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Accion de tutela instaurada por Yolanda Agudelo Cartagena en representacién de su menor

hijo Juan David Agudelo Cartagena contra Nueva EPS.

Derechos fundamentales: salud, integridad personal, dignidad humana y prevalencia de

los derechos de los nifios y nifas.

Problema juridico: Determinar si Entidad Promotora de Salud Nueva EPS vulnerd los
derechos fundamentales a la salud, a la integridad personal, a la dignidad humanay a la
prevalencia de los derechos de los nifios y nifnas del menor de edad Juan David Agudelo
Cartagena, por negarse a autorizar tratamiento integral de rehabilitacién neuropsicoldgica
ordenado por su médico tratante al argumentar que éste contiene elementos educativos

excluidos del Plan Obligatorio de Salud.

Tematica: i) legitimacion en la causa por activa en la accion de tutela en los eventos en que
la demanda la promueve una persona distinta al titular del derecho; ii) el derecho
fundamental a la salud en sujetos de especial proteccion constitucional y su nexo e
importancia con los principios de integralidad y de continuidad; iii) atencién en salud de los
ninos y nifas; iv) principio de integralidad en el derecho a la salud; v) ausencia de
capacidad econdmica dentro del Sistema General de Salud; vy, (vi) justiciabilidad del derecho

a la salud.

Magistrado Ponente:

ALBERTO ROJAS RIOS

Bogota D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil quince (2015)

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional integrada por las Magistradas Maria
Victoria Calle Correa, Myriam Avila Roldan y el Magistrado Alberto Rojas Rios, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucion Politica y en los articulos

33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién del fallo proferido el 6 de febrero de 2015 por el Juzgado



Promiscuo Municipal de Amalfi, Antioquia, en la accién de tutela incoada por Yolanda
Agudelo Cartagena en nombre y representacién de su menor hijo Juan David Agudelo
Cartagena contra la entidad promotora de salud NUEVA EPS.

|. ANTECEDENTES

Yolanda Agudelo Cartagena interpuso accién de tutela contra NUEVA EPS a fin de obtener la
proteccion de los derechos fundamentales de su hijo Juan David Agudelo Cartagena a la
salud, a la integridad personal, a la dignidad humana y a la prevalencia de los derechos de

los nifios y nifias, en atencién a los siguientes
1.1. Hechos

Manifiesta la accionante que su hijo Juan David cuenta con 8 afos de edad, y desde que
tenia 7 afos, comenzd a presentar problemas neurolégicos que le dificultan su desarrollo

cognitivo y retrasan su aprendizaje.

En la actualidad el menor de edad Juan David se encuentra afiliado a la NUEVA EPS en
calidad de beneficiario y accede a los servicios en salud a través de la IPS Universitaria de la

Universidad de Antioquia.

Segun concepto médico laboral rendido por el galeno Julidn Andrés Lépez, médico
especialista en neuropsicologia, el menor Juan David Agudelo Cartagena presenta “retraso
mental leve [con] deterioro del comportamiento nulo o minimo” con diagndstico de
discapacidad cognitiva con un Cl bajo de 72, trastorno de ansiedad escolar, trastorno de la

producciéon del lenguaje y dislalias.

Debido a lo anterior, su médico tratante, adscrito a la IPS Universitaria de la Universidad
de Antioquia el 9 de junio de 2014, le ordend al menor Juan David Agudelo Cartagena 10
sesiones de “rehabilitacion neuropsicoldgica” de caracter prioritario, con el fin de fortalecer
sus funciones cerebrales superiores al argumentar que “su discapacidad afecta su
desempeno en las AVD” y “la rehabilitacién neuropsicolégica mejoraria su adaptabilidad

social y su funcionamiento cerebral”.

Informa la representante legal del menor de edad, que solicité a la Nueva EPS la

autorizacion y practica de las terapias de rehabilitacion neuropsicolégicas al menor Juan



David, sin embargo, la entidad promotora de salud accionada negdé la peticién al
argumentar que la rehabilitacién neuropsicoldgica hace referencia a una tecnologia de
caracter educativo, instructivo o de capacitacién, que se lleva a cabo durante un proceso de

rehabilitacién social o laboral y no corresponde al dmbito de la salud aunque sea realizada
por personal del médico. La EPS accionada concluyé que las referidas terapias se
encuentran excluidas del POS, segun lo regulado en el articulo 130 de la Resolucién 5521 de
2013.

Sostiene la peticionaria que no cuenta con los  recursos econdmicos suficientes para
sufragar el costo de las terapias ordenadas a su hijo, que en la actualidad sufre un “tortuoso
calvario” cada vez que tiene que desplazarse desde el municipio de Amalfi, Antioquia, lugar
de su residencia, hasta la ciudad de Medellin, pues en ocasiones no cuenta con el dinero

suficiente para asumir los viaticos que le genera el traslado.

Por lo anterior, interpuso accién de tutela a fin de obtener la proteccién de los derechos
fundamentales de su hijo Juan David Agudelo Cartagena y solicité que la NUEVA EPS
garantice el tratamiento integral que su hijo necesita, pues padece una enfermedad

progresiva Yy constituye un factor de riesgo si no es atendido con prioridad.
1.2. Respuesta de NUEVA EPS

En respuesta de la presente accién de tutela, la entidad accionada se opuso a las
pretensiones de la accionante al argumentar que el tratamiento solicitado no se encuentra
incluido en el POS, y por tal motivo, no le es posible a la entidad prestadora de salud
adelantar ningun tipo de gestién tendiente a autorizar el suministro de los insumos o
servicios solicitados, pues por estar excluidos del Plan Obligatorio de Salud le corresponde
al usuario 0 a su representante asumir el costo y en caso de no contar con recursos podria

acudir a entidades publicas o privadas que tengan contrato con el Estado en la forma en

que lo establece el pardgrafo del articulo 28 del Decreto 806 de 1998.

Informd que luego de realizar el estudio por parte del area médica de NUEVA EPS, se
concluyé que, segun el articulo 17 de la Resolucidon 5521 de 2013, la rehabilitacién
neuropsicoldgica hace referencia a una tecnologia de caracter educativo, instructivo o de
capacitacién, que se lleva a cabo durante un proceso de rehabilitacion social o laboral y no

corresponde al ambito de la salud aunque sea realizada por personal médico.



Con base en lo anterior, indicé que NUEVA EPS estd dando cabal cumplimiento a sus
obligaciones como EPS y continuard suministrdndole al usuario todos los tratamientos y
examenes que requiera, conforme a la realidad y pertinencia médica que pueda presentary

con los requisitos exigidos por las normas vigentes.
. SENTENCIA OBJETO DE REVISION
2.1. Primera Instancia

En sentencia dictada el 6 de febrero de 2015, el Juzgado Promiscuo Municipal de Amalfi,
Antioquia neg6 la accién de tutela promovida contra NUEVA EPS al considerar que las
peticiones elevadas por via de amparo no son procedente en la medida en que, el tramite
tutelar, en general, no es sustitutivo ni eliminatorio de los procesos ordinarios, especiales o
tramites administrativo, establecidos por el legislador, para dirimir las diferentes

controversias que se presenten; y no puede pretender la actora que el juez constitucional
invada la orbita de competencia de otras autoridades, entidades, etc., como en el caso
concreto, donde las atribuciones y/o funciones, son asumidas por el Comité Técnico
Cientifico de la NUEVA EPS, como entidad prestadora de salud, para autorizar la realizacién
de procedimientos que no se encuentran incluidos en el Plan Obligatorio de Salud - POS. La

anterior decision no fue objeto de impugnacion.
2.2 Actuaciones adelantadas por la Corte Constitucional dentro del trdmite de revisién.

2.2.1 Para mejor proveer, el Magistrado ponente, mediante auto del nueve (9) de junio de
dos mil quince (2015), ordend la practica de las siguientes pruebas que aportaran mayores

elementos de juicio para adoptar una decision:

Se oficié a la facultad de medicina de la Universidad de los Andes y de la Universidad
Nacional de Colombia, asi como, al Ministerio de Salud y Proteccién Social, para que

remitieran a este Despacho informaciéon sobre:
“;Qué es la neuropsicologia?
:La rehabilitacion neuropsicoldgica corresponde al ambito de la salud o de la educacién?

;Las terapias de rehabilitacidon neuropsicoldgica solo pueden tener caracter educativo,



instructivo o de capacitacién?

i(Qué beneficios generaria la rehabilitacion neuropsicoldgica a un menor de edad
diagnosticado con “retraso mental leve [con] deterioro del comportamiento nulo o minimo”,
discapacidad cognitiva con un Cl bajo de 72, trastorno de ansiedad escolar, trastorno de Ia

produccién del lenguaje y dislalias?

:La rehabilitacién neuropsicolégica puede impedir el avance de la enfermedad que padece
el menor Juan David Agudelo Cartagena, mejorar su trastorno escolar y de produccién del

lenguaje, contribuyendo a su calidad de vida en condiciones dignas?”

2.3 Por medio de oficio D-FCH-248-15 del veintitrés (23) de junio de dos mil quince (2015),
el Decano de la Facultad de Ciencias Humanas de la Universidad Nacional de Colombia
remitié el siguiente concepto en torno a la informacién que requirié este Despacho, en los

siguientes términos:
2.3.1 ;Qué es la neuropsicologia?

La PhD neuropsicéloga Patricia Montafiez, profesora asociada a la Universidad Nacional de

Colombia, indica que la neurosicologia ha sido definida en tres campos de accidn:

i) En el estudio de la organizacién normal y anormal de los fenémenos cognitivos y
comportamentales en el sistema nervioso, estableciendo correlaciones entre areas
cerebrales y éstos fenémenos, cuyo objetivo se desarrolla por medio de procedimientos
tanto clinicos como experimentales y principalmente en la observacién sistematica de

pacientes con algln dafio focal o global en el sistema nervioso.

Este campo comprende tanto el drea clinica como la rehabilitacion neuropsicoldgica. En la
primera, el ejercicio principal es la evaluacidn neuropsicoldgica con el objetivo de disefiar y
aplicar procedimientos de diagndsticos a personas con alteraciones cognitivas y

comportamentales secundarias a un dano cerebral.

ii) El segundo campo, aplicado a la rehabilitacién neuropsicoldgica, se encarga del disefio e
implementacién de procedimientos, técnicas y estrategias de intervenciéon que permitan al
paciente, a sus familiares y cuidadores manejar y reducir las consecuencias de la lesién o

alteracion cerebral con el fin de lograr que el paciente pueda retornar en lo  posible de



manera segura, productiva e independiente a sus actividades cotidianas.

2.3.2 ;La rehabilitacion neuropsicolégica corresponde al ambito de la salud o de la

educacion?

Al respecto, la facultad requerida informé que, aunque la rehabilitacién neuropsicoldgica
puede tener un papel importante en el &mbito educativo, asi como, en el desarrollo de
politicas y practicas educativas, preventivas y de atencién temprana en la infancia y la
adolescencia, ésta tiene su principal campo de accién en el &mbito de la salud, la cual se

enfoca en pacientes que presentan una alteracion celebrar congénita o adquirida.

2.3.3 ;Las terapias de rehabilitacion neuropsicoldgica solo pueden tener caracter educativo,

instructivo o de capacitacion?

Sobre el anterior interrogante la neuropsicéloga asociada a la Universidad Nacional indicé
que las terapias de rehabilitacién neuropsicolégica no solo tienen tener caracter educativo,
instructivo o de capacitacién. Para argumentar su afirmacién, sostuvo que la referida

rehabilitacién tiene como objetivo principal el disefio de implementacién de estrategias de
intervencién que permitan al paciente y a su familia manejary reducir las consecuencias de
las alteraciones cerebrales, por lo cual se circunscribe principalmente en un ambito clinico,
que parte de una evaluacidon neuropsicolégica completa e integral, de la cual se plantean

objetivos especificos para cada paciente en particular.

2.3.4 ;Qué beneficios generaria la rehabilitacién  neuropsicoldégica a un menor de edad
diagnosticado con “retraso mental leve [con] deterioro del comportamiento nulo o minimo”,
discapacidad cognitiva con un Cl bajo de 72, trastorno de ansiedad escolar, trastorno de Ia

produccién del lenguaje y dislalias?

En relacién con los beneficios que generaria la rehabilitacién neuropsicolégica al menor Juan
David, la doctora Patricia Montafiez manifesté que a partir de una evaluacién de todos los
dominios cognitivos, el perfil intelectual y las habilidades de rendimiento académicoy de
un examen funcional o comportamental del paciente, donde se evidencien las habilidades
adecuadamente, un neuropsicélogo infantil puede plantear un programa de rehabilitacién
integral que permita al paciente lograr el mayor grado de funcionalidad posible,

determinando las condiciones médicas, familiares y educativas.



Indicé que la rehabilitacién neuropsicolégica juega un papel importante en la rehabilitacién
integral de un paciente, sin embargo, refiriéndose al caso objeto de estudio, afirmé que “el
grado de avance o de beneficios que el nifio logrard con una rehabilitacion neuropsicolégica
dependerd del grado de afectacién que tenga, de los factores causantes del (sic) las
alteraciones cognitivas, comportamentales y funcionales que sean congénitos o adquiridos,
del momento del neurodesarrollo en el que se encuentre, del trabajo integral con otras
profesiones, en este caso psiquiatria infantil, neuropediatria, fonoaudiologia, terapia
ocupacional, entre otras, y del trabajo en conjunto entre familiares, profesores y

terapeutas”.

2.3.5 jLa rehabilitaciéon neuropsicoldgica puede impedir el avance de la enfermedad que
padece el menor Juan David Agudelo Cartagena, mejorar su trastorno escolar y de

produccién del lenguaje, contribuyendo a su calidad de vida en condiciones dignas?”

Finalmente, en el concepto enviado por la Universidad Nacional de Colombia se indica que
no es posible establecer el grado de evolucién hacia una mejoria del menor de edad
agenciado en el presente caso, puesto que no se conoce el perfil cognitivo, las habilidades
conservadas o adecuadamente desarrolladas, los factores causales, la etiologia de las

alteraciones ni los factores de riegos, etc. Sin embargo, sostiene que la rehabilitacién
neuropsicolégica podria ayudar a la conservacién de las habilidades que tenga presentes el
nifo Juan David, a estimular su trabajo académico con un plan de intervencién especifico a
partir de una adecuada evaluacién y formar parte de una rehabilitaciéon y cuidado integral

que debe involucrar a sus médicos tratantes, a su familia y a su entorno educativo.

Se resalta que al anterior proceso se le debe realizar un seguimiento longitudinal,
estableciendo pautas y objetivos progresivos. Lo anterior, por cuanto la rehabilitacidon
neuropsicoldgica no puede concebirse en forma aislada, por cuanto, con su aplicacion, mas
que impedir el avance de una enfermedad, facilita su comprensidn, lo que genera que tanto
paciente como familiares puedan compensar las dificultades y tomar decisiones acerca de

aspectos funcionales, sociales y educativos.
l1l.  CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

3.1 Competencia



La Sala Octava de Revisidn de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos
proferidos dentro de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 86 y 241, numeral 90., de la Constitucién Politica y en concordancia con los
articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

3.2 Problema juridico

Corresponde a la Sala Octava de Revisién determinar si la Entidad Promotora de Salud
Nueva EPS vulnerd los derechos fundamentales a la salud, a la integridad personal, a la
dignidad humana y a la prevalencia de los derechos de los nifios y nifias del menor de

edad Juan David Agudelo Cartagena, por negarse a autorizar tratamiento integral de
rehabilitacion neuropsicolégica ordenado por su médico tratante al argumentar que éste

contiene elementos educativos excluidos del Plan Obligatorio de Salud.

Para el efecto la Sala se ocupara del estudio de los siguientes temas: i) legitimacién en la
causa por activa en la accién de tutela en los eventos en que la demanda la promueve una

persona distinta al titular del derecho; ii) el derecho fundamental a la salud en sujetos de
especial proteccién constitucional y su nexo e importancia con los principios de integralidad
y de continuidad; iii) atencién en salud de los nifios y nifias; iv) principio de integralidad en
el derecho a la salud; v) ausencia de capacidad econdmica dentro del Sistema General de

Salud; (vi) justiciabilidad del derecho a la salud; y, luego analizara (vii) el caso concreto.

3.3. Legitimacion en la causa por activa en la accién de tutela en los eventos en que la
demanda la promueve una persona distinta al titular del derecho. Reiteracion de

jurisprudencia

La Corte Constitucional ha manifestado que la accién de tutela es una herramienta

procesal preferente, informal, sumaria y expedita que pretende la protecciéon de los
derechos fundamentales de una persona que se ven vulnerados o amenazados por la accion
u omision de una autoridad publica o particular. No obstante, estas caracteristicas no
relevan al demandante de cumplir ciertos requisitos minimos de procedibilidad, entre ellos

demostrar la legitimacion en la causa en el asunto respectivo[1].

El articulo 86 de la Constitucidon[2] establecié que cualquier persona puede promover la

accion de tutela por si misma o a través de otra que actla en su nombre. En desarrollo de



esa norma superior, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991[3] reconocié que la persona
que vea vulnerados o amenazados sus derechos fundamentales puede utilizar la accién de
tutela para que ella o su representante conjure esa situacién. Ademas, previé la posibilidad
de que un tercero agencie los derechos del afectado y solicite su proteccién, cuando el

titular de aquellos se encuentra imposibilitado de solicitar su salvaguarda.

Las normas citadas regulan la legitimidad por activa, figura procesal que se refiere a la
“calidad subjetiva reconocida a las partes en relacion con el interés sustancial que se

discute en el proceso”[4]. En materia de tutela, la Corte ha precisado que “la legitimacién
en la causa por activa en los procesos de accidn de tutela se predica siempre de los
titulares de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados”[5]. En la mayoria de

los casos, el afectado acudira de forma directa ante los jueces para promover la accién de
tutela. Lo anterior, en razén de que los principios de la dignidad humana y la autonomia de
la voluntad otorgan a la persona el derecho a decidir si inicia las acciones idéneas para

proteger sus derechos fundamentales, sin que un tercero pueda entrometerse en ello[6].

Sin embargo, existen tres hipétesis adicionales en las cuales se cumple la legitimidad en la
causa por activa en la accidn tutela. Estas situaciones tienen en comdn que una persona
distinta al titular del derecho vulnerado promueve la demanda constitucional, como son: (i)
el representante legal de los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las
personas juridicas; (ii) el agente oficioso del afectado; y (iii) el apoderado judicial del

mismo, quien debe ser abogado titulado con poder o mandato expreso[7].

Habida cuenta de las circunstancias del caso sometido a revisién, la Sala solo se
pronunciara respecto de la interposicién de accion de tutela a través del representante legal

de los menores.

Los padres pueden promover la accién de tutela para proteger los derechos fundamentales
afectados o amenazados de sus hijos no emancipados, debido a que ostentan la
representacion judicial y extra-judicial de los descendientes mediante la patria potestad.
“Los derechos que comprende la patria potestad, se reducen a: (...) al de representacion
judicial y extrajudicial del hijo. En relaciéon con el derecho de representacion, la legislacion
establece que el mismo es de dos clases: extrajudicial y judicial. El primero, se refiere a la

representaciéon que ejercen los titulares de la patria potestad, sobre los actos juridicos



generadores de obligaciones que asume el hijo, y que no involucran procedimientos que
requieran decision de autoridad. El seqgundo, el de representacion judicial comporta las
actuaciones o intervenciones en procedimientos llevados a cabo, no sélo ante los jueces,
sino también ante cualquier autoridad o particular en que deba participar o intervenir el hijo
de familia, ya sea como titular de derechos o como sujeto a quien se le imputan

responsabilidades obligaciones”[8].

El representante legal del menor en la accion de tutela tiene el deber de observar ciertos
requisitos de procedibilidad, entre ellos, la legitimidad por activa. Esta figura procesal
entiende que alguien posee interés en un asunto cuando solicita el amparo a sus derechos

afectados o amenazados o a las garantias de otra persona que representa.

3.4. El derecho fundamental a la salud en sujetos de especial proteccién constitucional y su
nexo e importancia con los principios de integralidad y de continuidad. Reiteracién de

Jurisprudencia

Esta Corporacion ha reconocido que el derecho a la salud es de raigambre fundamental.
Ademas, ha resaltado que en ciertas hipdtesis tal garantia adquiere mayor importancia y
preponderancia, de modo que tiene una proteccion reforzada. Ello, sucede en el caso de los
nifos y de las personas de la tercera edad. Las distintas Salas de Revision han subrayado
que el vinculo del derecho a la salud con los principios de integralidad y continuidad obliga
a que las entidades del sistema de seguridad social suministren el tratamiento que

requiere un paciente para atender la enfermedad que padece de forma completa e

ininterrumpida.

La dignidad humana es el fundamento ético juridico de los derechos fundamentales, pues
actla como principio-fuente que justifica la configuracién de normas creadoras de derechos
ademas de deberes[10]. De ahi, que la Corte ha subrayado que la dignidad humana es el

sustento que comparte todo derecho fundamental y el que concede esa calidad[11].

En el caso del derecho fundamental a la salud, desde un comienzo la Corte Constitucional
ha sido enfatica en establecer que el ambito de proteccién no puede estar limitado por el
Plan Obligatorio de Salud. Bien puede existir un servicio de salud que no esté incluido en
dicho Plan, que se requiera con necesidad y comprometa en forma grave la vida, la

dignidad de la persona o su integridad personal[12]. No debe olvidarse que el derecho a la



salud ha sido definido como “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.”[13] Esta concepcién vincula el derecho a la salud con el principio de dignidad

humana, toda vez que “responde a la necesidad de garantizar al individuo una vida en
condiciones dignas, teniendo en cuenta que la salud es un derecho indispensable para el
ejercicio de las demas garantias fundamentales[14]. El nucleo esencial del derecho a la
salud obliga a resguardar la existencia fisica del ser humano, y se extiende a los dmbitos

psiquicos y afectivos de la persona[15].

La Corte sefaldé en la Sentencia T-859 de 2003 que “el derecho a la salud es un derecho
fundamental, ‘de manera auténoma’, cuando se puede concretar en una garantia subjetiva
derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se
encuentran en la Constitucion misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoria,

finalmente, en las leyes y demas normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de
Salud, y definen los servicios especificos a los que las personas tienen derecho”. Ademas
resaltdé “que la salud es un derecho fundamental que debe ser garantizado a todos los seres
humanos igualmente dignos. No hacerlo conduce a que se presenta un déficit de proteccion

constitucionalmente inadmisible”[16].

La conceptualizacién de la fundamentalidad del derecho a la salud también hace parte del
consenso de los instrumentos internacionales, los cuales consideran esta garantia como
elemento esencial e inherente de la persona. Estas normas forman parte del bloque de

constitucionalidad en estricto sentido[17], entre las que se encuentran:

El articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos que afirma en su parrafo 19
que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios”. Por su parte, el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales contiene una de las disposiciones mas
completas sobre el derecho a la salud. En su parrafo 12 determina que los Estados partes
reconocen: “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental’, mientras que en el parrafo 2 del articulo 12 se indican, a titulo de ejemplo,

diversas ‘medidas que deberan adoptar los Estados Partes a fin de asegurar la plena



efectividad de este derecho”.

En la Observacién No. 14, proferido por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 6rgano autorizado para interpretar el pacto citado, se establecié que “[l]a salud

es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que
le permita vivir dignamente. La efectividad del derecho a la salud se puede alcanzar
mediante numerosos procedimientos complementarios, como la formulacion de politicas en
materia de salud, la aplicacion de los programas de salud elaborados por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) o la adopcién de instrumentos juridicos concretos” (subrayado

fuera de texto).

Hoy por hoy, la discusién conceptual -con repercusiones en la procedencia de la accién de
tutela- sobre el caracter fundamental del derecho a la salud esta superada, en la medida
en que el legislador, recogiendo la abundante jurisprudencia desarrollada por la Corte
Constitucional en torno a ello, ha expedido la ley estatutaria que regula el derecho

fundamental a la salud, recientemente revisada por este Tribunal.

Es preciso recordar que el derecho a la salud de las personas que hacen parte del grupo de
los sujetos de especial proteccion constitucional tiene una proteccién reforzada, debido a
qgue desarrolla el derecho a la igualdad, mandato que impone mayores obligaciones a las
autoridades y a los particulares de atender las enfermedades que éstos padezcan. Dentro

de tales destinatarios se encuentran los menores y las personas de la tercera edad.

La norma superior sefiala algunos sujetos que merecen la especial proteccion del Estado,
como sucede, con los nifios (art. 44), las madres cabeza de familia (art. 43), los adultos
mayores (art. 46) y los disminuidos fisicos, sensoriales ademas de psiquicos (Art. 47). La
Sala resalta que esta clasificacion no es un impedimento para que en desarrollo de los
mandatos superiores se adopten medidas de proteccién en favor de otros grupos

poblacionales o individuos que asi lo requieren[18]. Tratandose de personas en estado de
debilidad, sujetos de especial proteccidén por parte del Estado[19], la Sala subraya que la
proteccion al derecho fundamental a la salud se provee de manera reforzada, debido al

principio de igualdad y la vulnerabilidad de los sujetos enunciados.

En atencién a los supuestos de hecho de los expedientes analizados, la Corte realizara



algunas precisiones jurisprudenciales sobre la atencién en salud de los nifios y personas de

la tercera edad.
3.5. Atencién en salud de los nifios y nifias

El Estado tiene la obligacion de garantizar el disfrute del mas alto nivel posible de salud y
de atencién de servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la
salud de los nifios. Este mandato se desprende del articulo 44 de la Constitucién y de las
normas de derecho internacional, por ejemplo, el articulo 24 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio[20]; el articulo 42 Declaracion de los Derechos del Nifio[21], numerales a)
ademas de d); el numeral 2° del articulo 12[22] del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que fij6 algunos pardmetros que propenden por la
proteccion de los derechos fundamentales de los nifios. Las citadas normas internacionales
atribuyen el deber Estatal de suministrar de forma integral el tratamiento para las

enfermedades que padecen |os menores.

En la Sentencia SU-819 de 1999, la Corte advirtio la prevalencia de los derechos de los

nifos de la siguiente forma:

“El derecho a la salud en el caso de los nifos, en cuanto derivado necesario del derecho a la
vida y para garantizar su dignidad, es un derecho fundamental prevalente y por tanto
incondicional y de proteccién inmediata cuando se amenaza o vulnera su nucleo esencial.
En consecuencia, el Estado tiene en desarrollo de la funcién protectora que le es esencial
dentro del limite de su capacidad, el deber irrenunciable e incondicional de amparar la salud

de los ninos”.

Bajo esa perspectiva, la jurisprudencia de esta Corporacién, al interpretar el cuerpo
normativo que regula la garantia de los derechos de los nifios ha concluido que en todos los
casos relacionados con la proteccidn de sus derechos, “el criterio primordial a seguir por las
autoridades competentes debe ser el de la preservacion y protecciéon del interés
prevaleciente y superior del menor”[23], lo cual se traduce en la ejecucién prevalente e

inmediata de las medidas necesarias para garantizar sus derechos.

Las salas de revisién han precisado que la prevalencia de los derechos de los nifios obliga a

que[24]: i) la atencién a los menores de edad sea prestada de forma inmediata; ii) el



servicio o insumo sea suministrado sin demora cuando se ha emitido la autorizacidn
respectiva; iii) los medicamentos al igual que tratamientos sean de calidad; y iv) la
actualizacién de la valoracién médica se presente de forma repetida de acuerdo a las

condiciones de salud del paciente[25].
3.6. Principio de integralidad en el derecho a la salud.

El principio de integralidad en salud juega un papel importante en la salvaguarda de los
derechos fundamentales, el cual se concreta en la medida en que el paciente reciba los
servicios médicos que requiere para atender su enfermedad, de manera oportuna, eficiente
y de alta calidad. Ademas, comprende la garantia de las facetas del derecho a la salud que

ocurre en la posible afeccién que puede padecer una persona.

El numeral 3 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 establece que: “El sistema general de
seguridad social en salud brindara atencién en salud integral a la poblacién en sus fases de
educacion, informacién y fomento de la salud y la prevencidn, diagnoéstico, tratamiento y
rehabilitacién, en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia, de conformidad con lo previsto
en el articulo 162 respecto del plan obligatorio de salud”. De igual forma, el literal c) del
articulo 156 del mencionado estatuto prescribe que “[t]Jodos los afiliados al sistema general
de seguridad social en salud recibiran un plan integral de proteccién de la salud, con
atencion preventiva, meédico quirdrgica y medicamentos esenciales, que serd denominada
el plan obligatorio de salud”. Las normas citadas prevén que el goce efectivo del derecho a
la salud requiere acciones positivas por parte del Estado y de los prestadores del servicio de
salud, encaminadas a garantizar el acceso a los servicios de promocidn, protecciéon y
recuperacion, con plena observancia de los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad.[26]

La Corte Constitucional ha considerado que el principio de integralidad en la salud tiene dos
dimensiones: de un lado, la integralidad tiene nexo conceptual con la salud a partir de las
distintas facetas de satisfaccion de ese derecho, dimensiones que recorren el posible
trasegar de la salud en la vida humana. Asi se incluyen prestaciones en la fase: i)
preventiva, la cual evita la produccién de la enfermedad interviniendo las causas de ella; ii)
curativa que se concreta en suministrar las atenciones necesarias para que el paciente

logre la cura de la patologia que padece; vy iii) mitigadora que se dirige a paliar las dolencias



fisicas o psicoldgicas que ocurren por los efectos negativos de la enfermedad[27]. Lo
anterior resalta que el derecho a la salud ademas de auxilios fisiolédgicos, incluye la garantia

del bienestar de ambitos sociales, emocionales y psicoldgicos.

El principio de integralidad implica que el derecho a la salud se protege cuando se
suministran todas las prestaciones requeridas para que una persona se recupere de la
patologia que sufre[28]. De esta manera, esta Corporacion ha expuesto que la integralidad
hace referencia al “cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas,
practicas de rehabilitacion, exdamenes para el diagnostico 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; y en tal dimensién, debe ser proporcionada a sus afiliados
por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social en
salud”.[29]

Cabe resaltar que el derecho fundamental a la salud incluye el reconocimiento de la
prestacion del servicio que se requiere (POS y no POS) y el acceso oportuno[30],
eficiente[31] ademas de calidad[32] de aquél. Al respecto, este tribunal ha sefialado que
“La atencién y 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 quirdrgicas, practicas de rehabilitacidn,
examenes para el diagnéstico 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;
y en tal dimensidn, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de

prestar el servicio publico de la seguridad social en salud”[33]

El principio de integralidad obliga a que las entidades del sistema de salud presten a los
pacientes toda la atencidon necesaria, sin que haya que acudir con tal objeto, al ejercicio de
acciones legales de manera reiterada y prolongada en el tiempo. En Sentencia T-289 de

2013, esta Corte determind que el juez de tutela estaba obligado a “ordenar el suministro
de los servicios médicos que sean necesarios para conservar o restablecer la salud del

paciente, ello con la finalidad de que las personas afectadas por la falta del servicio,



obtengan continuidad en la prestacién del mismo. La Corte ha indicado que con ello se evita
la interposicién de acciones de tutela por cada servicio que le sea prescrito a un afiliado por

una misma patologia”[34].

Entre los criterios que la Corte ha indicado para que un funcionario jurisdiccional deba
ordenar un amparo integral, se encuentran: a) la descripcidén clara de una determinada
patologia o condicién de salud diagnosticada por el médico; b) el reconocimiento de un
conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a lograr el diagnéstico en cuestion; o c)
cualquier otro criterio razonable[35], parametros entre los que debe considerarse la
calidad de sujeto de especial proteccidén del paciente[36]. La delimitacién del juez en la
atencidén en salud que dispone un tratamiento integral a partir de los criterios descritos, no
se identifica con la  generalidad de una orden futura que se haya dado a una entidad

promotora del servicio de salud.

En suma, el principio de integralidad protege las facetas del derecho a la salud y la
necesidad de que el paciente reciba todas las atenciones que requiere. El juez
constitucional en algunos casos puede ordenar un amparo integral para el paciente que se
encuentra afectado en su salud, segln algunos criterios especificos que eliminan el caracter

general y futuro de esas disposiciones.

3.7. Ausencia de capacidad econdmica dentro del Sistema General de Salud. Reiteracion de

Jurisprudencia

La exigencia de la incapacidad econémica a los pacientes que pretenden acceder a
prestaciones e insumos excluidos del Plan Obligatorio de Salud desarrolla el principio de
solidaridad, en la medida que establece unas obligaciones a los pacientes con el fin de que
estos obtengan un  beneficio[37]. Tal redistribucién tiene vinculo con el derecho a la

igualdad, porque reorganiza las cargas de los individuos en la sociedad.

En cumplimiento de la dimensidon del deber de la solidaridad, el Estado regulé el Plan
Obligatorio de Salud en la Resoluciéon 5521 de 2013 con el fin de atender las patologias mas
comunes que sufren los colombianos. Para ello, fij6 una serie de insumos y servicios a los

gue tienen derecho los usuarios del sistema de seguridad social.

En los eventos en que un paciente requiere un auxilio o servicio médico excluido del POS su



familia tiene la obligaciéon de sufragar el costo de este, puesto que el desembolso de dinero
es una carga soportable[38] derivada del principio de solidaridad. De ahi que “eximir a una
persona con capacidad de pago del deber de pagar los costos razonables del servicio,
implica desconocer el principio de solidaridad dado que los recursos escasos del Fosyga

terminan asigndndose a quien tiene condiciones econdmicas suficientes en lugar de
beneficiar a quienes son pobres o carecen de capacidad econdmica para asumir el costo de

cierto servicio médico”[39].

Esta exigencia resulta desproporcionada cuando el usuario o sus allegados carecen de los
recursos para acceder a las prestaciones, escenario que implica la vulneracién de los
derechos del paciente y de la justicia material[40]. En esa hipdtesis para evitar la
afectacién de los principios constitucionales, el Estado debe asumir el costo del insumo o
servicio. Lo anterior en razén de que “el derecho a la seguridad social descansa en los
principios constitucionales de solidaridad y efectividad de los derechos

fundamentales”[41].

En la situacién descrita, el juez de tutela ordenard el servicio excluido del POS y evaluara la
capacidad econdmica para materializar el derecho a la igualdad, al redistribuir las cargas en
la sociedad que se derivan del principio de solidaridad. Regla que se deriva del mandato de

proporcionalidad.

Desde la Sentencia T-683 de 2003[42], la Corte precisé vy fijo las reglas probatorias para
demostrar la ausencia de recursos econdmicos con el fin de sufragar un procedimiento

excluido del POS y el juez ordene el mismo. Estas son:

(i) sin perjuicio de las demas reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria,
segln la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la
consecuencia juridica que persigue; (ii) ante la afirmaciéon de ausencia de recursos
econdmicos por parte del actor (negacién indefinida), se invierte la carga de la prueba
correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo contrario; (iii) no existe
tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econémicos, la misma se puede intentar

mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos, formularios de  afiliacién al
sistema, extractos bancarios, declaracidn de renta, balances contables, testimonios, indicios

0 cualquier otro medio de prueba; (iv) corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus



poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada
caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la correcciéon del
manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer el
principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos que le
permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o medicamentos excluidos
del POS; (v) en el caso de la afirmacién indefinida del solicitante respecto de la ausencia de
recursos econdmicos, o de  afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los
términos del articulo 83 de la Constitucién, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal
que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmacion es falsa o contraria a la realidad;
(vi) hay presuncién de incapacidad econdmica frente a los afiliados al SISBEN teniendo en

cuenta que hacen parte de los sectores mas pobres de la poblacién”.

Por Ultimo, en la Sentencia T-499 de 2007[43], la Corte indicé que el juez de tutela debe
aplicar el principio pro-persona en los “casos limite”. En tales asuntos, aunque existe alguna
capacidad econdmica, no es claro si ella es suficiente para cubrir el costo del examen que

requiere el paciente para no poner en riesgo su derecho a la salud. La regla implica que el
funcionario jurisdiccional adopte la decisién que garantice los derechos fundamentales de
los actores, fallo que en salud se materializa en ordenar los servicios hospitalarios y

médicos que se requieren.
3.8 Justiciabilidad del derecho a la salud.

La justiciabilidad de los derechos hace referencia a los requisitos establecidos por la
jurisprudencia para que una determinada garantia sea protegida por el juez de tutela. Dicha

dimensidn se diferencia de la fundamentalidad del derecho, tal como arriba se explicd.

La jurisprudencia de la Corte ha sefialado que “la accién de tutela es prima facie
procedente para (i) salvaguardar todas las facetas negativas del derecho; (ii) garantizar
aquellas facetas positivas que no suponen altas erogaciones; (iii) asegurar las dimensiones
que han sido objeto de concrecién normativa, bien sea por via jurisprudencial, legal o
reglamentaria; (iv) verificar si  obligaciones de desarrollo progresivo son judicialmente
exigibles, a partir de los mandatos de progresividad y -muy especialmente- en eventos en
que se constate un retroceso injustificado en el nivel de eficacia de un derecho, 0 cuando

la violacion surja del desconocimiento del principio de igualdad y la prohibicién de



discriminacién; y (v) analizar si, como juez de tutela, puede contribuir a la creacién de
garantias, cuando la regulacién general es en principio adecuada, pero deja por fuera
sujetos vulnerables, personas en condicion de debilidad manifiesta, o facetas

imprescindibles para la  satisfacciéon de la dignidad humana”[44].

La justiciabilidad del derecho a la salud surge cuando se verifica alguno de los siguientes
puntos: “(i) falta de reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes obligatorios,
siempre que su negativa no se haya fundamentado en un criterio estrictamente médico v,
(ii) falta de reconocimiento de prestaciones excluidas de los planes obligatorios, en
situaciones en que pese a la necesidad de garantizarlas de manera urgente, las personas no
acceden a ellas a causa de la incapacidad econdmica para asumirlas. En estos eventos, el
contenido del derecho a la salud no puede ser identificado con las prestaciones de los

planes obligatorios.”[45]

Enla primera hipétesis esta Corporacién ha precisado que procede el amparo al derecho a
la salud para ordenar servicios incluidos en el plan obligatorio de salud, cuando[46]: i)
éstos pertenecen al POS; ii) fue ordenado por el médico tratante; y iii) la entidad prestadora

del servicio de salud negé la atencién referida.

En la segunda situacién, la Corte ha advertido que la accion de tutela procede para

proteger el derecho a la salud y ordenar los servicios excluidos del POS, siempre que[47]:

i) éste sea necesario para mantener el maximo nivel de salud posible; (ii) exista el
concepto, la recomendacién, o la prescripciéon médica, suscrita por el profesional de la salud
tratante; (iii) no se encuentre un sustituto de igual efectividad en los planes basicos de
salud, aspecto que deberd ser demostrado por la entidad accionada; iv) el paciente o su
grupo familiar carezca de la capacidad econdmica necesaria para asumir el costo del

insumo.

Al verificar la observancia de las reglas descritas las salas de revision han ordenado varios
suministros médicos, por ejemplo: ii) silla de ruedas[48]; iii) insumos que sirven para
atender la inmovilidad de un paciente[49]; i) panales desechables para asegurar su
dignidad humanal50]; y ii) paliativos para quienes padecen enfermedades ruinosas o a

aquellas patologias que no tienen cura[51].

De acuerdo a las circunstancias descritas en el expediente objeto de revisidn, la Sala



procederd a precisar las reglas sobre la capacidad econémica.

La exigencia de la incapacidad econdmica a los pacientes que pretenden acceder a

prestaciones e insumos excluidos del Plan Obligatorio de Salud desarrolla el principio de
solidaridad, en la medida que establece unas obligaciones a los pacientes con el fin de que
éstos obtengan un beneficio[52]. Tal  redistribucién tiene vinculo con el derecho a la

igualdad, porque reorganiza las cargas de los individuos en la sociedad.

En cumplimiento de la dimensién del deber de la solidaridad, el Estado regulé el Plan
Obligatorio de Salud en la Resolucion 5521 de 2013 con el fin de atender las patologias mas
comunes que sufren los colombianos. Para ello, fijo una serie de insumos y servicios a los

que tienen derecho los usuarios del sistema de seguridad social.

En los eventos en que un paciente requiere un auxilio médico excluido del POS su familia
tiene la obligacion de sufragar el costo de éste, puesto que el desembolso de dinero es una
carga soportable[53] derivada del principio de solidaridad. De ahi que “eximir a una persona
con capacidad de pago del deber de pagar los costos razonables del servicio, implica

desconocer el principio de solidaridad dado que los recursos escasos del Fosyga terminan
asignandose a quien tiene condiciones econdmicas suficientes en lugar de beneficiar a
quienes son pobres o carecen de capacidad econémica para asumir el costo de cierto

servicio médico”[54].

Esta exigencia resulta desproporcionada cuando el usuario o sus allegados carecen de los
recursos para acceder a las prestaciones, escenario que implica la vulneracién de los
derechos del paciente y de la justicia material[55]. En esa hipétesis para evitar la afectacién
de los principios constitucionales, el Estado debe asumir el costo del insumo o servicio. Lo
anterior en razén de que “el derecho a la seguridad social descansa en los principios

constitucionales de solidaridad y efectividad de los derechos fundamentales”[56].

En la situacién descrita, el juez de tutela ordenara el servicio excluido del POS 'y evaluara
la capacidad econdmica para materializar el derecho a la igualdad, al redistribuir las cargas
en la sociedad que se derivan del principio de solidaridad. Regla que se deriva del mandato

de proporcionalidad.

Desde la Sentencia T-683 de 2003[57], la Corte precisé y fijo las reglas probatorias para



demostrar la ausencia de recursos econdmicos con el fin de sufragar un procedimiento

excluido del POS y el juez ordene el mismo. Estas son:

(i) sin perjuicio de las demas reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria,
segun la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la
consecuencia juridica que persigue; (ii) ante la afirmacion de ausencia de recursos
econdmicos por parte del actor (negacién indefinida), se invierte la carga de la prueba
correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo contrario; (iii) no existe
tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econémicos, la misma se puede intentar

mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos, formularios de  afiliacion al
sistema, extractos bancarios, declaracidn de renta, balances contables, testimonios, indicios
o cualquier otro medio de prueba; (iv) corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus
poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada
caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la correcciéon del
manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer el
principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos que le
permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o medicamentos excluidos
del POS; (v) en el caso de la afirmacién indefinida del solicitante respecto de la ausencia de
recursos econdémicos, o de afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los
términos del articulo 83 de la Constitucion, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal
que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmacién es falsa o contraria a la realidad;
(vi) hay presuncion de incapacidad econdmica frente a los afiliados al SISBEN teniendo en

cuenta que hacen parte de los sectores mas pobres de la poblacion”.

Por Gltimo, en la Sentencia T-499 de 2007[58], la Corte indicd que el juez de tutela debe
aplicar el principio pro-persona en los “casos limite”. En tales asuntos existe alguna
capacidad econdmica, pero no es claro si ella es suficiente para cubrir el costo del examen
que requiere el paciente para no poner en riesgo su derecho a la salud. La regla implica que
el funcionario jurisdiccional adopte la decisién que garantice los derechos fundamentales de
los actores, fallo que en salud se materializa en ordenar los servicios hospitalarios y

médicos que se requieren.

3.9. Andlisis del caso concreto



3.9.1 La Sala evidencia que Juan David Agudelo Cartagena de 8 afios de edad se encuentra
afiliado a NUEVA EPS y padece de “retraso mental leve [con] deterioro del comportamiento
nulo 0 minimo” con diagnéstico de discapacidad cognitiva con un Cl bajo de 72, trastorno de
ansiedad escolar, trastorno de la produccién del lenguaje y dislalias. EIl médico
neuropsicélogo tratante del menor indicéd que debia ingresar a un programa de
rehabilitacién neuropsicoldgica integral con el objetivo de mejorar sus condiciones de
vida[59]. La madre del menor solicita que se ordene a la NUEVA EPS la autorizacién del

tratamiento asi como los demas insumos y servicios de salud que requiera para lograr una

vida digna.

La entidad accionada sefialé que ha autorizado todos los servicios que ha requerido el nifio.
Asi mismo, sostuvo que el tratamiento ordenado contiene componentes educativos

excluidos del POS, razén por la cual no es posible acceder a la pretension solicitada.

Mediante fallo de primera instancia se negé el amparo de los derechos alegados por
considerar que el trdmite tutelar, en general, no es sustitutivo ni eliminatorio de los
procesos ordinarios, especiales o tramites administrativo, establecidos por el legislador,
para dirimir las diferentes controversias que se presenten. Por lo anterior, el juez
constitucional concluyé que no puede invadir la érbita de competencia de otras autoridades,
entidades, etc., como en el caso concreto, donde las atribuciones y/o funciones, son

asumidas por el Comité Técnico Cientifico de la NUEVA EPS, como entidad prestadora de
salud, para autorizar la realizacién de procedimientos que no se encuentran incluidos en el

plan obligatorio de salud - POS. La anterior decisién no fue impugnada.

Conforme con lo anterior, la Sala considera vulnerados los derechos fundamentales a la
salud, a la integridad personal, a la dignidad humana y a la prevalencia de los derechos de
los nifos y ninas de Juan David Agudelo Cartagena de acuerdo a la actividad desplegada por
la EPS accionada y el desconocimiento de la jurisprudencia constitucional por parte del
juez de instancia, encaminada a inaplicar el POS cuando sea necesario para garantizar los
derechos fundamentales de una persona que requiera con necesidad un servicio de salud

no contemplado en el POS[60]. Esta conclusién se funda en los siguientes argumentos:

i) La practica de las terapias de rehabilitaciéon neuropsicoldgica al menor de edad Juan David

contribuirian con su rehabilitacién intelectual, tratamiento adecuado para su trastorno de



lenguaje, manejo de ansiedad escolar, proporciondndole una mejor relacién con su familia y
la sociedad de acuerdo a lo que ha venido considerando esta Corporacion frente a las

terapias alternativas.

La anterior conclusion encuentra sustento en lo manifestado por la PhD neuropsicéloga
Patricia Montanez profesora asociada a la facultad de Ciencias Humanas de la Universidad
Nacional de Colombia, en relaciéon con que la rehabilitacion neuropsicolégica podria ayudar
ala conservacién de las habilidades que tenga presentes el nifio Juan David, a estimular su
trabajo académico con un plan de intervencién especifico a partir de una adecuada
evaluacién al formar parte de una rehabilitaciéon y cuidado integral que debe involucrar a

sus médicos tratantes, a su familia y a su entorno educativo.

Sobre el particular se reitera que la neuropsicdloga asociada a la Universidad Nacional
indicé que las terapias de rehabilitacion neuropsicoldgica no solo tienen tener caracter
educativo, instructivo o de capacitacién. Por el contrario, sostuvo que la referida

rehabilitacién tiene como objetivo principal el disefio de implementacién de estrategias de
intervencién que permitan al paciente y a su familia manejary reducir las consecuencias de
las alteraciones cerebrales, por lo cual se circunscribe principalmente en un ambito clinico,
que parte de una evaluacidon neuropsicolégica completa e integral, de la cual se plantean

objetivos especificos para cada paciente en particular.

iii) La sefora Yolanda Agudelo Cartagena sostuvo que desde el mes de junio de 2014 ha
solicitado, en varias ocasiones, el cumplimiento de la orden proferida por el neuropsicélogo
tratante, que envié copia de la solicitud a la Superintendencia de Salud y a la NUEVA EPS,
sin embargo, la entidad accionada se niega a autorizar las terapias requeridas. Razoén por
la cual, considera que el actuar de la NUEVA EPS ha sido negligente en su cometido
institucional, maxime, si se tiene en cuenta que se trata de un menor de edad que merece

un trato especial por parte del Estado y de las Instituciones que prestan un servicio publico.

iv) La madre del menor sostiene que, ni ella ni su familia, cuentan con los recursos
econdémicos para sufragar los gastos que genera el tratamiento que su menor hijo requiere,

afirmacion que no fue objeto de controversia por parte de NUEVA EPS.

v) Obra en el expediente formato de solitud y justificacion para servicios médicos o



prestacion NO POS del médico tratante que prescribe el tratamiento de terapia integral de

rehabilitacién neuropsicolégica.

Por lo tanto, y a pesar de que el tratamiento de salud requerido en la accion de tutela no se
encuentra contemplado en el POS, segln la EPS accionada por contener componentes
educativos, la Sala determina que concurren los requisitos jurisprudenciales para
inaplicarlo. Maxime, si se tiene en cuenta que segun el concepto enviado por la Universidad
Nacional de Colombia a esta Sala de Revision, aunque la rehabilitacion neuropsicolégica
puede tener un papel importante en el ambito educativo, asi como, en el desarrollo de
politicas y practicas educativas, preventivas y de atencién temprana en la infancia y la
adolescencia, ésta tiene su principal campo de accién en el ambito de la salud, la cual se

enfoca en pacientes que presentan una alteracidon celebrar congénita o adquirida.

3.9.2 Encuentra la Sala Octava de Revisién que de los hechos narrados por la accionante,
asi como de los medios probatorios aportados al expediente, se evidencia que la actora no
cuenta con los recursos necesarios para sufragar los gastos que le genera el
desplazamiento y estadia del nifio y su acompafante a la ciudad de Medellin, situaciéon que
podria impedir que su hijo reciba el servicio médico, maxime si se tiene en cuenta que su

precaria situacion econémica no fue controvertida por la entidad demandada.

Y al tratarse de un sujeto de proteccidn especial constitucional y por hallarse en situacion
de debilidad manifiesta por la grave enfermedad que padece, resulta impostergable la
intervencion del juez constitucional en este asunto, porque de lo contrario se correria el
riesgo de presenciar un desenlace fatal con efectos antijuridicos, imposible de ser restituido

integralmente.

De tal forma, ante un perjuicio inminente, urgente y grave, por cuanto no se trata de

cualquier tipo de irreparabilidad sino del menoscabo del derecho mas elemental -la vida- la
Corte ordenara que la NUEVA EPS garantice el acceso a los servicios de salud requeridos
para atender las patologia del menor y de manera preventiva, suministre los costos de

transporte y hospedaje para el nifio Juan David Agudelo Cartagena y un acompanante.

En consecuencia, esta Sala revocara el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Amalfi, Antioquia el 6 de febrero de 2015, que negd la accién de tutela de la referencia. En su

lugar, concedera el amparo de los derechos fundamentales a la salud, a la integridad



personal, a la dignidad humana y a la prevalencia de los derechos de los nifios y nifias de
Juan David Agudelo Cartagena. En efecto, ordenard a NUEVA EPS que, a través de su
representante legal, o quien haga sus veces, autorice las terapias de rehabilitacion
neuropsicoldgica ordenadas por el neuropsicélogo tratante, en las instituciones que se
encuentren dentro de su red de prestadores de servicios. En caso de no poder garantizar el
tratamiento mediante su propia red de prestadores de servicios deberd contratar con una

IPS que lo suministre a fin de proteger los derechos fundamentales vulnerados.

Asi mismo, pero de manera preventiva, se ordenara a NUEVA EPS que en adelante sufrague
los costos de transporte y hospedaje del menor de edad y su acompanante, con el fin de
garantizarle su acceso al servicio de salud en condiciones dignas. NUEVA EPS podra repetir
contra el Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, si hubiere lugar, por el valor de los gastos en los que incurra por el suministro de

servicios médicos a Juan David Agudelo Cartagena excluidos del POS.
IV. DECISION

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

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

Primero.- REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de Amalfi,
Antioquia el 6 de febrero de 2015, dentro de la accidn de tutela promovida por Yolanda
Agudelo Cartagena, representante legal de su hijo Juan David Agudelo Cartagena, contra

NUEVA EPS, y en su lugar, CONCEDER el amparo de sus derechos fundamentales a la salud,
a la integridad personal, a la dignidad humana y a la prevalencia de los derechos de los

ninos y nifas.

Segundo.- En consecuencia, ORDENAR a NUEVA EPS, a través de su representante legal, o
quien haga sus veces que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, autorice a Juan David Agudelo Cartagena las 10 sesiones de

rehabilitacion neuropsicoldgica, ordenadas por el neuropsicélogo, en las instituciones que se
encuentren dentro de su red de prestadores de servicios. En caso de no poder garantizar el

tratamiento mediante su propia red de prestadores de servicios deberd contratar con una



IPS que lo suministre.

Tercero.- ORDENAR a NUEVA E.P.S que, dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas

siguientes a la notificacion de esta sentencia, de manera preventiva, adelante las acciones
tendientes a garantizar el pago y asuma el transporte del menor Juan David Agudelo
Cartagena y su acompafante hasta la ciudad donde sea remitido por su médico tratante,
asi como su alojamiento durante el tiempo que requiera la atencién médica fuera de su

lugar de residencia.

Cuarto.- Por Secretaria General librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, cimplase y publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional.

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MYRIAM AVILA ROLDAN

Magistrada (e)

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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