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DERECHO A LA EDUCACION ESPECIAL DEL MENOR CON DISCAPACIDAD Y OBLIGACIONES
CORRELATIVAS DEL ESTADO-Reiteracion de jurisprudencia

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE LOS NINOS Y NINAS CON DISCAPACIDAD-Proteccién

por tutela

La salud de los nifios se erige como un derecho fundamental auténomo y que tratandose de
menores con discapacidad el Estado se encuentra doblemente obligado a ofrecer todos los
medios que se encuentren a su alcance para obtener la plena garantia de los derechos

consagrados en el articulo 44 superior.

VALIDEZ DEL CONCEPTO EMITIDO POR MEDICO NO ADSCRITO A EPS-Reiteracion de

jurisprudencia

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado que el médico tratante es la
persona idénea para determinar un tratamiento en salud. Ademas, por regla general, ha
considerado que el concepto relevante frente a los tratamientos es el establecido por el
galeno que se encuentra adscrito a la EPS encargada de garantizar los servicios de cada
persona. Sin embargo, se han establecido ciertas excepciones. En efecto, el concepto del
médico tratante que no se encuentra adscrito a la EPS debe ser tenido en cuenta por dicha
entidad siempre que se presenten ciertas circunstancias, entre estas se destacan:“(i) En

los casos en los que se valord inadecuadamente a la persona;(ii) Cuando el concepto del
médico externo se produce en razén a la ausencia de valoracién meédica por los
profesionales correspondientes, lo que indica mala prestacién del servicio; (iii) Cuando en el
pasado la EPS ha valorado y aceptado los conceptos del médico externo como médico
tratante; (iv) Siempre que la EPS no se oponga y guarde silencio después de tener

conocimiento del concepto del médico externo”.

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Deber de aceptar, rechazar o modificar, mediante
conceptos médicos o cientificos, el concepto de un médico tratante no adscrito a la entidad

que ordend a un usuario un servicio de salud



La orden de un médico tratante que no se encuentra adscrito a determinada E.P.S. no es
por si misma una razén constitucionalmente suficiente para negar el servicio de salud. Ello
puede convertirse en una barrera injustificada de acceso, resultando mas garantista que en
el momento en el que la entidad tenga conocimiento del dictamen, indique las razones de

naturaleza cientifica por las cuales no es conveniente o pueda resultar lesivo.

PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTIVIDAD MEDICA RESPECTO DE MENORES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Integralidad y accesibilidad en la prestacidn del servicio

Tratandose de nifios y niflas que se encuentran en situacién de discapacidad, el derecho a
la salud debe garantizarse de manera integral, aun respecto de aquellos tratamientos
catalogados como no-POS, ya que este no solamente se circunscribe a la atencién de una
dolencia fisica sino que también incluye el concepto de bienestar en un sentido amplio con
todos aquellos componentes que eleven el nivel de vida de las personas. La seguridad
social de los niflos discapacitados, de conformidad a lo manifestado en diversos tratados
internacionales de derechos humanos, lleva implicito el concepto de accesibilidad, de lo
contrario seria inocua cualquier orden que impartiera el juez de tutela respecto de un

tratamiento o terapia que debido a su complejidad deba practicarse en centros

especializados que se encuentren a grandes distancias del domicilio del accionante.

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Integralidad de tratamientos adn

en presencia de componentes educativos

Si bien este tribunal determind que debido a la ausencia de orden médica no se puede
ordenar la ejecucion de los tratamientos solicitados, es importante reiterar la obligacién en
cabeza de las EPS de verificar su necesidad y su utilidad en cada caso, en desarrollo del
principio de integralidad, aun cuando estos tengan componentes educativos. Las EPS son
las entidades sobre las cuales recae la obligacién de practicar los tratamientos de salud, ya

que los tratamientos deben ser ejecutados por personal médico experto y capacitado.

DERECHO A LA SALUD DE MENOR DISCAPACITADO-Orden a EPS la integracién de grupo
interdisciplinario de especialistas para valoracién y suministro de medicamento prescrito

por médico particular a menor con epilepsia y retraso mental severo

DERECHO A LA SALUD DE MENOR DISCAPACITADO-Orden a EPS la integracion de grupo



interdisciplinario de especialistas para determinar la pertinencia e idoneidad de terapias
como equinoterapia, acuaterapia, musicoterapia a menor con epilepsia y retraso mental

severo
Referencia: expediente T-3.851.197

Accién de tutela interpuesta por Mireya Leal Bueno en representacién de su hijo Albeiro
Andrés Bautista Leal contra COOMEVA E.P.S.

Magistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Bogota, D.C., veintisiete (27) de junio de dos mil trece (2013)

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados NILSON
PINILLA PINILLA, JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB y, quien la preside, JORGE IVAN PALACIO
PALACIO, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucidn, asi como 33 vy

concordantes del Decreto ley 2591 de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA:

Dentro del proceso de revision del fallo proferido en el asunto de la referencia por el
Juzgado 3° Penal del Circuito de Valledupar, el que a su vez confirmd la  sentencia del

Juzgado 2° Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de esa misma ciudad.
l. ANTECEDENTES

La ciudadana Mireya Leal Bueno, actuando en nombre y representacién de Albeiro Andrés
Bautista Leal, interpuso accién de tutela en contra de COOMEVA E.P.S., por considerar
vulnerados los derechos fundamentales de su hijo a la vida digna, la salud, la seguridad

social y la integridad personal, segun los siguientes
1. Hechos:

1.1. El menor Albeiro Andrés Bautista Leal se encuentra afiliado a la E.P.S. COOMEVA, en



calidad de beneficiario, desde el 12 de julio de 2012. Padece una enfermedad llamada
“Epilepsia con retraso mental severo”, por lo cual es atendido en el centro de rehabilitacion
IRIS.

1.2. Afirma la actora que debido al precario estado de salud de su hijo y al poco
mejoramiento que ha logrado con los tratamientos formulados por los médicos adscritos a
la red de servicios de COOMEVA E.P.S., buscé un fisiatra particular  para mejorar las

habilidades del menor.

1.3. Una vez culminada la consulta se determind que el paciente requeria para mejorar sus
destrezas funcionales y sociales de un tratamiento consistente en:“terapias especializadas
de neuro desarrollo, equinoterapia, acuaterapia, musicoterapia, terapia asistida con perros,
miofuncional, fonoaudiologia basada en neuro desarrollo, neuropsicoterapia sistémica,
terapia comportamental A.B.A, integracién sensoriomotriz, psicopedagogia, terapia de

lenguaje y terapia de familia.[1]”

1.5. Alega la madre que las terapias, procedimientos y transportes en los que incurre son

muy costosos por lo que no puede sufragarlos.

1.6. Ante esta situacién instaura accién de tutela con la pretension de lograr que se
protejan los derechos fundamentales a la vida digna, la salud, la seguridad social y la

integridad personal de su hijo y, en consecuencia, solicita se ordene a COOMEVA E.P.S. la
practica de los tratamientos anteriormente descritos, al igual que el reintegro de los valores

en los que incurra al trasladar al menor.
2. Actuaciones del Juez de primera instancia.

Mediante auto de fecha 4 de diciembre de 2012, el Juzgado 2° Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Valledupar, decidié admitir la accién de tutela y

vincular a COOMEVA E.P.S., para que se pronunciara sobre los hechos de la demanda.
3. Respuesta de la entidad accionada.

3.1. Através de oficio 0850, el representante legal de COOMEVA manifesté por qué razones
debia declararse improcedente la accién de tutela. Declard que los servicios solicitados por

la madre del accionante en su mayoria son educativos, por lo cual es desacertado exigir la



practica de los tratamientos a dicha entidad.

3.2. lIgualmente, la E.P.S. accionada considerd que “las terapias de neuro desarrollo se
encuentran incluidas en el Plan de beneficios y corresponden a terapia fisica, terapia
ocupacional, terapia fonoaudiologica. Por otra parte las terapias ABA se encuentran
excluidas del plan de beneficios debido a que estas terapias son de caracter educativo los
cuales se basan en teorias conductistas, el cual se centra en el refuerzo de conductas
operantes y en la reduccién de conductas indeseables disefiadas para nifios con autismo,
estas terapias corresponden a: acuaterapia, terapia asistida con perro, musicoterapia. Es
decir, en este caso existe una corresponsabilidad entre dos entidades que prestan servicios
pUblicos diferentes, pues la COOMEVA E.P.S. debe prestar el servicio de salud de forma
integral en orden a mejorar la calidad de vida del menor, la Secretaria de Educacion, de
forma subsidiaria y correlativa, debe garantizar el derecho fundamental a la educacidn

inclusival3]".

3.3. Por otro lado y en cuanto a la solicitud de reconocer los gastos de transporte para el
hijo de la accionante, sefialé que estos no son servicios de salud y no deben ser asumidos

por la E.P.S..

3.4. Finalmente advirtié que el fisiatra que ordend el tratamiento no esta en la red de

prestadores adscritos a COOMEVA, por lo cual sus 6rdenes no son vinculantes.
4. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION
4.1 Decisién de primera instancia

El Juzgado 2° Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Valledupar,

mediante providencia del 12 de diciembre de 2012, neg6 la solicitud de proteccién de los
derechos a la vida digna, la salud, la seguridad social y la integridad personal manifestando
que, al no existir documentos adjuntos al libelo no es posible determinar con certeza la

vulneracion alegada.

Aunque la decision fue favorable a COOMEVA E.P.S., dicha entidad en el término legal

interpuso el recurso de impugnacion[4].

4.2 Decisiéon de segunda instancia



El Juzgado 3° Penal del Circuito de Valledupar, mediante providencia del 20 de febrero de
2013, confirmé la decision del a-quo fundamentado en la imposibilidad de fallar en ausencia

de pruebas.
5. ACTUACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

La Sala Quinta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, mediante auto del 16 de

mayo de 2013, ordend:

5.1. Vincular al tramite tutelar a las autoridades encargadas de garantizar la proteccion de
los derechos de los menores con discapacidad al interior del Sistema de Educacién Nacional
y el Sistema de Seguridad Social en Salud, especificamente a aquellas que en principio
deberian definir estrategias de asignacion de competencias, cooperaciéon, manejo y
tratamiento de personas con discapacidad. Puntualmente la Sala considerd necesario,
teniendo en cuenta las competencias de la ley 715 de 2001 y el Decreto 366 de 2009[5],

notificar de la presente accién a la Secretaria de Educacion Departamental del Cesary a la

Secretaria de Educacién de Valledupar.

5.2. Dar a conocer este proceso a los Ministerios de Educacion Nacional asi como de Salud y
Proteccidn Social para que presentaran a la Corte las estrategias que han adoptado para
delimitar y distribuir sus competencias, cuando se esta en presencia de procedimientos

educativos que despliegan sus efectos en el derecho a la salud, tales como tratamientos

especiales de hidroterapia, animalterapia, musicoterapia, equinoterapia y terapias A.B.A..

5.3. Invitar a algunos departamentos y facultades de medicina para que presentaran
concepto acerca de: los estudios e investigaciones existentes sobre el impacto en la salud

de las personas que participan en tratamientos especializados.

5.4. Pedir a la Procuraduria General de la Nacidn, al Ministerio de Educacién Nacional y al
Ministerio de Salud y Proteccidn Social que, en el término de siete (07) dias, enlistaran el
conjunto de politicas, instrucciones, manuales de distribucién de competencias, planes de
cooperacioén etc., que hayan expedido para asegurar la realizacion efectiva de los derechos
fundamentales de las personas con discapacidad que requieren de tratamientos integrales,
de conformidad a lo ordenado en las sentencias T-974 de 2010 y T-905 de 2012.



5.5. Requerir a la sefiora Mireya Leal Bueno para que allegara copia de la historia clinica de
consulta externa o de la orden médica mediante la cual se dictaminé la practica de los

tratamientos especiales al menor Albeiro Andrés Bautista Leal.

Vencido el término probatorio, la Secretaria General de la Corte Constitucional allegé a la

Sala las siguientes piezas procesales:

5.6. Mediante oficio CSED EX 1144, el Secretario de Educacién Departamental del Cesar,

ejercié su derecho de defensa. (folios 35 al 37, cuaderno 2).

5.7. Mediante oficio SAC-2013 PQR 9869, el Secretario de Educacion Municipal de la Alcaldia

de Valledupar, allegé respuesta. (folios 44 y 45, cuaderno 2).

5.8. Mediante oficio 2013EE32888, el Ministerio de Educacién allegd la documentacién

requerida. (folios 29 al 33, cuaderno 2).

5.9. Mediante oficio 1110600000000-161563-13 IMHC, la Procuraduria General de la Nacion,

aporté la documentacién solicitada. (folios 56 al 66, cuaderno 2).

5.10. Mediante oficio FM/DAC/5693-13, la Universidad Javeriana, allegd escrito en el cual

informaba su deseo de no participar en la consulta. (folio 34, cuaderno 2).

5.11. Mediante oficio del 28 de mayo de 2013, la Facultad de Medicina de la Universidad de

los Andes, allegd respuesta. (folios 46 al 56, cuaderno 2).
Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia.

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

2. Planteamiento del problema juridico.

Conforme a los antecedentes descritos, en el presente asunto la accién de tutela se

presenta con el fin de amparar los derechos de un menor con discapacidad que requiere



una serie de tratamientos integrales para mejorar sus condiciones de vida; sin embargo
COOMEVA no ha practicado los procedimientos requeridos, aduciendo: (i) la exclusién de
los mismos del POS en razén a su caracter educativo y (ii) que el fisiatra que recomendé el

tratamiento no estd en la red de prestadores adscritos a la E.P.S..

Teniendo en cuenta lo anterior, le corresponde a la Corte dar solucién a los siguientes

problemas juridicos:

:Se desconocen los derechos fundamentales de los menores con discapacidad a la vida
digna, la salud, la seguridad social y a la integridad, cuando una EPS no practica un
tratamiento por el hecho de haber sido ordenado por un médico no adscrito a la entidad y

por encontrarse excluido del POS?

Por otra parte, es necesario que esta Sala determine ;jcudles son los criterios que deben
emplear las EPS al momento de establecer qué tratamientos hacen parte de su
competencia por afectar factores correlacionados con la salud de los pacientes, y cuales

hacen parte de la esfera del derecho a la educacién y pertenecen al ambito funcional de

una entidad territorial?

Para dar respuesta a lo anterior, la Corte abordara los siguientes temas: (i) el derecho a la
educacion de los menores con discapacidad; (ii) el derecho fundamental a la salud de los
nifos con discapacidad y su proteccién mediante la accién de tutela; (iii) la validez del
concepto emitido por un médico no adscrito a la EPS; (iv) principios que rigen la actividad

médica respecto de menores discapacitados; (v) y por ultimo se abordara el caso concreto.

3. El derecho a la educacién de los menores con discapacidad.

La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha manifestado que el derecho a la
educaciéon de los niflos es de caracter fundamental y ademas es un servicio de vital
importancia para sociedades como la nuestra, por su relaciéon con la erradicacién de la

pobreza, el desarrollo humano vy la construccién de una sociedad democratica.

Por ello que este tribunal ha indicado en varios fallos que: (i) el derecho a la educacién es

una herramienta necesaria para hacer efectivo el mandato de igualdad del articulo 13



superior, en tanto potencia la igualdad de oportunidades; (ii) es un instrumento que permite
la proyecciéon social del ser humano y la realizacién de sus demas derechos

fundamentales; (iii) es un elemento dignificador de las personas; (iv) es un factor esencial
para el desarrollo humano, social y econédmico; (v) es un instrumento para la construccion
de equidad social, y (vi) es una herramienta para el desarrollo de la comunidad, entre otras

caracteristicas[6]”

Ilgualmente esta corporacion mediante sentencia T-1030 de 2006 destacé los elementos del
derecho a la educacion los cuales comprenden cuatro dimensiones de contenido
prestacional: disponibilidad, accesibilidad, adaptabilidad y aceptabilidad. Alli se conceptud

lo siguiente:

“(i) la disponibilidad del servicio puede resumirse en la obligacién del Estado de creary
financiar suficientes instituciones educativas a disposicidon de todos aquellos que demandan
su ingreso al sistema educativo, abstenerse de impedir a los particulares fundar

instituciones educativas e invertir en infraestructura para la prestacion del servicio, entre
otras; (ii) la accesibilidad, que implica la obligacién del Estado de garantizar el acceso de
todos en condiciones de igualdad al sistema eludido, la eliminacién de todo tipo de
discriminacion en el mismo, y facilidades para acceder al servicio desde el punto de vista
geografico y econdmico; (iii) la adaptabilidad, que se refiere a la necesidad de que la

educacion se adapte a las necesidades y demandas de los educandos y que se garantice
continuidad en la prestacién del servicio, y (iv) la aceptabilidad, la cual hace alusién a la

calidad de la educacién que debe impartirse”.

De otra parte, el derecho a la educacién de los nifios se encuentra reforzado cuando estos
sufren de alguna clase de discapacidad. Asi, el articulo 47 de la Constitucion prescribe la
obligacién en cabeza del Estado de “adelantar una politica de prevision, rehabilitacién e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara
la atencidn especializada que requieran”, mientras que el inciso final del articulo 68 superior
sefiala que la “erradicacion del analfabetismo y la educacién de personas con limitaciones
fisicas o mentales, o con capacidades excepcionales” representan “obligaciones especiales
del Estado”.

La Constitucién de 1991 y diversos tratados de derechos humanos son claros en reconocer



especiales obligaciones estatales en materia educativa a favor de los nifilos discapacitados.
En desarrollo de esos mandatos se han expedido varias disposiciones multilaterales, legales
y reglamentarias por medio de las cuales se ha buscado la inclusién de los menores con

discapacidad en el sistema de educacién nacional.

En desarrollo de lo expuesto, el articulo 23 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
que adoptd la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,

dispuso que[7]:

“los Estados Parte reconocen el derecho del nino impedido a recibir cuidados especiales, los
cuales estardn destinadas a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la
educacion, la capacitacién, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitaciéon, la
preparacion para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios
con el objeto de que el nifio logre la integracién social y el desarrollo individual, incluido su

desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.”

Al mismo tiempo, los articulos 13 y 18 del Protocolo Adicional a la Convencion sobre los

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador[8], sefialé que:

“toda persona afectada por una disminucién de sus capacidades fisicas o mentales tiene

derecho a recibir una atencién especial con el fin de alcanzar el madximo desarrollo de su
personalidad. Con tal fin, los Estados Partes se comprometen a... ¢) incluir de manera
prioritaria en sus planes de desarrollo urbano la consideracién de soluciones a los

requerimientos especificos generados por las necesidades de este grupo[10]”

Por su parte en el ambito interno, la Ley 361 de 1997,[11] en su articulo 102 determina que:

“el Estado Colombiano en sus instituciones de Educacién publica garantizara el acceso a la
educacion y la capacitaciéon en los niveles primario, secundario, profesional y técnico para
personas con limitaciéon, quienes para ello dispondran de una formacién integral dentro del

ambiente mas apropiado a sus necesidades especiales”.

Igualmente, la Ley 1306 de 2009 se encarg6 de dictar las normas para la proteccion de

personas con discapacidad mental, dicha normatividad dispone que:



“Ningln sujeto con discapacidad mental podra ser privado de su derecho a recibir

tratamiento médico, psicoldgico, psiquiatrico, adiestramiento, educaciéon y rehabilitacion
fisica o psicoldgica, proporcionales a su nivel de deficiencia, a efecto de que puedan lograry
mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional y la
inclusién y participacién plena en todos los aspectos de la vida, de acuerdo con los
lineamientos y  programas cientificos disefiados o aprobados por el Comité Consultivo

Nacional de las Personas con Limitaciéon de que trata la Ley 361 de 1997.
Asi mismo el articulo 3° del Decreto 366 de 2009 [12] preceptua:

“Cada entidad territorial certificada, a través de la Secretaria de Educacién, organizard la
oferta para la poblacién con discapacidad o con capacidades o con talentos excepcionales,

para lo cual debe:

1. Determinar, con la instancia o institucion que la entidad territorial defina, la condicién
de discapacidad o capacidad o talento excepcional del estudiante que lo requiera, mediante

una evaluacion psicopedagdgica y una caracterizacion interdisciplinaria.

La instancia o institucién competente que la entidad territorial designe para determinar la
condiciéon de discapacidad o capacidad o talento excepcional entregard a la Secretaria de
Educacién, antes de la iniciacién de las actividades del correspondiente afo lectivo, la

informacién de la poblacién que requiere apoyo pedagdgico.

1. Incorporar la politica de educacion inclusiva en las diferentes instancias y areas de la
secretaria de educacion y definir una persona o area responsable de coordinar los aspectos
administrativos y pedagdgicos necesarios para la prestacion del servicio educativo a estas

poblaciones. (...)

4. Desarrollar programas de formacién de docentes y de otros agentes educadores con el
fin de promover la inclusion de los estudiantes con discapacidad o con capacidades o con

talentos excepcionales en la educacién formal y en el contexto social.

5. Prestar asistencia técnica y pedagdgica a los establecimientos educativos que reportan
matricula de poblacién con discapacidad o con capacidades o con talentos excepcionales en

lo relacionado con el ajuste de las diversas areas de la gestion escolar, para garantizar una



adecuada atencidn a los estudiantes alli matriculados y ofrecerles los apoyos requeridos.(...)

9. Comunicar al Ministerio de Educacién Nacional el nimero de establecimientos educativos
con matricula de poblacion con discapacidad y poblacién con capacidades o con talentos
excepcionales, con dos fines: a) Ubicar en dichos establecimientos los recursos humanos,
técnicos, tecnoldgicos y de infraestructura requeridos, y b) Desarrollar en dichos
establecimientos programas de sensibilizacion de la comunidad escolar y de formacién de
docentes en el manejo de metodologias y didacticas flexibles para la inclusiéon de estas
poblaciones, articulados a los planes de mejoramiento institucional y al plan territorial de

capacitacion.”

Las anteriores disposiciones evidencian varias directrices internas e internacionales que

propenden por lograr la efectividad del derecho fundamental a la educacién de las personas
en situacion de discapacidad, maxime tratdndose de menores de edad, lo cual se encuentra
acorde con la proteccién reforzada que les ha conferido la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

Asi las cosas, el cambio respecto a la condicién de discapacidad en las ultimas décadas
consiste en reconocer como punto de partida de todas las politicas publicas que “un medio
social negativo puede convertir la discapacidad en invalidez, y que, por el contrario, un
ambiente social positivo e integrador puede contribuir de manera decisiva a facilitar y

aliviar la vida de las personas afectadas con una discapacidad”[13].

En este orden de ideas, es necesario sefalar que la jurisprudencia de este tribunal ha
decantado una serie de obligaciones en cabeza del estado que deben ser satisfechas para
garantizar el cumplimiento del derecho a la educacién de los menores con discapacidad.

Entre estas se destacan las siguientes:

En sentencia T-282 de 2008 se determiné que “el derecho constitucional de caracter social
a la educacién en el caso de las personas con limitaciones de diverso orden, cuenta con un
contenido minimo no susceptible de ser alterado, que se halla definido en la ley y en los
actos administrativos respectivos, derivado de la propia Carta constitucional. Este

contenido debe ser protegido y garantizado por las autoridades, permitiendo la realizacion

progresiva de este derecho hasta que las personas puedan gozarlos plenamente”.



En el mismo sentido la Corte Constitucional, mediante sentencia T-620 de 1999, abordé el
derecho a la educacién de los menores discapacitados bajo los postulados de integracién o

tratamiento diferenciado. En ese caso determiné que:

“a)la accién de tutela es un mecanismo judicial idéneo para la proteccién del derecho ala
educacién de los menores discapacitados. b) la educacion especial se concibe como un
recurso extremo, esto es, se ordenara a través de la accion de tutela sélo cuando
valoraciones médicas, psicoldgicas y familiares la consideren como la mejor opcién para
hacer efectivo el derecho a la educacion del menor. ¢) Si esta probada la necesidad de una
educacion especial, esta no puede ser la excusa para negar el acceso al servicio publico
educativo. d) En caso de que existan centros educativos especializados y que el menor
requiera ese tipo de instruccién, esta no sélo se preferira sino que se ordenara. e) Ante la

imposibilidad de brindar una educacion especializada, se ordenara la prestacion del servicio
publico convencional, hasta tanto la familia, la sociedad y el Estado puedan brindar una

mejor opcidn educativa al menor discapacitado.”

Ilgualmente, mediante sentencia T-647 de 2012 se precisé la correlacidn existente entre el
derecho a la educacién de los discapacitados y la dignidad humana. Sobre el particular esta

corporacién destacé:

“la funcionalidad del derecho fundamental a la educacioén en los casos de los disminuidos
fisicos sensoriales y psiquicos tiene puntos de contacto indiscutibles con el derecho
fundamental a la dignidad humana. La instruccién escolar en estos casos no esta
Unicamente relacionada con el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los
demds bienes de la cultura, sino que de ella depende la posibilidad de una verdadera

integracion de estas personas en la sociedad”

En conclusiéon la Carta protege el derecho a la educacién de los menores con discapacidad
contra eventuales discriminaciones en su contra, esto debido a la situacién de debilidad en
que se encuentran, lo cual obliga a las autoridades a tomar acciones afirmativas en su favor

a fin de lograr su plena igualdad e integraciéon en la sociedad.

4. El derecho fundamental a la salud de los nifios con discapacidad y su proteccién por

medio de la accion de tutela



La Constituciéon Politica consagré en su articulo 44 un catalogo de derechos que protegen a

todos los menores de edad, entre estos se destacan, la vida, la integridad fisica, la salud,
la seqguridad social, la alimentacién equilibrada, el cuidado y la educacidn. Este tribunal ha
desarrollado paulatinamente su naturaleza, alcance y obligaciones a través de su

jurisprudencia, como se explicard sucintamente a continuacion.

En la sentencia T-084 de 2011 esta corporacidn determiné que la salvaguardia del derecho
fundamental a la salud adquiere una mayor relevancia juridica cuando se estd en presencia

de menores de edad. En este sentido expuso:

“En lo atinente al derecho a la salud y a la seguridad social de los nifios, la Constitucion
Politica en su articulo 44 consagra sus derechos como prevalentes sobre los derechos de
los demas, razén por la cual dadas las condiciones especificas de vulnerabilidad e
indefensién en que se encuentran los menores de edad y el interés constitucional que
existe en cuanto a su proteccioén, integridad y adecuado desarrollo, se autoriza la defensa
inmediata de sus derechos, frente a quien de alguna manera puedan vulnerarlos o ponerlos
en peligro. (...) es claro que en los casos en que esta de por medio la salud de un nifo,
independientemente de la edad que tenga, por el sélo hecho de ser un menor tiene derecho
a recibir una atencién adecuada y de forma regular por parte de las entidades que tienen a
su cargo esa funcidn, sin dilaciones injustificadas, pues, de lo contrario, se vulneran los
derechos fundamentales del nifio al no permitirle el acceso efectivo a la prestacion del

servicio de salud que demanda.”

Ilgualmente, en relacion con el derecho a la seguridad social de los nifios, ha de tenerse en
cuenta que el articulo 44 de la Constitucion Politica consagra la defensa inmediata de sus
derechos, frente a quien de alguna manera pueda ponerlos en peligro. En este sentido las
sentencias T-408 de 1995 y T-893 de 2010 dispusieron que:

“El denominado “interés superior” es un concepto de suma importancia que transformé

sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de
edad. En el pasado, el menor era considerado menos que los demas y, por consiguiente, su
intervencién y participacién, en la vida juridica y, en la gran mayoria de situaciones que lo
afectaban, practicamente era inexistente o muy reducida. Con la consolidacién de la

investigacion cientifica, en disciplinas tales como la medicina, la sicologia, la sociologia,



etc., se hicieron patentes los rasgos y caracteristicas propias del desarrollo de los nifios,
hasta establecer su caracter singular como personas, y la especial relevancia que a su
status debia otorgar la familia, la sociedad y el Estado. Esta nueva visiéon del menor se
justificé tanto desde una perspectiva humanista - que propende la mayor proteccién de
quien se encuentra en especiales condiciones de indefension -, como desde la ética que
sostiene que sélo una adecuada proteccién del menor garantiza la formacién de un adulto

sano, libre y auténomo.[14]"

“el derecho a la salud de la nifiez implica que los servicios de salud que deben brindarse

son tanto aquéllos incluidos en los planes obligatorios de salud del régimen contributivo y
del régimen subsidiado y en planes adicionales como aquéllas prestaciones contempladas
en diferentes instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos de

conformidad con los cuales deben interpretarse los derechos constitucionales”.[15]

Cabe senalar igualmente que la Corte Constitucional ha establecido en reiterados fallos la
fundamentalidad del derecho a la salud de los nifos en desarrollo de los postulados

contenidos en los articulos 13 y 48 de la Carta. Sobre el particular sefald:

“El derecho a la salud es fundamental respecto de menores y de personas de la tercera
edad en razon de su condicién de vulnerabilidad que requiere de una especial atencion y
consideracion como la misma Carta Politica lo reconoce al consagrar derechos especiales

que los protegen prioritariamente”[16].

“La proteccion del derecho fundamental a la salud de los nifios, no sélo obedece al

reconocimiento de su condicién de sujeto de especial proteccién constitucional -dada la
circunstancia de debilidad manifiesta en la que se encuentran-, sino a la necesidad de que
la familia, la sociedad y el Estado den cumplimiento a los principios de igualdad y

solidaridad que orientan la construccién del Estado Social de Derecho”[17]

“La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha manifestado que el derecho a la salud
de los nifios, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la Constitucion, por
tener el caracter de ‘fundamental’,[18] debe ser protegido de forma inmediata por el juez

constitucional en los casos en que sea vulnerado”.[19]

La anterior postura refleja como la Constituciéon buscé consagrar una diferenciacién entre el



derecho a la salud y a la seguridad social de los nifios frente a los demas asociados. Esta
actitud corresponde, ademas, a la obligacion que el constituyente impuso al Estado de
promover las condiciones para que el principio de igualdad se aplique en forma real y

efectiva.

En concordancia con esta linea juridica, en la sentencia C-507 de 2004[20] la Corte

reconocié que los derechos fundamentales de los nifios se caracterizan por ser derechos de
proteccién y que en tal sentido, implican la adopcidn necesaria de una serie de medidas de
caracter factico y de orden normativo a fin de garantizar su desarrollo armoénico e integral,
asi como el pleno ejercicio de sus derechos. Por tal razén, deben cobijar la esfera
intelectual, afectiva, deportiva, social y cultural de los menores, como dimensiones que

forman parte del desarrollo integral de la persona.

Dando alcance a lo referido anteriormente, este tribunal ha manifestado desde sus primeras
sentencias que la proteccion a las necesidades de los menores con discapacidad, es en
gran medida el desarrollo de los postulados de solidaridad y dignidad humana. Al respecto

en la sentencia T-298 de 1994, expreso lo siguiente:

Los disminuidos fisicos o mentales, en cierta medida, por su falta de autonomia, estan
inexorablemente supeditados a los demas, y si la sociedad no responde a su muda
convocatoria de solidaridad, se ven abocados a su destruccién o a los padecimientos mas
crueles. Una sociedad democratica construida sobre el respeto a la dignidad humana,
arriesga abdicar de sus propios principios y de toda pretensién de justicia, si desoye el

llamado de sus miembros mas débiles.”
En el mismo sentido recientemente la sentencia T-258A de 2012 determiné que:

“la salud y particularmente la de nifios, nifias y adolescentes estd erigida como derecho

fundamental, siendo manifiesto el deber de proteccién especial cuando padecen de alguna
situacion de discapacidad, por virtud de los articulos 13, 44 y 47 de la carta, es posible
reafirmar que el estudio que el juez de tutela efectle sobre la viabilidad juridica del
otorgamiento de un tratamiento integral y/o especializado no incluido en el POS,

encaminado a lograr la recuperacién del nifio en sus condiciones de salud, resultard mucho



menos estricto respecto del que se haria en caso de tratarse de un sujeto de derecho de

otras condiciones”.

Como consecuencia de lo expuesto, se concluye entonces que la salud de los nifios se
erige como un derecho fundamental auténomo y que tratandose de menores con
discapacidad el Estado se encuentra doblemente obligado a ofrecer todos los medios que se
encuentren a su alcance para obtener la plena garantia de los derechos consagrados en el

articulo 44 superior.

5. La validez del concepto emitido por un médico no adscrito a la EPS. Reiteracién de la

jurisprudencia

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado que el médico tratante es Ia
persona iddnea para determinar un tratamiento en salud. Ademas, por regla general, ha
considerado que el concepto relevante frente a los tratamientos es el establecido por el
galeno que se encuentra adscrito a la EPS encargada de garantizar los servicios de cada

persona.

Sin embargo, se han establecido ciertas excepciones. En efecto, el concepto del médico
tratante que no se encuentra adscrito a la EPS debe ser tenido en cuenta por dicha entidad

siempre que se presenten ciertas circunstancias, entre estas se destacan:
“(i) Enlos casos en los que se valord inadecuadamente a la persona.

(ii) Cuando el concepto del médico externo se produce en razon a la ausencia de valoracién

médica por los profesionales correspondientes, lo que indica mala prestacion del servicio.

(iii) Cuando en el pasado la EPS ha valorado y aceptado los conceptos del médico externo

como médico tratante.

En desarrollo de lo anterior, este tribunal recuerda lo sefialado en la sentencia T-889 de
2010, en la que resolvié un caso en el que a la peticionaria le fue negado el procedimiento
ordenado por un médico tratante no adscrito a su EPS, al que acudié después de haberse

sometido a multiples dietas sin resultado alguno:

“(...) el concepto de un médico que trata a una persona, puede llegar a obligar a una



entidad de salud a la cual no se encuentre adscrito, si la entidad tiene noticia de dicha
opiniéon médica, y no la descarté con base en informacion cientifica, teniendo la historia
clinica particular de la persona, bien sea porque se valoré inadecuadamente a la persona o
porque ni siquiera ha sido sometido a consideracién de los especialistas que si estan
adscritos a la entidad de salud en cuestién. En tales casos, el concepto médico externo
vincula a la EPS, obligdndola a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en

consideraciones de caracter técnico, adoptadas en el contexto del caso concreto”.

En el mismo sentido la Corte Constitucional, mediante sentencia T-931 de 2010, determiné
en el caso de una paciente que acudidé a un médico particular, quien le ordend la

realizacién de un bypass gastrico por laparoscopia que:

“al negar un servicio médico, mal pueden excusarse las entidades de salud en que dicho
servicio fue ordenado por un médico no adscrito a la entidad, pues en estos casos
corresponde a la entidad promotora de salud valorar inmediatamente al paciente con los
médicos y especialistas que pertenezcan a su planta de profesionales, a fin de que el
concepto del médico particular sea confirmado, descartado o modificado bajo criterios

técnicos y cientificos brindados por el personal profesional adscrito a la E.P.S.”

Siguiendo esa misma linea jurisprudencial en sentencia T-363 de 2010 este tribunal revisé
un caso en el cual un médico no adscrito a la EPS de la accionante le ordend un

tratamiento de camara hiperbarica. En ese caso la Corte Constitucional consider6 que:

“la EPS no esta autorizada a rechazar, de manera absoluta y sin fundamento cientifico, el
concepto de un médico no adscrito a su entidad pues el paciente tiene el derecho a saber
las razones médicas y técnicas por las cuales se avala o se desestima la opinién del médico

que se ha consultado”.

Igualmente, esta Corporacién ha expresado que si la EPS del paciente tiene conocimiento
de la orden del médico particular, estd en la obligaciédn constitucional de someterla a
consideracion de  sus propios especialistas para efectos de confirmarla, descartarla o
modificarla.

“una EPS desconoce el derecho fundamental de una persona cuando niega el acceso a un

servicio en salud que requiere bajo el simple argumento de que la orden médica no



proviene de un médico adscrito a dicha entidad”.[22]

Asi las cosas, la orden de un médico tratante que no se encuentra adscrito a determinada
E.P.S. no es por si misma una razon constitucionalmente suficiente para negar el servicio
de salud. Ello puede convertirse en una barrera injustificada de acceso, resultando mas
garantista que en el momento en el que la entidad tenga conocimiento del dictamen,
indique las razones de naturaleza cientifica por las cuales no es conveniente o pueda

resultar lesivo.
6. Principios que rigen la actividad médica respecto de menores discapacitados
6.1. EI principio de integralidad respecto de tratamientos médicos.

De conformidad con la ley 100 de 1993 y sus normas complementarias, la seguridad social
en salud en Colombia se rige por el principio de atencién integral, lo que se ve reflejado en

los contenidos del plan obligatorio de salud.

Segun este principio las personas afiliadas al sistema de seguridad social tienen derecho a
recibir los servicios de promocién y fomento de la salud, y de prevencién, diagndstico,
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad, lo que significa que las Empresas Promotoras
estan obligadas a prestar estos servicios a sus afiliados y a los beneficiarios de estos
Ultimos.[23]

En desarrollo de lo anterior, este tribunal recuerda lo senalado en la sentencia T-654 de
2010:

el principio de integralidad implica que la atencion y el tratamiento a que tienen derecho
los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud, son integrales; es decir, deben
contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas
de rehabilitacién, examenes para el diagndstico y el seqguimiento, 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. En tal dimension, el tratamiento integral debe ser proporcionado a sus
afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social

en salud”.



En el mismo sentido la Corte ha sido clara al sefalar que en virtud al principio de
integralidad, el tratamiento que debe proporcionarsele al enfermo no se reduce Unicamente
al que esta dirigido a obtener su curacién, ya que la persona tiene derecho a recibir todos

los cuidados médicos tendientes a proporcionarle el mayor bienestar posible.

“En este orden de ideas, el desconocimiento del derecho a la salud no se circunscribe

Unicamente a la constatacion del peligro inminente de muerte, dado que su ambito de
proteccion se extiende a la prevencién o solucién de eventos en los cuales el contenido
conceptual basico de los derechos fundamentales involucrados puede verse afectado, de
esta forma, no sélo el mantenimiento de la vida, previsto en el articulo 11 de la Constitucién
politica, se protege como fundamental, sino la materializacion del derecho a la existencia en

condiciones dignas[24]”.

Igualmente esta corporacién, mediante sentencia T-224 de 1997, ha reiterado que: “el ser
humano necesita mantener ciertos niveles de salud para sobreviviry desempefarse, de
modo que cuando se presentan anomalias en la salud, aun cuando no tengan el caracter de
enfermedad, pero que afecten esos niveles y se ponga en peligro la dignidad personal, el
paciente tiene derecho a abrigar esperanzas de recuperacion, a procurar el alivio a sus

dolencias y a buscar la posibilidad de una vida que pueda llevarse con dignidad.”

Lo anterior obedece a que la enfermedad no sdlo debe tratarse desde el punto de vista
médico sino desde una perspectiva integral, que abarca todos los elementos y
tratamientos necesarios para optimizar las habilidades funcionales, mentales y sociales del

paciente.

De otra parte, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la relacién existente entre la
integralidad de prestaciones que deben suministrarsele a un paciente y el deber de
garantizar el mayor estado de salud posible a las personas discapacitadas, teniendo en
cuenta que este lo constituye un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no

solamente la ausencia de afecciones o enfermedades[25].

Visto esto, el principio de integralidad adquiere un caracter reforzado en materia de
tratamientos a menores con discapacidad. Asi lo considerd la Corte en sentencia T-179 de
2000:



“A los nifios  discapacitados hay que darles el servicio eficiente, integral, éptimo en

tratamiento y rehabilitacion para que mejore las condiciones de vida, valor éste que estd en
la Constituciéon y es una facultad inherente a todos los seres humanos, con mayor razén a
aquellos que padecen enfermedades y no ofrezcan perspectiva de derrota de la dolencia.
De todas maneras son seres humanos que tienen derecho a encontrarle un sentido a la
vida. Y una manera para neutralizar la impotencia frente a las circunstancias es facilitar
cuestiones elementales como por ejemplo crear en ese ser humano comportamientos
efectivos de dignidad y autodefensa (aprender a vestirse, a cuidarse, a caminar, a

reconocer a los padres y su entorno)”.

Igualmente, la Corte Constitucional ha manifestado que cuando el accionante logra
demostrar la necesidad de ordenar la practica de tratamientos que contribuyan a la

rehabilitacién del menor, no deben anteponerse cuestiones de caracter administrativo o
competencial. Sobre el particular en sentencia T-201 de 2007, reiterando el fallo T-862 de
2007, resalté que: “(...) tratandose de menores con discapacidad el Estado tiene la
obligacién de brindar un tratamiento integral dirigido a alcanzar la integracion social del
menor. En esta medida, no solamente debe ofrecerse al infante todos los medios
disponibles con el propdsito de lograr su rehabilitacidn, teniendo en consideracién, ademas,

que este proceso puede tener ingredientes tanto médicos como educativos”.

En el mismo sentido se ha considerado que el principio de integralidad no solo estd
vinculado a tratamientos de caracter medicinal, ya que la rehabilitacién maneja varios

aspectos recreacionales, sociales y educativos. La sentencia T-087 de 2005 dijo al respecto:

“(..)El desarrollo de un menor es integral cuando se da en las diversas dimensiones de la
persona (intelectual, afectiva, deportiva, social, cultural). El desarrollo de un menor es
armoénico cuando no se privilegia desproporcionadamente alguno de los diferentes aspectos

de la formacidn del menor, ni cuando se excluye o minimiza en exceso alguno de ellos.”

Asi las cosas, siguiendo este mismo precedente, en la sentencia T-920 de 2000 la Corte
tuteld el derecho de unos menores afectados por paralisis cerebral y retardo mental, a
quienes el ISS les suspendi6 el tratamiento de rehabilitacién integral que les prestaba, para

lo cual afirmé lo siguiente: “La existencia de la exclusién que sefala el ISS-EPS no es objeto



de discusién. Con todo, cabe hacer distintas precisiones. Asi, por una parte, no es claro que
el tratamiento de rehabilitaciéon que se prestaba a los menores no fuera necesario para el
manejo médico de sus enfermedades y de sus secuelas. Sin embargo, podria aceptarse que

la integralidad del tratamiento abarca elementos de distinto orden, con lo cual se hace
dificil, sino imposible, ubicar la pertenencia del mismo a una determinada area de trabajo o

del conocimiento”.

A la par este tribunal en desarrollo del principio de integralidad y en aras de resguardar la
vida e integridad de las personas, ha dispuesto en reiteradas ocasiones que se garantice el
acceso de las personas a los servicios de salud que requieren con necesidad,

independientemente de si dichos tratamientos hace parte o no del POS.

Al respecto, mediante sentencia T-1022 de 2005 la Corte Constitucional fijé varias reglas
que deben aplicarse a los pacientes que soliciten el acceso a servicios de salud que no

estén incluidos en el POS:

“Actualmente, la jurisprudencia reitera que se desconoce el derecho a la salud de una
persona que requiere un servicio médico no incluido en el plan obligatorio de salud, cuando
“(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad
personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se
encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado no puede directamente
costearlo, nilas sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio se
encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan
distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a
la entidad encargada de garantizar la prestacidn del servicio a quien esta solicitandolo.”[26]
(...) esta decisidon ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en varias ocasiones,
tanto en el contexto del régimen contributivo de salud,[27] como en el régimen
subsidiado,[28] indicando, no obstante, que existen casos en los cuales se deben tener en
cuenta consideraciones especiales, en razén al sujeto que reclama la proteccion,[29] a la
enfermedad que padece la persona[30] o al tipo de servicio que esta
requiere.”[31]"[32]"[33]

La Corte Constitucional ha precisado que de cumplirse con los requisitos antes

mencionados, la EPS en virtud del principio de integralidad se vera obligada a proporcionar



todas las medidas de prevencidén, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacién de la

enfermedad, asi estas no se encuentren incluidas dentro del plan obligatorio de salud[34].

Asi las cosas, se puede afirmar que tratandose de nifios y nifias que se encuentran en
situacién de discapacidad, el derecho a la salud debe garantizarse de manera integral, adn
respecto de aquellos tratamientos catalogados como no-POS, ya que este no solamente se
circunscribe a la atencién de una dolencia fisica sino que también incluye el concepto de
bienestar en un sentido amplio con todos aquellos componentes que eleven el nivel de vida

de las personas.
6.2. EI principio de accesibilidad en la prestacion del servicio[35].

El principio de accesibilidad fue explicado en la sentencia T-739 de 2004, como una de las
obligaciones emanadas del Pacto de Derechos Civiles Econdmicos y Culturales a partir de la

interpretacion que su Comité ha hecho del mismo. Dijo entonces la Corte:

“La accesibilidad comprende, en criterio del Comité, (i) la prohibicién que se ejerza
discriminacién alguna en el acceso a los servicios de salud, lo que contrae, a su vez, la
determinacién de medidas afirmativas a favor de los sectores sociales mas vulnerables y
marginados, (ii) la necesidad que los establecimientos, bienes y servicios de salud, junto
con la infraestructura de saneamiento basico estén uniformemente distribuidos en el
territorio del Estado Parte, (iii) la obligacién que las tarifas de acceso al servicio de salud
estén fundadas en el principio de equidad, sin que la falta de recursos econémicos se

convierta en una barrera para el goce del derecho, y (iii) La posibilidad que los usuarios del
servicio de salud ejerciten “el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas

nn

acerca de las cuestiones relacionadas con la salud”.

En estos términos, cuando no es posible ofrecer el servicio en un determinado lugar, por

ejemplo ante la carencia de infraestructura o la inexistencia del personal especializado, y el
paciente debe trasladarse a otra localidad para recibir la atencién requerida, este tribunal
ha extendido la obligacién de asumir los costos del transporte a las E.P.S, inaplicando varias

disposiciones del Plan Obligatorio de Salud.

Sin embargo, la aplicacién del deber de solidaridad no es absoluta. Existen situaciones en



las cuales este tribunal ha trasladado en cabeza del Estado dicha obligacién. A manera de
ejemplo, es importante tener en cuenta que mediante sentencia T-364 de 2005, asunto en
donde un menor requeria transportarse de la ciudad de Neiva a Bogotd para la practica de

un tratamiento con cardidlogo. Alli se sefialé que:

“Existen situaciones en que la entidad prestadora se niega a suministrar los medios para
que el paciente acceda al tratamiento, del cual depende la recuperacién de su estado de
salud y, ala vez, se comprueba de forma objetiva que tanto el usuario como su familia

carecen de los recursos econdmicos suficientes para sufragar el costo del transporte.

En estas circunstancias se abre la posibilidad que sea el Estado quien financie el traslado,
bien por si mismo o0 a través de las entidades que prestan el servicio publico de atencién en
salud, ya que, de no garantizarse el traslado del paciente se vulnerarian sus derechos

fundamentales al privarlo, en la practica, de los procedimientos requeridos, cuando de estos
depende la conservacion de su integridad fisica y el mantenimiento de la vida en

condiciones dignas.

Sobre el particular, es decir sobre el deber de suministrar los gastos de transporte a un
menor discapacitado que requiere terapias, esta corporacion en un caso similar mediante
sentencia T-1158 de 2001 manifesté:

“Tratdndose de un invalido, la accesibilidad implica la superacion de todo entorno hostil,
lleno de obstaculos. Obstaculizar el acceso significa una afectacién al derecho de igualdad,
porque, como lo dice el Concepto europeo de accesibilidad[37]: “todas las personas tienen

el mismo derecho a participar en actividades dentro del entorno construido”.

No existe accesibilidad si se programan, como en el caso materia del presente fallo,
sesiones de fisioterapia, pero no se facilita la llegada e ingreso al sitio donde se va a
efectuar tal tratamiento. Ordenar una fisioterapia, pero al mismo tiempo obstaculizar su
practica, afecta la seguridad social integral, que incluye, como es ldgico, la accesibilidad a

la atencion.”

En conclusidn, la seguridad social de los nifios discapacitados, de conformidad a lo



manifestado en diversos tratados internacionales de derechos humanos, lleva implicito el
concepto de accesibilidad, de lo contrario seria inocua cualquier orden que impartiera el

juez de tutela respecto de un tratamiento o terapia que debido a su complejidad deba
practicarse en centros especializados que se encuentren a grandes distancias del domicilio

del accionante.
7. Caso concreto.

En relaciéon con los hechos y el material probatorio solicitado por la Corte Constitucional,

encuentra la Sala que el hijo de la accionante sufre de una enfermedad llamada “Epilepsia
con retraso mental severo”, motivo por el cual un médico particular le prescribié un
tratamiento integral consistente en la realizacién de:“terapias especializadas de neuro
desarrollo, equinoterapia, acuaterapia, musicoterapia, terapia asistida con perros,
miofuncional, fonoaudiologia basada en neuro desarrollo, neuropsicoterapia sistémica,
terapia comportamental A.B.A, integracién sensoriomotriz, psicopedagogia, terapia de
lenguaje y terapia de familia.[38]", estos procedimientos no han sido practicados por la
EPS aduciendo su exclusion del POS, en virtud a su cardcter educativo, y a que fueron

prescritos por un galeno ajeno a COOMEVA.

Tanto el juez de primera como aquel de segunda instancia, negaron la proteccién invocada
al considerar que en el expediente no obraba prueba alguna que permitiera determinar la

violacién de los derechos invocados.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala procedera a analizar los aspectos probatorios del
presente caso, para determinar posteriormente si en el sub examine es posible dar érdenes

especificas a la EPS COOMEVA sobre la practica de los tratamientos integrales.
7.1. Imposibilidad de tomar una decisién ante inexistencia de pruebas.

De manera categdrica la Corte Constitucional ha reconocido el poder positivo que tienen los
funcionarios judiciales cuando deben definir la existencia de una vulneracién de derechos.
Al respecto ha dicho: “el Juez de Tutela, como cualquier otro Juez de la Republica, esta
sujeto a las mismas reglas que rigen la practica, valoraciéon y apreciacion de las pruebas en
los demas procesos. Lo que ocurre es que en los procesos de tutela, no esta sujeto a los

estrictos y precisos limites fijados en la ley para cada uno de ellos, como al cumplimiento de



las exigencias formales alli establecidas”[39].

Esta sala considera que la consagracion de un debido proceso constitucional al momento
de valorar el material probatorio impide que el funcionario judicial en sede de tutela: (i) no
evalle las pruebas aportadas; (ii) desconozca el contenido expreso de las declaraciones
incluidas en el expediente, (iii) ignore el alcance de las contestaciones aportadas en el
tramite de la accion y (iv) no aplique las herramientas contenidas en el Decreto 2591 de

1991, especificamente la presuncién de veracidad establecida en su articulo 20.

En el presente caso y contrario a lo decidido por los jueces de instancia, se evidencia que la

accionante no aporté prueba alguna en el trdmite de tutela. Sin embargo de conformidad a
los documentos aportados por la EPS COOMEVA, se puede establecer: (i) el menor Albeiro
Andrés Bautista Leal, es un paciente de 13 afos de edad[40]; (ii) padece de una
enfermedad llamada “retraso mental severo, epilepsia”’[41] e (iii) ingresd al SGSS el 12 de
junio de 2012, siendo COOMEVA la entidad responsable de su cuidado.[42]

(i) “la carga probatoria en el tramite de la accién de tutela, es mas exigente para los
demandados que para los accionantes, en virtud de la naturaleza especial de esta. Este
principio, alivia la carga de los accionantes, quienes usualmente son personas que carecen

de los medios para probar todos y cada uno de los hechos por ellos relatados[43]".

(ii) “la  funcién del juez constitucional es privilegiar la protecciéon de los derechos
fundamentales que se enuncian como vulnerados. So pretexto de no cumplir con requisitos

procesales, no puede olvidar el espiritu garantista que ilumina la accién de tutela”[44].

(iii) “en el tramite de la accion de tutela, se aplica el principio de la carga dindmica de la
prueba segun el cual - corresponde probar un hecho determinado, a quien se encuentre en

mejores condiciones para hacerlo-[45]".

(iv) “cuando el juez de instancia solicita a los demandados rendir el informe de que trata el
articulo 19 del Decreto 2591 de 1991[46], en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de ese
mismo decreto[47], si éste no es rendido dentro del plazo correspondiente - se tendran por
ciertos los hechos y se entrara a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra

averiguacioén previa-[48]".



(v) “el juez de tutela debe decretar de oficio todas las pruebas pertinentes para establecer

la vulneracion del derecho.”[49]

En consecuencia, en el sub examine la Sala se aparta de las valoraciones realizadas por el
Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias 'y por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Valledupar, al no solicitar las pruebas necesarias para lograr
establecer la verdadera situacién de salud del menor con discapacidad, desconocieron el
deber de tomar medidas tendientes a garantizar los derechos de este sujeto de especial

proteccién constitucional.

Si bien es cierto en este caso no se probd la existencia de una orden médica competente y
justificada en la que se ordenaran los tratamientos, esto no impide que se protejan los
derechos del menor Andrés Bautista Leal, de manera que se garantice la integralidad de sus

servicios de salud.

Por tanto, esta Sala de conformidad a lo consagrado en el articulo 24 del Decreto-ley 2591
de 1991[50] y teniendo en cuenta que en el presente caso se esta ante un menor con
discapacidad (sujeto de especial proteccién constitucional reforzada), ordenara a COOMEVA

que:

Adopte las medidas necesarias para un equipo interdisciplinario de pediatras, médicos y

fisioterapeutas valoren al menor Albeiro Andrés Bautista Leal, con el fin de que estos
determinen la pertinencia e idoneidad de practicar otros tipos de tratamientos que le
permitan mejorar sus habilidades fisicas, mentales y sociales. En caso de descartarlos, se

deberdn expresar las razones cientificas que lo justifiquen.
7.2. Integralidad de los tratamientos aln en presencia de componentes educativos.

Si bien este tribunal determind que debido a la ausencia de orden médica no se puede
ordenar la ejecucion de los tratamientos solicitados, es importante reiterar la obligacién en
cabeza de las EPS de verificar su necesidad y su utilidad en cada caso, en desarrollo del

principio de integralidad, aun cuando estos tengan componentes educativos.

La Corte Constitucional considera pertinente resaltar la existencia de uno de los conceptos

allegados a este tribunal, en el cual expertos en la materia determinaron la obligacién de



las EPS de asumir estos tratamientos en virtud a su alto componente médico[51]. Sobre el

particular la Decanatura de la Facultad de Medicina de la Universidad de los Andes expresé
ante la pregunta: ;Existen estudios e investigaciones que permitan delimitar cuales de los
tratamientos especializados anteriormente aludidos[52] pertenecen al campo de la

medicina y cuales a la esfera de la pedagogia?

A ella contestd: “La respuesta es muy clara, la Unica intervencion pedagdgica corresponde a
la del numeral (11) psicopedagogia, pero la psicopedagogia no es un tratamiento
especializado, es una disciplina que junto con la educacién especial realiza intervenciones
pedagdgicas en los niflos con problemas de aprendizaje o de diferentes discapacidades,
para el logro de las competencias requeridas para una vida lo mas independiente
posible[53]".

Los otros tratamientos (que si son médicos), responden a:

“un programa basico de Rehabilitacién integral, y tiene las actividades de consulta por un

especialista de Medicina Fisica y Rehabilitacion (Médico Fisiatra), quien es el encargado de
hacer el diagndstico médico y de rehabilitacidén, asi como de articular los objetivos
terapéuticos con otros especialistas del area médica, vy articularse con el equipo
interdisciplinario de rehabilitacién, conformado principalmente por las siguientes disciplinas.
Terapia Fisica (para tratamiento de problemas de movimiento y postura), Terapia
ocupacional (para favorecer independencia en actividades de vida diaria), Fonoaudiologia

o Terapia del Lenguaje (para favorecer los procesos de comunicacién tales como lenguaje,
el habla y la voz; asi como para mejorar la regulacién y los problemas de la voz), Psicologia
(para realizacion de pruebas de inteligencia y otras que sean necesarias), Trabajo Social

(para favorecer los procesos de inclusidn).

Cada uno de estos miembros del equipo de rehabilitaciéon es un profesional de la salud,
con un proceso formativo de en promedio diez semestres de formacién, lo que garantiza su
idoneidad para realizar terapias especificas, de acuerdo con los objetivos propuestos en el

programa de rehabilitacién integral.

Las técnicas de (2) equinoterapia; (3) acuaterapia (hidroterapia); (4) musicaterapia (que



hace parte de la llamada arte terapia); (5) terapia asistida con perros, son modalidades de
intervencidon Terapéutica no convencionales que persiguen objetivos claros y especificos,
todas estas tienen asociaciones internacionales que acreditan y garantizan estandares
basicos de calidad y de seguridad en las intervenciones (en Colombia no hay una
reglamentacién de estas modalidades y cualquier persona puede abrir un centro para las

mismas sin ningin medio de control)[54].

En este orden de ideas y de conformidad a lo expuesto anteriormente, las EPS son las
entidades sobre las cuales recae la obligacion de practicar los citados tratamientos de
salud, ya que los tratamientos mencionados deben ser ejecutados por personal médico

experto y capacitado.

Asi mismo, es relevante exaltar que el problema aqui planteado ya fue analizado por las
sentencias T-650 de 2009, T-855 de 2010, T-626 de 2009, T-391 de 2009, T-986 de 2008 y
T-202 de 2004. Solo por mencionar los casos mas relevantes, en la sentencia T-650 de 2009

la Corte ordend a la EPS el tratamiento integral requerido a dos personas con similares
padecimientos a los del menor Bautista Leal, obligdndola a practicar las terapias de
hidroterapia, musicoterapia, animalterapia y equinoterapia, previa valoracién del médico
adscrito a dicha entidad para determinar la periodicidad, cantidad y tipo de procedimiento a

realizarse.

Igualmente en sentencia T-650 de 2009 se resolvid un caso bajo los siguientes supuestos de
hecho: (i) los  accionantes presentaban un diagndstico denominado autismo y déficit
cognitivo; (ii) solicitaron la proteccion de sus derechos fundamentales ya que la respectiva
EPS se negaba a autorizar la practica de las terapias integrales que requerian con el Unico
objeto de mejorar su salud; (iii) los argumentos de la solicitud radicaba en la imposibilidad
econdmica de efectuar el pago de las mismas, ya que este procedimiento se encuentra por
fuera del POS; ademas aducian que la respectiva EPS no tenia la infraestructura para

atender nifios con discapacidad.

En dicha providencia se resolvié proteger los derechos a la vida, salud e igualdad de los
accionantes y se ordend a la E.P.S. practicar las terapias en hidroterapia, animalterapia,

musicoterapia y equinoterapia que requerian con necesidad[55].

Asi las cosas, han existido pronunciamientos emitidos por esta Corporacién en los que se



han estudiado supuestos de hecho similares a los que se debatieron en esta sentencia, por
lo cual se debe ordenar a COOMEVA que dé aplicacién a los precedentes jurisprudenciales

emitidos por esta Corporacion.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica,
RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido el 20 de febrero de 2013, por el Juzgado 3° Penal del

Circuito de Valledupar, el que a su vez confirmé la negativa de derechos decretada por el
Juzgado 2° Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Valledupar, mediante
providencia del 12 de diciembre de 2012.

SEGUNDO.- ORDENAR a COOMEVA EPS que:

Adopte las medidas necesarias para que un equipo interdisciplinario de pediatras, médicos
y fisioterapeutas valoren al menor Albeiro Andrés Bautista Leal, con el fin de que estos
determinen la pertinencia e idoneidad de otros tipos de tratamientos que le permitan
mejorar sus habilidades fisicas, mentales y sociales, teniendo en cuenta los parametros
jurisprudenciales contenidos en la sentencia T-650 de 2009 y T-392 de 2011, expresando

las razones cientificas que soportaron su decision.

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

Copiese, comuniquese, notifiquese, publiquese, insértese y cimplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado



JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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