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Accién de tutela instaurada por el sefior Jonny Alexander Moncada Mesa en representacion
del menor Ylan Rueda Vasquez contra la Direccién Seccional de Salud de Antioquia y

Comfenalco ARS.

Procedencia: Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Medellin.
Magistrado Ponente:

Dr. NILSON PINILLA PINILLA.

Bogota, D. C., cinco (5) de julio de dos mil siete (2007).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Nilson
Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra Porto y Alvaro Tafur Galvis, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

en la revision del fallo proferido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Medellin, dentro
de la accién de tutela instaurada por el sefior Jonny Alexander Moncada Mesa en
representacion del menor Ylan Rueda Vasquez, contra la Direccion Seccional de Salud de

Antioquia y Comfenalco ARS.

El expediente llegd a la Corte Constitucional por remisién que hizo el mencionado despacho
judicial, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991. El 29 de marzo

del afo en curso, la respectiva Sala de Seleccidn eligié el asunto para revision.



|. ANTECEDENTES.

El sefior Jonny Alexander Moncada Mesa en representacion de su hijastro Ylan Rueda
Vasquez, presentd accidon de tutela el 25 de septiembre de 2006, ante “el Juez del Circuito
(reparto)”, aduciendo vulneracién a “los derechos a la Salud, en conexidad con el derecho a
la Vida, a la Integridad Fisica, a la Seguridad Social, a la Igualdad, a la Vida Digna y a los

derechos de los nifios”, por los hechos que a continuacién son resumidos.
A. Hechos y relato del demandante.

Afirma que no cuenta con “ningln recurso econdmico para cubrir este copago”, se encuentra
desempleado y la esposa es ama de casa, de manera que con “lo poco que gano debo cubrir
las necesidades basicas”, razén por la cual solicita “exoneren de todo copago por las cirugias
que deben practicar” y de igual forma “se brinde la atencién integral en salud que requiere”

el menor.
B. Respuesta emitida por la Secretaria Seccional de Salud de Antioquia.

Una vez notificada de la accién de tutela instaurada en su contra, el Secretario respectivo,
mediante escrito presentado el 2 de octubre de 2006, dirigido al Juzgado de conocimiento, se
opuso a la procedencia de la accién, argumentando que al no encontrarse los “TUBOS DE
VENTILACION” dentro de la normatividad, se consideran excluidos del Plan Obligatorio de
Salud, “no siendo por lo tanto, responsabilidad de la Direccion Seccional de Salud de

Antioquia con cargo a los recursos” del subsidio a la oferta.

Agrega que “la Direccién Seccional de Salud de Antioquia no esta obligada a sufragar por el
accionante la cuota de recuperacién, toda vez que no estaria ejerciendo sus funciones
conforme a la normatividad vigente, ademas el cobro posterior de dicha cuota no prosperaria

ya que no existe norma legal que ampare el recobro”.

Por otra parte, sefala que “compete al juez recaudar las pruebas conducentes a esclarecer
en el proceso la capacidad econdmica del accionante, o en su defecto, de las personas a
quienes por obligacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 411 del Cédigo Civil, le
deben alimentos” (fs. 23 a 25 ib.).

C. Respuesta de Comfenalco ARS Seccional Antioquia.



Mediante escrito presentado en octubre 3 de 2006, la apoderada especial de la Caja de

Compensacién Familiar Comfenalco, seccional Antioquia, sefalé:

“La (sic) menor viene siendo atendido por la ESPECIALIDAD DE Il NIVEL de COMPLEJIDAD
CIRUGIA GENERAL, segun fallo de tutela del JUZGADO 21 PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN,
en el que falla la prestacion de evaluacién y manejo por la especialidad de CIRUGIA GENERAL

a cargo de la DSSA.

Luego de la evaluacion con el especialista CIRUJANO GENERAL, de competencia de la DSSA,
ordend la practica de la cirugia de ORQUIDIOPEXIA DERECHA Y EVALUACION CON
OTORRINOLARINGOLOGO, para la practica del procedimiento denominado
ADENOAMIGDALECTOMIA MAS TUBOS DE VENTILACION BILATERAL.”

Asi mismo afirmé que “ni las patologias, las especialidades de OTORRINO y CIRUJANO
GENERAL y mucho menos los procedimientos pretendidas (sic) por el accionante, son de
competencia para ser cubiertas y atendidas por la ARS COMFENALCO ANTIOQUIA", toda vez
que no se trata de una “patologia de alto costo y la especialidad y los procedimientos de
OTORRINO y CIRUJANO GENERAL" no se encuentran incluidas dentro del POS-S, por lo cual le
corresponde asumirlos a la DSSA.

Finaliz6 argumentando que “en el caso objeto de estudio, la paciente viene siendo atendida
(sic) por la DSSA , sin embargo de un momento a otro y en contravia de lo dispuesto por el
médico tratante, la DSSA decidié suspenderle a la (sic) paciente el servicio que le venia
prestando. Esta suspensién en el control médico, viola el principio de continuidad que rige el
servicio de salud y vulnera el derecho fundamental a la salud de la (sic) paciente” (fs. 26 a
30).

D. Pruebas relevantes que obran dentro del expediente.

* A folio 6, orden para cirugia programada en julio 31 de 2006, emitida por el Hospital San

Rafael, ESE, en la cual figura como responsable la DSSA Cirugia General - Ortopedia.



* A folio 7, remision de paciente del Hospital San Rafael ESE, para cirugia conjunta con ORL, a

nombre del menor Ylan Rueda Vasquez, por valor de $220.000.

* A folio 8, remision de paciente para cirugia general, por valor de $110.000.

* A folio 9, copia de la consulta para la validacion de derechos en el SGSSS a favor del menor

Rueda Vasquez.

* A folio 10, copia del carné del Sistema General de Seguridad Social en Salud, Régimen

Subsidiado, programa EPS Comfenalco Antioquia.

* A folio 11, copia del certificado de registro civil de nacimiento de Ylan Rueda Vasquez.

* A folio 12, copia de la cedula de ciudadania de Jonny Alexander Moncada Mesa, quien actla

en representacion del menor.

E. Sentencia Unica de instancia.

Mediante sentencia de octubre 9 de 2006, que no fue recurrida, el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Medellin negé el amparo pedido, al estimar que no existe vulneracién a derecho
fundamental alguno, “pues segln lo manifiesta la DIRECCION SECCIONAL DE SALUD DE
ANTIOQUIA, el Decreto 2357 del 29 de diciembre de 1.995, expedido por el Ministerio de
Salud, Articulo 18, establece las cuotas de recuperacién, indicando que son los dineros que
debe pagar el usuario directamente a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, en

algunos casos como: a poblacién no afiliada al régimen subsidiado identificada en el nivel 1



del SISBEN o incluidas en los listados censales pagardn un 5% del valor de los servicios sin
exceder el equivalente a dos salarios minimo mensual vigente por la atenciéon de un mismo
evento, y en el nivel 2 del SISBEN, pagaran un 10% del valor de los servicios sin exceder el
equivalente a dos salarios minimos mensuales legales vigentes ”, por lo cual considera que la

entidad demandada esta actuando conforme a la ley (f. 45 cd. inicial).
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
Primera. Competencia.

Corresponde a la Corte Constitucional analizar en Sala de Revisidn, la decision proferida
dentro de la accidn de tutela en referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241-9 de la
Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Segunda. Lo que se debate.

Como se desprende de los antecedentes, el sefior Jonny Alexander Moncada Mesa interpuso
la presente accion en representacion de su hijastro Ylan Rueda Vasquez, quien padece
“hipertrofia de amigdalas, adenoides y criptorquidia derecha”; le ha sido ordenada la practica
del procedimiento denominado “cirugia conjunta”, pero la entidad demandada “exige copago
de doscientos veinte mil pesos ($220.000) por una y ciento diez mil pesos ($110.000) por la
otra”. Solicita se le exonere del copago exigido por la entidad, debido a que carece de

recursos econdémicos para cubrirlo.
Corresponde ahora a esta Sala revisar si en el caso bajo estudio procede el amparo incoado.
Tercera. Proteccion especial a los nifios. Reiteracion de jurisprudencia.

Ademas de que cualquier persona “esta legitimada para interponer accién de tutela en
nombre de un menor, siempre y cuando en el escrito o peticién verbal conste la inminencia
de la violacién a los derechos fundamentales del nifo”1, esta corporacién ha realzado, en
multiples pronunciamientos, que los derechos de los nifios gozan, por mandato expreso de la
Constitucién Politica, prevalencia sobre los de los demas, motivos por los cuales la familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistirlos y protegerlos a fin de garantizar su

desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos (art. 44 Const.).



También ha expresado la Corte, que el derecho a la salud cuando se trata de menores de
edad “es en si mismo un derecho fundamental”, principio que fue reiterado en la sentencia
T-973 de noviembre 24 de 2006, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, en los siguientes

términos:

“Con fundamento en los postulados constitucionales favorables a los nifios, la jurisprudencia
constitucional ha establecido que éstos son sujetos de especial proteccién constitucional. Por
ello, sus derechos e intereses son de orden superior y prevaleciente y la vigencia de los

mismos debe ser promovida en el ambito de las actuaciones publicas o privadas.

12.- En este contexto, en virtud de las cldusulas constitucionales de proteccién de los
derechos de los menores, la Corte Constitucional ha afirmado que el derecho a la salud de
nifios y nifas es de caracter auténomo y debe ser garantizado de manera inmediata y
prioritaria. En concordancia con el mismo, las necesidades de nifias y nifos deben ser

cubiertas eficazmente.

13.- En este ambito, no obstante la autonomia del Estado para disefar politicas publicas
orientadas a organizar la prestacion del servicio publico de salud, no es posible oponer
obstaculos de tipo legal ni econdmico para garantizar tratamientos médicos a menores de
edad. Igualmente, la asistencia en salud que requieren nifios y niflas debe ser prestada de

manera preferente y expedita dada la situacién de indefensién en que se encuentran.

14.- Por otra parte, el alcance del derecho constitucional a la salud de nifios y nifias ha sido
interpretado por la Corte Constitucional, de conformidad con los instrumentos internacionales
de derechos humanos de los cuales es parte el Estado colombiano. Dentro de éstos importa
sefalar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado mediante la Ley 74 de
1968, la Convencidén Internacional sobre los Derechos del Nifio, aprobada mediante Ley 12 de
1991, cuyo articulo 11 prescribe que la nifiez tiene ‘derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de
la salud’ y la Observaciéon General No. 14, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas2, donde fueron definidos los elementos que comprenden el
derecho a la salud, a saber: -disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad-.” (No est4

resaltado en negrilla en el texto original).

De igual forma, en sentencia T-417 de mayo 24 de 2007, M. P. Alvaro Tafur Galvis, se sefiala



cémo “es claro que en los casos en que estd 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 funcién, sin dilaciones injustificadas, pues, de lo contrario, se vulneran los
derechos fundamentales del nifio al no permitirle el acceso efectivo a la prestacién del

servicio de salud que demanda”.

Asi las cosas, no cabe duda que el Estado debe brindar proteccién a los derechos
fundamentales de los nifios, por disposicidon expresa de la Constitucion Politica, dada la

prevalencia de sus derechos (art. 44 Const.).
Cuarta. Régimen de Seguridad Social en Salud Subsidiado POS-S.

La prestacion de servicios de salud no puede restringirse cuando esta de por medio la vida
digna de las personas, porque las entidades que actlan en el régimen subsidiado deben
considerar la condicién de vulnerabilidad en la cual se encuentran las personas beneficiarias,
de manera que el cobro de las cuotas moderadoras y copagos no puede constituir una
barrera de acceso a los servicios de salud de la poblacién mas pobre, para la cual ese
régimen de seguridad social subsidiado pretende garantizar el acceso universal y no excluir
del derecho a la salud a las personas de escasos recursos, en armonia con el principio de

solidaridad. Esta corporacién ha precisado3:

“...en situaciones en donde quien solicita atencién en salud es un nifio o nifa, la
jurisprudencia de esta Corte ha sefialado que las Administradoras del Régimen Subsidiado
-ARS- deben garantizar directamente la prestacién del servicio de salud toda vez que el
paciente es su afiliado y su recuperacién se encuentra bajo su cuidado y responsabilidad. Por
consiguiente, con el fin de brindar el servicio en casos en los cuales el Plan Obligatorio de
Salud Subsidiado no comprenda la atencién médica que requiere un usuario del sistema
deberd inaplicarse la regulaciéon del mismo, especificamente la Resolucién 5261 de 1994 que
define las exclusiones del Plan Obligatorio de Salud y preferir el otorgamiento del servicio de
salud.

En estos casos, el otorgamiento de la proteccién constitucional del derecho a la salud ha
estado precedida de un analisis del juez constitucional acerca de cuatro requisitos

especificos: 1) Que la falta del medicamento o el procedimiento excluido por el POSS



amenace los derechos fundamentales de la vida o la integridad personal del interesado; 2)
Que el paciente no puede sufragar el costo del medicamento requerido y no pueda acceder a
él por ningln otro modo o sistema; 3) Que se trate de un medicamento o de un
procedimiento que no puede ser sustituido por uno de los contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud Subsidiado o que, pudiendo sustituirse, no obtenga el mismo nivel de
efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el
necesario para proteger la vida o la integridad personal; 4) Que el medicamento haya sido

prescrito por un médico adscrito a la A.R.S. a la cual se halla afiliado el demandante.

Asi, el servicio de salud debe ser garantizado por las ARS y la solicitud de proteccién del
derecho debe ser atendida por el juez constitucional, quien puede ordenar la practica de
tratamientos médicos que en principio no se encuentran cubiertos por los planes obligatorios
de salud en el régimen contributivo -POS- o subsidiado -POSS-, ordenar que se le confiera a
un nino un determinado tratamiento y bajo determinadas circunstancias, extender la
proteccidn constitucional a casos en los cuales no se encuentra probada la incapacidad

econdmica de los padres de un menor.

Esta directriz fue reiterado en sentencia T-488 de 2006, en la cual la Corte aplicé las
directrices establecidas en la jurisprudencia para brindar proteccién constitucional al derecho
a la salud de los nifios y autorizar la practica de tratamientos que no estén cubiertos por el
plan obligatorio de salud POSS.

En dicho fallo sefialéd que cuando se trata de un menor o de un sujeto de especial proteccién
es la ARS, la entidad obligada a reconocer el tratamiento y explico:

‘la obligacién contractual que vincula a las A.R.S. con el sujeto de especial proteccion
constitucional, no se agota en las estipulaciones de lo pactado. Esto por cuanto la obligacién
constitucional de brindar efectiva proteccién a estos sujetos, hace que la exclusién de un
tratamiento del plan obligatorio no resulte una razén suficiente para negar su
reconocimiento. Si bien es cierto que su practica esta en principio autorizada por su
estipulacién en el contrato, no lo es menos que, si éste se encuentra excluido, existen
mecanismos que permiten guardar el equilibrio contractual de tal manera que si el servicio

rn

se presta, las A.R.S pueden acudir al recobro frente al Estado por el monto de su costo’.

Por tal razdén, el amparo constitucional del derecho a la salud impera cuando se trata de la



proteccién a los derechos de los nifios, por lo cual, segin continda la misma providencia
recién citada, “las entidades que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud
-SGSSS- tanto en el régimen contributivo como en el régimen subsidiado debe prestar

servicios de salud con arreglo al principio de solidaridad y universalidad”.

En el mismo sentido, sobre las cuotas moderadoras y copagos, en sentencia T-151 de febrero
27 de 2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil, se indicé que “en virtud del principio constitucional de
la eficiencia se busca la mejor utilizacién social y econémica de los recursos administrativos,
técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad
social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente.4 Con fundamento en este
principio, el legislador establecid las llamadas cuotas moderadoras y copagos con el fin de
racionalizar el uso de los servicios de salud, consagrados expresamente en el articulo 187 de
la Ley 100 de 1993 y desarrollados principalmente en los Decretos 2357 de 1995, 050 de
2003 y en el Acuerdo 030 de 1996 y 260 de 2004 del Consejo Nacional de Seguridad Social

en Salud”.
Quinta. El caso concreto.

En el presente asunto, es posible observar que el padrastro del nifio Ylan Rueda Vasquez,
paciente de “hipertrofia de amigdalas, adenoides y criptorquidia derecha”, solicita se le
protejan sus derechos fundamentales a la salud, en conexidad con el derecho a la vida, la
integridad fisica, la seguridad social, la igualdad, la vida digna y los derechos de los nifios,
por presunta vulneracion por parte de las entidades demandadas, al no autorizar la
realizacion de la “cirugia conjunta” que requiere el menor eximiéndolo de los copagos
exigidos para su realizacion, debido a que no cuenta con capacidad econémica para

asumirlos.

Respecto a la capacidad econdmica a que alude la Secretaria Seccional de Salud de

Antioquia, es de observar:

“... la jurisprudencia constitucional ha acogido el principio general establecido en nuestra
legislacion civil referido a que incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite la
consecuencia juridica de la norma aplicable al caso, excepto los hechos notorios y las

afirmaciones o negaciones indefinidas, las cuales no requieren prueba.



En este sentido, la Corte Constitucional ha entendido que el no contar con la capacidad
econdémica es una negacién indefinida que no requiere ser probada y que invierte la carga de

la prueba en el demandado, que deberd probar en contrario.

De otra parte, en materia de incapacidad econémica la Corte Constitucional ha establecido
que: (i) no existe una tarifa legal para su prueba, pues, para la Corporacién, ésta puede
verificarse a través de cualquier medio probatorio, incluyendo la presuncion legal de la
incapacidad, y (ii) se aplica la presuncién de buena fe establecida en el articulo 83 de nuestra

Carta Politica”5 (no esta en negrilla en el texto original).

No fue desvirtuado que tanto el nino como su familia hacen parte de un estrato pobre y
vulnerable, como se deduce de estar afiliados al SISBEN (nivel 1l) y de lo afirmado por el
demandante, al sefialar que no “disponemos de ningln recurso econdémico para cubrir este
copago, estoy desempleado, mi esposa es ama de casa, sobrevivimos de lo que me resulta
cuando hay trabajo y ahora esta pésimo, con lo poco que gano debo cubrir las necesidades

basicas” (fs. 1y 2 cd. inicial).

Ademas, de conformidad con el material probatorio allegado al expediente, existe plena
certeza de las afecciones en la salud del nifio y el riesgo contra su estabilidad fisica, siendo el

médico tratante quien expidié la orden para la cirugia programada con anterioridad.

En consecuencia, se reiterara la jurisprudencia citada, de manera que le sean protegidos sus
derechos al menor Ylan Rueda Vasquez. De conformidad con las pruebas anexadas al
expediente, es posible observar que antes de las respuestas emitidas por las entidades
vinculadas, que no son de recibo frente a la Constitucién, existian las 6rdenes que
demuestran que si es necesaria la intervencién quirlrgica conjunta y no puede ponerse en

juego la estabilidad y la vida saludable del infante.

Por consiguiente, en aras de proteger la seguridad social y la salud del nifio, se ordenara al
Director Seccional de Salud de Antioquia, o quien haga sus veces, que a cargo de esa
dependencia y en el término de 48 horas contadas a partir de la notificacién de esta
providencia, si no lo ha hecho, autorice a Comfenalco ARS la practica de la intervencidn
quirdrgica conjunta a Ylan Rueda Vasquez, que ha dispuesto su médico tratante, en la forma
y la fecha que éste determine, y se le brinde la atencidn integral que requiera para el

tratamiento de las afecciones que padece, quedando exento de los copagos, para lo cual se



inaplicard en el presente caso la regulacién contenida en el articulo 18 del Decreto 2357 de

1995 sobre las cuotas de recuperacion.
lIl.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién 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 Quinto Laboral del Circuito de Medellin,
que en octubre 9 de 2006 denegd la accidn de tutela instaurada por el sefior Jonny Alexander
Moncada Mesa en contra de la Direccién Seccional de Salud de Antioquia y Comfenalco ARS.
En su lugar, CONCEDESE la proteccién de los derechos fundamentales a la seguridad social y

la salud del nifio Ylan Rueda Véasquez.

Segundo: En consecuencia, ORDENASE al Director Seccional de Salud de Antioquia, 0 quien
haga sus veces, que si aln no lo ha hecho, en el término de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificacion de la presente providencia, a cargo de esa dependencia
autorice a Comfenalco ARS la practica de la intervencidn quirdrgica conjunta a Ylan Rueda
Vasquez, en la forma y la fecha que determine su médico tratante, y se le brinde la atencion
medica integral que requiera para el tratamiento de las afecciones que padece, eximiéndole
de los copagos, para lo cual se inaplicara en el presente caso la regulacion contenida en el

articulo 18 del Decreto 2357 de 1995 sobre las cuotas de recuperacion.

Tercero: Por Secretarfa General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.

Cumplase.
NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO



Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

AUSENTE CON EXCUSA

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Cfr. T-408 de 1995 (septiembre 12), M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

2 “Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Documento
E/C.12/2000/4 de Agosto 11 de 2000.”

3 T- 799 de septiembre 21 de 2006, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

4 “Cfr. articulo 2 de la Ley 100 de 1993.”



