seguridad social son
algunos de los derechos fundamentales de los menores de edad y en esa medida son
susceptibles de proteccién por via de tutela. Asi lo reconoce expresamente la norma3 y lo ha
explicado de manera constante la jurisprudencia de esta Corporacién.4 Por ejemplo, en la
sentencia T-557 de 2003, MP. Clara Inés Vargas, reafirmando la postura de sentencias

precedentes la Corte recordd que:

“(...) el derecho a la salud en el caso de los nifios, en cuanto derivado necesario del derecho
a la vida, es un derecho fundamental prevalente y por tanto de proteccién inmediata
cuando se amenaza o vulnera su nulcleo esencial. Por tal motivo el Estado tiene, en desarrollo
de la funcién protectora que le es esencial y dentro del limite de su capacidad, el deber
irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los nifios, elevado constitucionalmente a

la condicién de derecho fundamental por el articulo 44 de la Constitucién Politica.”

Sobre la hermenéutica del articulo 44 Superior, en la Sentencia C-1064 de 2000 la Corte

explicé lo siguiente:

“La definicion que en esa norma se adopta de los derechos de los menores como de
naturaleza fundamental, debe entenderse como el resultado de la incorporacién de ese
principio del interés supremo del menor en el orden constitucional, el cual no sélo configura
un énfasis materializado para garantizar su eficacia5 sino también como parte de la
estructura del sistema normativo, pues se incluye como un precepto “en el punto mas alto de
la escala axioldgica contenida en el texto constitucional”6 que guia la interpretacién y

definicidon de otros derechos.”

3.2.- Pero ademas, el articulo 44 de la Carta también establece que la alimentacion
equilibrada de los nifios constituye un derecho fundamental, lo cual se explica en virtud de la
importancia que para el desarrollo psicofisico de toda persona supone una adecuada
nutricion durante sus primeros afios, puesto que ella se proyectara lo largo de toda la vida.
Conviene entonces tener presente que “del nifo que hoy es desprovisto de sus derechos

fundamentales no cabe esperar el ser integral y libre del mafnana”.7



Adicionalmente, es preciso sefalar que en el caso de los menores de un ano existe una
proteccién aun mas reforzada en virtud del articulo 50 de la Constitucién, que reconoce la
eficacia directa del derecho a la seguridad social, ya sea a cargo de las instituciones del
sistema, o bien por todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado si los
menores no estan amparados por ningln régimen de proteccién especifico.8 La Corte ya ha

tenido ocasién para pronunciarse en este sentido explicando lo siguiente:

“2. De este modo, cuando se esta ante un derecho de los previstos en el articulo 44 de la
Carta o ante el derecho a la seguridad social de un nifno menor de un afno no cubierto por
algun tipo de seguridad social, la vulneracién o la puesta en peligro de tal derecho hace
procedente el amparo constitucional pues la falta de desarrollo legal o de reglamentacion
administrativa, la limitada cobertura del sistema de seguridad social implementado, los
limites configurados por instancias del poder publico distintas al constituyente, no son
argumentos suficientes para dejar sin proteccién un derecho que el Texto Superior ha

consagrado como de aplicacién inmediata.

Ello es asi en cuanto, a partir de secuencias argumentativas o de ambitos normativos
elaborados desde la legislacion o desde la administracidn, no puede desconocerse el caracter
fundamental y la vigencia inmediata que el constituyente ha previsto para determinados
derechos pues, de ser asi, se les estaria reconociendo a los poderes publicos la facultad de
trastocar la naturaleza juridica de los derechos de tal manera que el reconocimiento de su
naturaleza de fundamentales quedaria supeditado al ejercicio de una discrecionalidad de la
que los poderes constituidos no pueden ser titulares sin resquebrajar la minima racionalidad

del Estado constitucional.

Con base en esos fundamentos constitucionales, la Corte ha elaborado una uniforme doctrina
que reconoce la viabilidad del amparo constitucional cuando se estd ante graves
vulneraciones o puestas en peligro de los derechos fundamentales de los menores. Ello no
podia ser de otra manera pues en esos eventos, la accién de tutela procede como un resorte
estatal que remueve los obstaculos que impiden o dificultan la realizacién de los derechos
fundamentales de que son titulares los menores de edad, remocién que guarda absoluta

correspondencia con el caracter prevalente de sus derechos.”9

3.3. Bajo estas premisas es evidente que los derechos a la salud, a la seguridad social y a la



alimentacién equilibrada de los nifios, como sujetos de especial proteccidon que son, tienen un
claro reconocimiento constitucional como derechos de rango superior amparables mediante

tutela cuando quiera que se vean amenazados o afectados por una accién u omisién externa.

4.- El suministro de un tipo especial de leche, en el caso de nifios menores de un afio, no
puede considerarse un complemento nutricional sino que es la base de su alimentacién y en

esa medida constituye un elemento vital.

Como es sabido, la alimentacién de un recién nacido no es otra que la leche materna. Y
continla siendo la base de su nutricién mientras su organismo evoluciona y es capaz de
asimilar otro tipo de alimentos. Pero cuando por alguna circunstancia el menor no puede
recibirla, gracias a los avances de la ciencia y la medicina hay otros tipos especiales de leche
que de alguna manera permiten suplir esa carencia sin causar los traumatismos de otras
épocas, cuando las madres se veian obligadas incluso a separarse de sus hijos para evitar la

muerte de los infantes, como lo recordd la Corte en reciente sentencia:

“(...) Tal era el caso de las madres de la clase trabajadoras parisina durante el siglo XIX. En
esta época, como la leche pasterizada aln no existia, los nifios debian ser alimentados
necesariamente con leche materna, pues de lo contrario no sobrevivian. Las madres
trabajadoras enfrentaban el siguiente dilema, o renunciaban al trabajo y amamantaban sus
hijos a costa de disminuir en gran medida sus ingresos o los enviaban a unas casas afuera de
Paris en donde serian amamantados por nodrizas. Aproximadamente 20.000 niflos eran
enviados por afo, pese a la certeza que de cada tres nifios, uno no regresaria.10 Para estas
madres lo dificil en aquel momento era tomar la decisién de quedarse con sus hijos y no
entregarlos, pues la presidn que el entorno ejercia sobre ellas era en este Ultimo sentido. Por
eso, es dificil considerar que las respuestas que den las madres a estos dilemas de si
conservan o no a sus hijos puedan hacerse individualmente, por fuera del contexto cultural,

histérico, social y econdmico en que la mujer se encuentre”. 11

En estos eventos las instituciones del sistema de seguridad social encargadas de prestar el
servicio de salud tienen la obligacién constitucional de obrar con la mayor diligencia para
garantizar al nifo la asistencia que llegare a ser necesaria para el restablecimiento de su

salud. Asi, cuando un medico tratante prescribe un tipo especial de leche a los menores de



un ano no puede considerarse un simple complemento nutricional sino que, por tratarse de la
base de su alimentacidn, constituye un medicamento vital. No de otra manera puede
entenderse que su prescripcién haya sido hecha directamente por un galeno. Al margen de
las controversias administrativas o contractuales que legitimamente pudieran surgir, no hay

excusa para eludir su entrega y comprometer con ello la propia vida de un menor.

A lo sumo, la pregunta que podria surgir es quién tiene la obligacién de suministrar ese
medicamento. No obstante, como se explica en seqguida, el principio de continuidad en la
prestacién del servicio y la necesidad de asegurar una atencién inmediata implican que sea
la entidad que ha brindado atencién en salud la que se haga cargo del suministro de la
medicina (no complemento nutricional), sin perjuicio de la potestad de reclamar luego el

pago de erogaciones extrafnas al contrato suscrito.
5.- La continuidad en la prestacion del servicio de atencién en salud.

De tiempo atras la Corte ha explicado que el principio de eficiencia al que esta sujeto el
sistema de seguridad social comprende la continuidad en la prestaciéon del servicio de

atencion en salud. Por ejemplo, en la sentencia SU-562 de 1999 esta Corporacion precis6:12

“Que la salud es un servicio publico, y ademas esencial, no tiene la menor duda porque los
articulos 48 y 49 expresamente dicen que la salud es servicio publico, el articulo 366 C.P.
presenta como objetivo fundamental del estado la solucién a la salud, y la ley 100 de 1993

también lo indica en su articulo 29.

Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de la

eficiencia esta la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin interrupcién.

Marienhoff dice que “La continuidad contribuye a la eficiencia de la prestacién, pues sélo asi
ésta serd oportuna”13. Y, a renglén seguido repite: “.. resulta claro que el que presta o
realiza el servicio no debe efectuar acto alguno, que pueda comprometer no solo la eficacia
de aquél, sino su continuidad”14. Y, luego resume su argumentacién al respecto de la
siguiente forma: “... la continuidad integra el sistema juridico o ‘status’ del servicio publico,
todo aquello que atente contra dicho sistema juridico, o contra dicho ‘status’ ha de tenerse
por ‘ajuridico’ o contrario a derecho, sin que para esto se requiera una norma que

expresamente lo establezca, pues ello es de ‘principio’ en esta materia”.15 Jean Riverol6



resefa como uno de los principios generales del derecho en la jurisprudencia administrativa
el de la continuidad de los servicios publicos y agrega que el Consejo Constitucional francés

ha hecho suya la teoria de los principios generales (sentencia de 26 de junio de 1969).

En el caso colombiano, la aplicacién ineludible de los principios esta basada en el articulo 2°
de la C. P. que sefala como uno de los fines del estado “garantizar la efectividad de los
principios”.”

La anterior postura ha venido siendo desarrollada y reafirmada en posteriores
pronunciamientos. Valga a manera de ejemplo la Sentencia T-179 de 2000, en cuya
oportunidad la Corte consideré que “si un menor de edad es beneficiario, en su calidad de
hijo de un trabajador subordinado, y tiene el derecho a la atencién integral de salud, y éste
se le principia a prestar, tiene derecho a la continuidad del servicio, siempre y cuando no
aparezca razén constitucional valida para suspenderlo o que el médico tratante lo

determine”.17

Posteriormente, en la sentencia T-170 de 2002 la Corte explicé que la interrupcion del
servicio no es constitucionalmente valida cuando la EPS alega, entre otras razones: (i) que la
persona encargada de hacer los aportes dejé de hacerlo, (ii) que el paciente dejé de estar
inscrito en la EPS debido a su desvinculacién laboral, (iii) que se perdié la calidad de
beneficiario, (iv) que revisado el asunto la EPS estime que la persona no tenia las calidades
para recibir el servicio, (iv) que ante un cambio de EPS no se han reanudado los aportesy, (v)

gue el medicamento no se haya suministrado a pesar de hacer parte de un tratamiento.18

Asi mismo, en una decisién mas reciente, la Sentencia T-1210 de 2003, la Corte puntualizé
que “la proteccién efectiva de estos derechos fundamentales [vida e integridad] lleva al juez
de tutela a impedir que por controversias de indole contractual, econémico o administrativo,
se permita a una entidad encargada de prestar servicios de salud incumplir la
responsabilidad social que tiene para con la comunidad en general, y con sus afiliados y

beneficiarios en particular.”19

Para la Sala es claro que las anteriores consideraciones son plenamente aplicables en el caso
del servicio de seguridad social en salud que se presta a los docentes o su beneficiarios,
quienes por mandato legal deben estar afiliados en el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989 y entre cuyas funciones esta la de



garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales del personal docente (articulo
5).20 Si bien es cierto que en la mayoria de los casos la jurisprudencia se ha referido al
principio de continuidad en el régimen general de seguridad social de la Ley 100 de 1993,
también lo es que se trata de un principio que tiene fundamento constitucional (art. 49) y en
esa medida sus consideraciones son extensivas a cualquier régimen especial, como ocurre

precisamente en el caso de los docentes.21
6.- Caso concreto

En el asunto sometido a revision COMSALUD IPS se niega a suministrar a la pequefa Lina
Marcela Loaiza Lépez la leche NAN HA que le fue prescrita por su médico tratante. Los
argumentos para abstenerse a la entrega son tres: (i) que se trata de un complemento
nutricional, (ii) que no es clara la necesidad de la leche y (iii) que en todo caso su entrega
esta excluida del contrato suscrito con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. No obstante, para la Corte ninguna de las anteriores razones constituye una

excusa valida y por el contrario es necesario proceder a su entrega inmediata.

De una parte, ya fue explicado que para los menores de un afo el suministro de un tipo
especial de leche no puede asimilarse a un complemento nutricional sino que constituye la
base de su alimentacion (cuando no el Unico alimento), cuya ausencia compromete en alto
grado la alimentacién equilibrada y la vida misma del nifio. En el caso de la Leche NAN NH
que fue prescrita, su naturaleza de complemento nutricional cambia radicalmente teniendo
en cuenta las condiciones y el estado de salud de la menor, por lo que se trata ahora de un

medicamento vital.

Por otra parte, tampoco es de recibo el argumento segun el cual no existe absoluta certeza
sobre la necesidad del medicamento. En efecto, en el expediente reposa la correspondiente
férmula suscrita por el médico tratante donde se ordena su suministro. Aqui no puede
perderse de vista que para la época en que fue interpuesta la solicitud de tutela la nifia se
encontraba hospitalizada, precisamente en razén a su delicado estado de salud. Otra cosa es
que adn no se conociera la reaccién que podia desencadenar el medicamento, pero para ello

era preciso suministrarlo de acuerdo con las prescripciones de quien dirigia el tratamiento.

Finalmente, la Corte considera que en aras del principio de continuidad en la prestacion del

servicio y dada la urgencia del caso, COMSALUD tenia la obligaciéon de suministrar la leche



ordenada para luego, si lo consideraba oportuno, repetir ante el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio por los sobrecostos asumidos. Lo que no podia era comprometer los

derechos fundamentales de la nifia con argumentos de cardcter administrativo o contractual.

En este orden de ideas, la Corte revocara el fallo dictado por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Popayan y en su lugar concedera la tutela de los derechos a la vida, la seguridad
social, la salud y la alimentacion equilibrada de Lina Marcela Loaiza Lépez. En consecuencia
ordenara a COMSALUD I.P.S. que, en el evento en que aln fuere necesario a pesar del tiempo
transcurrido desde la presentacién de la accion de tutela, entregue a la menor la leche NAN
NH de acuerdo con las prescripciones y durante el tiempo que disponga su médico tratante.
De la misma forma prevendra a la entidad para que se abstenga de incurrir en conductas
como la ahora reprochada que puedan comprometer la vida e integridad de sus afiliados y

particularmente de los menores de edad.

La Corte no puede pasar inadvertido el hecho de que el expediente haya sido remitido para
su eventual revisién luego de transcurrido mas de un afio y cuatro meses de proferida la
sentencia de Unica instancia, con lo cual la proteccién de los derechos de la menor se vio
frustrada o al menos prolongada durante un considerable periodo de tiempo. Debido a ello
ordenara que por Secretaria General de esta Corporacién se envie copia del expediente al
Consejo Seccional de la Judicatura de Popayan para que, dentro de la drbita de su

competencia y si lo estima pertinente, adelante las investigaciones a que hubiere lugar.

Sobre lo anterior es preciso recordar que, en armonia con el articulo 86 de la Constitucion,
los articulos 31 y 32 del Decreto 2591 de 1991 disponen que la remisidn de las decisiones de
tutela para su eventual revisidon debe hacerse al dia siguiente de su ejecutoria, si no es
impugnada, o dentro de los diez (10) dias siguientes a la misma cuando se presenta

impugnacion.

Teniendo en cuenta que el material allegado al expediente no ofrece los elementos de juicio
suficientes para definir con absoluta claridad si COMSALUD IPS puede repetir contra el Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, y que ademas se trata de una controversia que no
compromete ningun derecho fundamental, la Sala se abstendra de analizar esa cuestion sin

perjuicio de la posibilidad que tiene la empresa para acudir a otras instancia para dirimir



eventuales controversias.

|. DECISION.

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

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

Primero.- REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Popayan
en el asunto de la referencia. En su lugar, CONCEDER la tutela de los derechos a la vida,

seguridad social, salud y alimentacién equilibrada de la menor Lina Marcela Loaiza Ldpez.

Segundo.- ORDENAR a COMSALUD I.P.S. que, en el evento en que aun fuere necesario a
pesar del tiempo transcurrido desde la presentacién de la accién de tutela, suministre a la
menor Lina Marcela Loaiza Lépez la leche NAN NH de acuerdo con las prescripciones y
durante el tiempo que disponga su médico tratante, lo cual deberd cumplirse en el término

de 48 horas contadas a partir de la notificaciéon de esta sentencia.

Tercero.- PREVENIR a COMSALUD I.P.S. para que en lo sucesivo se abstenga de incurrir en
conductas como la reprochada en esta oportunidad, que puedan comprometer la vida e

integridad de sus afiliados y particularmente de los menores de edad.

Cuarto.- Por Secretaria General remitase copia del expediente al Consejo Seccional de la
Judicatura de Popaydan para que, dentro de la érbita de su competencia y si lo estima

pertinente, adelante las investigaciones a que hubiere lugar.

Quinto.- Por Secretaria General librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente



JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 A folio 1 del cuaderno original reposa copia del registro civil de nacimiento de la menor.
2 Folios 53 y 54 del cuaderno original.

3 “Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud
y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion
y la libre expresion de su opinidn. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucidn, en las

leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los

infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demads.” (Subrayado fuera de

texto)

4 Cfr, las Sentencias T-165 de 1995, T-75 de 1996, SU-819 de 1999, T-153 de 2000, T-355 de
2001, T-1265 de 2001, T-1220 de 2001, T-667 de 2002 y T-1018 de 2002 y T-322 de 2004,
entre muchas otras.



5 Sentencia T-124 de 1994,
6 Sentencia C-544 de 1992
7 Sentencia T-1265 de 2001, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

8 “Articulo 50. Todo niflo menor de un afio que no esté cubierto por algun tipo de proteccidn
o de seguridad social, tendra derecho a recibir atencidon gratuita en todas las instituciones de

salud que reciban aportes del Estado. La ley reglamentara la materia.”

9 Sentencia T-1265 de 2001, MP. Jaime Cérdoba Trivifio. La Corte concedi6 el amparo a un
nifo de 9 meses de edad, que requeria una cirugia de hernotomia inguinal bilateral pero a
quien la Direccién Seccional de Salud de Antioquia le negaba el servicio porque no habia sido
encuestado, clasificado e identificado en el Sistema de Seleccién de Beneficiarios para

Programas Sociales (SISBEN).
10 Sanger, Carol. Separating from children. Op. cit.

11 En la sentencia T-510 de 2003, MP. Manuel José Cepeda, la Corte analiz6 el caso de una
madre que se vio obligada a entregar a su hijo en adopcién, pero que luego de superar
algunos de sus mas apremiantes problemas econdémicos quiso recuperarlo. El amparo fue

concedido.

12 La Corte concedi6 el amparo invocado por algunos trabajadores contra el Seguro Social,
quien suspendio la atencién en salud debido a la mora de sus empleadores en el pago de los

aportes.

13 Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, Tomo Il, pag. 64.
14 1b. p. 66

16 Jean Rivero, Derecho Administrativo, p. 80 y ss

17 La Corte otorgd la tutela a favor de algunos menores discapacitados que dejaron de
recibir la atencién especializada que requerian, porque la E.P.S. suspendié repentinamente
los contratos con las instituciones de salud que brindaban el servicio, pues encontré que esa

decisién comprometia en alto grado sus derechos fundamentales.



18 En aquella oportunidad la Corte ordend a Salud Colpatria EPS suministrar el medicamento
que venia entregando a una afiliada pero que suUbitamente dejé de entregar aduciendo su
exclusién del POS, pues considerd que el principio de continuidad en la prestacién del

servicio no permitia este tipo de conductas.

19 La Corte ordend reanudar algunos tratamientos que habian sido suspendidos a un menor

de edad y a un adulto que requerian atencion médica urgente.

20 El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue concebido “como una
cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital” (articulo 3 de la Ley 91
de 1989). Actualmente sus recursos son administrados por la Fiduciaria LA PREVISORA. Al

respecto ver la sentencia T-348 de 1997.

21 Cabe recordar que por mandato del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 los afiliados al

mencionado fondo estan excluidos del sistema general de seguridad social.



