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DERECHO A LA SALUD DE PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Caso en que se

suspende del programa terapeutico “hospital dia”

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los

mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa

ACCION DE TUTELA Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Excepciones para aceptar que se presente

en un extenso espacio de tiempo entre vulneracién y presentacién

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA-Procedencia dada la menor eficacia del mecanismo judicial ante la

Superintendencia Nacional de Salud previsto en la ley 1122 de 2007

DERECHO A INFORMACION CLARA Y EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

DERECHO A LA SALUD Y PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD EN LA PRESTACION DEL SERVICIO A
PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD

El derecho a la salud de las personas con discapacidad en virtud del principio de dignidad y
de conformidad con la integralidad y continuidad involucra que deben otorgarse todas las
medidas y servicios necesarios que hagan posible lograr el mas alto nivel de salud, lo que
incluye un adecuada valoracién que fije la rehabilitacion o paliacién de las necesidades que
persistan respecto al estado de salud, con el fin de lograr la maxima independencia,
capacidad fisica, social, mental y la inclusién y participacién plena en todas las areas de la

vida.

PERSONAS CON DISCAPACIDAD-Capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas personas en todos los aspectos de la vida y el Estado debe asegurar a estas

personas el acceso al apoyo requerido para su ejercicio

DEBER DE SOLIDARIDAD FRENTE A PERSONAS EN CONDICION DE DISCAPACIDAD



PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y RESPONSABILIDAD COMPARTIDA ENTRE ESTADO Y
PARTICULARES EN RECUPERACION DE ENFERMOS MENTALES CRONICOS/ DEBER DE
SOLIDARIDAD DE LA FAMILIA

Esta Corte al recordar la responsabilidad compartida entre el Estado y los particulares en la
recuperacion de enfermos mentales crénicos -principio de solidaridad y, con base en el
material probatorio, evidencié que i) existia una “perturbadora” relacién entre la persona
en condicién de discapacidad, la familia y la sociedad; ii) por su condicién econémica y de
salud hace parte de uno de los sectores mas pobres y vulnerables de la poblacién; iii) es un
sujeto de especial proteccidn; iv) no cuenta con una red familiar de apoyo que le brinde
soporte emocional y econdmico para implementar un manejo farmacoldégico ambulatorio de
su enfermedad; y v) la persona en condicion de discapacidad hace parte del régimen

subsidiado de salud

Referencia: Expediente T-7.024.539

Acciéon de tutela formulada por Maria Consuelo Escobar Garcia, actuando como agente
oficiosa de su hijo Cristian Felipe Ortiz Escobar, contra el Hospital Universitario Hernando

Moncaleano Perdomo de Neiva.

Magistrado Ponente:

ALBERTO ROJAS RiOS

Bogotd, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Novena de Revisidon de la Corte Constitucional, conformada por la Magistrada Diana
Fajardo Rivera, y los Magistrados Carlos Bernal Pulido y Alberto Rojas Rios, quién la preside,
en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas
en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica, y en los articulos 33 y

siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la presente

SENTENCIA



Dentro del proceso de revision de las sentencias adoptadas en primera y segunda instancia
por los Juzgados Octavo Civil Municipal y Segundo Civil del Circuito de Neiva, Huila,
respectivamente, en las que se estudié la posible vulneraciéon de los derechos
fundamentales a la salud, a la seguridad social, a la igualdad y a la vida en condiciones

dignas de Cristian Felipe Ortiz Escobar.

El proceso de la referencia fue escogido por la Sala de Seleccidn de Tutelas NUmero Diez,
mediante Auto del 29 de octubre de 2018. Como criterio de seleccidn se enuncié la urgencia

de proteger un derecho fundamental (criterio subjetivo)[1].
|. ANTECEDENTES
1. Hechos

1.1. La ciudadana Maria Consuelo Escobar Garcia indicé que su hijo, Cristian Felipe
Ortiz Escobar, de 26 afos de edad padece “retraso mental, autismo y amaurosis
bilateral”[2], razdén por la cual ha sido atendido desde el afio 2014 en el programa
terapéutico “Hospital Dia[3]", el cual tiene lugar en el Hospital Universitario Hernando
Moncaleano Perdomo de la ciudad de Neiva, Huila, los cinco dias habiles de la semana en

horario diurno.

El servicio que venia recibiendo Cristian en el “Hospital Dia era prestado por intermedio de

la EPS Comfamiliar.

1.2. La accionante sefialé que, en el mes de octubre de 2017, la coordinadora de
dicho programa decidié suspender el servicio a su hijo, indicandole que sus

comportamientos eran inadecuados y que llevaba mucho tiempo en el hospital.

1.3. Ante tal escenario, relaté que acudié en varias ocasiones al hospital refiriendo

que Cristian Felipe requeria sequir en el programa, dado su delicado estado de salud y la
falta de condiciones necesarias para su efectivo cuidado, sin obtener respuestas favorables.
También, refirié que la calidad de vida de su hijo ha disminuido con el tiempo, asi como los

avances médicos logrados con anterioridad.

En consecuencia, la sefiora Escobar Garcia, quien es madre soltera y cabeza de familia[4],

formuld accién de tutela contra el referido Hospital Universitario, indicando que la decision



de retirar a su hijo del programa “Hospital Dia” vulneré los derechos fundamentales a la
salud, a la seguridad social, a la igualdad y a la vida en condiciones dignas. Con lo cual,
solicité que se ordenara a la entidad accionada que autorizara de forma inmediata el

ingreso de Cristian Felipe a dicho programa.

El Juzgado Octavo Civil Municipal de Neiva, por Auto del 7 de junio de 2018 admitid la
accién de tutela, corrié traslado al Hospital Universitario Hernando Moncaleno Perdomo de

Neiva, para que ejerciera su derecho de defensa y contradiccion y vinculé a Comfamiliar
EPS-S, a la Coordinacién del programa “Hospital Dia” y a la Secretaria de Salud del

Departamental del Huila[5], para que se pronunciaran al respecto.
3. Respuesta de la entidad accionada y de los vinculados

3.1. Comfamiliar EPS-S solicitdé declarar la improcedencia de la accién de tutela, al sefialar
qgue no ha vulnerado los derechos fundamentales del agenciado, toda vez que actualmente
no existe una peticiéon formal ante la entidad, ni una orden médica vigente para proceder a

autorizar algun procedimiento[6].

3.2. El Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva se opuso a la
prosperidad del amparo, al indicar que la responsabilidad derivada del contrato de

aseguramiento no corresponde a dicho hospital, sino a la EPS aseguradora[7].

Indicé que su Psiquiatra conceptudé que Cristian Felipe habia logrado “mejora clinica en su
sintomatologia... y dada su limitacion a nivel cognitivo y fisico el proceso de rehabilitacion
de este paciente se cumplié”[8]. Agregd que, segun concepto médico anexado, las

expectativas de mejoria con el proceso que brindan no eran viables.

3.3. La Secretaria de Salud Departamental del Huila inst6 a vincular a Comfamiliar EPS por
ser la Entidad Promotora de Salud con cargo a la UPC del agenciado. Manifesté que debe ser
desvinculada al no constar en su dependencia solicitud alguna de la parte accionante, su
familia, o la EPS.[9]

4. Fallos de instancia

Primera instancia



Mediante sentencia del 20 de junio de 2018, el Juzgado Octavo Civil Municipal de Neiva
negd el amparo invocado, tras estimar que no se configuré vulneracién alguna por parte del
extremo accionado y vinculado, dado que la accionante no demostro la existencia de una
orden médica vigente que prescribiera la necesidad del programa “Hospital Dia” para
Cristian Felipe.[10]

Impugnacién

El 26 de junio de 2018, la sefiora Maria Consuelo Escobar Garcia impugné el fallo, sefald
que la decisién no se ajustd a los hechos que motivaron la accién de tutela, no se realizé
una correcta valoracion de las condiciones particulares del agenciado, y los fundamentos
que la motivaron carecian de toda veracidad. Anex6 una orden médica con fecha del 15 de
junio de 2018, en la cual se refiere que el agenciado tiene sintomas comportamentales que
se reactivaron y, en consecuencia, se ordena el reintegro al Hospital Universitario Hernando
Moncaleano Perdomo por 30 dias, orden que fue autorizada por Comfamiliar EPS el 21 de
junio de 2018.[11]

Segunda Instancia

En providencia del 31 de julio de 2018, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Neiva
confirmé el fallo impugnado. Consideré que el juez de tutela no es el competente para
autorizar el tratamiento médico de un ciudadano, ni para elegir qué institucién debe prestar

el servicio de salud, ya que dicha competencia radica en las EPS, mediante la red de
prestadores del servicio que contrate para tal fin. Ademas, destac6 que, de conformidad con
los documentos anexados en la impugnacién, resultaba claro que Cristian Felipe ya estaba

siendo atendido en el Hospital accionado.[12]

5. Pruebas cuya copia obra en el expediente

Cédula de ciudadania de la sefiora Maria Consuelo Escobar Garcia.[13]
- Cédula de ciudadania de Cristian Felipe Ortiz Escobar[14].

- Historia Clinica de Cristian Felipe, contentiva de distintas valoraciones que dictan
cuadro de autismo severo, discapacidad visual, “retardo mental severo” y necesidad de

estimulacién “permanente”, y manejo institucional en hospital de dia, por la dificultad del



manejo de la patologia en casa. [15]
- Concepto de psiquiatria emitido el 12 de junio del 2018, en el cual se indica:

“Dada su limitacion a nivel cognitivo y fisico, el proceso de rehabilitacién de este paciente
se cumplié y las expectativas de mejora con el proceso que brinda el hospital dia no es

viable”.

“Dado a que el hospital dia busca mejorar la sintomatologia clinica y la reinsercién social y
familiar, para el contexto del paciente, segun junta terapéutica de hospital dia no se espera

avances superiores en las condiciones del paciente.”

“Dicha situacion en varias oportunidades se le ha manifestado a la madre, quien insiste en

que no puede tenerlo en casa por no tener las condiciones adecuadas para ello”"[16]

- Reporte de epicrisis del 26 de agosto de 2015, en el cual se lee “retraso mental”,
autismo severo, amaurosis bilateral e ingresa al paciente a hospitalizacién por salud
mental.[17]

6. Actuaciones en sede de revision

6.1. Mediante auto del 4 de diciembre de 2018[18], el Magistrado Ponente oficié a la
Empresa Social del Estado Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva,
a Comfamiliar EPS-S y a la Secretaria de Salud Departamental del Huila, para que
informaran sobre el estado actual de atencién del agenciado, asi como todos los
tratamientos que se le han suministrado hasta la fecha, la historia clinica del paciente y
demas informacién relacionada con los servicios prestados frente a las patologias de

Cristian Felipe Ortiz Escobar.

6.1.1. Mediante oficio N 2018SAL00010672-1 del 17 de diciembre de 2018, el Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo argumenté que Cristian Felipe Ortiz Escobar
estd siendo atendido por la entidad mediante el servicio de Hospital de Dia. Sostuvo que al
ser un programa de internamiento parcial y de acuerdo a la infraestructura de la entidad, en
el evento en que el paciente manifeste una mejoria en las aptitudes ocupacionales, control
de sintomas y relacionamiento con la sociedad, se dard egreso del programa, con

seguimiento farmacolégico y por consulta externa[19].



6.2. Ante la renuencia de Comfamiliar EPS de suministrar la informacién solicitada, y ante la
subsistencia de dudas respecto del tratamiento que recibe el agenciado, el Magistrado
Ponente, mediante auto del 5 de febrero de 2019[21], requirié a dicha EPS-S y al Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva para que se diera inmediato
cumplimiento a lo solicitado en el auto de 4 de diciembre de 2018, y se brindara
informacion acerca de las medidas adoptadas para evitar que Cristian Felipe Ortiz Escobar
se viera afectado con la decisiéon de suspender su permanencia en el programa “Hospital
Dia”, asi mismo, sobre las alternativas que existen para el agenciado, diferentes y/o

complementarias al programa en mencién.

Ademas, se invitd al Programa de Accidn por la Igualdad y la Inclusién Social -PAIIS- para
que realizara un concepto sobre los derechos de las personas en condicién de discapacidad

psicosocial.

6.2.1. En comunicacion SA-01-09773 del 4 de marzo de 2019, Comfamiliar EPS-S informé
lo siguiente: (i) Comfamiliar EPS aporté autorizaciones expedidas al agenciado y el histérico
de facturacién de los servicios de salud prestados; (ii) en relacién con la Politica de
accesibilidad, la EPS se sujeta a brindar la atencién en salud para todas las personas que se
encuentren en condicién de discapacidad de acuerdo a lo reglamentado por el Ministerio de
Salud y Proteccidn Social; (iii) el agenciado se encuentra actualmente recibiendo atencién
en el programa “Hospital de Dia” los dias lunes, miércoles y viernes; (v) frente a las
alternativas de tratamiento para las condiciones del accionante, la entidad que podria

sustituir el servicio médico seria “Potencial Humano”[22].

6.2.2. En oficio del 28 de febrero de 2019, el Hospital Universitario Hernando Moncaleano
Perdomo sostuvo que, meses previos al egreso del programa “Hospital de Dia”, se
comunico a la madre del agenciado los logros obtenidos con el programa, asi como la
imposibilidad de continuar prestando el servicio, toda vez que, de acuerdo con las
enfermedades del paciente, era poco probable otro tipo de progreso, pues sus sintomas son
permanentes. Afirmd que existen en el pais diversas instituciones y programas
especializados orientados especificamente a su patologia. Indicé que la EPS Comfamiliar es
la encargada de disponer de un listado de IPS dentro y fuera de la ciudad orientadas al
manejo de Cristian Felipe. Agregd que se debera asumir el posterior seguimiento

ambulatorio con control farmacoldgico y psicoterapéutico tanto al paciente como a la madre



protegiéndola de la sobrecarga del cuidador.[23]

6.2.3. El Programa de Accion por la Igualdad y la Inclusién Social (PAIIS) del consultorio
juridico de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes[24] sostuvo que la
institucionalizacion o internacién forzada de la poblacién que sufre de discapacidad mental,
configura una practica que vulnera sus derechos fundamentales. Por ello, programas como
“Hospital de Dia” surgen como un mecanismo transitorio de ayuda a las personas con
discapacidad mental, sin olvidar que el paciente pueda vivir de manera independiente y ser

incluidos en la sociedad.

Ademas, afirmd que el principio de  atencién integral en salud abarca la rehabilitacion
psicosocial y la inclusiéon social del paciente, orientando a la persona a potenciar sus

elecciones individuales.

Concluyé que la finalidad del modelo social de la discapacidad es integrar a la persona con
diversas patologias a la sociedad, dejando de lado las barreras que sobre ella ejerce el

entorno y restringe sus derechos fundamentales, pudiendo asi hacer parte activa de una
comunidad, en donde de manera libre y auténoma puedan tomar decisiones que afecten de

forma trascendente su vida.

6.3. El 28 de mayo de 2019, el abogado Tito libardo Vega Laguna[25] informdé que las
condiciones econdmicas, sociales y familiares de la sefiora Maria Consuelo Escobar Garcia
no eran las mejores, debido a que “su sustento y el de su hijo, lo consigue con la venta de
perecederos de una pequefa tienda de su propiedad, no tiene ningln otro ingreso, ni

cuenta con ayuda de su familia pues todos viven en similares circunstancias”[26].

Manifestd que “una funcionaria de la IPS prestadora del servicio HOSPITAL DiA, le manifestd
que su hijo no seria atendido nuevamente en dicho servicio, por razones ya expuestas en
los hechos de la accidn interpuesta. Gracias a la recomendacion hecha por el Aquo, se le
prestd atencidn hasta el dia 3 del mes de marzo del presente afo, pero luego de ese dia y
hasta la fecha, no ha sido recibida de nuevo”[27]. Afirma que en Neiva no se cuenta con
otros centros o instituciones especializadas en el tratamiento que requiere Cristian, y que la

EPS no les ha brindado alternativa alguna para poder contar con otra posibilidad.

Afirmé que, cuando Cristian Felipe permanece mucho tiempo en casa, sus comportamientos



se tornan agresivos.
Il. CONSIDERACIONES
A.  Competencia

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos
proferidos dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en
los articulos 86, inciso 3°, y 241, numeral 9°, de la Constitucidn Politica, en concordancia
con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991.

B. Cuestiones previas a resolver

Con base en lo anteriormente expuesto, esta Sala advierte la necesidad de examinar, de
manera preliminar, lo siguiente: (i) la procedencia de la accion de tutela y (ii) la carencia

actual de objeto por hecho superado.

La Sala comenzara por establecer si concurren los requisitos minimos de procedencia de la
solicitud de amparo: (i) legitimacién en la causa por activa, (ii) legitimacién en la causa por

pasiva, (iii) subsidiariedad, e (iv) inmediatez. Para ello, se reiteraran las reglas
jurisprudenciales en la materia y, con base en ellas, se verificard el cumplimiento de esas

exigencias.
Legitimacién en la casusa por activa

De acuerdo con lo previsto en el articulo 86 de la Carta Politica y el articulo 10 del Decreto
2591 de 1991, cualquier persona ejercerd la accién de tutela cuando sus derechos
fundamentales resultaren amenazados o vulnerados por una accién u omisién de autoridad

publica, o por un particular, excepcionalmente.

La Corte ha indicado algunos requisitos para establecer la posibilidad de formular accién de
tutela mediante agente oficioso, con el fin de determinar si el titular de los derechos
fundamentales, estd o no en condiciones de promover su propia defensa, toda vez que “(i)
la manifestacion[28] del agente oficioso en el sentido de actuar como tal; (ii) la circunstancia
real, que se desprenda del escrito de tutela, ya por figurar expresamente o porque del

contenido se pueda inferir[29], consistente en que el titular del derecho fundamental no



estd en condiciones fisicas[30] o mentales[31] para promover su propia defensa”[32].

La Sala encuentra que en el caso objeto de revisién, la sefiora Maria Consuelo Escobar
Garcia actla como agente oficiosa de su hijo Cristian Felipe Ortiz Escobar, de 26 afios de
edad y quien padece “retraso mental, autismo y amaurosis bilateral”, por lo cual esta
facultada para invocar la proteccién de los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados por el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva y/o
Comfamiliar EPS-S.

Reafirma lo anterior, la Sentencia SU-055 de 2015 al expresar que para que se configure la
agencia oficiosa es necesario que se trate de casos “en los cuales los titulares de los
derechos son menores de edad; personas de la tercera edad; personas amenazadas
ilegitimamente en su vida o integridad personal; individuos en condiciones relevantes de

discapacidad fisica, psiquica o sensorial; personas pertenecientes a determinadas minorias

étnicas y culturales”.
Legitimacién en la causa por pasiva

El articulo 86 de la Constitucién establece que la accién de tutela tiene por objeto la
proteccién efectiva e inmediata de los derechos fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de las autoridades publicas o

por el actuar de los particulares.

Bajo esta premisa, de acuerdo a esta modalidad de legitimacién, la Corte ha sostenido que
“la legitimacion en la causa como requisito de procedibilidad exige la presencia de un nexo
de causalidad entre la vulneracion de los derechos del demandante y la acciéon u omisién
de la autoridad o el particular demandado, vinculo sin el cual la tutela se torna
improcedente (...)"[33], asi mismo, se deben acreditar dos circunstancias como lo son la
participacion de uno de los sujetos sobre los cuales procede el amparo; y por otra, que la

presunta vulneracion provenga de un actuar u omisién del respectivo sujeto.

En el asunto bajo estudio, se encuentra acreditado el requisito de legitimacién por pasiva de
(i) Comfamiliar EPS por tratarse de un particular que presta un servicio publico de salud,
como se dispone en el articulo 86 de la Constituciéon y se reafirma en el numeral 2 del

articulo 42 del Decreto 2591 de 1991; (ii) el Hospital Universitario Hernando Moncaleano



Perdomo de Neiva-programa Hospital Dia- por la presunta actuacién que se considera lesiva
de los derechos fundamentales invocados por la accionante, asi mismo, (iii) la Secretaria de
Salud Departamental del Huila en su rol de dirigir, coordinar, evaluar y controlar el Sistema

de Seguridad Social en Salud en el Departamento.
Inmediatez

La accidn de tutela tiene como propdsito otorgar a los ciudadanos un instrumento juridico
que haga frente a la grave e inminente amenaza o vulneraciéon de sus derechos
fundamentales, por lo que la procedibilidad del amparo estd sujeta a que se haya formulado
en un tiempo razonable respecto al acto que presuntamente vulnera las garantias

invocadas[34].

La jurisprudencia ha precisado que “la accion de tutela tiene como objetivo la proteccidn
cierta y efectiva de derechos fundamentales que se encuentran amenazados, bien por
accion o bien, por omisidon de autoridad publica o particular cuando a ello hay lugar. Ese
objetivo, no se agota con el simple paso del tiempo, sino que continua vigente mientras el
bien o interés que se pretende tutelar pueda sequir siendo tutelado para evitar que se

consume un dafo antijuridico de forma irreparable”[35]

Asimismo ha sefialado que la dilacion en la presentacién de la accién de tutela resulta
admisible bajo ciertas condiciones[36], la primera se presenta cuando la vulneracién
resulta permanente en el tiempo. “Asi, a pesar de que el hecho que originé la vulneracién
sea lejano en el tiempo, la situacién desfavorable del tutelante continla y se verifica
actualmente”[37]. La segunda condicién son las particularidades especiales del sujeto a
quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales, que haria desproporcional[38] “el
hecho de adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefensidn,

interdiccién, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros”[39].

De los referidos precedentes jurisprudenciales, la Sala estima que, en el presente caso la
accion de tutela cumple con el requisito de inmediatez, debido a que, aunque haya
transcurrido un tiempo considerable entre el acto del cual emana la presunta vulneracion,

esto es, el dia en que la entidad accionada comunicd que no continuaria prestando los



servicios de “Hospital Dia”, es decir, en el mes de septiembre de 2017, y la presentacién de
la tutela que fue el 6 de junio de 2018, la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales de Cristian permanece en el tiempo, debido a que, en el tramite de tutela
Comfamiliar autorizé el ingreso para internaciéon en “Hospital Dia por 30 dias”[40] por
reactivarse los sintomas comportamentales, y por el mismo tiempo, ingresé el 16 de
octubre de 2018. Sin embargo, en lo sucesivo se originaron multiples ingresos y egresos del

programa “Hospital Dia”, siendo la Ultima actuacién el retiro definitivo el 3 de marzo de
2019, donde a partir de la fecha quedd bajo el total cuidado de su madre, quien manifesté
que Cristian continua presentado retrocesos en su estado de salud cuando es retirado

totalmente del mismo[41].

Adicionalmente, las particularidades especiales y de vulnerabilidad en las que se
encuentran el agenciado y su agente oficiosa, quienes son sujetos de especial proteccion
constitucional, por lo menos por dos razones, el primero de ellos por ser una persona con
diagndstico de “retraso mental, autismo y amaurosis bilateral”[42], y la segunda, al
tratarse de una madre soltera y cabeza de familia, hace necesario la intervencién de manera

urgente e inmediata y ala vez amerita un estudio flexible del presupuesto de inmediatez.

De las anteriores consideraciones, la Sala de Revisidn encuentra que las mismas son
suficientes  para flexibilizar el andlisis del requisito de inmediatez, con base en el
cumplimiento de las dos excepciones a la exigencia estricta de dicho requisito, aceptadas

por la jurisprudencia constitucional[43].
Subsidiariedad

De este modo, la proteccidon de garantias fundamentales a través de accién de tutela
procede en uno de tres supuestos: (i) cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial
que permita la salvaguarda de sus derechos; (ii) en el evento en que exista otro mecanismo

de defensa, este no resulte idéneo o eficaz para lograr la pretensién; o (iii) cuando
existiendo otros mecanismos de defensa judicial, idéneos y/o efectivos, se pueda producir

un perjuicio irremediable de un derecho fundamental.[45]

Ahora bien, respecto a la proteccion efectiva del derecho fundamental a la salud, se destaca
que el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 (modificada por la Ley 1438 de 2011) asigndé a la

Superintendencia Nacional de Salud la funcién jurisdiccional de “conocer y fallar en



derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez”, las controversias
que se susciten entre las entidades que conforman el Sistema General de Seguridad Social

en Salud y los usuarios.

A pesar de que esta competencia jurisdiccional se desarrolla mediante un proceso
preferente y sumario, la jurisprudencia constitucional ha identificado que tiene las
siguientes deficiencias: “la estructura de su procedimiento tiene falencias graves que han
desvirtuado su idoneidad y eficacia, tales como: (i) La inexistencia de un término dentro del
cual las Salas Laborales de los Tribunales Superiores de los Distritos Judiciales deban
resolver las impugnaciones formuladas en contra de las decisiones emitidas por la
Superintendencia Nacional de Salud. (ii) La imposibilidad de obtener [el] acatamiento de lo
ordenado. (iii) El incumplimiento del término legal para proferir sus fallos. (iv) La carencia
de sedes o dependencias de la Superintendencia Nacional de Salud en el territorio del
pais”[46].

Ademas, la sentencia T-114 de 2019 resefid lo siguiente:

“La diligencia celebrada el 6 de diciembre de 2018 contd con la presencia del
Superintendente de Salud, quien sefialé entre otras cosas que: (i) para la entidad, en
general, es imposible proferir decisiones jurisdiccionales en los 10 dias que les otorga como
término la ley; (ii) por lo anterior, existe un retraso de entre dos y tres afios para solucionar
de fondo las controversias conocidas por la entidad en todas sus sedes, especialmente las
de caracter econdémico, que son su mayoria y entre las que se encuentran la reclamacién de
licencias de paternidad; (iii) en las oficinas regionales la problematica es alin mayor, pues la
Superintendencia no cuenta con la capacidad logistica y organizativa para dar solucion a los
problemas jurisdiccionales que se le presentan fuera de Bogota, ya que carece de personal
especializado suficiente en las regionales y posee una fuerte dependencia de la
capital.”[47]

Asi las cosas, en el presente caso, la Corte destaca que las especiales condiciones en que se
encuentra el agenciado, hacen desproporcionado que se someta a una larga espera dentro
de los medios ordinarios con el fin de que sus derechos sean garantizados, situacién que
generaria aln un mayor retroceso y pérdida de mejoria en su tratamiento. Adicionalmente,

se resalta que el agenciado es una persona con discapacidad mental y sensorial cuya salud



y vida en condiciones dignas se encuentra en riesgo, por lo que reviste claramente la

calidad de sujeto de especial proteccién constitucional.

Por ende, aunque existe un mecanismo jurisdiccional en cabeza de la Superintendencia
Nacional de Salud que, en principio, podria conducir a proteger sus derechos, éste no
resultaria idéneo ni eficaz para la efectiva salvaguarda de sus garantias fundamentales, por
lo que la presente accidn de tutela se hace procedente como mecanismo definitivo para tal
finalidad.

Segunda cuestidon previa: andlisis de carencia actual de objeto por hecho superado

Se considera necesario determinar si en este caso existe carencia actual de objeto por
cuanto durante el tramite de la accion de tutela y en sede de revisién se informé acerca de
la presunta cesacion de la vulneracion alegada, en la medida en que a Cristian se le ordené
y autorizd el ingreso al programa Hospital Dia[48]. Para ello, se iniciara por reiterar las
reglas que determinan el alcance de la carencia actual de objeto vy, luego, se verificara si se

configura dicho concepto.

Alcance y verificacion de la existencia de carencia actual de objeto por hecho superado[49].

Seqgun la jurisprudencia de esta Corte, el alcance de la carencia actual de objeto sobreviene
cuando frente a la peticidn de amparo, la orden del juez de tutela no tendria efecto alguno
0 “caeria en el vacio”[50]. Esta figura puede darse en tres circunstancias: hecho superado,

dafo consumado y acaecimiento de una situacion sobreviniente.[51]

De lo reiterado por esta Corte, “La orden en la accidn de tutela busca que cese la amenaza
o vulneracién de los derechos fundamentales, por lo que su eficacia precisamente depende
de la actualidad del hecho vulnerador. De esta forma, si cesa la conducta que viola los
derechos fundamentales, el juez no tiene un objeto sobre el cual pronunciarse, escenario en

el que se configura lo que la jurisprudencia ha denominado carencia actual de objeto”[52].

Respecto al hecho superado, la Sentencia T-038 de 2019, establece unos criterios para

determinar si, en un caso concreto, se esta o no en presencia de un hecho superado, estos



son:

“Hecho superado. Este escenario se presenta cuando entre el momento de interposicion de
la accion de tutela y el fallo, se evidencia que como consecuencia del obrar de la accionada,
se superd o ceso la vulneracion de derechos fundamentales alegada por el accionante.
Dicha superacién se configura cuando se realiz6 la conducta pedida (accién u abstencién) vy,
por tanto, terminé la afectacidn, resultando inocua cualquier intervencién del juez
constitucional en aras de proteger derecho fundamental alguno, pues ya la accionada los ha

garantizado”

Se puede concluir, con base en los antecedentes, que un primer momento se pudo haber
configurado un hecho superado, por cuanto en sede de revisidn se allegé oficio del Abogado
Tito Libardo Vega Laguna, donde Maria Consuelo Escobar Garcia[53] informd que Hospital
Dia habia internado a su hijo por 3 meses inicialmente y los siguientes 3 meses estaria por
fuera, y con posterioridad la madre realizd otra negociacién donde afirmé que se llegé al

acuerdo de que 3 dias a la semana asistiria al programa y los otros 2 no lo haria[54].

Dicho lo anterior, se podria concluir que se superd la vulneracion y se accedio a la peticién

de la accién de tutela, pero con posterioridad, en sede de revision, se allegé oficio con fecha
del 28 de mayo de 2019[55] donde se informd que Cristian Felipe habia sido retirado del

programa, encontrandose bajo el cuidado de su madre, por lo cual la vulneracién no ha

cesado, lo anterior es suficiente para estimar la inexistencia de esta modalidad.
4, Problema juridico a resolver y metodologia de resolucién

De conformidad con los antecedentes, la Sala Novena de Revisidon debe resolver el siguiente
problema juridico: ;Se vulneran los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad
social y a la vida en condiciones dignas de Cristian Felipe Ortiz Escobar, diagnosticado con
retraso mental, autismo y amaurosis bilateral, al ordenarse constantemente retiro del

programa “Hospital Dia” sin especificar otras medidas iddneas para su recuperacion?

A efecto de responder dicho interrogante, la Sala abordara: (i) Derecho fundamental a la
salud de las personas en situacién de discapacidad bajo los principios de integralidad y
continuidad, (ii) el derecho a informacidn clara y el consentimiento informado, (iii) el deber

de solidaridad en el cuidado de las personas en condicién de discapacidad y, (iv) la solucién



del caso concreto.

El derecho fundamental a la salud tiene una doble connotacién (i) como servicio publico,

establecido asi en el articulo 49 de la Constitucion, cuya garantia estd a cargo del Estado,
bajo condiciones de “oportunidad, continuidad, eficiencia y calidad, de acuerdo con el
principio de integralidad”[56] vy; (ii) como derecho fundamental auténomo “la facultad que
tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en
el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una

perturbacién en la estabilidad organica y funcional de su ser”[57]. Su caracter de derecho
fundamental auténomo surge de la necesidad del Estado de proteger la salud al mas alto
nivel, toda vez que se relaciona de manera directa con la vida y la dignidad de las personas

y el desarrollo de otros derechos fundamentales[58].

Dentro del marco del sistema internacional de los Derechos humanos, el Pacto

Internacional de Derechos Econémicos y Sociales (PIDESC), en su articulo 12 reconoce “el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental” y
establece las medidas que deberan adoptar los Estados para asegurar la efectividad de este
derecho, como “la creaciéon de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y

servicios médicos en caso de enfermedad”.

A partir de su relacién directa con la vida y la dignidad de las personas, su proteccion se
refuerza al tratarse de Sujetos de Especial Proteccion Constitucional[59] que por su estado
de mayor vulnerabilidad y debilidad son merecedores de proteccién reforzada por parte del
Estado, asi el articulo 47 de la Constitucién indica: “El Estado adelantara una politica de
previsién, rehabilitacidon e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y

psiquicos, a quienes se prestara la atencién especializada que requieran”.

Frente a la proteccién del derecho a la salud de personas que se encuentran en situacién de

discapacidad, el Comité de Derechos Econémicos, sociales y culturales -CDESC- establece
que “la creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad (apartado d del parrafo 2 del articulo 12), tanto fisica como
mental, incluye el acceso igual y oportuno a los servicios de salud bdsicos preventivos,
curativos y de rehabilitacién, asi como a la educaciéon en materia de salud; programas de

reconocimientos periddicos; tratamiento apropiado de enfermedades, afecciones, lesiones y



discapacidades frecuentes, preferiblemente en la propia comunidad; el suministro de
medicamentos esenciales, y el tratamiento y atencién apropiados de la salud

mental.”(Negrilla fuera del texto original).

La garantia constitucional del derecho a la salud de la poblacién con discapacidad debe ser
desarrollada en conjuncidn con el principio de integralidad. Al respecto, en sentencia T-121
de 2015 se afirmdé: “El derecho a la salud implica el acceso oportuno, eficaz, de calidad y
en igualdad de condiciones a todos los servicios, facilidades, establecimientos y bienes que

se requieran para garantizarlo”.

En materia de seguridad social, debe entenderse de acuerdo al articulo 2°, literal d) de la
Ley 100 de 1993 como “la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la
capacidad econdmica y en general las condiciones de vida de toda la poblacién. Para este

efecto cada quien contribuird segln su capacidad y recibird lo necesario para atender sus

contingencias amparadas por esta Ley”.

Lo anterior fue reiterado mediante la Ley 1751 del 2015, cuyo articulo 82 establece que,
“los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa para
prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por el
legislador”. Ademas, hace claridad que el usuario no puede ver disminuida su salud por la
fragmentacién de la responsabilidad en la prestacidn de un servicio especifico. Asi mismo,

establece que los servicios deben tener un alcance que comprenda todos los elementos
esenciales para lograr su objetivo médico en relacién de las necesidades especificas de

conformidad al estado de salud diagnosticado.

En este sentido, la sentencia T-171 de 2018 considera que el principio de integralidad opera
con el fin de suministrar servicios y tecnologias necesarios que ayuden a paliar las
afectaciones que perturban las condiciones fisicas y mentales, asi mismo, que la
enfermedad se pueda tratar al punto de garantizar el mayor grado de salud posible y

dignidad humana.

La Convencidn sobre Derechos de las Personas con Discapacidad dispone en su articulo 26
que los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, para que: “las personas

con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica,



mental, social y vocacional, y la inclusién y participacion plena en todos los aspectos de la
vida. A tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran y  ampliardn servicios y
programas generales de habilitacién y rehabilitacion”, basandose estos en una evaluacién

multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona.

Algunas de estas medidas para la atencién integral[60] de las personas con discapacidad
mental, fueron adoptadas en la Ley 1616 de 2013[61] la cual incluye modalidades y
servicios o0 acciones complementarias[62] al tratamiento, como la integracién familiar social
laboral y educativa, esto a través de las Redes Integrales de Prestacion de Servicios en
Salud Mental[63] integradas a los servicios generales de las Instituciones Prestadoras de

Servicios de Salud.

Lo anterior apuntando a que el paciente pueda alcanzar el nivel mas alto de funcionamiento
de individuo y sociedades, potenciando la autonomia en las decisiones sobre cdmo vivir

satisfactoriamente en la comunidad. En lo referente a la garantia de estos derechos por
parte de las EPS, la Ley 100 de 1993[64], en su articulo 178, establece que dentro de las

L

Funciones de las entidades promotoras de salud esta “establecer procedimientos para
controlar la atencién integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados
por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud”. Asi mismo deberdn brindar todas

las alternativas tendientes a brindar el servicio de manera integral.

Respecto a la atencidn integrada, el articulo 3 de la Ley 1616 de 2013 dispone: “La atencién
integrada hace referencia a la conjuncién de los distintos niveles de complejidad,

complementariedad y continuidad en la atencion en salud mental, segin las necesidades de
salud de las personas”. En ese sentido, deberan evaluarse a través de diagndsticos médicos
especializados las condiciones particulares de necesidad de las personas con discapacidad

para sefialar la complejidad y continuidad en la atencién de sus patologias y sintomas.

Concerniente a la continuidad como principio rector de la plena efectividad del derecho a la
salud, la jurisprudencia de esta Corporacion ha reiterado que: las entidades que tienen a su
cargo la prestacion de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir

las obligaciones que supongan la interrupciéon injustificada de los tratamientos,  (iii) los
conflictos contractuales o administrativos que se susciten con otras entidades o al interior

de la empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la



continuidad y finalizacién éptima de los procedimientos ya iniciados”[65] (subrayado fuera

del texto original).

Ademas, la Ley 1751 del 2015[66], en su articulo 11, establece que la atencién en salud a
las personas con discapacidad no podra ser limitada por tipos de restricciones
administrativas o econémicas y que “las instituciones que hagan parte del sector salud
deberan definir procesos de atencidn intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen

las mejores condiciones de atencién”.

Por lo anterior, para la Sala, la interrupcidn arbitraria del servicio a la salud, es contraria al
derecho fundamental a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social, a la igualdad y
a la dignidad humana, especialmente tratdndose de personas con algun tipo de
discapacidad fisica, mental o sensorial, las cuales tienen derecho a obtener la totalidad del
componente médico previsto para el manejo del padecimiento que le sobrevino, asi no se
obtenga su recuperacion completa y  definitiva, pero se logren mantener los avances
logrados en términos conductuales y de vida en comunidad, lo que asegura que al paciente
pueda vivir en el mayor nivel de dignidad posible. Reiterado esto en sentencia T-196 de
2018 donde “una vez haya sido iniciada la atencién en salud, debe garantizarse la
continuidad del servicio, de tal forma que aquel no sea suspendido o retardado durante la

recuperacion o estabilizaciéon de paciente”.

En conclusion, el derecho a la salud de las personas con discapacidad en virtud del principio
de dignidad y de conformidad con la integralidad y continuidad involucra que deben

otorgarse todas las medidas y servicios necesarios que hagan posible lograr el mas alto
nivel de salud, lo que incluye un adecuada valoracidon[67] que fije la rehabilitacion o
paliacion de las necesidades que persistan respecto al estado de salud, con el fin de lograr
la maxima independencia, capacidad fisica, social, mental y la inclusién y participaciéon

plena en todas las areas de la vida.

6. El derecho a informacién clara y el consentimiento informado de personas con

discapacidad

De manera preliminar, la jurisprudencia constitucional, con base en la Observacién General



N° 5 del Comité de los Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, ha sefialado dos

aspectos fundamentales a nivel de salud de las personas en condicién de discapacidad. La
primera consiste en que el nivel mas alto de salud de estas personas implica i) el derecho a
la atencién médica de igual calidad y dentro del mismo sistema que los demas miembros de
la sociedad[68]; i) el derecho a tener el acceso a los servicios médicos y sociales y a
beneficiarse de dichos servicios, de tal forma que ello garantice autonomia, la prevencién
de otras capacidades y la integracion social[69]; y iii) los servicios de rehabilitacién a fin

de alcanzar y mantener un nivel 6ptimo de autonomia y movilidad[70].

De conformidad a la especial proteccién de las personas con discapacidad, la
materializacién de su derecho a vivir en la mayor condicion de salud posible en relaciéon con
la dignidad humana, también consiste en garantizar que las intervenciones sean lo menos
restrictivas de las libertades individuales, por esto resulta necesario el consentimiento

informado sobre actuaciones que puedan afectar el efectivo goce de otros derechos[71].

La Ley 1616 de 2013 establece en su articulo 62 que las personas con discapacidad mental
que requieran atencidon médica tienen derecho a recibir informacién clara y completa de su
estado de salud, diagnostico, el posible tratamiento, duraciéon y tanto  beneficios como

riesgos que se esperan.

El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
establece que los Estados deberan reconocer que las personas con discapacidad poseen la
capacidad juridica en igualdad de condiciones para participar en las decisiones que los

afecten en su vida.

A su vez, de acuerdo con la Observacidon General N2 1 del 2014 del Comité de Derechos de
las Personas con Discapacidad, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que los apoyos

brindados a las personas en condicién de discapacidad i) deben variar en su tipo de
intensidad de acuerdo con la diversidad de las personas con discapacidad[72]; ii) son
irrenunciables, de modo que la persona con discapacidad puede negarse a ejercer su
derecho a recibir apoyo previsto[73]; iii) no deben regular en exceso la vida de las
personas en condicién de discapacidad[74]; y iv) la implementacion de las medidas de
apoyo deben ser consultadas y contar con la participacién de la poblacién con
discapacidad[75].



En conclusién, la proteccién del derecho a la salud esta estrechamente ligada a la voluntad
de las personas con alguna condicién de discapacidad[76]. En dicha linea, la Corte
Constitucional ha entendido que las personas en condicién de discapacidad son sujetos de
plenos de derecho que gozan de una proteccidn especial. Asimismo, el Estado tiene la
obligacién de disponer de todos los medios para que estas personas puedan gozar de

derechos y eliminar todas las barreras para garantizarlos[77].

Con base en dichas categorias, el modelo social de discapacidad impone a los Estados un
mandato para reemplazar los regimenes basados en la adopcidn de decisiones sustitutivas
por sistemas de apoyo en la adopcién de la decisidn. Estos Ultimos se caracterizan por la
primacia de la voluntad de la persona con discapacidad, de su autonomia y sus
preferencias[78].

La Organizacién Social del Cuidado

La Universidad Nacional de Lanus (Argentina), en su Revista Perspectivas de Politicas
Plblicas, se refirié a la nocion de cuidado, como[79] las actividades indispensables para
satisfacer las necesidades basicas de la existencia y reproduccién de las personas,
brindandoles los elementos fisicos y simbdlicos que les permiten vivir en sociedad[80]. El
cuidado incluye el autocuidado, el cuidado directo de otras personas, la prevision de las

precondiciones en que se realiza el cuidado y la gestion del cuidado[81].

Asimismo, la organizacién social del cuidado se refiere a la manera en que inter-
relacionadamente las familias, el Estado, el mercado y las organizaciones comunitarias
producen y distribuyen cuidado[82]. Esta interrelacién implica la presencia de diferentes
actores -Estado, comunidad, mercado y familia- y, asimismo, las relaciones existentes entre

ellos. En ese sentido, la provisién de cuidados no ocurre de manera aislada, sino que

resulta de una continuidad donde se suceden actividades, trabajos 'y responsabilidades[83].

La garantia de funcionamiento de la politica de cuidado necesariamente exige la
coordinacion y la igualdad en la asignacién de responsabilidades entre los actores que
participan en la garantia del cuidado[84]. En otras palabras, la participacion desigual de
las partes intervinientes en dicha politica de cuidado conlleva a un injusta asignacion de

responsabilidades, lo cual, no solo conlleva a un ejercicio de discriminacion, sino que, al



mismo tiempo, conlleva a una vulneraciéon de derechos fundamentales de las personas
objeto de la politica de cuidado[85] -una organizacion social del cuidado injusta reproduce
la desigualdad-, por ello, su atencidén completa y equilibrada responde a parametros de
justicia distributiva[86].

El cuidado en la Jurisprudencia Constitucional.

La Constitucién Politica establece obligaciones expresas para la proteccién de los derechos
fundamentales de las personas en condiciones de discapacidad. Estas obligaciones implican
una prohibicién de discriminacién y de especial proteccién por su condiciéon (CP. Art.13
inc.3) y, asimismo, obligaciones concretas del Estado para adoptar politicas de previsién,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, a

quienes se les prestara la atencién especializada que requieran (CP. Art.47).

Estas clausulas constitucionales implican la asimilacién de dos aristas complejas al
momento de evaluar la garantia de los derechos fundamentales de las personas en
condiciones de discapacidad. La primera consiste en el abandono de la posicién binaria y

excluyente entre la asuncion de un paternalismo excesivo que permita a terceros decidir
sobre las condiciones mas basicas de existencia de las personas en condicion de
discapacidad y el abandono de una persona que de hecho no puede vivir sin otro y que
necesita que su autonomia sea apoyada. La segunda -como consecuencia de lo anterior-
conlleva a establecer los deberes de cuidado que tiene el Estado, la sociedad y la familia,

con respecto a las personas en condiciones de discapacidad.

Frente a los deberes de cuidado por parte del Estado, la sociedad y la familia, estos tienen
como finalidad garantizar el nivel mas alto de autonomia posible. En efecto, la Corte

Constitucional ha establecido que “el acceso de las personas con discapacidad a servicios
de apoyo, que bien pueden traducirse en la preparacién de personal capacitado para su
atencién, implementos ortopédicos e instrumentos de ayuda técnica que les permitan un
mayor nivel de independencia respecto de otras personas y faciliten su desenvolvimiento en
la sociedad, en condiciones auténomas que en tal sentido aseguren una existencia digna sin
que para el efecto constituyan un impedimento alguno los padecimientos fisicos,

sensoriales o siquicos que lo aquejen.”[87]

Con la finalidad de potenciar el grado de autonomia y, en general, de garantizar el cuidado



de las personas en condicidn de discapacidad, la jurisprudencia constitucional ha analizado
las obligaciones estatales con base en los principios de universalidad, solidaridad y
eficiencia, de acuerdo con el articulo 49 inc.2 de la  Constitucién. A partir de dichas
cldusulas, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la posibilidad de ordenar a las
autoridades e instituciones responsables de la prestacidn de los servicios de salud la
internacion u hospitalizacion e, incluso, la atenciéon domiciliaria a aquellas personas que

padecen trastornos afectivos, mentales y de comportamiento.

En efecto, mediante la sentencia T-1237 de 2001[88], la Corte Constitucional estudi6 un
caso en el cual una persona sufria de “esquizofrenia residual”. Esta condicién le impedia
desempefarse normalmente, de modo que vivia en condiciones infrahumanas, en medio de
la pobreza y, ademas, no tenia quien la cuidara. La Corte consider6 que, con base en el
material probatorio y el principio de solidaridad[89], al determinar las condiciones de
pobreza extrema en las que vivia, el evidente abandono de su familia y la imposibilidad de
valerse por sus propios medios dada su incapacidad mental, era necesaria su reclusion

permanente en una institucion especializada para patologias mentales.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha establecido los deberes de la familia y la
sociedad en torno al cuidado de las personas en condiciones de discapacidad. Este Tribunal
Constitucional ha advertido que, en situaciones de personas con disminuciones psiquicas,
la familia cumple un rol esencial en el tratamiento, “por ser la célula de la sociedad mas
apropiada para brindar el apoyo, protecciéon y afecto que necesita la persona en su
rehabilitacién o estabilizacién patolégica”[90]. De igual manera, la jurisprudencia sostuvo
que dicho papel fundamental estd entendido como un deber social el cual es exigible a
todas las personas que conforman la sociedad, para beneficiar y apoyar a otros individuos
que se encuentren en una condicién de debilidad manifiesta y, a su vez, este deber se
traduce en una obligacién principalmente en los familiares, no solo a nivel moral, sino

también a nivel constitucional[91].

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha estudiado y aceptado algunas situaciones
facticas de caracter personal, econdmico y social que impiden la realizacion de un ejercicio
de cuidado de las personas en condiciones de discapacidad por parte de sus

familiares[92].



En efecto, mediante la sentencia T-867 de 2008[93], esta Corporacién analizé un caso en
el cual el accionante tenia 77 afios y se hacia cargo de su ahijado, quien sufria de epilepsia
y retardo mental moderado. En la accién de tutela, argumentd que no podia hacerse cargo
de esta persona, pues el paciente presenta frecuentes e intensos episodios de agresividad,
en los cuales ha llegado a atentar en contra del accionante y, asimismo, no tiene la

capacidad econdmica y fisica para cubrir sus necesidades basicas y los gastos que genera el

tratamiento[94].

Con base en las pruebas recaudadas en el tramite de tutela, la Corte considerd que el
accionante no podia continuar con la totalidad del cuidado de la persona enferma y, en ese
sentido, insté a la EPS 'y a la Secretaria de Salud a realizar procedimientos tales como

nuevas Vvaloraciones, examinar la posibilidad de internacion o apoyo psicosocial[95].

De igual manera, mediante la sentencia T-458 de 2009[96], la Corte Constitucional estudio
un caso de una persona de 25 anos con “esquizofrenia paranoide”, quien violentaba de
manera grave a la familia -lesiones personales e, incluso, una “aberracién del complejo de
Edipo” al evidenciarse agresiones sexuales a la mama- y a la sociedad, razén por la cual,
en diversas ocasiones solicitaron al hospital demandado la internacién de esta persona en
condicion de discapacidad e, incluso, hubo abandono de esta persona por parte de la

familia.

Esta Corte al recordar la responsabilidad compartida entre el Estado y los particulares en la
recuperaciéon de enfermos mentales cronicos -principio de solidaridad-[97] y, con base en
el material probatorio, evidencié que i) existia una “perturbadora” relacién entre la persona
en condicién de discapacidad, la familia y la sociedad; ii) por su condicién econémica y de
salud hace parte de uno de los sectores mas pobres y vulnerables de la poblacién; iii) es un
sujeto de especial proteccidn; iv) no cuenta con una red familiar de apoyo que le brinde
soporte emocional y econdmico para implementar un manejo farmacolégico ambulatorio de
su enfermedad; y v) la persona en condicion de discapacidad hace parte del régimen
subsidiado de salud[98].

Como consecuencia de lo anterior, este tribunal tuteld los derechos fundamentales a la
salud, a la sequridad social, a la integridad y a la vida en condiciones dignas de la persona

en condicion de discapacidad. Por ello, ordend al Instituto Departamental de Salud de



Narifio valorar psiquidtricamente a la persona discapacitada y le suministre tratamiento
integral; de igual manera ordend a la EPS a coordinar con la entidad que realizard la
valoracion psiquidtrica, con la finalidad de prestar de manera oportuna dicho deber y a la
Alcaldia para que vincule al enfermo a programas de asistencia. Finalmente “ordené a la

Comisaria de Familia a propiciar la reconstruccién de lazos familiares con su progenitora”.

Igualmente, en dicha sentencia, la Corte considerd que, si bien la familia es la principal
lamada a asistir a sus parientes enfermos, la carga debe ser establecida de cara con la
naturaleza de la enfermedad que se enfrenta y teniendo en cuenta los recursos econémicos

y logisticos que se disponga[99].

Asimismo, mediante la sentencia T-057 de 2012[100], esta Corporacién establecié que
situaciones como i) el peligro de afectacion de la integridad fisica y la vida de terceros[101];

ii) la ausencia total de compromiso familiar con el paciente[102]; iii) las condiciones de
pobreza en las que vive el/la peticionario/a[103]; iv) la disponibilidad de recursos
econdmicos para cubrir los costos de tratamiento[104]; v) la naturaleza de la enfermedad
que enfrenta el paciente[105]; y vi) el concepto del médico tratante, entre otros, son
criterios que ha valorado el juez constitucional para determinar cual es el alcance que el

principio de solidaridad debe tener en cada caso concreto[106].

Estas situaciones facticas, las cuales deben ser tomadas en cuenta por parte del juez
constitucional, implican que el deber de cuidado de la familia no es absoluto y, por tanto,
cede cuando se presentan determinadas circunstancias justificadas que impedirian que la
persona en condicion de discapacidad no puede recibir el debido cuidado por parte de la
familia[107] vy, por tanto, se le asignaria una carga desproporcionada a los familiares que

repercutiria en las condiciones de salud de las personas en condicién de discapacidad.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, a las personas con dificultades psiquicas,
mentales o afectivas debe garantizarseles un tratamiento adecuado a su diagndstico y que
responda de manera proporcional a su nivel de deficiencia, procurando la mayor
participacién de la familia en su proceso, siempre y cuando la misma se considere posible y

apropiada para la mejoria del paciente. De igual manera, debe considerarse que el cuidado

de la persona en condicién de discapacidad esta en cabeza de sus allegados mas préximos.



Sin embargo, podria trasladarse a otros actores- entidades prestadoras del servicio de
salud, sociedad o Estado- cuando circunstancias de orden personal, econémico o social les
impidan hacerse cargo de uno de sus miembros, siempre que el relevo de esta obligacién
esté justificado por motivos verificables e insalvables. Ello por cuanto, el desagrado o
inconformidad de la familia para hacerse cargo del cuidado de las personas en condicién de
discapacidad no es suficiente justificacion para apartarlo de su entorno social y determinar

apresuradamente su internacidon en una clinica o centro especializado[108].

Ante las especificidades de cada evento y los conflictos que puedan generarse, la labor del
juez constitucional debe orientarse a observar con especial rigor el tratamiento que segin
el equipo terapéutico del paciente o el especialista tratante de este le prescribieron, y la
forma en que sus parientes han de participar en el mismo. En estos eventos, el juez debe
obtener elementos de juicio médicos y psico-sociales autorizados que le permitan tomar

una decision ajustada a los principios y derechos constitucionales.

En estos eventos, la interpretacion del juez constitucional se basa en un ejercicio estricto de
armonizacion concreta[109] de los derechos y las cargas que se encuentran en juego con la
decisién terapéutica de reintegrar a un paciente al entorno social y al medio familiar,
teniendo en cuenta las caracteristicas de la enfermedad mental, la historia clinica del
paciente, la posibilidad de que tenga recaidas imprevistas y la capacidad de manejo y

cuidado de sus parientes[110].
8. Solucidén del caso concreto

El presente caso gira en torno a los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social
y a la vida en condiciones dignas de Cristian Felipe Ortiz Escobar quien fue diagnosticado
con “retraso mental, autismo y amaurosis bilateral’[111] y cuenta con 26 afos de edad. En
razon de su diagndstico, el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, a través
del programa de Hospital dia, prestd sus servicios de internacién parcial aproximadamente
por 5 afnos en el horario diurno, siendo retirado del mismo en septiembre del 2017 por parte

del médico tratante y por valoracién de la junta terapéutica que decidié su egreso del
programa al no esperarse avances en su estado de salud, y ademas, sin brindarle
alternativas reales para que Cristian no viera desmejorado su estado de salud, de modo

que, el proceso de reintegro a la vida en sociedad y familiar se diera en condiciones dignas.



Ante esto, la EPS Comfamiliar, entidad a la cual se encuentra afiliado en régimen subsidiado

Cristian, sefiald su diligencia en autorizar las érdenes dadas por el médico tratante, y
afirmd que correspondia a los mismos ordenar el procedimiento o tratamiento a sequir.
Ademas, en sede de revision manifestd que la EPS solo contaba con servicio habilitado para
el programa Hospital Dia en el Departamento, y que una segunda alternativa podia ser la
IPS Potencial Humano siempre y cuando existiera prescripcién médica por parte del médico

especialista tratante y concertacion con los especialistas de esa IPS[112].

En sede de revision, se constaté que Cristian Felipe habia sido ingresado al programa de

Hospital Dia bajo la modalidad de 3 meses dentro del programa y los siguientes 3 meses
por fuera, y asi consecutivamente. Lo anterior, afirma la accionante, fue modificado por la
atencion sélo 3 dias a la semana[113]. Con posterioridad se allegé oficio a esta Corporacion,
afirmando que se habia dado el retiro de Cristian del programa de Hospital Dia desde el 3

de marzo del presente afio encontrandose a la fecha en absoluto cuidado de su madre[114].

En sede de revision, el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, a través la
Psiquiatra del programa y médico tratante, sefialé que dado “el diagnostico de discapacidad
se hacia poco viable otro tipo de progreso pues los sintomas cognitivos no son recuperables
y son permanentes”[115]. Afirmd que correspondia a la EPS brindar un sitio especializado, y
que el paso a seguir solo era un tratamiento ambulatorio con control farmacoldgico y

psicoterapéutico.

Resulta claro sefalar que Cristian ha sido retirado varias veces del programa Hospital Dia
sin brindarsele otras alternativas o medidas para su cuidado, dejdndolo asi bajo el total
cuidado de su madre quien acude a la accién de tutela al no tener las condiciones
econdmicas, familiares[116] y necesarias para brindarle a su hijo un cuidado digno y sin

repercusiones negativas en sus avances de salud.

Teniendo en cuenta lo anterior y de conformidad a lo mencionado en el presente fallo, la
Sala Novena de Revisidn entrara a resolver el siguiente problema juridico: ;Se vulneran los
derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social y a la vida en condiciones dignas

de Cristian Felipe Ortiz Escobar, diagnosticado con retraso mental, autismo y amaurosis



bilateral, al ordenarse constantemente su retiro del programa Hospital Dia sin especificar

otras medidas iddneas para su recuperacion?.

En este orden de ideas la Sala debe determinar si ;las razones expuestas por el Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo a través del programa de Hospital dia,
tendientes al retiro del programa por cumplimiento de los objetivos y bajo el argumento de
que los sintomas cognitivos no son recuperables va en contra de los derechos fundamental

de Cristian Felipe Ortiz Escobar?

De manera reiterada, la Corte se ha pronunciado respecto a la integralidad en la
prestacion del servicio de salud, ha sefialado que “la atencién y el tratamiento a que tienen
derecho los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud cuyo estado de
enfermedad esté afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son
integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirurgicas, practicas de rehabilitacién, exdmenes para el diagndstico y el
seguimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario
para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le

impiden llevar su vida en mejores condiciones”[117]

Del material probatorio obrante en el expediente, se tiene que, el concepto por parte de la

Junta del Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo -Empresa Social del Estado-
donde se lleva a cabo el programa Hospital Dia, se limité a afirmar que no se podian seguir
brindando los servicios por el cumplimiento de los objetivos del programa, y las pocas
opciones de progreso debido a que los sintomas cognoscitivos de Cristian son permanentes
y no son recuperables, remitiéndolo solo a un posterior control ambulatorio, farmacoldgico y
psicoterapéutico[118], sin establecer por medio de una valoracion completa y pertinente el
plan a seguir de manera integral que permitiera mantener los avances alcanzados por el

programa.

De las conductas desplegadas por Hospital Dia se tiene que las mismas no guardaron
relaciéon de continuidad con el servicio de salud, debido que en sede de revisidon se constaté

que Cristian fue sometido a varios cambios abruptos referentes a su internaciéon y egreso
del programa, donde las modalidades fueron cambiantes, sometiéndose primero el servicio

a 30 dias, luego 3 meses por dentro y los siguientes 3 por fuera del programa, y por ultimo



se establecié un acuerdo donde 3 dias de la semana estaria a cargo de Hospital Dia y 2 dias
estaria en su casa[119], finalizando en el retiro definitivo del programa el 3 de marzo del

presente[120].

Lo anterior evidencia que: (i) El Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo a

través del programa de Hospital Dia no brind6 una alternativa de rehabilitacion o paliacion
que tratara de manera integral y continua las condiciones fisicas, mentales, sociales y
familiares de Cristian; (ii) Hospital Dia consideré6 que se habian cumplido con los objetivos
del programa, sin explicar a fondo por qué el mismo no resultaba idéneo o suficiente,
cuando lo que se demuestra por parte de las manifestaciones de la madre es que al estar
por mucho tiempo retirado del mismo, Cristian muestra conductas agresivas y su estado de
salud empieza a deteriorar[121], (iii) al dejar por fuera del programa a Cristian, bajo el
absoluto cuidado de su madre, sobrecargd a la misma en el deber de cuidado dejando por
fuera que el tratamiento integral también comprende el acompafamiento de las familias;
(iv) la IPS afirmé que por las patologias permanentes de Cristian se hacia imposible otro tipo
de avance, pero al afirmar esto, omitiéd que los servicios de salud cuando son integrales

comprenden los tratamientos tendientes a paliar y mantener los avances en el estado de
salud, y en “efecto de que puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad

fisica, mental, social y vocacional y la inclusién y participacién plena en todos los aspectos
de la vida”[122]; (vi) uno de los argumentos de la IPS es que corresponderia a la EPS
brindar las opciones y tratamientos con otras IPS con las que tenga contrato, y a esto
resume el no dar otras alternativas, lo anterior demuestra claramente que la misma no
puede fragmentar la responsabilidad en la prestacion del servicio de salud especifico en
desmedro de la salud de Cristian, debido a que correspondia a la IPS comunicar a la EPS el
cumplimiento de los objetivos del programa, asi como la necesidad de encontrar un

programa alternativo para mantener los resultados logrados.

Por lo cual resultaba necesario que se estableciera por parte del Hospital Universitario
Hernando Moncaleano por medio de Hospital Dia, el estudio de manera integral de las

condiciones sociales y familiares de Cristian con relacién a su diagndstico médico, para asi,
establecer las medidas tendientes a su recuperaciéon o a mantener los avances logrados en

el programa.

Respecto a la EPS-S, la Sala de Revisidn encuentra que, a pesar de la falta de prestacion del



servicio de salud de manera integral y continua por parte de la IPS, como se menciond con
anterioridad, la EPS siempre procurd autorizar las érdenes emitidas para que Cristian
recibiera los servicios ordenados por su médico tratante, ademas la EPS sefialé que, como
alternativa del servicio de Hospital Dia, podia acceder al programa de la IPS Potencial

Humano, siempre y cuando existiera orden vigente de médico tratante[123].

Corolario a lo anterior, se evidencia si bien que la EPS autorizé debidamente los servicios
médicos ordenados por los médicos tratantes, dentro de las obligaciones de las EPS se
desprende como regla general, de conformidad con el literal e, del articulo 156 de la Ley
100 de 1993, el deber de cumplir con la obligacion de asegurary administrar la prestacion
del servicio de salud de las instituciones prestadoras de servicios, bajo los principios de
integralidad y continuidad.

Por lo cual, la prestacion del servicio de salud requiere un trabajo conjunto de las EPS-S y de
las IPS con las que tiene vinculacién, con la finalidad de garantizar la prestacion del servicio

de salud de manera integral. Por consiguiente, el deber de las EPS-S en la prestacién del
servicio de salud no se agota en la autorizacién de ordenes médicas, si no en asegurar junto
con las Instituciones Prestadoras del Servicio de Salud el trazar las rutas o planes
pertinentes para que la atencién sea eficiente e integral, aln mas cuando se trata de

atenciones esenciales para sujetos de especial protecciéon constitucional.

Por lo tanto, los deberes y obligaciones de las EPS-S por medio de sus IPS, consisten en
prestar los servicios de salud de manera integral y continua, y en el presente caso de
conformidad con la Ley 1616 de 2013, se requiere que las mismas brinden alternativas
amplias, que involucren aspectos fisicos, mentales, sociales, familiares, psicoldgicos
diferentes a la simple internacién, con el objetivo de garantizar el mayor grado de salud
posible y una vida en condiciones dignas.

Para esto, como lo menciond en su intervencién el Programa de Accién por la Igualdad y la

Inclusion Social -Paiis-, los servicios integrales de salud no pueden reducirse a los servicios
de internamiento. Existen otras alternativas, diferentes a la internacién parcial que, de
acuerdo al modelo social de la discapacidad, pueden maximizar las potencialidades de estas
personas e incluso propender por que las mismas puedan desarrollar o tener un plan de

vida en condiciones de independencia. En este sentido, el comisionado para los Derechos



Humanos del Consejo de Europa ha sefialado que el internamiento prolongado o
institucionalizacion termina por segregar y excluir a las personas con discapacidad, creando

una barrera para su desarrollo auténomo e independiente[124].

Por lo que, en cumplimiento de las obligaciones enunciadas de las EPS en trabajo conjunto
con las IPS, en el presente caso se debieron ofrecer otro tipo de alternativas y adelantar
todas las funciones administrativas tendientes a que la prestacion se hiciera efectiva de
manera integral y continua, ya fuera por medio de una nueva valoraciéon que comprendiera
el componente interdisciplinar, y que permitiera establecer la ruta necesaria para que la
prestacion en el servicio se diera de manera integral, y no someter a Cristian a perjuicios en

su salud por la falta de coordinacién administrativa entre las entidades.

Adicionalmente, resulta claro precisar que el reducir el tratamiento a seguimiento
ambulatorio con control farmacolédgico y psicoterapéutico bajo el cuidado de la madre, sin
emitir en el mismo un concepto médico claro e integral, donde también se estableciera la

condicion social, psicoldgica y familiar que le permitiera reintegrarse totalmente a la
sociedad y a su familia bajo condiciones dignas y seguras para su salud, resulta ser una
carga totalmente desproporcional para la madre que ademds repercute negativamente en

los avances positivos en la salud de Cristian.

En el presente asunto, resultaria excesivo transferir toda la carga de cuidado a la madre, en
razén a que: (i) es madre soltera y cabeza de hogar[125], (ii) su condicién econémica es
precaria, su sustento depende de la venta de viveres en una tienda, (iii) no cuenta con una
red familiar de apoyo para atender las necesidades de su hijo en condiciones dignas; (iv) en
razén a la naturaleza de su enfermedad, no cuenta con las condiciones adecuadas para
garantizar que la calidad de salud de su hijo no desmejore; (v) y que su proyecto de vida se

veria interrumpido totalmente.

Por lo cual, en ejercicio del principio de armonizacién concreta[126] teniendo claridad de
las condiciones especiales en la salud de Cristian, su necesidad de un adecuado reintegro al
entorno social y familiar, se puede afirmar que mas alld de que su patologia no tenga
“reversa”, de conformidad con los derechos de las personas con discapacidad, el médico

tratante debe hacer un examen completo de todas las caracteristicas de la enfermedad

mental y la posibilidad de recaidas a raiz del total egreso del programa, no solo centrdndose



en un concepto médico, sino social, donde se evalle también la capacidad de manejo y
cuidado por parte de su familia, en este caso su madre, quien no cuenta con las condiciones

sociales, econdmicas 'y familiares para asumir el total cuidado de su hijo.

Ante la presencia de las situaciones mencionadas, la Corte ha manifestado que el deber de
cuidado de la familia no es absoluto y, por tanto, cede cuando se presentan determinadas

circunstancias justificadas que impedirian que la persona en condicién de discapacidad no
pueda recibir el debido cuidado por parte de la familia[127]y, por tanto, se le asignaria una
carga desproporcionada a los familiares que repercutiria en las condiciones de salud de las

personas en condicion de discapacidad.

Por lo que la Sala considera que en virtud del principio de solidaridad, las IPS y EPS deben
realizar las valoraciones y asignacion de alternativas a través de una valoracién elaborada
por un grupo interdisciplinario, de conformidad con el articulo 18 de la Ley 1616 de
2013[128], en relacién con el estudio de las condiciones sociales y familiares, en donde el

reintegro a la sociedad y la familia no afecten los avances obtenidos, ni se termine
imponiendo una carga desproporcional respecto al cuidado del mismo a su madre, quien no
cuenta con las condiciones econdmicas, sociales y culturales para poder brindar los

cuidados necesarios que requiere su hijo.

Resulta  importante concluir afirmando que, de conformidad con lo establecido en Ia
Observacién General N2 1 del 2014 del Comité de Derechos de las Personas con
Discapacidad, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que los apoyos brindados a las
personas en condicién de discapacidad y su implementaciéon deben ser consultadas y contar

con su participacion[129].

Lo anterior, segln el numeral 2° del articulo 6° de la Ley 1616 de 2013, dentro de los
derechos de las personas con discapacidad estd el de “recibir informacidn clara, oportuna,

veraz y completa de las circunstancias relacionadas con su estado de salud, diagndstico,
tratamiento y pronéstico, incluyendo el propdsito, método, duracién probable y beneficios
que se esperan, asi como sus riesgos y las secuelas, de los hechos o situaciones causantes

de su deterioro y de las circunstancias relacionadas con su seguridad social”.

Por lo cual, en el presente asunto al ser Cristian un sujeto de plenos derechos, que ademas

goza de especial proteccion constitucional, resulta necesario que todos los procedimientos,



tratamientos y demds actividades relacionadas con su estado de salud, sean informadas de
manera amplia y clara con el fin de contar con la manifestacién de la voluntad de Cristian
para los procedimientos o tratamientos que requiera. Por lo que se tendran que poner a su
disposicién todas las herramientas y medios para que pueda ejercer sus derechos,

eliminando todas las barreras que lo impidan[130].

Asi las cosas, la Sala concluye que se vulneraron los derechos fundamentales a la salud,
seguridad social y vida en condiciones dignas de Cristian Felipe Ortiz Escobar por parte del
Hospital Universitario Hernando Moncaleano, por lo cual, entrara la Corte Constitucional a
revocar los fallos de primera y segunda instancia y, en su lugar, amparara los derechos

fundamentales del accionante.

Ademas, se ordenara a la EPS Comfamiliar, con base en su obligacién de prestar los
servicios de salud de manera integral, que a través de un grupo interdisciplinario distinto a
los médicos tratantes de Hospital Dia, realicen una valoracién integral donde se tengan en
cuenta las condiciones de salud, socio-econdmicas, psicolégicas y familiares de Cristian,
para poder brindar efectivamente un tratamiento acorde a sus necesidades, sin imponer
totalmente el cuidado a la sefiora Maria Consuelo Escobar Garcia. Una vez obtenida la
valoracién y las pautas a sequir deberan informarse a Cristian las mismas, para que pueda

expresar por los medios necesarios su consentimiento.

Asi  mismo, se ordenara a Hospital Dia el ingreso inmediato de Cristian al programa,

mientras se realiza el diagndstico por parte de Comfamiliar y se establece el tratamiento a
seqguir, esto en razén a que no se sigan deteriorando los avances en su salud y se proteja de
manera inmediata sus derechos fundamentales. Para asegurar el cumplimiento de estas
ordenes se ordenara a la Secretaria de Salud Departamental del Huila, que haga

seguimiento al presente caso.
9. Sintesis de la decisién

La Sala Novena de Revision analiza el caso de Cristian Felipe Escobar Ortiz, quien tiene 26
anos de edad y fue diagnosticado con “retraso mental, autismo y amaurosis bilateral”[131],
debido a ello estuvo internado parcialmente en el programa Hospital Dia por

aproximadamente 5 afios, ordendandose su egreso al considerarse que se habian cumplido

con los objetivos del programa, y sin otorgarse por parte del Hospital Universitario Hernando



Moncaleano ni la EPS Comfamiliar, alternativas distintas a la internacion, para que su estado
de salud no se viera desmejorado, y para que su proceso de reintegro a la sociedad vy ala

familia se diera de manera digna.

Debido a lo anterior, la madre de Cristian Felipe Ortiz Escobar, formuld accién de tutela
contra el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo -Hospital Dia-, solicitando la
proteccidn inmediata de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones
dignas, a la seguridad social e igualdad de su hijo, debido a que el retiro del programa ponia
en situacion de riesgo la salud de su hijo y los avances logrados, ademas de no contar con
las condiciones adecuadas para darle un cuidado digno. Pese a ello, el juez de primera
“negd” el amparo asegurando que no existian ordenes vigentes; durante el tramite de la
tutela, en la impugnacion, la madre anexd autorizacién para internar a Cristian en el

programa por 30 dias. Ante lo anterior el juez de segunda instancia confirmo.

En sede de revision, la EPS Comfamiliar afirmé que siempre se habian  autorizado los
tratamientos que el médico tratante ordenara, y que solo contaba con una IPS activa,
Hospital Dia y que la IPS Potencial Humano solo podria ofrecerse en el caso que un médico
tratante lo ordenara[132]. Asi mismo Hospital Dia manifesté que Cristian no tendria mas
avances debido al estado irreversible de su enfermedad, y que por cumplimiento del
programa requeria de otro diferente, sin especificar cual debia ser brindado por su EPS.
[133]

En sede de revisidn, se logr6 demostrar que Cristian fue objeto de multiples cambios
abruptos y discontinuos en la prestacion de salud, en primera medida se acordd internarlo
por 3 meses y otros 3 meses por fuera y asi consecutivamente, y el Ultimo acuerdo consistié
en 3 dias de la semana en Hospital Dia y 2 dias por fuera, hasta que el 3 de marzo se dio

su retiro de nuevo y en la actualidad se encuentra bajo el cuidado de su madre[134].

En primera medida, la Sala considera que la accién de tutela es procedente, dado que el
mecanismo que se podria adelantar ante la Superintendencia Nacional de Salud resultaria
ineficaz para la proteccién de las garantias de  Cristian, quien es sujeto de especial
proteccién constitucional y se ha visto expuesto a innumerables interrupciones en sus

tratamientos y a la falta de prestacién del servicio de salud de manera integral y continua.



En consecuencia, aborda su estudio de fondo con base en: (i) Derecho fundamental a la
salud de las personas en situacion de discapacidad bajo los principios de integralidad y
continuidad, (ii) el derecho a informacién claray el consentimiento informado de personas
con discapacidad, (iii) el deber de solidaridad en el cuidado de las personas en condicién de

discapacidad v, (iv) la solucién del caso concreto.

Como reglas juridicas para decidir este caso, la Sala destaca que diferentes fuentes

juridicas a nivel internacional y nacional, como lo es la Convencién sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad, reconocen que las IPS no pueden supeditar los servicios al
aparente cumplimiento de los objetivos de los programas sin realizar un estudio a fondo de
las condiciones sociales, psicoldgicas y familiares que permita establecer las medidas
pertinentes para que Cristian goce del mayor estado de salud posible en condiciones

dignas.

De la misma forma, las EPS deben prestar los servicios de salud de manera integral y

continua, por lo que deberdn trabajar conjuntamente con las IPS por medio de las cuales
prestan los servicios de salud para garantizar la continuidad e integralidad en la
rehabilitacién y tratamiento de las personas con discapacidad de manera completa,
ofreciendo soluciones conjuntas con las IPS orientadas a ofrecer un tratamiento integral
teniendo en cuenta los aspectos fisicos, mentales, sociales, familiares, psicoldgicos, de

conformidad con la Ley 1616 de 2013, y diferentes a la simple internacién.

Por lo cual, en virtud de la atencidn integral, la EPS como asegurador debe garantizar a las
personas con discapacidad fisica, mental o sensorial, la atencién en salud de la manera mas
dptima para que las mismas puedan vivir en la sociedad manera digna y con el mayor

grado de salud posible.

Ademas, las anteriores valoraciones y decisiones deben tener en cuenta que en virtud del
principio de solidaridad, las IPS y EPS deben realizar las valoraciones y asignacion de
alternativas en relacién con el estudio de las condiciones reales sociales y familiares, en
donde el reintegro ala sociedad y la familia no afecten los avances logrados, ni se imponga
una carga desproporcional e imposible respecto al cuidado del mismo a su madre, quien no
cuenta con las condiciones econdmicas y sociales para poder brindar los cuidados

necesarios para la patologia de su hijo.



Asi las cosas, se concluye que: (i) el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo
de Neiva vulneré los derechos fundamentales a la salud, a la seqguridad social y a la vida en
condiciones dignas de Cristian Felipe Ortiz Escobar y, (ii) que le corresponde a la EPS-S
Confamiliar la obligacién de ofrecer la atencién integral del servicio de salud a Cristian, en
trabajo conjunto con la IPS.

En consecuencia, la Sala ordenara: (i) a Comfamiliar EPS que realice un diagndstico

interdisciplinario e integral a Cristian Felipe Ortiz Escobar con un equipo de profesionales
distinto a quienes ya han atendido su caso, con el fin de analizar detalladamente sus
condiciones de salud, socio-econdmicas y familiares; y asi determinar y brindar los
tratamientos que debe recibir en el corto, mediano y largo plazo, con base en las distintas
alternativas previstas en la Ley 1616 de 2013 y el propésito de permitir su inclusién a la
sociedad en condiciones de dignidad, (iii) ordenar al Hospital Universitario el ingreso de
Cristian Felipe Ortiz Escobar al programa “Hospital Dia”, mientras se da cumplimiento a las
ordenes anteriores y se determina cudl es la mejor alternativa de tratamiento para el

accionante.

Por Ultimo, resulta relevante que en el presente asunto para los procedimientos o
tratamientos que con posterioridad se ordenaran a Cristian, se debe contar con la
manifestacion de su voluntad, donde se informe de manera clara todas las medidas a
tomar, sus implicaciones y riesgos, en razén a que son sujetos de plenos de derechos que
gozan de una proteccién especial por parte de la Carta Politica.

lIl. DECISION

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

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:
Primero. LEVANTAR la suspension de términos ordenada en el presente proceso de tutela.

Segundo. REVOCAR las sentencias proferidas el 20 de junio de 2018, por el Juzgado Octavo
Municipal de Neiva, en primera instancia, y el 31 de julio de 2018, por el Juzgado Segundo

Civil del Circuito de esa misma ciudad, en segunda instancia, las cuales negaron el amparo



invocado por Maria Consuelo Escobar Garcia, en calidad de agente oficiosa de su hijo,
Cristian Felipe Ortiz Escobar, contra el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo
de Neiva. En su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos fundamentales a la salud, a

la sequridad social y a la vida en condiciones dignas de Cristian Felipe Ortiz Escobar.

Tercero. ORDENAR a Comfamiliar EPS-S que, en un término no mayor a quince (15) dias,
contado a partir de la notificaciébn de esta providencia, realice un diagnéstico

interdisciplinario e integral a Cristian Felipe Ortiz Escobar con un equipo de profesionales
distinto a quienes ya han atendido su caso, con el fin de: (i) analizar detalladamente sus
condiciones de salud, socio-econdmicas y familiares; vy, (ii) determinar cuales son los
tratamientos que debe recibir en el corto, mediano y largo plazo, con base en las distintas
alternativas previstas en la Ley 1616 de 2013 y el propésito de permitir su inclusién a la

sociedad en condiciones de dignidad.

Los anteriores procedimientos y/o tratamientos que Cristian Felipe Ortiz Escobar vaya a
recibir, deberan contar con su consentimiento libre e informado, por lo que se tendran que
poner a su disposicion todas las herramientas y medios necesarios para que pueda ejercer

sus derechos.

Cuarto. ORDENAR a Comfamiliar EPS-S que, con base en el diagndstico previsto en el punto

resolutivo anterior, de inmediato brinde a Cristian Felipe Ortiz Escobar un tratamiento
integral que: (i) tome en consideracién sus condiciones de salud, socio-econémicas y
familiares; vy, (ii) responda a su evolucién clinica y no a obstaculos innecesarios y
adicionales en los convenios existentes entre la entidad y las diferentes instituciones

prestadoras de salud (IPS).

Quinto. ORDENAR al Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva que, en
un término  no mayor a cuarenta y ocho (48) horas, a partir de la notificacién de esta

providencia, disponga el ingreso de Cristian Felipe Ortiz Escobar al programa “Hospital Dia”,
mientras se da cumplimiento a las 6rdenes anteriores y se determina cual es la mejor

alternativa de tratamiento para el accionante.

Sexto. ADVERTIR al Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva que, en
lo sucesivo, se abstenga de proferir rdenes de egreso a sus pacientes sin considerar

previamente sus condiciones socio-econdmicas y familiares, asi como la posibilidad de que



estos desmejoren en su estado de salud.

Séptimo. ORDENAR a la Secretaria de Salud Departamental del Huila que, de conformidad
con sus competencias, acompafe y verifique el cumplimiento efectivo de las 6rdenes

dictadas en esta providencia.

Octavo. LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.
ALBERTO ROJAS RIOS

Magistrado

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

Con salvamento de voto

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO
A LA SENTENCIA T-339/19

DERECHO A LA SALUD DE PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Médico tratante



puede ajustar el tratamiento brindado al paciente, dentro de un margen de razonabilidad,
sin que esto implique una vulneracién del derecho a la salud o a la continuidad del

tratamiento (Salvamento de voto)
Expediente: T-7.024.539

Accionante: Maria Consuelo Escobar Garcia, agente oficiosa de Cristian Felipe Ortiz Escobar

Accionado: Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva
Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios

Con mi acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Novena de Revision de la Corte,
suscribo este salvamento de voto en relacién con la sentencia de la referencia, la cual: (i)
revocd las sentencias de instancia y concedié el amparo de los derechos fundamentales a
la salud, a la seqguridad social y a la vida en condiciones dignas del agenciado; (ii) ordené a
Comfamiliar EPS-S realizar un diagndstico interdisciplinario y brindar el tratamiento integral
correspondiente al agenciado; (iii) ordend al Hospital Universitario Hernando Moncaleano

autorizar el ingreso del agenciado al “Hospital dia”, mientras se define su tratamiento
integral, (iv) advirtié al Hospital Universitario Hernando Moncaleano abstenerse de proferir
decisiones de egreso, sin considerar las condiciones de los pacientes y la posibilidad de que
estos desmejoren, y (v) ordend a la Secretaria de Salud Departamental del Huila acompafar
el cumplimiento de las 6rdenes impartidas. Me aparto de lo resuelto en la sentencia, pues
(i) se confunde el cambio de tratamiento con la violacidon de los derechos fundamentales del
agenciado y (ii) las 6rdenes proferidas constituyen una intervencién desproporcionada en

relacion con el tratamiento médico de Cristian Felipe Ortiz Escobar.

Sobre lo primero, la sentencia desconoce que al agenciado no se le retird de forma abrupta
del “Hospital Dia”, sino que, segun el concepto de la médico tratante, esta modalidad de
atencién cumplid sus objetivos en el paciente, quien ha recibido ese servicio por cinco (5)
anos. En ese sentido, la sentencia confunde el cambio en el tratamiento médico de Cristian
Felipe Ortiz Escobar con la violacién de sus derechos a la salud y a la seguridad social, e
ignora que (i) el “Hospital Dia” no es un servicio de larga estancia[135], por lo que no le

asiste la obligacién a los accionados de mantener dicho tratamiento de forma indefinida, y



(ii) la médico tratante sugirié un nuevo tratamiento, consistente en manejo
psicofarmacoldgico y terapias ocupacionales[136]. En suma, el proyecto promueve una
concepcion ilimitada de la continuidad de ciertos servicios como el “Hospital Dia”, por
considerar que este ha demostrado resultados positivos para el caso del paciente, y omite
que el médico puede ajustar el tratamiento brindado al paciente, dentro de un margen de

razonabilidad, sin que esto implique una vulneracién del derecho a la salud o a la

continuidad del tratamiento.

Sobre lo segundo, considero que las drdenes proferidas reemplazan el criterio del
profesional médico del caso lo cual, a mi juicio, resulta desproporcionado, maxime cuando
no se encuentra siquiera demostrado que el nuevo tratamiento sugerido por la médico
tratante carezca de idoneidad, dadas las caracteristicas sociales, familiares y culturales del
paciente. En adicién, se desconoce que el paciente no ha dejado de recibir atenciéon médica,
como se encuentra acreditado en el expediente, sino que existe una inconformidad por
parte de la tutelante respecto de la suspension del “Hospital Dia”, dadas las dificultades

que, segun manifestd, enfrenta como cuidadora de Cristian Felipe Ortiz Escobar.
Fecha ut supra,

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

[1] Cuaderno de revision. Folios 3-14. La Sala de Seleccién de Tutelas nimero Diez estuvo
integrada por la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado y el Magistrado Antonio José Lizarazo

Ocampo.

[3] Programa Orientado a pacientes que han superado la fase aguda de su enfermedad
mental y que se requiere apoyo en la continuidad de su tratamiento y desarrollar
habilidades y fortalezas que le permitan la inclusién social. Atendido por el equipo

multidisciplinario de la Unidad Mental.
[4] Cuaderno de revisién. Folio 102

[5] Cuaderno principal. Folio 27.



[6] Cuaderno principal. Folios 33-34.

[7] Cuaderno principal. Folios 41-51.

[8] Cuaderno principal. Folio 42.

[9] Cuaderno principal. Folios 52-55.
[10] Cuaderno principal. Folios 57-60.
[11] Cuaderno principal. Folios 72-75
[12] Cuaderno de segunda instancia. Folios 3-5.
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[14] Cuaderno principal. Folio 26.

[15] Cuaderno principal. Folios 8-24.
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[18] Cuaderno de revision. Folios 20-23.
[19] Cuaderno de revisién. Folios 36-37
[20] Cuaderno de revision. Folios 46-52.
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En el presente auto se suspendieron los términos para fallo en el proceso T-024.539, a partir
de la notificaciéon del auto y hasta por dos (2) meses, a partir del momento en que las
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[22] Cuaderno de revisién. Folios 67-70.

[23] Cuaderno de revision. Folios 71-84.



[24] Cuaderno de revisidon. Folios 86- 93.

[25] Se aclara que no se mutd la representacion, el Abogado no esta haciendo ejercicio del
derecho de postulacion en el tramite de tutela, razén por la cual, la progenitora sigue

siendo la persona que agencia los derechos del joven Cristian Felipe Ortiz Escobar.
[26] Cuaderno de revision. Folio 102.
[27] Cuaderno de revisiéon. Folio 102.
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[29] Corte Constitucional. Sentencia T- 452/01

[30] Corte Constitucional. Sentencia T-342/94.

[31] Corte Constitucional. Sentencia T-414/99.

[32] Corte Constitucional. Sentencias T-109/11 y T-388/12.

[33] Corte Constitucional. Sentencias T-1001-06 y T- 278 de 1998.
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[35] Corte Constitucional. Sentencia T-590 de 2014.
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T-1028 de 1010, T-187 de 2012 y SU-158 de 2013.

[38] Corte Constitucional. Sentencia T-590 de 2014.
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[55] Cuaderno de revisiéon. Folio 102.

[56] Sentencia T-859 de 2003.



[57] Sentencias T-597 de 1993, T-355 de 2012, T-022 de 2011 y T-859 de 2003.
[58] Sentencias T-311 de 2012, T-214 de 2013 y T-132 de 2016.

[59] Sentencia T-167 de 2011. Aquellas personas que por su condicién fisica, psicolégica o
social particular merecen una accién positiva del Estado para efectos de lograr una igualdad
real y efectiva. La Corte ha considerado que entre los sujetos de especial proteccién
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[60] Ley 1616 de 2013. “Articulo 5. (...) 3. Atencidn integral e integrada en salud mental.
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otras disposiciones.
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[63] Conjunto articulado de prestadores de servicios de salud u organizaciones funcionales
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[65] Sentencia T-1198 de 2003.
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