Sentencia T-706/03

DERECHO A LA SALUD DEL NINO-Atencién domiciliaria/DERECHO A LA SALUD DEL NINO-

Suministro de silla anatdmica

La atencién domiciliaria y el asiento que requiere el menor le fueron recomendados por los
propios médicos de la entidad accionada, pero la entidad accionada se niega a
suministrarselos por no estar incluidos dentro del POS; dados los recursos econémicos tan
limitados de sus padres, éstos tampoco pueden proporcionarlos. -Ante tales circunstancias,
resulta claro para la Sala, que con la negativa de la entidad demandada de no prestarle al
menor la atencién médica continua, completa y oportuna que requiere la salud y la vida del
menor argumentandose no estar contemplados en el Plan Obligatorio de Salud, se contraria a
la doctrina constitucional de esta Corte, segun la cual, tratdndose de nifios con problemas
fisicos y psiquicos como es el presente caso, las normas que restringen los tratamientos
terapéuticos y similares, desconocen los preceptos constitucionales en la medida en que no
tienen en cuenta la especial proteccién que el ordenamiento Superior ha brindado a los
menores y se niega la posibilidad de mejorar sus condiciones actuales de vida, pues se le
priva del medio idéneo para procurar neutralizar su impotencia frente a la pérdida fisica,
psicoldgica y sensorial que sufre, y a superar, asi sea parcialmente, sus dolencias o al menos
hacer mas soportable y digno su padecimiento en clara violaciéon de los derechos
fundamentales a la vida, a la salud, a la seguridad social. En tal medida estima la Sala, que
para el caso en estudio se dan todos los presupuestos juridicos, establecidos por la
jurisprudencia de esta Corte en eventos similares, para conceder la acciéon de tutela frente a
la EPS Famisanar, pues no debe olvidarse que la propia Constitucién Politica ha establecido
un régimen de proteccion especial a los menores y por ello proclama que los derechos de los
nifos prevalecen sobre los derechos de los demas. De igual forma ha resaltado la Corte, que
en tratdndose de los nifios, la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social tienen
reconocidos el caracter de derechos fundamentales, por expresa disposicion del articulo 44

de la Carta.
Referencia: expediente T-729391
Accion de tutela instaurada por Janeth Pérez Mogolldn contra Famisanar EPS.

Magistrado Ponente:



Dr. ALVARO TAFUR GALVIS
Bogota D. C., catorce (14) de agosto de dos mil tres (2003).

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados, Clara
Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria y Alvaro Tafur Galvis, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién de los fallos adoptados por el Juzgado Ochenta y DosPenal
Municipal de Bogotd y el Juzgado Catorce Penal del Circuito de la misma ciudad dentro de la

accion de tutela instaurada por Janeth Pérez Mogolldn contra Famisanar EPS.
|. ANTECEDENTES

La demandante actuando como agente oficiosa de su hijo Miguel Angel Vega Pérez, presenta
accion de tutela contra Famisanar EPS por considerar que a éste, le han vulnerado los
derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la seguridad social, al negarle la atencién

médica que requiere para tratar el grave estado de salud en que se encuentra.
Hechos:

1. Su hijo Miguel Angel Vega Pérez, nacié el dia 13 de abril de 2001, se encuentra junto
con su esposo y sus otros dos hijos menores, afiliados en calidad de beneficiarios del Sistema
General de Seguridad en Salud con la EPS Famisanar, entidad en la cual la actora es

cotizante como trabajadora independiente.

2. Sefala que los recursos econdémicos de su grupo familiar provienen exclusivamente de

la venta de helados y productos comestibles, en Facatativa.

3. Su hijo se encuentra hospitalizado en la Clinica Colsubsidio de la ciudad de Bogota,
desde el dia 17 de octubre de 2002, debido a que “sufrié un casi ahogamiento,” el cual le
generd graves secuelas neuroldgicas, las cuales le impiden hasta el mas minimo movimiento,
encontrandose en un estado de coma superficial, que le impide respirar por si solo, comer,

llorar, expresar lo que siente, ver, y estar en condiciones normales.



4. Manifiesta que debido a su dificultad para respirar por si solo, fue necesario practicarle
traqueostomia y adicionalmente para la alimentacién le fue realizada una gastrostomia. El

diagndstico clinico que reporta es de cuadriparesia espastica.

5. Teniendo en cuenta su estado actual, el menor requiere de terapia fisica,
fonoaudioldgica y respiratoria, manejo de tragueostomia y gastrostomia y oxigeno

permanente.

6. Sostiene que para lograr el bienestar de su hijo es necesario que él tenga la
posibilidad de permanecer en casa con sus padres y hermanos y no totalmente alejado y
separado de su familia en un centro hospitalario. Adicionalmente senala que el hecho que el
bebé sea trasladado a su casa, le evita posibles virus e infecciones que esta en riesgo de

adquirir en el hospital y que le causarian un deterioro mayor en su salud.

7. Precisa que el 18 de noviembre de 2002, le fue ordenado al nifio por su médico
tratante, la Dra. Ana Isabel Rosselli manejo de hospitalizacién domiciliaria. En la orden
médica se indica que en el manejo de hospitalizaciéon domiciliaria se requiere terapia fisica,
fonoaudioldgica, respiratoria, ademas de manejo de traqueostomia y gastrostomia y oxigeno

domiciliario.

8. Igualmente en el resumen de la historia clinica de fecha noviembre 22 de 2002, Ia
Dra. Maria Eugenia Vergara de Quiroga, indica la necesidad de la hospitalizacién en casa, con
..."equipo de aspiracién para manejo de la traqueostomia, asistencia para continuar terapia
respiratoria, terapia fisica y terapia del lenguaje en casa, puesto que dada su condicidn
actual no puede trasladarse diariamente a un centro asistencial”. Adicionalmente se

requiere de la asignacion de un médico y una enfermera que atienda el caso.

9. No obstante la orden médica expedida, Famisanar EPS se ha negado a autorizar la
atencién domiciliaria, argumentando que no tiene quien realice dicho tratamiento por fuera
de Bogotd. Tal negativa afecta el estado de salud de su hijo, pues se le niega la posibilidad
de una mayor recuperacion de su estado actual, precisa que ellos son una familia de escasos
recursos econémicos y con muchas obligaciones que cumplir, y que por lo tanto no pueden
suministrarle a su hijo los tratamientos y cuidados médicos en casa, dado su elevado valor

econdémico.



10. Asi mismo sefiala, que debido al tan delicado estado de salud del menor vy la
imposibilidad de moverse, requiere ademas de una silla especial para que permanezca en
ella y asi evitar malformaciones en su cuerpo. Por este motivo, la Dra. Liliana Rojas Pinzén,
médica fisiatra de la Clinica Colsubsidio, en noviembre 27 de 2002, ordend para el menor un
asiento de soporte moldeado con las siguientes especificaciones: Caderas Flexion 1109,
Adecuada alineacién columna, apoya cabezas y almohadilla abductora, pero Famisanar EPS
le negé el suministro de este elemento, teniendo en cuenta el elevado costo econémico del

asiento.

11. En conclusion la actora considera, que con la negativa de la EPS Famisanar en
suministrarle el tratamiento domiciliario a su hijo, y el asiento especial que requiere con el fin
de buscar su recuperacion, le esta violando derechos fundamentales a la vida, la salud y la

seguridad social.
2. Intervencidn de la entidad accionada.

En respuesta dada al juez de primera instancia, la EPS Famisanar sefala que para el caso no
se ha vulnerado ningun derecho fundamental al menor, por el contrario se le ha venido
prestando los servicios médicos que ha requerido y estd en disposicion de seguirselos
brindando de conformidad con el plan de beneficios autorizados por la ley, sin embargo
aclara, que el plan de atencién domiciliaria no puede brindarsele porque éste no hace parte
de la cobertura legal del plan obligatorio de salud y sobre la solicitud del suministro del
asiento soporte moldeado tampoco procede su autorizacidn pues se trata igualmente de un

elemento no incluido en el POS.
3. Pruebas

- Fotocopia simple de la solicitud de manejo de hospitalizacién domiciliaria emitida por la

Dra. Ana Isabel Rosselli, médica pediatra del Servicio de Salud de la EPS Famisanar.

- Fotocopia del resumen de historia clinica de fecha noviembre 22 de 2002, suscrito por la
Dra. Maria Eugenia Vergara de Quiroga en el cual se reitera la necesidad de la hospitalizacién

domiciliaria.

-Fotocopia de la orden expedida por la Dra. Liliana Rojas Pinzon, médica fisiatra de la Clinica



Colsubsidio, en noviembre 27 de 2002, donde ordena el asiento de soporte moldeado.
-Fotocopia de la cédula de ciudadania de la demandante.

-Fotocopia del carnét de afiliacion a la EPS Famisanar.

4. Decisiones Judiciales que se revisan.

El Juzgado Ochenta y Dos Penal Municipal de Bogota en providencia de fecha diciembre 31
de 2002 niega la tutela impetrada, pues considera que en el caso en estudio no se avizora la
existencia de un perjuicio irremediable, por ende la accién de tutela se torna improcedente,
pues de las pruebas recopiladas queda claro, que ni la salud del menor ni su vida han sido
puestas en riesgo por la Empresa Promotora de Salud, ello en razén de las siguientes

consideraciones:

- Que Famisanar EPS, ha venido prestando y costeando todos y cada uno de los
procedimientos que el menor ha requerido como la atencién médica y hospitalizacion,
inclusive la entidad accionada esta dispuesta a permitir el tratamiento domiciliario que no

esta incluido en el POS, pero en la ciudad de Bogota.

- En lo que respecta al asiento de soporte recetado al nifio, su no suministro se debe a que

no esta incluido en el Plan Obligatorio de Salud.

- Por ultimo el a quo precisa, que si bien la demandante no es millonaria, si cuenta con
algunas entradas como trabajadora independiente, que le generan ingresos con los cuales

estima puede adquirir el referido asiento.
4.2 Impugnacion.

La demandante impugna el fallo anterior, pues estima que con éste se le estd negando a su
hijo la oportunidad de recuperacién, asi como el derecho a una vida digna, el derecho a la

salud y el derecho a tener una familia y no ser separado de ella.
4.3 Fallo de Segunda Instancia.

El Juzgado Catorce Penal del Circuito de Bogota en providencia del 21 de febrero de 2003

considera que para el caso no se puede concluir que la E.P.S. Famisanar no haya prestado la



atencién en salud al hijo de la demandante. Por el contrario de conformidad con el acervo
probatorio, es claro que a éste, dentro de un criterio razonable y de conformidad con las
disposiciones legales pertinentes, se le ha prestado la atencién médica a tal punto que
estuvo hospitalizado todo el tiempo que se considerd necesario; en tales condiciones, no se

puede predicar una violacién del derecho a la vida y a la salud.

Ahora bien en relacién con las terapias fisicas, fonoaudioldgicas y respiratorias, asi como el
manejo de traqueostomia y gastrostomia y oxigeno permanente ordenadas al menor, estima
que estas pueden ser practicadas trasladandolo a la clinica en Bogota. En tal medida

resuelve entonces confirmar el fallo de primera instancia.
Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Corte Constitucional, a través de esta Sala, es competente para revisar las providencias
proferidas por los jueces de instancia dentro del proceso de la referencia, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién Politica, y de
conformidad con los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

De acuerdo con los hechos resefados, procede la Corte Constitucional a determinar si
efectivamente al menor de edad en cuyo favor su madre interpuso la tutela, se le han
vulnerado los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la seguridad social, con la
negativa de no prestarle por parte de la entidad accionada, la atencién médica domiciliaria
que requiere para tratar la enfermedad cuadriparesia espdstica que padece, asi como por no
suministrarle un asiento de soporte moldeado con determinadas especificaciones

anatémicas, que le fue recetado.
3. Consideraciones de la Corte:

3.1 Procedencia de la accién de tutela para proteger el derecho a la salud de los menores.

Afectacion de la dignidad como elemento integral del derecho a la vida.

Esta Corporacion de manera reiteradal ha manifestado que el amparo por via de tutela, es



procedente cuando el titular del mismo sea una de las personas que de conformidad con el
articulo 13 Superior, requiera de una especial proteccién por razén de su mayor
vulnerabilidad, como son los nifios, las mujeres cabeza de familia y las personas de la tercera

edad, entre otros.

De igual manera, esta Corporacién atendiendo el mandato constitucional impuesto por el
articulo 44 de la Constitucion Politica, se ha referido en diferentes oportunidades al derecho a
la salud en el caso de los nifios, y ha manifestado que en cuanto derivado del derecho a la
vida y en procura de garantizar su dignidad, es un derecho fundamental prevalente y por
tanto incondicional y de proteccién inmediata cuando se amenaza o vulnera su nucleo

esencial.

En relacién con la especial proteccién del derecho a la salud de los nifios en la Sentencia

T-448/01,2 se sefal6 al respecto lo siguiente:
“3.1. Los niflos como sujetos de un marco especial de proteccién

3.1.1. Con la expedicion de la Constituciéon de 1991, el Estado colombiano adquirié un
compromiso de gran amplitud para con los nifios. Prueba de ello es su articulo 44, que eleva
en los siguientes términos a la condicién de fundamentales varios de los derechos que, segin
la jurisprudencia vigente de esta Corte, tienen apenas el caradcter de derechos sociales,
econdémicos y culturales para los adultos: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida,
la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y
la cultura, la recreacién y la libre expresién de su opinidén. Serdn protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién
laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demdas derechos
consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por

Colombia”.
Este precepto constitucional ha sido objeto de un amplio analisis por parte de la Corte:

“7. En desarrollo del precepto constitucional transcrito y de manera unanime, la Corte
Constitucional ha reconocido en su extensa jurisprudencia que los ninos gozan de una

especial y prevalente proteccién por parte del Estado. Otras disposiciones constitucionales,



como los articulos 42, 50, 53, 68 y 356, se encargan asi mismo de consagrar privilegios en
favor de la nifiez, a cargo de los padres y del conglomerado social. Ademas, la Corte ha
entendido que la Constitucién también se refiere a los nifios cuando prevé en su articulo 13
una proteccion especial para aquellas personas que por sus condiciones particulares, se
encuentran en estado de debilidad manifiesta. Por ello, esta Corporacién recalca en el hecho
de que la proteccién al menor debe ser tan amplia como juridica y econdmicamente resulte
factible.

“8. Adicional a lo anterior, se ha establecido por parte de la jurisprudencia que la proteccién
especial ofrecida a los nifios no sélo proviene de la legislacidon interna sino de los tratados y
convenios internacionales adoptados por Colombia, que a la luz del articulo 93 superior

prevalecen sobre la normatividad doméstica.

“9. Consecuencia directa de esta protecciéon es que muchos de los derechos sociales,
econdémicos y culturales que no son fundamentales sino por conexidad, adquieren esta
categoria cuando su titular es un menor de edad. Tal sucede, por ejemplo, con los derechos
prestacionales a la seguridad social y a la salud: para las personas adultas, éstos no son
derechos fundamentales, a menos que se pruebe por conexidad que su vulneracién afecta
uno de estos Ultimos3; sin embargo, en los nifios, por virtud de esa aludida prevalencia y
proteccién especial de que habla la Carta Politica, si adquieren tal categoria. Tal es el sentido

de la siguiente cita jurisprudencial:

‘Pero ademas, la nueva Constitucién, al ocuparse de los derechos de los nifios, no
desatendio al desarrollo del derecho social contemporaneo y establecid, como corresponde a
su evolucidn, las nuevas manifestaciones del Estado Social de Derecho, y dio rango de
derecho constitucional fundamental a algunos derechos de los menores como el de la
seguridad social que se proyecta en este caso, no obstante que deba encontrarse su armonia
con otras manifestaciones programaticas especificas, que también son proyeccion suya.’
(SU- 043/95 M.P. Fabio Morén Diaz) (Subrayas por fuera del original)”4.

Resulta claro de lo transcrito, que dentro de un Estado Social de Derecho, la prestacion de los
servicios médico asistenciales que demandan los menores que carecen de recursos y que por
su estado de salud fisica o mental, por su edad o por su nivel de desarrollo, impone la

obligacion de brindar un trato preferente con fundamento en el interés superior que los



ampara.

De otra parte cabe precisar, que cuando a un menor se le niega el servicio médico que
requiere, no solo se afecta la salud y la vida del menor, sino su dignidad, pues al verse
avocado a afrontar una disminucién en su integridad fisica y psicoldgica y no prestarse la
atencion urgente que requiere, se le coloca en un plano de inferioridad que impide, limita o
coarta la posibilidad de lograr un desarrollo como ser humano en condiciones dignas y

justas.5

En este punto debe tenerse en cuenta, que si por mandato constitucional se debe en general
proteccién a los nifios, en situaciones concretas donde aparece demostrada una ostensible
debilidad en razén de unas particulares caracteristicas fisicas y psicolégicas de un menor
enfermo es procedente con mayor razén la tutela en procura de salvaguardar los derechos a

la salud y la vida de manera integral asi como su propia dignidad.6

A este respecto recuerdese ademas que como lo ha manifestado la Corte,7 en diferentes
oportunidades, la tutela no solo procede para proteger el derecho a la vida reducido a su
simple existencia bioldgica, sino que la misma debe entenderse dentro de una dimensién

mucho mas amplia, que comprende una vida digna.

En ese sentido esta Corporacién en la Sentencia T-175 de 2002 precisé, que lo que pretende
la jurisprudencia con dicho postulado es: “respetar un concepto de vida no limitado a la
restrictiva idea de peligro de muerte, ni a la simple vida bioldgica, sino a consolidar un
sentido mas amplio de la existencia que se ate a las dimensiones de dignidad y decoro. Lo
que se busca con dicha nocién es preservar la situacién existencial de la vida humana en
condiciones de plena dignidad, ya que, al hombre no se le debe una vida cualquiera, sino una
vida saludable, en la medida de lo posible.8 De alli, que también el concepto de derecho a la
salud, cuando va aparejado de su conexidad con la vida, ha sido definido como “la facultad
que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como
en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una
perturbacién en la estabilidad organica y funcional de su ser. Implica, por tanto, una accién

de conservacion y otra de restablecimiento.”

Ahora bien, entre las caracteristicas propias del servicio publico de salud que prevé el

ordenamiento legal,9 se establece que éste debe ser prestado de manera eficaz, lo que



implica que la atencidn se preste de manera continua, oportuna, integral y acorde con la
dignidad humana, ello en razén de que la mayoria de las veces para superar las dolencias
que aquejan a los seres humanos, se requiere de que los tratamientos médicos sean
prestados en el momento oportuno, de manera continua e integral evitando cualquier tipo de

interrupcién, maximo cuando se trata de afecciones graves a la salud.

En efecto esta Corporacion en la Sentencia T-1071 de 200110 manifestd en relacion con la

continuidad del servicio de salud, lo siguiente:

“La eficiencia como principio de la prestacién de un servicio publico se relaciona con la
continuidad en el servicio, es decir que no debe interrumpirse la prestacién salvo que exista

una causa legal justificable constitucionalmente.

“El principio de continuidad caracteristico de los servicios publicos garantiza la posibilidad
real de que la prestacion del servicio sea oportuno y de él se desprende que quienes prestan
el servicio no puedan realizar actos u omitir obligaciones que puedan comprometer su
continuidad porque con ello afectan la efectividad en la prestacion. Por ello todo lo que
atenté contra le debida prestacion del servicio se entenderd como un acto contrario a
derecho porque atenta contra el principio de la eficiencia y continuidad propio de los
servicios publicos y ademas, el articulo 2 de la Constitucién establece como uno de los fines

del Estado el de garantizar la efectividad de los principios. (..)11,

3.2 La exclusién de ciertos tratamientos, medicamentos y suministros de elementos médicos
dentro de la cobertura del Plan Obligatorio de Salud. La jurisprudencia constitucional cuando

estd en juego la salud de los nifos.

De otra parte debe tenerse en cuenta, que para que el Sistema General de Seguridad Social
en Salud sea viable financieramente, se previé un régimen de exclusiones dado que los
recursos del sistema son escasos y que el hecho de asumir todas las necesidades que depara
la poblacidon en salud resultan altamente onerosas, tanto para las entidades publicas como

privadas que lo prestan.

Lo anterior implica entonces, que los recursos con que cuenta el sistema de salud deben
destinarse prioritariamente a lo mdas urgente e indispensables, para hacer posible el

cumplimiento de los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad e integridad que lo



rigen, excluyéndose asi los tratamientos, que de no ser autorizados, no afectan los derechos
fundamentales de quien los solicita, pues si se prescinde de estos no se derivan

consecuencias negativas para la salud.

Sin embargo como lo ha manifestado esta Corporacién en ocasiones anteriores, cuando
aparezca que con la aplicacién del Plan Obligatorio de Salud, se causa un perjuicio a quienes
requieren de los procedimientos excluidos, a tal punto, que de ellos dependen sus derechos
constitucionales fundamentales a la vida, a la integridad personal y a la dignidad de las
personas, la Corte ha dispuesto que en tales circunstancias, se inaplique la reglamentacion
gue excluye el tratamiento o0 medicamento requerido, ordenando su suministro para evitar
de ese modo, que una reglamentacion legal o administrativa impida el goce efectivo de las
garantias constitucionales, pues en casos de enfermedad manifiesta y ante la urgencia de
tratamientos comprobados, no existe norma legal que ampare la negativa de prestar un
servicio, pues por encima de la legalidad y normatividad, esta la vida, como fundamento de

todo el sistema.12

De idéntica manera esta la Corporacionl3 en el particular caso de los nifios, ha procedido a
inaplicar la reglamentacién del plan obligatorio de salud, cuando ha encontrado que con ésta
actuacion se vulneran los derechos fundamentales de los nifios y en tales casos ha procedido
a aplicar la figura de la excepcién de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 42 de la
Constitucidn, pues ha sefalado que la disposicion legal en la cual se amparaba la negativa de
brindar un tratamiento médico, un medicamento o de la entregar ciertos aparatos que se
requieren para mejoran la salud de los nifios, se desconoce el postulado de prevalencia de
los derechos infantiles, contenido en el articulo 44 Superior, en concordancia con tratados
internacionales sobre los derechos de los menores, pues ha considerado que la omisién de
brindar un tratamiento especial y adecuado en un nifilo que tiene problemas fisicos o

psicolégicos afecta su calidad de vida futura y su dignidad como ser humano.

En la sentencia T-179 de 2000 al tratar la Corte un caso sobre la atencién médica que debe

prodigarse a los nifios discapacitados, dijo:

“La atencién a un nifio discapacitado, por consiguiente, incluye la atencién casera de los
padres, hacia la permanente colaboracién en el tratamiento de la enfermedad de sus hijos.

Pero no siempre a eso se puede reducir la atencidn. Si el nifio es beneficiario del sistema de



seguridad social, la ciencia médica debe acudir para dar una mejor condicién de vida, asi la
enfermedad no pueda derrotarse. Y todos ellos: familia, Estado y sociedad deben otorgar lo

que mas puedan a favor del nifio discapacitado.

“Esta Corte Constitucional en el caso de los nifios enfermos del sindrome de dawm, indicé
qgue el Instituto de los Seguros Sociales no puede exonerarse de prestar ciertos servicios

asistenciales.

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

caminar, a reconocer a los padres y su entorno).

En tales eventos ha determinado igualmente la Corte, que los costos del tratamiento seran
asumidos por la entidad promotora de salud a la que esté afiliado el beneficiario, pero ésta
tendra la accién de repeticién contra el Estado, para recuperar aquellos valores que

legalmente no estaba obligada a sufragar.14
4. Andlisis caso concreto
Visto lo anterior y analizado el caso concreto, estima la Sala:

- De los elementos probatorios obrantes en el expediente, aparece que la atencién
domiciliaria que requiere el menor Miguel Angel Vega Pérez, para que se le practiquen las
terapias fisicas, fonoaudioldgicas y respiratorias, asi como se le dé el manejo de
traqueostomia y gastrostomia y oxigeno permanente y el suministro del asiento con
determinadas caracteristicas anatémicas son esenciales para su vida digna, pues se trata de
una persona que padece de cuadriparesia espastica, enfermedad que lo tiene absolutamente
postrado e inhabilitado, pues no puede comer, ni respirar por si solo; en tales condiciones se

estima, que el menor requiere no solo del cuidado y la atencién de su familia, sino de la



asistencia médica solicitada.

- La atencién domiciliaria y el asiento que requiere el menor le fueron recomendados por los
propios médicos de la entidad accionada, pero la entidad accionada se niega a
suministrarselos por no estar incluidos dentro del POS; dados los recursos econémicos tan

limitados de sus padres, éstos tampoco pueden proporcionarlos.

-Ante tales circunstancias, resulta claro para la Sala, que con la negativa de la entidad
demandada de no prestarle al menor la atencién médica continua, completa y oportuna que
requiere la salud y la vida del menor argumentdndose no estar contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud, se contraria a la doctrina constitucional de esta Corte,15 segln la cual,
tratdndose de niflos con problemas fisicos y psiquicos como es el presente caso, las normas
que restringen los tratamientos terapéuticos y similares, desconocen los preceptos
constitucionales en la medida en que no tienen en cuenta la especial proteccién que el
ordenamiento Superior ha brindado a los menores y se niega la posibilidad de mejorar sus
condiciones actuales de vida, pues se le priva del medio idéneo para procurar neutralizar su
impotencia frente a la pérdida fisica, psicolégica y sensorial que sufre, y a superar, asi sea
parcialmente, sus dolencias o al menos hacer mas soportable y digno su padecimiento en

clara violacién de los derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la seguridad social.

En tal medida estima la Sala, que para el caso en estudio se dan todos los presupuestos
juridicos, establecidos por la jurisprudencia de esta Corte en eventos similares, para
conceder la accién de tutela frente a la EPS Famisanar, pues no debe olvidarse que la propia
Constitucidén Politica ha establecido un régimen de proteccion especial a los menores y por
ello proclama que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. De
igual forma ha resaltado la Corte,16 que en tratandose de los nifios, la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social tienen reconocidos el caracter de derechos

fundamentales, por expresa disposicion del articulo 44 de la Carta.

Consecuente con lo sefialado anteriormente se dard aplicacién directa a los preceptos
constitucionales como asi lo ha hecho esta Corporacién en casos similares,17 y en tal
medida, se revocard el fallo proferido por el Juzgado Catorce Penal del Circuito de Bogota el
dia 21 de febrero de 2003, que a su vez confirmé el dictado por el Juzgado Ochenta y Dos

Penal Municipal de Bogotd en providencia de fecha diciembre 31 de 2002, para en su lugar



tutelar los derechos fundamentales a la salud a la vida digna y a la seguridad social del
menor y se ordenard al Gerente de Famisanar EPS, que dentro del término de cuarenta y
ocho (48) horas a partir de la notificacién personal de esta sentencia, si es que adn no lo ha
hecho, autorice la prestacion del servicio médico domiciliario que requiere el menor, y el
suministro del asiento de conformidad con las caracteristicas especificas dispuestas por el

médico tratante, en su condicién de beneficiario de la Sra. Janeth Pérez Mogollén.

Por su parte, Famisanar EPS, puede repetir por el valor del costo que depare el servicio
médico domiciliario, y el suministro del asiento que requiere el menor Miguel Angel Vega
Pérez ante el Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA) en defensa de los intereses de la
EPS.

l1I- DECISION

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

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

Primero. REVOCAR la sentencia dictada por el Juzgado Catorce Penal del Circuito de Bogota,
el 21 de febrero de 2003, mediante la cual negé la tutela solicitada por la accionante Janeth
Pérez Mogolldn, en representacién de su hijo, para en su lugar CONCEDER el amparo
demandado para proteger los derechos fundamentales a la salud, a la vida dignay a la

seguridad social del menor Miguel Angel Vega Pérez.

Segundo. ORDENAR, en consecuencia, al Gerente de Famisanar EPS, que dentro del término
de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificacién personal de esta sentencia, si es que
aun no lo ha hecho, autorice la prestacion del servicio médico domiciliario, y el suministro del
asiento de soporte moldeado con las especificaciones anatémicas que requiere el menor
Miguel Angel Vega Pérez, segln lo ordenado por los médicos tratantes, en su condicién de

beneficiario de la afiliada Janeth Pérez Mogollén.

Tercero. Declarar que Famisanar EPS tiene derecho a repetir contra el Ministerio de Salud
Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA), para que este reembolse el valor del servicio

médico domiciliario que requiere el menor, y el suministro del asiento recetado, en



cumplimiento de este fallo.

Cuarto. Por Secretaria librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del decreto
2591 de 1991.

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

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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