DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Proteccién constitucional e
internacional/CONTRATO DE MEDICINA PREPAGADA-Enfermedades congénitas

(La empresa de medicina prepagada) vulneré el derecho a la salud de (la nifia) porque (i)
desconocié el principio de continuidad en salud al interrumpir un tratamiento con base en
razones puramente administrativas o contractuales; (ii) incumplié sus deberes respecto del
ejercicio de la actividad econémica que desarrolla y (iii) estipulé una serie de cldusulas

inconstitucionales en el contrato.

PLANES ADICIONALES DE SALUD-Naturaleza juridica

PLANES ADICIONALES DE SALUD-Limites en aplicacién del principio de buena fe contractual y

la proteccién del derecho a la salud

MEDICINA PREPAGADA-Actividad econdmica y servicio publico a cargo de particulares

CONTRATO DE MEDICINA PREPAGADA-Excepcién a cobertura no puede plantearse de manera

general

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Principio de continuidad

PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Reiteraciéon de jurisprudencia



(i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de manera
eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su cargo la prestacion de
este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que
supongan la interrupcién injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o
administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no
constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacién

dptima de los procedimientos ya iniciados.
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constitucional/PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Prestacion de los

servicios de salud prepagada
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Accion de tutela instaurada por Marcela, en representacion de su hija Mariana, contra la EPS

Sura y Colsanitas Medicina Prepagada S.A.

Magistrado ponente:

José Fernando Reyes Cuartas

Bogota D.C., quince (15) de diciembre de dos mil veintitrés (2023).

La Sala Novena de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada
Natalia Angel Cabo y los magistrados Juan Carlos Cortés Gonzélez y José Fernando Reyes
Cuartas, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,

profiere la siguiente:

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

Hechosl

1. EI 5 de abril de 2023, la sefiora Marcela, en representacién de su hija Mariana2, presenté
accion de tutela en contra de la EPS Sura y Colsanitas Medicina Prepagada S.A (en adelante,
Colsanitas). Consideré vulnerado el derecho de la nifia a la salud, la vida y la dignidad

humana y, para fundamentar esta conclusion refirié los siguientes hechos:



Fundamentos facticos de la accién de tutela
Situacién de la accionante y su hija

1. La actora y su hija estan afiliadas al Sistema de Seguridad Social en Salud en el régimen
contributivo en la EPS Sura. Ademas, son beneficiarias de un Plan Colectivo de Salud Integral

con la empresa Colsanitas.

Situacidn presuntamente vulneradora por parte de Colsanitas

1. Para atender el diagndstico de la menor, en cita médica del 5 de mayo de 2022 a través de

Colsanitas, el especialista Nicolds Juan Laza determind el siguiente tratamiento:

“Paquete integral de terapias para nifios, correspondiente a 40 sesiones por mes por 6 meses
de terapias cognitivas, ofrecidas por psicélogas, neuropsicélogas, terapistas ocupacionales,
fisicas y del lenguaje que trabajen con: atencién, velocidad de procesos, habla,
visopercepcion, fortalecimiento de tronco y cintura, agarre de lapiz, organizacién postural,

visomotricidad, habla, prelectura, preescritura y permanencia en una actividad”®.

1. Posteriormente, en cita médica del 6 de octubre de 2022 el médico especialista Ricardo
Rafael Caballero Varela prescribié una orden igual a la anterior, pero por un “paquete integral

de terapias para nifos, correspondiente a 60 sesiones por mes por 6 meses”7.

1. En fecha no especificada, la actora solicité a Colsanitas la prestaciéon del servicio. Sin
embargo, la empresa lo negd alegando que la menor de edad padecia de hipotonia congénita
y que en la cldusula cuarta del contrato de medicina prepagada se establecid la exclusién del

tratamiento de enfermedades congénitas.



Situacién presuntamente vulneradora por parte de la EPS Sura

1. En fecha no indicada y dada la negativa de Colsanitas, la accionante acudid a su EPS para
obtener la prestacidn del servicio. No obstante, la EPS lo negd afirmando que este no habia

sido prescrito por un médico de su red de prestadores.

1. La peticionaria afirmé que la EPS Unicamente ha prestado tratamiento de fonoaudiologia,
el cual es insuficiente para atender el diagndstico de la nifia. Ademas, consideré que “no ha
provisto un tratamiento integral como el que mi hija necesita para poder tener un
crecimiento digno, acorde a sus derechos infantiles, siendo en este momento un sujeto en

debilidad manifiesta y con una urgente necesidad de atencién médica especializada”8.
Reproche formulado por la actora

1. La actora sefialé que su hija estudia en un colegio especializado para nifios con el mismo
diagndstico y que su avance se ha visto limitado por la ausencia de tratamiento. En concreto,
afirmd que “sufrié una afectacion sustancial en su aprendizaje debido a su condicion, que tan
solo fue tratada desde junio de 2022 hasta octubre, fecha en la cual Colsanitas suspendi6

abruptamente la prestacion de este servicio”9.

1. Ademas, sefal6 ser madre cabeza de hogar y estar a cargo de todas las responsabilidades
relacionadas con su hija. Manifesté que “no es posible para [ella] tener recursos adicionales
para acudir a tratamientos particulares cuando a través de [su] empleo acced[id] a este

seguro que debe proveerlas y pretende eludir esta responsabilidad”10.
Pretensiones

1. La actora solicité que (i) se tutelen los derechos fundamentales de su hija; (ii) se ordene a
Colsanitas que autorice la orden del médico tratante y (iii) subsidiariamente, se dé la orden a

la EPS Sura de autorizar el tratamiento prescrito por el médico adscrito a Colsanitas.



Tramite procesal

1. Mediante auto del 24 de abril de 2023 el Juzgado Primero Penal Municipal de Adolescentes
con Funcién de Control de Garantias de Barranquilla admitié la accién de tutela y corrié

traslado a Colsanitas y a la EPS Sura.

Parte
Intervencién
Colsanitas

2.1. Pidi6 que se niegue la accion de tutela por no existir vulneracién de los derechos
fundamentales. Informd que la nifla se encuentra vinculada a la entidad mediante Contrato
1010302142 desde el 1 de enero de 2021.

2.2. Sefalé que la patologia de la menor de edad tiene la caracteristica de ser congénita.
Para fundamentar esta conclusién aporté un articulo cientifico llamado “Hipotonia Congénita
y Sindromes Genéticos”. Indicd que en los numerales 1, 1.1 y 1.3 de la clausula cuarta del

contrato se establece:

“1. Colsanitas SA excluye expresamente la prestacién de servicios en los siguientes casos:

1.1 Enfermedades que sean consecuencia de malformaciones, imperfecciones,

deformaciones y/o anomalias congénitas o genéticas y la correccion de las mismas.



1.3 Enfermedades o malformaciones congénitas, genéticas o afecciones preexistentes a la
fecha de afiliacién de un usuario al contrato, declaradas o no, conocidas o no por el usuario,
asi como aquellas que puedan derivarse de éstas, sin perjuicio de que se puedan
diagnosticar durante la ejecuciéon del contrato, sobre bases cientificas sélidas. El
CONTRATANTE en nombre propio y en el de los usuarios en cuyo favor estipula y/o cada uno
de estos o sus Representantes Legales, o el titular de cada grupo familiar deben manifestar
al momento de suscribir la Solicitud de Contratacién, si padecen o han padecido afecciones,
lesiones o enfermedades recidivas o que requieran o hubieran requerido estudios,
investigaciones o tratamientos clinicos, quirlrgicos o de rehabilitacién a base de drogas u

otros agentes externos”11.

2.3. Asi, considerd que “las patologias congénitas o genéticas y/o preexistencias, no son
cobertura del contrato de medicina prepagada, motivo por el cual el servicio en cuestién no
fue autorizado por esta compafia y se remitié al usuario a su EPS"12. Sefialé que esto
responde a que la compafia requiere de una seguridad juridica que permita el desarrollo de
la actividad prestada dentro de un orden justo y bajo unos presupuestos juridicos y

financieros que no lesionen sus intereses.
EPS Sura

2.4. Solicité que se declare improcedente el amparo por no haber vulnerado los derechos
fundamentales. Considerd que ha cumplido sus deberes como administradora del régimen de

salud de la hija de la accionante y aportd el historial de servicios prestados a la nifia.

2.5. Afirmé que el médico que ordend el paquete integral de terapias para nifios no estd
adscrito a la EPS y que “la paciente se encuentra en manejo medico integral con equipo
multidisciplinario quienes ordena[n] estudios, laboratorios, imagenes, pruebas, tratamiento

con terapias ocupacionales”13.



Sentencia objeto de revisién

1. En sentencia del 28 de abril de 2023 el Juzgado Primero Penal Municipal de Adolescentes
con Funcién de Control de Garantias de Barranquilla “declaré improcedente” el amparo.
Indicé que la actividad desarrollada por Colsanitas “no supone una prestacion del servicio
integral sino que conforme a la legislacién comercial vigente, aseguran un riesgo que de
concretarse, se hace efectivo [con] los servicios contratados”14, por lo que la disputa era

contractual y el juez constitucional no puede conocerla.

1. Respecto de la vulneracion por parte de la EPS argumenté tres razones. Primero, no es
posible ordenar a la EPS Sura que preste un tratamiento médico que no ha sido prescrito por
un médico afiliado a su red de prestadores y el juez constitucional no puede suplir este
criterio técnico. Segundo, no hay prueba en el expediente de que la accionante haya
solicitado a la EPS Sura la prestacidn del servicio. Tercero, la EPS ha autorizado unas terapias

diferentes a las prescritas por el médico de Colsanitas.

1. La anterior decisién no fue impugnada.

Pruebas que obran en el expediente

i. Orden médica emitida por la IPS Neuroxtimular SAS el 5 de mayo de 2022 donde se

prescribié el primer paquete de terapias integrales para nifos.

ii. Orden médica emitida por la IPS Neuroxtimular SAS el 6 de octubre de 2022 donde se

prescribid el seqgundo paquete de terapias integrales para nifos.

iii. Historia clinica emitida por la IPS Neuroxtimular SAS el 6 de octubre de 2022 de control

por neurologia pediatrica.



iv. Historia clinica emitida por la IPS Neuroxtimular SAS el 8 de febrero de 2022 de control por

neuropsicologia.

v. Registro civil de nacimiento de la nifia en el cual se evidencia la relaciéon de maternidad

con la accionante.
vi. Historial de servicios prestados por la EPS Sura desde el nacimiento de la menor.

vii. Articulo cientifico denominado “Hipotonia Congénita y Sindromes Genéticos” con autoria

de Valeria Aillén Lopez, Beatriz Luna Barrén y Gonzalo Taboada Lépez.

Tramite ante la Corte

1. Mediante auto del 2 de octubre de 2023 el magistrado ponente decretd pruebas
tendientes a obtener informacion relacionada, en general, con tres ejes tematicos: (i) las
condiciones del contrato de medicina prepagada, (ii) la atencién en salud que requiere la
menor vy (iii) el estado actual de la prestacion de los servicios.

Interviniente
Contenido de la intervencién
Marcela 15

6.1. Informd que la nifia continlda con muchas limitaciones del lenguaje y no ha logrado leer a
sus 7 anos. Sefalé que dejé de perseguir la atencidon de su hija a través de Colsanitas, por lo
que acudid a su EPS, la cual solo empezé a prestar el servicio de terapias a partir de julio de
2023, por lo que desde la negativa de la empresa de medicina prepagada la menor acumulé
ocho meses sin atencién. Manifesté que la Unica atencién que ha recibido la nifia por parte
de Colsanitas fue una valoracién por parte de la IPS Neuroextimular, donde se evidencié que

la paciente presentaba: “un Cociente Intelectual Total Limite. indice de Comprensién Verbal



Limite, Visoespacial Promedio, Razonamiento Fluido Limite, Memoria de Trabajo Deficiente y

Velocidad de Procesamiento Promedio Bajo”16.

6.2. El servicio fue solicitado a Colsanitas el 21 de octubre de 2022. La empresa le informé
que se negaria el servicio y se le envio un “formato de negacién de servicios de salud y/o
medicamentos” en el cual se indicaba como justificaciéon “patologia congénita” y como

fundamento legal “cldusula cuarta: limitaciones y exclusiones del contrato”.

6.3. Por Ultimo, manifestd que en Colsanitas nunca se realizé una valoracién médica de la
nifa y que si bien a ella le informaron al momento de su afiliacion cuales eran los
tratamientos no cubiertos por el contrato “[como] Mariana se convirtié en beneficiaria mia

anos después, no me compartieron informacién adicional ni tampoco la valoraron”17.
Colsanitas18

6.4. La empresa aporto el contrato y los anexos de inclusién de la nifia. Informé que no se
realizé una valoracién médica de la menor pues esta no es obligatoria pero que para la
afiliacién se solicita al “interesado, en este caso a los padres manifiesten el estado de salud

actual de la persona, mediante el formato llamado ‘declaratoria del estado de salud’”19.

6.5. Manifestd que la accionante no menciond todas las patologias de la nifia, por lo que se
configuraba la figura de la reticencia. En concreto, el documento de declaratoria de estado
de salud sefialaba que “de comprobarse cualquier omisién o falsedad al respecto se tenga
como causal de terminacién unilateral inmediata del contrato o de la exclusion del solicitante
o representado que haya incurrido en ellas a criterio de la Compafia”20. Sobre la valoracién
realizada por parte de la empresa para determinar que la patologia de la nifia era congénita,
afirmé que en la consulta del 6 de octubre de 2022 se consigné en la historia clinica el
diagndstico de hipotonia congénita. Ademas, se cité el antes referido articulo cientifico

llamado “Hipotonia Congénita y Sindromes Genéticos”.



6.6. Adicionalmente, adujo que los contratantes reciben informacién sobre las cldusulas de
exclusiones y las consecuencias de aceptarlas en tres momentos: (i) cuando se hace el
proceso de venta; (ii) cuando se firma el contrato y se permite la lectura completa del mismo
y (iii) “cuando se solicita una cita para el tratamiento de una patologia congénita se niega el
servicio adjuntando un formato donde se indica lo correspondiente y por qué no se cubre”21.

Por ultimo, manifestd que no ha prestado mas servicios de salud a la hija de la accionante.
EPS Sura22

6.7. La entidad aporté dos valoraciones de la nifia realizadas el 9 de mayo y el 15 de
septiembre de 2023 por parte de la EPS e indicé que la patologia que padece es actual y
vigente. Ademas, manifestdé que en la cita del 9 de mayo de 2023 se prescribi6 el
tratamiento de terapias integrales, que ha sido autorizado mes a mes. Para demostrar esto,

allegd el historial de autorizaciones de servicios de la paciente.

6.8. Sostuvo que en el aplicativo de solicitudes de la entidad no se encontré una peticion de
autorizacion de las terapias prescritas por el médico de la empresa de medicina prepagada.
Sin embargo, indicéd que “en ningdn momento EPS SURA se ha negado a autorizar las
terapias, solo se ha indicado que el medico que prescribio las terapias es médico no red de
EPS SURA, teniendo en cuenta que la menor ha sido valorada por intermedio de la péliza de
salud de COLSANITAS"23.

Sociedad Colombiana de Pediatria24

6.9. La sociedad no se pronuncié de fondo sobre los requerimientos efectuados por esta
corporacién. Unicamente informd que no es una autoridad designada como auxiliar de la

justicia, por lo que no puede fungir como perito dentro del proceso.
Segunda intervencién de la accionante

6.10. Durante el término de traslado de las pruebas recibidas la accionante se pronuncié

nuevamente25. Manifesté que en ningin momento suscribié un formato de declaratoria del



estado de salud de su hija y que el documento allegado no fue firmado por ella. Ademas,
indicé que no podia reportar una patologia que no conocia pues el diagnéstico de la nifia fue

determinado hasta el 6 de junio de 2022 por un médico adscrito a Colsanitas.

6.11. Lamentd que la Sociedad Colombiana de Pediatria no se haya pronunciado, lo que
implicdé que “se deja un espectro de duda en este caso sobre una calificaciéon que hizo
Colsanitas para desestimar la atencién de una menor de edad que tiene un trastorno en el

lenguaje y en la atencién”26.

6.12. Por ultimo, sostuvo que Colsanitas si prestaba el servicio de terapias integrales porque
“en la IPS Neuroextimular hay varios nifios que lo estan recibiendo”27 y que la negativa de
prestacion del servicio generd casi un afio de retroceso en el tratamiento de la patologia de

la nina.

Il. CONSIDERACIONES

Competencia

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

1. Corresponde a la Sala Novena de Revision resolver los siguientes problemas juridicos:



iLa empresa de medicina prepagada Colsanitas vulnerd el derecho a la salud de la nifia
Mariana al negarle la prestaciéon de un servicio en virtud de una cldusula contractual que

excluye la cobertura de los servicios para el tratamiento de enfermedades congénitas?

:La EPS Sura vulneré el derecho a la salud de Mariana al negar la autorizacién del paquete de
terapias para nifios prescrito el 6 de octubre de 2022 argumentando que no habia sido

ordenado por un médico de su red de prestadores?

1. Para responder los interrogantes planteados, la Corte estudiara (i) la naturaleza de los
planes adicionales de salud y del servicio que prestan las empresas de medicina prepagada;
(i) la jurisprudencia relacionada con las cldusulas genéricas de exclusion28; (iii) el principio
de continuidad en salud en el marco de los contratos de medicina prepagada; y (iv) la
prestacion de servicios por parte de las EPS cuando estos son prescritos por un médico no

adscrito a su red de prestadores. Por Ultimo, (v) resolvera el caso concreto.

1. Es importante realizar una aclaracién preliminar. Algunos de los asuntos que se estudiaran
corresponden a materias en las cuales la jurisprudencia de la Corte es pacifica y ha sido
reiterada en sus aspectos centrales. Por lo anterior, las consideraciones seran breves y

tienen el objetivo de hacer explicitas las reglas de decision29.

La naturaleza de los planes adicionales de salud y las consecuencias de su designaciéon como

servicio publico

1. En reiteradas ocasiones, la Corte ha reconocido que las empresas de medicina prepagada

hacen parte del Sistema de Seguridad Social Integral y prestan el servicio publico de la



salud30. Esto responde a que la Ley 100 de 1993 habilité la existencia de planes adicionales
de salud (PAS)31 y a que el Decreto 780 de 2016 establece en su articulo 2.2.4.1. que
“[d]lentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud pueden prestarse beneficios
adicionales al conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados como servicio publico

esencial en salud”.

1. Sin embargo, a pesar de su calificacion como servicio publico las actividades que
desarrolla se instrumentan mediante relaciones contractuales y estan regidas, en general,
por las normas del derecho civil y comercial. De tal manera lo ha reconocido la corporacién.
En la Sentencia T-274 de 2020 la Corte sostuvo que “en la medida que al Estado no le
corresponde la satisfaccién de la atencién complementaria en salud que ofrecen este tipo de
planes, la relacidon que presenta el usuario y la EPS o empresa que ofrece el producto, es de
tipo contractual, de ahi que sean aplicables las normas de los Cddigos Civil y de Comercio”.
En este sentido las reglas y principios que rigen la actividad contractual, entre ellos el
principio de la buena fe contractual, son los referentes principales a efectos de determinar el

alcance y validez de las clausulas acordadas.

1. Ahora bien, el hecho de que la actividad de los PAS sea designada a la vez como un
servicio publico y una relacién contractual entre particulares genera importantes
interacciones e implica un haz de relaciones juridicas que se derivan de esta doble
naturaleza. Sobre este punto, en reiterada jurisprudencia32 se han establecido diez criterios

que operan en este ambito:

Criterios aplicables a los PAS33

1. Los contratos para la prestacion de servicios adicionales de salud no pueden ser
celebrados ni renovados con personas que no se encuentren afiliadas al plan [obligatorio] de

beneficios.

2. Antes de suscribir el contrato de medicina prepagada, las empresas deben realizar



examenes médicos lo suficientemente rigurosos, cuyo propdsito es detectar preexistencias,
determinar las exclusiones expresas en el contrato y permitir que el usuario manifieste su

intencién de continuar con el negocio juridico, conociendo tales exclusiones.

3. El acuerdo de voluntades debe fundarse tanto en el principio de la buena fe, como en la

confianza mutua entre contratantes.

4. Las empresas prestadoras de servicios adicionales de salud deben: i) dar cumplimiento
estricto a todas las cldusulas del contrato suscrito con el usuario; ii) emplear la debida
diligencia en la prestaciéon de la atencién médica que el afiliado requiera, a fin de que
recupere o mejore su estado de salud, o prevenga la aparicién de nuevos padecimientos; y

iii) actuar dentro del marco normativo que regula la materia.

5. Durante la ejecucién del contrato de medicina prepagada la empresa no puede modificar

unilateralmente las condiciones para su cumplimiento.

6. La empresa de medicina prepagada no puede desplazar a la EPS su responsabilidad en la

atencion médica de las enfermedades cubiertas en el contrato.

7. Se entienden excluidos del objeto contractual Unicamente aquellos padecimientos del
usuario considerados como preexistencias, cuando previa, expresa y taxativamente se
encuentren mencionadas en las clausulas de la convencidén o en sus anexos en relacién

especifica con el afiliado, siempre que ello se halle justificado constitucionalmente.

8. Los contratos de prestaciéon de servicios de salud que contengan exclusiones que
exceptien de manera general o imprecisa ciertas enfermedades o la prestacién de
determinados servicios de salud, o que lo hagan de manera ambigua, no son oponibles al

usuario.

9. Al ser contratos de adhesion, las empresas deben evitar los abusos de posicion dominante
que puedan darse en el marco de la celebracién o ejecucién. Especialmente si dichas
imposiciones, u omisiones, no se encuentran soportadas en el texto del negocio juridico e

implican el desconocimiento de derechos fundamentales.

10. En caso de duda, ésta debe resolverse a favor de esa parte débil en el contrato, sin

perjuicio de que en situaciones concretas pueda demostrarse su mala fe, lo que,



debidamente probado, ha de invertir los razonamientos juridicos que se hayan adelantado.

1. Igualmente, es importante indicar que la naturaleza privada de esta relacién no implica
que los principios y derechos constitucionales no operen en la suscripcién y ejecucion de
estos contratos. En la Sentencia T-274 de 2020 se indicd que “no es constitucionalmente
valido sostener que el contenido del derecho de la salud sélo es predicable para el caso del
sistema general de seguridad social y ajeno a los planes adicionales, con fundamento en la
aplicacién exclusiva de la legislacién civil y comercial”34. En concreto, el efecto de
irradiacién de los derechos fundamentales35 -que implica ademas la eficacia directa en
relaciones entre particulares- y la calificacion como servicio publico de la actividad de

medicina prepagada conlleva, principalmente, tres consecuencias.

1. Primero, estdn regidos por los principios que son propios del contenido del derecho a la
salud. En la Sentencia T-325 de 2014 se indicé que “previsiones tales como la continuidad
del servicio, el consentimiento informado de los pacientes y los principios de disponibilidad,
no discriminacion, asequibilidad econémica, acceso a la informacién, aceptabilidad y calidad,
entre otros, son exigibles en el marco de los planes obligatorios, al igual que los ofrecidos por
la medicina prepagada”. Por ejemplo, la Corte ha garantizado la continuidad36 o ha
reconocido que el principio de integralidad corresponde a todas las entidades que componen

el Sistema de Seguridad Social Integral37.

1. Segundo, es una actividad sometida a un control estatal intenso por vincularse con la
salud y tener manifestaciones propias del aseguramiento. En la Sentencia T-507 de 2017 se
afirmé que “la medicina prepagada, sin importar su denominacién técnica, constituye una
forma de actividad aseguradora de riesgos médicos, y que por ende maneja recursos
captados del publico, por lo cual, conforme al articulo 335 de la Constitucién, se trata de una

actividad de interés publico en el cual el control estatal es mas intenso”38.



1. Tercero, la Superintendencia Nacional de Salud, en el marco de este control estatal, debe
velar por el cumplimiento de una serie de requisitos legales y reglamentarios en la materia.
Especificamente, el articulo 38 de la Ley 1438 de 2011 dispone que la “aprobacién de los
Planes Voluntarios de Salud y de las tarifas, en relacién con las Entidades Promotoras de
Salud y las entidades de medicina prepagada, estaran a cargo de la Superintendencia
Nacional de Salud”. En cumplimiento de este deber legal la entidad ha emitido dos
documentos esenciales: (i) la Circular Externa 47 de 200739 y (ii) la Circular Externa
2022151000000051-5 de 202240. Esta ultima disposicién regula en el apartado 2.1.3 lo
relativo a la aprobacion de los PAS, y en el apartado 2.1.3.6. lo relativo a las caracteristicas
de forma y contenido del contrato de los planes voluntarios de salud -como lo son los de

medicina prepagada-.

1. En conclusién, se tiene que los PAS (i) hacen parte del servicio publico de salud; (ii) se
desarrollan mediante una relacién contractual entre particulares; (iii) dan origen a un haz de
relaciones juridicas que deben ser comprendidas a partir de la buena fe contractual y la
naturaleza de servicio publico; y (iv) estan sujetos a tres consecuencias que se vinculan con

el contenido de los derechos fundamentales.

La inconstitucionalidad de las cldusulas genéricas de exclusion en los contratos de medicina

prepagada

1. A partir de 1996, las diferentes salas de revisién41 y la Sala Plena42 se han pronunciado
sobre los eventos en los cuales surge una controversia con ocasion de la ejecucion de
contratos de medicina prepagada en los que se prevén cldusulas genéricas de exclusién. De

la reiterada jurisprudencia de la Corte es posible extraer dos reglas en la materia:
Reglas jurisprudenciales respecto de las clausulas genéricas de exclusién

Las clausulas genéricas de exclusién no son oponibles al usuario43. Esto responde a que

aquellas “no sélo violan la igualdad contractual de las partes en perjuicio del afiliado,



también constituyen una amenaza a sus derechos fundamentales a la salud en conexidad

con la vida digna y a la integridad personal”44.

Las empresas que administran PAS tienen la carga de realizar una valoraciéon médica del
potencial afiliado y solo las enfermedades alli evidenciadas y consignadas al momento de
suscripcién del contrato pueden ser excluidas45. Esto responde a tres finalidades: “(1)
detectar los padecimientos de salud que constituyan preexistencias; (2) determinar su
exclusion expresa de la cobertura del contrato; y (3) permitir que el usuario decida si bajo
estas condiciones -es decir, la exclusidon de las preexistencias del contrato- persiste su

intencién de celebrar el convenio”46.

1. Por su relevancia para la solucién del caso concreto, es importante sefalar que la
prohibicién de incluir clausulas genéricas de exclusién se aplica también respecto de las
exclusiones de enfermedades congénitas. En la Sentencia T-140 de 2009 se indic6 que “las
clausulas que excluyan todas las enfermedades congénitas, genéticas, hereditarias, o los
estudios para su diagndstico, sin especificar expresamente cuales en relacién con el usuario,
no solo violan la igualdad contractual de las partes en perjuicio del afiliado, sino que también
constituyen una amenaza a sus derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida

digna y la integridad personal”47 (énfasis afladido).

1. En este sentido la jurisprudencia es clara y reiterada sobre los efectos de la Constitucion
frente a las clausulas de exclusién y las cargas radicadas en las empresas de medicina

prepagada cuando las incluyen en los contratos.

El derecho a la salud y el principio de continuidad

1. El derecho a la salud estad consagrado en el articulo 49 de la Constitucion. En concreto, la

Carta indica que “[s]e garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,



proteccién y recuperacién de la salud”. Ademas, tanto la jurisprudencia como la legislacién
han reconocido que se trata de un derecho fundamental auténomo48. Igualmente, la Corte
ha indicado que el derecho internacional de los derechos humanos también reconoce esta
garantia49. Especificamente, dicho derecho es referido en los articulos 12.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y 10 del Protocolo de San
Salvador50.

1. Este derecho cobra una especial relevancia cuando se trata de nifios, nifas vy
adolescentes. El articulo 44 de la Constitucién y el articulo 24 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio asi lo reconocen. La citada disposicion constitucional al reconocerlo
contempla que ese derecho, igual que los demads alli reconocidos, prevalece sobre los
derechos de los demds. La referida convencién, que se integra también al bloque de
constitucionalidad, establece que ningln infante debe ser privado de su derecho al disfrute
de los servicios sanitarios y que los Estados deben asegurar la prestacién de la asistencia
médica y la atencién sanitaria necesaria a todos los nifios, haciendo énfasis en la atencidn
primaria de salud. Ademas, esta proteccion es reconocida en el literal f) del articulo 6 de la
Ley 1751 de 2015.

1. Esta especial dimensién también ha sido identificada por la Corte. En multiples
oportunidades ha reiterado que el “derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes
debe ser garantizado de manera inmediata, prioritaria, preferente y expedita, sin obstaculos
de tipo legal o econdmico que dificulten su acceso efectivo al Sistema de Seguridad Social en
Salud”51. Ademas ha sefialado que “cualquier consideracion en lo referente a la atencién en
salud de los nifnos debe verse determinada por la fundamentalidad de su derecho, la
prevalencia de este sobre los derechos de los demds y la amplia jurisprudencia de la Corte en
la materia encaminada a reconocer la proteccién reforzada de los menores de edad en lo

referente a la satisfaccion de sus derechos”52.

1. El ordenamiento juridico prevé que a este derecho se adscribe un conjunto de garantias



especificas. Tal es el caso del principio de continuidad, reconocido en la jurisprudencia
constitucional y en la legislacion estatutaria relativa al derecho a la salud. En el siguiente

cuadro se sintetiza el contenido de este mandato:

El principio de continuidad en salud
Articulo 62 de la Ley Estatutaria de Salud

d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera
continua. Una vez la provisién de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser interrumpido

por razones administrativas o econémicas.
Sentencia C-313 de 2014

“[Lla Corporacion por via de revision, ha descartado los méviles presupuestales o
administrativos como aceptables para privar del servicio de salud a las personas. No ha
estimado la jurisprudencia que tales motivos sean de recibo ni aun cuando la suspensién del
servicio no resulte arbitraria e intempestiva. En suma, por razones de orden econédmico o
administrativo no tiene lugar la interrupcién del servicio. Es inaceptable constitucionalmente

la suspensidn del servicio, asi esta no sea intempestiva o arbitraria”.

1. En este mismo sentido, en la Sentencia T-413 de 2020 se reiteraron tres criterios para la
aplicacién de este principio: “(i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial,
deben ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que
tienen a su cargo la prestacién de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y
de omitir las obligaciones que supongan la interrupcién injustificada de los tratamientos, (iii)
los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con otras entidades o al interior
de la empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la

continuidad y finalizacién éptima de los procedimientos ya iniciados”53.



1. Por ultimo, es importante sefialar que, como se indicé en precedencia, las empresas de
medicina prepagada estan sujetas al contenido del derecho a la salud y, por tanto, al
principio de continuidad. Sobre este punto es relevante la Sentencia T-274 de 2020. Alli, la
Corte estudidé una accién de tutela presentada por un padre en representaciéon de su hijo,
quien tenia diagnéstico de cancer. La empresa de medicina prepagada suspendid el contrato

y dio por terminado al PAS con fundamento en una cladusula genérica de exclusién.

1. Sobre el desconocimiento del principio de continuidad, esta corporacién indicé que “el
lapso comprendido entre el 1.2 de marzo de 2018 (fecha siguiente a la cancelacién del
contrato) y el 20 de agosto de 2019, representd una interrupcién injustificada al tratamiento
oncoldgico necesario para el restablecimiento de la salud. De esta manera, la accionada
desconocié lo normado en el articulo 6.2 de la Ley 1751 de 2015, el cual consagra el principio

de continuidad en la prestacion del servicio de salud”.

La prestacion por parte de una EPS de servicios prescritos por un médico por fuera de su red

de prestadores

1. La Corte ha considerado que las EPS estadn obligadas por el concepto del médico tratante
pues esta es la “persona capacitada, con criterio cientifico y que conoce al paciente”54. Sin
embargo, existen al menos cuatro eventos en los cuales el concepto de un médico no

adscrito a la red de prestadores puede ser vinculante:

Eventos en los cuales el concepto de un médico tratante ajeno a la red de prestadores de

una EPS es vinculante para esta55

(i) La EPS conoce la historia clinica particular de la persona y al conocer la opinién proferida
por el médico que no esta adscrito a su red de servicios, no la descarta con base en

informacidn cientifica.



(ii) Los profesionales de la salud adscritos a la EPS valoran inadecuadamente a la persona

que requiere el servicio.

(iii) El paciente ni siquiera ha sido sometido a la valoracién de los especialistas que si estan

adscritos a la EPS.

(iv) La EPS ha valorado y aceptado los conceptos rendidos por los médicos que no estan
identificados como “tratantes”, incluso en entidades de salud prepagadas, regidas por

contratos privados.

1. De este modo, cuando se presenta “alguna de esas hipétesis el concepto médico externo
vincula a la entidad promotora de salud”56 y la obliga a desvirtuarlo en virtud de razones

cientificas.

Caso concreto

1. Marcela present6 accién de tutela en representacién de su hija Mariana y en contra de la
empresa de medicina prepagada Colsanitas y la EPS Sura. Consideré vulnerado el derecho de
la nifa a la salud por la negativa de las entidades de prestar el servicio de terapias integrales
para nifos prescrito a su hija en cita médica del 6 de octubre de 2022. Colsanitas lo neg6
invocando una clausula contractual de exclusién de tratamientos originados en
enfermedades congénitas y la EPS lo hizo alegando que este no habia sido prescrito por un

médico de su red de prestadores.

1. El Juzgado Primero Penal Municipal de Adolescentes con Funcién de Control de Garantias
de Barranquilla declaré improcedente el amparo. Sobre Colsanitas, afirmé que la disputa era
de naturaleza contractual y el juez constitucional no podia conocerla. Frente a la EPS,

considerd que no existia prueba de que la accionante haya solicitado la prestacién del



servicio y que, en todo caso, la entidad no estaba obligada a otorgar un tratamiento que no

habia sido ordenado por un médico de su red de prestadores.

1. Para resolver el caso concreto, la Sala (i) verificara el cumplimiento de los requisitos de

procedencia de la accion y (ii) se pronunciara sobre el fondo del asunto.

La accidn de tutela interpuesta por Marcela satisface los requisitos de procedencia

1. La Sala Novena de Revisidn encuentra que la accién de tutela cumple con los presupuestos

de procedencia tal y como se expone a continuacion:

Requisito
Acreditacién en el caso concreto
Legitimacidn por activa

Se cumple. La sefiora Marcela indica de manera clara que actla en representacion de
Mariana, su hija de siete afos de edad. Ella es su representante legal y por ello mismo se

encuentra legitimada para iniciar esta accion.
Legitimacién por pasiva

Se cumple. El articulo 42.2 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accién de tutela
contra particulares es procedente “[c]Juando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud

esté encargado de la prestacion del servicio publico de salud”.

Frente a Colsanitas se tiene que, como se indicé anteriormente, las empresas de medicina
prepagada que prestan PAS lo hacen en el marco de una actividad de servicio publico. Por lo

anterior el requisito se acredita respecto de esta entidad. Ahora, respecto de la EPS Sura,



esta es la entidad que administra el régimen en salud de la nifia Mariana, por lo que también

se cumple el requisito.
Inmediatez

Se cumple. La accién de tutela se presenté el 5 de abril de 2023 y el servicio fue negado por
Colsanitas el 21 de octubre de 2022, segun lo informd Marcela en su respuesta al auto de
pruebas. En este sentido, el término entre ambas actuaciones fue de un poco menos de seis
meses. Durante este término, la actora afirmé que buscéd la prestacién de las terapias

integrales por parte de la EPS. Por lo tanto, este se evidencia razonable.
Subsidiariedad

Se cumple. Frente a Colsanitas, en la Sentencia T-274 de 202057 la Corte indicé que “en
principio, todo litigio en esta materia deberd ser resuelto conforme a las normas civiles y
comerciales”. Sin embargo, la tutela es excepcionalmente procedente por tres razones: (i) la
designacién de servicio publico de los PAS; (ii) los usuarios se encuentran en situaciéon de
indefensidn frente a estas empresas pues estas “tienen bajo su control el manejo de todos
los instrumentos que inciden en el disfrute efectivo de los servicios médicos, quirdrgicos,
hospitalarios y asistenciales ofrecidos” y (iii) “la via ordinaria no es idénea ni eficaz para la
resolucion de un conflicto que involucra la violacién o amenaza de derechos fundamentales
como la vida y la dignidad de las personas, maxime cuando se acredita la existencia de un
perjuicio irremediable, ya que la decisién resultaria tardia frente a la impostergable

prestacion del servicio de salud”.

Sobre la EPS Sura, se tiene que en la Sentencia SU-508 de 2020 la Corte indic6 que “el juez
de tutela debera verificar varios elementos: a) si la funcién jurisdiccional es idénea y eficaz;
b) si el asunto versa sobre la negativa o la omisién en prestacién de servicios y tecnologias
en salud y; c) la posible afectacién de los derechos fundamentales de un sujeto de especial
proteccién, como los niflos y los adultos mayores”. Ademas, frente al mecanismo
jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud previsto en el articulo 41 de la Ley
1122 de 2007, sefalé que “mientras persistan las dificultades para el ejercicio de dichas

facultades, el mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia de Salud no se entendera



como un medio idéneo y eficaz para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales
de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y, en consecuencia, la

accion de tutela serd el medio adecuado para garantizar dichos derechos”.

En el caso concreto, se tiene que la nifia aln presenta afectacién en el desarrollo del
lenguaje tal y como lo expresd la accionante en su intervencién de respuesta al auto de
pruebas y como se indic6 en la valoracién por parte de la IPS Neuroextimular, donde se
evidencié que la paciente presentaba: “un [clociente Intelectual Total Limite. indice de
Comprensién Verbal Limite, Visoespacial Promedio, Razonamiento Fluido Limite, Memoria de

Trabajo Deficiente y Velocidad de Procesamiento Promedio Bajo”58.

Estas particularidades hacen que el amparo sea procedente frente a la EPS Sura y a
Colsanitas. En concreto, (i) la via ordinaria o el mecanismo jurisdiccional ante la
Superintendencia Nacional de Salud no son iddneos ni eficaces; (ii) se estd discutiendo un
caso en el cual se negé la prestacion de un servicio; y (iii) esta negativa impacta los derechos

de un sujeto de especial proteccién constitucional como lo es Mariana, una nifia de 7 afos.

1. Con fundamento en lo anterior, la Corte considera que el amparo es procedente. Como se
ha indicado, la actividad de las empresas de medicina prepagada y de las Empresas
Promotoras de Salud se relaciona intrinsecamente con el derecho fundamental a la salud de
las personas. En este sentido, la procedencia de la acciéon debe valorarse de cara a las

facetas iusfundamentales que pueden verse afectadas.

La actualidad del objeto

1. La Corte encuentra necesario realizar una precisién. En principio, podria pensarse que se



configurd una carencia actual de objeto por hecho superado respecto de la EPS Sura dado
que la entidad informé que en una cita médica del 9 de mayo de 2023 se prescribié el
tratamiento de terapias integrales, que ha sido autorizado en tres ocasiones59. Sin embargo,
esta variante de carencia actual de objeto exige verificar que “(i) efectivamente se ha
satisfecho por completo lo que se pretendia mediante la accién de tutela y (ii) que la entidad
demandada haya actuado (o cesado en su accionar) a motu proprio, es decir,

voluntariamente”60.

1. En este punto, se tiene que la pretensidn de la accién de tutela frente a la EPS es que se le
ordene autorizar el tratamiento prescrito por el médico adscrito a Colsanitas. Asi, dado que
los servicios autorizados y consistentes en tres terapias son diferentes a los ordenados por el
médico tratante de Colsanitas -que consisten en un “paquete integral de terapias para nifos,
correspondiente a 60 sesiones por mes por 6 meses” y son aquellos los pretendidos en la

accion- no se configura la carencia actual de objeto.

Colsanitas vulnerd el derecho a la salud de Mariana

1. La Sala Novena de Revisién encuentra que la empresa de medicina prepagada Colsanitas
vulnerd el derecho a la salud de la nifia. Ello fue el resultado de un desconocimiento del
precedente de esta corporacion y de las normas que rigen la ejecucion de estos contratos. La

anterior conclusién se apoya en tres razones.

Desconocimiento del principio de continuidad en salud

1. La empresa desconocié el principio de continuidad en salud por la negativa de prestar el
“paquete integral de terapias para nifios, correspondiente a 60 sesiones por mes por 6
meses”. Esto implicé una interrupcion en el tratamiento de Mariana con fundamento en una

razén inadmisible desde el punto de vista constitucional -como se muestra mas adelante-. Se



reitera que esta garantia implica que una vez “la provisién de un servicio ha sido iniciada,

este no podra ser interrumpido por razones administrativas o econémicas”61.

1. Esta vulneracién adquiere una especial gravedad en el caso concreto pues se trata del
derecho a la salud de una nifa. La Corte reitera que el derecho a la salud de los nifios, ninas
y adolescentes tiene un importante lugar en el ordenamiento constitucional colombiano.
Como lo establecid la Sentencia SU-225 de 1998, su proteccién especial se deriva de que “la
comunidad politica debe un trato preferencial a quienes se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta y estan impedidos para participar, en igualdad de condiciones, en la

adopcion de las politicas publicas que les resultan aplicables”.

1. Concretamente, como lo sefiald la actora, (i) la nifia acumuld un total de ocho meses sin
atencién; (ii) en una prueba cognitiva realizada el 15 de septiembre de 2023 por la IPS
Centro Neuropsicoldégico de la Costa se encontré que la paciente presenta “[c]ociente
Intelectual Total Limite. indice de Comprensién Verbal Limite, Visoespacial Promedio,
Razonamiento Fluido Limite, Memoria de Trabajo Deficiente y Velocidad de Procesamiento
Promedio Bajo”62; y (iii) originalmente si se habia autorizado y prestado el servicio de un
“paquete integral de terapias para nifos, correspondiente a 40 sesiones por mes por 6

meses” prescrito el 6 de mayo de 2022.

1. En este punto es necesario realizar una precisién. Dado que el principio de la continuidad
protege al titular del derecho a la salud frente a la interrupcion del tratamiento podria
sugerirse que en este caso dicho principio no fue afectado. En efecto, en esta oportunidad lo
que ocurrié es que no fueron autorizadas las terapias. Sin embargo, en contra de la

conclusién que niega dicha afectacién militan dos razones.

1. Primero, aunque no hubo interrupcién material del tratamiento, este ya habia sido

ordenado por el médico tratante y la accionante adelanté los trdmites para lograr su



autorizacién. En este sentido el procedimiento médico no puede concebirse simplemente
como la intervencién sobre el paciente, sino que comprende una serie de etapas
administrativas y médicas, que en el presente caso fueron interrumpidas por la falta de
autorizacién. La provision del servicio, dicho de otro modo, ya habia iniciado. Segundo, la hija
de la accionante ya habia recibido el servicio de un “paquete integral de terapias para nifos,
correspondiente a 40 sesiones por mes por 6 meses” prescrito el 6 de mayo de 2022. Asi, a
pesar de que el servicio aqui requerido se referia a un paquete de terapias diferentes, no
puede desconocerse que el tratamiento prescrito se integra a un proceso complejo que exige
un acompafamiento permanente y el agotamiento de etapas sucesivas. Por lo anterior,
negar la autorizacién de una orden médica que prevé la continuacién un proceso ya iniciado

de terapias, si implica una vulneracién del principio de continuidad en salud.

La empresa de medicina prepagada omitié cumplir con los deberes que a partir de las

normas constitucionales y legales ha establecido la jurisprudencia de la Corte Constitucional

1. La empresa desconocié al menos tres deberes que le impone el ordenamiento juridico. En
primer lugar, no realizé una valoracién médica tal y como lo exige la jurisprudencia
constitucional que le permitiera establecer el alcance de la cobertura del contrato63.
Adicionalmente, esto implica que se omitid la obligacién prevista en el numeral 2.1.3.6.2.14
de la Circular Externa 2022151000000051-5 de 2022 de la Superintendencia de Salud que
indica, en una nota al pie, que “todas las patologias que no se hayan identificado en ese
preciso momento, no pued[e]n excluirse de las coberturas del plan durante la vigencia del
contrato y, por lo tanto, la [empresa de medicina prepagada] estad en la obligacién de

garantizarlas”64.

1. La ausencia de valoracién médica se acredita pues esto fue (i) manifestado por la
accionante en su respuesta al auto de pruebas proferido por esta corporacidén vy (ii) aceptado

por la empresa en su respuesta a la misma providencia. Especificamente, esta Ultima sostuvo



que “a la menor no se le realizd valoracion médica para el ingreso antes de celebrar el

contrato debido a que no es obligatorio realizarlo”65.

1. En segundo lugar, incumplié el deber establecido en la jurisprudencia segln el cual
“Id]urante la ejecucién del contrato de medicina prepagada la empresa no puede modificar
unilateralmente las condiciones para su cumplimiento”. En este sentido, esta proscrita “toda
posibilidad de que, celebrado el contrato y en curso, la compafia de medicina prepagada
modifique, en contra del usuario, las reglas de juego pactadas y pretenda, con base en
dictdmenes médicos posteriores, emanados de profesionales a su servicio, deducir
unilateralmente que una enfermedad o dolencia detectada durante la ejecucién del convenio
se habia venido gestando desde antes de su celebracién y que, por tanto, pese a no haber

sido enunciada como preexistencia en el acuerdo, esta excluida”66.

1. En el caso bajo estudio, en el acapite “5. Enfermedades Congénitas” del cuestionario de
salud se sefald que la nifia no presentaba ninguna de estas condiciones67. Adicionalmente,
el diagnoéstico de hipotonia congénita no fue advertido hasta la consulta del 6 de octubre de
2022. De esta forma, la negativa de un servicio con base en una enfermedad que fue
diagnosticada con posterioridad a la vinculacién de la nifia -en enero de 2021- al contrato

implica una modificacién unilateral del mismo.

1. En tercer lugar, la accionada ha afirmado que la accionante fue reticente en informar del
diagnéstico de su hija a pesar de que en el expediente no existe evidencia que permita
afirmar que ello ocurrid. Sobre este punto, al estudiar un caso relacionado con un contrato de
seqguro, la Corte afirmé que “la demandada no demostré la reticencia, tras reiterar que: (i)
para que se configure dicho fendémeno, es necesario que la aseguradora pruebe que el
tomador del seguro actué de mala fe; y (ii) la aseguradora no puede alegar la nulidad del
contrato, si no solicité examenes médicos al asegurado, o si habiéndolo hecho no especificé

dentro del contrato las enfermedades que no cubriria”68.



1. En el caso concreto, la empresa de medicina prepagada no probd que la accionante
conociera el diagndstico desde antes de la vinculacion contractual de su hija ocurrida en el
afio 2021. En todo caso, no podia generarse una reticencia pues (i) el diagndstico se dio con
posterioridad a la suscripcion del contrato, el 6 de octubre de 2022, y (ii) tal y como lo indicé
Marcela, el cuestionario de salud aportado como anexo de la “solicitud de contratacién al

servicio de medicina prepagada” que aportd la empresa no se encuentra firmado.

1. El contrato aportado por la empresa prevé un conjunto de cladusulas cuyo contenido es
constitucionalmente problematico y, adicionalmente, se relaciona con el problema juridico

analizado. Esto se presenta, al menos, en tres contenidos.

Clausulas inadmisibles desde el punto de vista constitucional
Clausula

Contenido69

41.1

Exclusion de las “[e]lnfermedades que sean consecuencia de malformaciones,
imperfecciones, deformaciones y/o anomalias congénitas o genéticas y la correccién de las

mismas”.
4.1.3
Inc. 19

Exclusién de las “[e]lnfermedades o malformaciones congénitas, genéticas o afecciones

preexistentes a la fecha de afiliacion de un Usuario al Contrato, declaradas o no, conocidas o



no por el Usuario, asi como aquellas que puedan derivarse de éstas, sin perjuicio de que se
puedan diagnosticar durante la ejecuciéon del Contrato, sobre bases cientificas sélidas. EL
CONTRATANTE en nombre propio y en el de los Usuarios en cuyo favor estipula y/o cada uno
de estos o sus Representantes Legales, o el Titular de cada grupo familiar deben manifestar
al momento de suscribir la Solicitud de Contratacién, si padecen o han padecido afecciones,
lesiones o enfermedades recidivas o que requieran o hubieran requerido estudios,
investigaciones o tratamientos clinicos, quirlrgicos o de rehabilitacién a base de drogas u

otros agentes externos”.
4.1.3
Inc. 32

“En anexo que forma parte integral del Contrato, se incluyen las preexistencias y demas
exclusiones de cada Usuario en particular, identificadas inicialmente, sin perjuicio de su
actualizacién con las que se identifiquen sobre bases cientificas sélidas durante la ejecucion

del Contrato”.

1. Sobre las clausulas 4.1.1 y 4.1.3 estas desconocen la regla identificada en el fundamento
juridico 19. Concretamente, constituyen clausulas genéricas de exclusion. En este sentido,
también se desconoce lo previsto en el numeral 2.1.3.6.2.19.2. de la Circular Externa
2022151000000051-5 de 2022, segun el cual “[l]as exclusiones referenciadas no podran
hacer alusion a las enfermedades, malformaciones o afecciones derivadas de preexistencias,
las cuales deben estar relacionadas en un anexo al contrato. Las que no se consagren

expresamente en el contrato no podran oponerse al usuario”.

1. Adicionalmente, el inciso tercero de la clausula 4.1.3 no incluye una exclusién genérica,
pero si tiene los efectos de una. En concreto, esta habilita materialmente a la empresa de
medicina prepagada para ampliar el listado de exclusiones con cualquier enfermedad
encontrada durante la ejecucion del contrato. De esta forma con posterioridad a la

suscripcién, podria modificarse el listado de servicios a los que el paciente tiene derecho. Se



reitera que, segln ha dicho la Corte “[d]urante la ejecucién del contrato de medicina
prepagada la empresa no puede modificar unilateralmente las condiciones para su

cumplimiento”70.

1. La celebracién de un contrato tiene como propdsito general anticipar las diferentes
vicisitudes que se pueden presentar en el curso de la relaciéon que acuerdan las partes iniciar.
Se trata de una forma de prever riesgos futuros y reducir costos asociados al litigio. Su
celebracién pretende que el objeto perseguido se realice plenamente, evitando la frustracién
de las expectativas que, en el instrumento contractual, se han depositado. Bajo esta
perspectiva, el contrato debe ofrecer a quienes lo suscriben, incluso cuando se trata de
aquellos denominados aleatorios, un margen razonable de certidumbre acerca de las

prestaciones que quedan cubiertas por sus términos.

1. El contrato debe integrarse por reglas que, con el mayor grado de determinacién posible,
armonicen los intereses de las personas. Ello ocurre a través de la adopcién de normas
contractuales que expresamente prevén -0 a las que subyacen- mandatos, prohibiciones y
permisiones. Ese régimen, ademas, se complementa con otras disposiciones o practicas que,
en virtud del propio llamado de la ley o de las partes, completan el acuerdo en caso de
ambigledades o vacios. Bajo esa perspectiva, los contratantes deben identificar con claridad
el alcance de los compromisos que asumen, limitando de esta forma su discrecionalidad. El
contrato refleja la capacidad de personas auténomas de restringir su propia libertad y, por

ello, el modo en que se produce esa limitacidon no es indiferente para la Constitucion.

1. En los contratos de medicina prepagada -a pesar de la incertidumbre que existe respecto
de la salud futura o precisamente por ello-, la precisién de las coberturas constituye un factor
critico. Las personas esperan saber que podrdn hacer o como podrdn actuar cuando
sobrevenga la enfermedad y los temores que suelen acompanarla. Es por ello imprescindible
que las empresas de medicina prepagada, en cumplimiento de los deberes que les impone su

condiciéon de profesionales y de su usual predominio en la configuracién de los términos



contractuales, redacten las clausulas de tal forma que las personas puedan anticipar con
claridad y precisién los servicios que seran prestados, asi como las enfermedades o
patologias especificas que no estaran comprendidas por la cobertura. Clausulas que
confieren extendidos margenes de actuacién a las empresas de medicina prepagada son
incompatibles con el derecho a la salud. Implican, en la practica, dejar en sus manos una

decision que ha debido quedar definida en el contrato con suficiente precision.

1. Para que ello sea posible no es admisible que la delimitacién de tales coberturas se realice
mediante clausulas genéricas de exclusion de enfermedades preexistentes, desconocidas en
muchos casos por los usuarios o que solo sobrevienen y se manifiestan tiempo después de la
celebracién del contrato. Los planes complementarios de salud suelen ocupar en muchos
casos un lugar central en los proyectos de vida de las personas y de sus familias. Las
cldusulas genéricas que la Corte ha considerado contrarias a la Constitucién confieren tal
grado de discrecionalidad durante el desarrollo del contrato, que los usuarios no pueden

establecer aquello a lo que queda obligada la empresa de medicina prepagada.

1. La indudable relevancia iusfundamental de los contratos de medicina prepagada exige de
las empresas contraer su margen de discrecionalidad como contrapartida de la habilitacion
que se les confiere para prestar estos servicios. El ajuste de sus practicas contractuales
mediante el establecimiento de clausulas claras, precisas y especificas que protejan
efectivamente al usuario y que sean conocidas por él desde el principio, es lo que exige la

Constitucidn y lo que ha estado presente en la jurisprudencia reiterada en esta sentencia.

Conclusion

1. Las anteriores consideraciones llevan a la Corte a concluir que (i) se vulnerd el principio de
continuidad en salud; (ii) Colsanitas incumplié sus deberes respecto del ejercicio de la
actividad econdmica que desarrolla y (iii) el contrato elaborado por la empresa incorpora una

serie de clausulas inconstitucionales por violar el derecho fundamental a la salud de Mariana.



1. Es importante resaltar que la actividad econdmica de la empresa estd sujeta a una intensa
intervencién y vigilancia estatal por parte de la Superintendencia Nacional de Salud71. No
estd Unicamente dirigida a proteger los derechos de los usuarios en casos concretos, sino
que es general y debe extenderse a la verificacién del cumplimiento de las condiciones para

el desarrollo de esta importante actividad.

1. En este sentido, existen -al menos- dos deberes. El primero, en cabeza de las empresas de
medicina prepagada de no incluir cldusulas constitucionalmente problematicas segun el
precedente reiterado de la Corte Constitucional. El valor de este precedente implica que,
desde el punto de vista del sistema de fuentes del Derecho Privado, los particulares deben
atender la ratio decidendi de aquellas sentencias que en sede de control concreto o abstracto
resulten aplicables a los eventos relacionados con su actividad empresarial72. El sequndo,
adscrito a la Superintendencia Nacional de Salud, de velar por el cumplimiento de las
condiciones legales para el desarrollo de esta actividad y, de ser el caso, de investigar y
sancionar las fallas que puedan presentarse. De este modo, tanto las compafias como el
Estado concurren en la proteccién y garantia de los derechos fundamentales de quienes

acuden a esta modalidad del servicio publico de salud.

La EPS Sura no vulnerd el derecho a la salud de la nifa

1. La Sala Novena de Revisidn no encuentra vulneracion del derecho a la salud por parte de
la EPS Sura. No estd acreditado por parte de la actora que haya solicitado a la entidad la
prestacion del “paquete integral de terapias para nifios, correspondiente a 60 sesiones por

mes por 6 meses”.

1. La accionante no indicé en ninguna oportunidad la fecha en la que presentd la solicitud ni



aportd prueba de esto. Ademas, en su respuesta ante esta corporacion, la EPS sefialé que en
el aplicativo de solicitudes de la entidad no se encontré una peticién de autorizacion de las
terapias prescritas por el médico de la empresa de medicina prepagada, afirmacién que no

fue controvertida por la accionante.

1. En este sentido, no se cumplen los criterios establecidos anteriormente para que el
concepto del médico tratante de la empresa de medicina prepagada sea vinculante para la

EPS. Esta conclusion se apoya en la siguiente sintesis:

Criterio
Acreditacién en el caso concreto

(i) La EPS conoce la historia clinica particular de la persona y al conocer la opinién proferida
por el médico que no estd adscrito a su red de servicios, no la descarta con base en

informacion cientifica.

No existe prueba de que la EPS conociera la opinién proferida por el médico ajeno a la red de

Servicios.

(ii) Los profesionales de la salud adscritos a la EPS valoran inadecuadamente a la persona

que requiere el servicio.

La EPS ha valorado a la nifia en multiples ocasiones por consulta de fonoaudiologia73,
pediatria74 y neurologia infantil75. Ademas, en una cita médica del 9 de mayo de 2023 se

prescribid el tratamiento de terapias integrales, que ha sido autorizado en tres ocasiones76.

(iii) El paciente ni siquiera ha sido sometido a la valoracién de los especialistas que si estan

adscritos a la EPS.

Como se indicd, la paciente si ha sido valorada por parte de los especialistas de la EPS y

estos han determinado un tratamiento que, aunque es diferente al previsto por la empresa



de medicina prepagada, responde, en principio, al diagndstico de la nifia.

(iv) La EPS ha valorado y aceptado los conceptos rendidos por los médicos que no estan
identificados como “tratantes”, incluso en entidades de salud prepagadas, regidas por

contratos privados.

No existe prueba de que la EPS conociera la opinidn proferida por el médico ajeno a la red de

servicios.

1. De acuerdo con lo anterior, el servicio médico que la actora pretende que sea prestado por
la EPS no cumple con los criterios previstos en la jurisprudencia para que tenga una fuerza
vinculante frente a la entidad. Esto, sumado a la falta de prueba sobre la solicitud de
prestacién del servicio, llevan a esta corporacién a concluir que la EPS no vulnerd el derecho

a la salud de Mariana.

1. Si bien la EPS no vulner6 el derecho por cuanto no se evidencia prueba de que la actora
haya solicitado la prestacién del servicio, la Corte considera que no son admisibles los
argumentos presentados por la entidad en su respuesta a la accién de tutela. La empresa
indicé que “en ninglin momento EPS SURA se ha negado a autorizar las terapias, solo se ha
indicado que el medico que prescribié las terapias es médico no red de EPS SURA, teniendo
en cuenta que la menor ha sido valorada por intermedio de la péliza de salud de
COLSANITAS"77.

1. Sobre este punto, la Sala encuentra necesario recordar que, de acuerdo con la Sentencia
T-760 de 2008, en aquellos casos en los cuales el concepto médico externo vincula a la EPS -
tal y como ocurre en las hipétesis sefialadas en el fundamento 29- la entidad de salud se
encuentra obligada a “confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en consideraciones de
caracter técnico”. De este modo el planteamiento de la EPS accionada debe reprocharse
dado que afirman que los servicios no fueron prescritos por un médico de su red de

prestadores sin referir el cumplimiento de las cargas previstas por la jurisprudencia



constitucional.

Ordenes por adoptar

1. Primero, se revocara la sentencia del 28 de abril de 2023 del Juzgado Primero Penal
Municipal de Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de Barranquilla y, en su

lugar, se concederd el amparo del derecho a la salud de Mariana.

1. Segundo, se ordenara a Colsanitas que realice una nueva valoracién de la nifla y garantice
el tratamiento del diagndstico de “trastorno del desarrollo del lenguaje y TDAH asocia
hipotonia congénita” con los servicios que estimen necesarios los médicos de su red de

prestadores.

1. Dado que desde la emision de la orden médica del 6 de octubre de 2022 ha transcurrido
mas de un afo, la Corte no ordenara que se garantice el mismo tratamiento alli previsto
-“paquete integral de terapias para nifos, correspondiente a 60 sesiones por mes por 6
meses”-. Para atender de mejor manera a las condiciones actuales de la nifia, sera necesario
valorarla nuevamente y que los médicos tratantes determinen un tratamiento actualizado

para su patologia.

1. Tercero, con la finalidad de evitar que comportamientos como los constatados en esta
oportunidad impliquen la violacidn de los derechos fundamentales de los usuarios, la Corte
realizard una prevencién a la empresa Colsanitas para que en el futuro se abstenga de
incurrir en las mismas actuaciones identificadas en esta oportunidad y que implicaron la
violacion del derecho a la salud de Mariana. En todo caso, quienes se sientan afectados al
estar de por medio una relacién contractual onerosa, podran acudir a acciones civiles de tipo
resarcitorio por la omision de los servicios requeridos, con base en las citadas razones que

aqui se entiende son inconstitucionales.



1. Cuarto, con el fin de evitar vulneraciones para Mariana u otros usuarios en el futuro, se
ordenara a Colsanitas realizar una valoracidén integral del régimen contractual que en la
actualidad aplica, a partir de la jurisprudencia constitucional, incluyendo las reglas
enunciadas en esta sentencia. Para esta revisidon debera (i) modificar su modelo de contrato
de adhesién78 vy (ii) adoptar un plan claro, preciso y acelerado para ajustar todas sus

practicas contractuales y administrativas a las reglas establecidas en esta sentencia.

1. La empresa se encuentra obligada a presentar los resultados de esta revisién a la
Superintendencia Nacional de Salud para que, en ejercicio de sus competencias de vigilancia
y control, valore las modificaciones realizadas de acuerdo con los parametros fijados en esta
decision79. De los resultados de esa evaluacidén debera presentar dos informes al juez de
primera instancia respecto de los avances y modificaciones realizados. El primero cuando
realice la revision y presente la modificacion a la Superintendencia Nacional de Salud y el

segundo cuando esta Ultima entidad valores los ajustes.

1. Quinto, para garantizar una adecuada prestacién del servicio publico de salud por parte de
Colsanitas, se compulsaran copias de la presente decisidn a la Superintendencia Nacional de

Salud para que investigue la conducta de la empresa de cara a los hechos aqui estudiados.

Sintesis de la decisién

1. Marcela Escorcia presentd accién de tutela en representacion de su hija Mariana y en
contra de la empresa de medicina prepagada Colsanitas y la EPS Sura. Considerd vulnerado
el derecho de la nifia a la salud por la negativa de las entidades de prestar el servicio de
terapias integrales para niflos prescrito a su hija en cita médica del 6 de octubre de 2022.

Colsanitas lo neg6 invocando una clausula contractual de exclusién de tratamientos



originados en enfermedades congénitas y la EPS lo hizo alegando que este no habia sido

prescrito por un médico de su red de prestadores.

1. El Juzgado Primero Penal Municipal de Adolescentes con Funcién de Control de Garantias
de Barranquilla declaré improcedente el amparo. Sobre Colsanitas, afirmé que la disputa era
de naturaleza contractual y el juez constitucional no podia conocerla. Frente a la EPS,
considerd que no existia prueba de que la accionante haya solicitado la prestacién del
servicio y que, en todo caso, la entidad no estaba obligada a otorgar un tratamiento que no

habia sido ordenado por un médico de su red de prestadores.

1. La Corte se planted los siguientes problemas juridicos:

iLa empresa de medicina prepagada Colsanitas vulneré el derecho a la salud de la nifia
Mariana al negarle la prestacidon de un servicio en virtud de una cldusula contractual que

excluye la cobertura de los servicios para el tratamiento de enfermedades congénitas?

;La EPS Sura vulner6 el derecho a la salud de Mariana al negar la autorizacién del paquete de
terapias para nifios prescrito el 6 de octubre de 2022 argumentando que no habia sido

ordenado por un médico de su red de prestadores?

1. Para resolverlos, se analizaron varios elementos: (i) la naturaleza de los planes adicionales
de salud y del servicio que prestan las empresas de medicina prepagada; (ii) la
jurisprudencia relacionada con las cldusulas genéricas de exclusidn; (iii) el principio de
continuidad en salud en el marco de los contratos de medicina prepagada y (iv) la prestacion
de servicios por parte de las EPS cuando estos son prescritos por un médico no adscrito a su

red de prestadores.



1. Al resolver el caso concreto, se concluyé que la accién de tutela reunia los requisitos de
procedencia. Ademas, se encontrdé que Colsanitas vulnerd el derecho a la salud de Mariana
porque (i) desconocid el principio de continuidad en salud al interrumpir un tratamiento con
base en razones puramente administrativas o contractuales; (ii) incumplié sus deberes
respecto del ejercicio de la actividad econémica que desarrolla y (iii) estipulé una serie de

cldusulas inconstitucionales en el contrato.

1. Adicionalmente, la Corte encontré que la EPS Sura no vulneré el derecho a la salud dado
que no se logrd probar por parte de la accionante que solicité a la EPS la prestacion del
servicio prescrito por el médico de Colsanitas el 6 de octubre de 2022. Igualmente, no se
evidencié un actuar negligente por parte de la EPS dado que ha valorado a la nifia en varias

oportunidades y ha autorizado servicios para su tratamiento.

1. Asi las cosas, la Corte revocd la decisidn de instancia y, en su lugar, concedié el amparo.
Ademas, frente a Colsanitas (i) ordend realizar una nueva valoracién de la nifia y prestar los
servicios que esta requiera para la atencién de su patologia, (ii) realizé una prevencién para
que se abstenga de incurrir en las conductas vulneradoras de derechos constatadas en la
sentencia y (iii) ordend que realice una revisién de su régimen contractual de cara a los
parametros establecidos en la jurisprudencia constitucional. Por Gltimo, dispuso la compulsa
de copias a la Superintendencia Nacional de Salud para que investigue la actuacion de la

empresa en relacidon con los hechos que dieron origen a la presente accién de tutela.

1. DECISION

En virtud de lo anterior, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley, la Sala Novena de Revisién de la Corte Constitucional de Colombia

RESUELVE



Primero: REVOCAR la sentencia del 28 de abril de 2023 del Juzgado Primero Penal Municipal
de Adolescentes con Funcion de Control de Garantias de Barranquilla y, en su lugar,

CONCEDER el amparo del derecho a la salud de Mariana.

Segundo: ORDENAR a Colsanitas que, en el término de tres (3) dias a partir de la notificacion
de esta providencia, realice una nueva valoracion de la nifia y garantice el tratamiento del
diagndstico de “trastorno del desarrollo del lenguaje y TDAH asocia hipotonia congénita” con

los servicios que estimen necesarios los médicos de su red de prestadores.

Tercero: PREVENIR a Colsanitas para que se abstenga de incurrir en las mismas actuaciones

vulneradoras de derechos acreditadas en esta sentencia.

Cuarto: ORDENAR a Colsanitas que, en el término de veinte (20) dias a partir de la
notificacion de esta providencia, realice una valoracion integral, precisa y detallada del
régimen contractual que en la actualidad aplica, a partir de la jurisprudencia constitucional,
incluyendo las reglas enunciadas en esta sentencia. En el curso de esta revision debera (i)
modificar su modelo de contrato de adhesidn y (ii) adoptar un plan claro, preciso y acelerado
para ajustar todas sus practicas contractuales y administrativas a las reglas establecidas en

esta sentencia.

La empresa se encuentra obligada a presentar los resultados de esta revision a la
Superintendencia Nacional de Salud para que esta, en ejercicio de sus competencias de
vigilancia y control, apruebe las modificaciones realizadas de acuerdo con los parametros
definidos en esta sentencia. De los resultados de esa evaluacion deberd presentar dos
informes al juez de primera instancia respecto de los avances y modificaciones realizados. El

primero cuando realice la revisién y presente la modificacién a la Superintendencia Nacional



de Salud y el segundo cuando esta Ultima entidad apruebe los ajustes.

Quinto: ORDENAR por medio de la Secretaria General de la Corte Constitucional que se
compulsen copias a la Superintendencia Nacional de Salud para que investigue la conducta
de la empresa de medicina prepagada Colsanitas en relacién con los hechos que ocasionaron

la presentacién de la accién de tutela aqui estudiada.

Sexto: LIBRESE por la Secretaria General de la Corte Constitucional la comunicacién de que
trata el articulo 36 del Decreto Estatutario 2591 de 1991.

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada



JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ

Secretaria General
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de conformidad con la Circular Interna N.2 10 de 2022 de la Corte Constitucional y los
articulos 62 del Acuerdo 02 de 2015y 21 de la Ley 1712 de 2014. Para esto, se firmaron dos
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futuras. En esa elaboracion se refleja un esfuerzo inductivo y deductivo al mismo tiempo.
Esas reglas, cada vez mas precisas y claras, son el resultado de poner a prueba a partir de
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