Sentencia T-731/12

TEMERIDAD EN LA ACCION DE TUTELA-Inexistencia por hechos nuevos

ACCION DE TUTELA CONTRA EPS-Solicitud cambio de institucidon para realizacion de terapias

y tratamientos que recibe hijo menor de edad con paralisis cerebral

MENORES DE EDAD-Proteccion constitucional reforzada

DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS-Cardcter prevalente

DERECHOS DE NINOS Y NINAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Proteccién reforzada

ACCIONES AFIRMATIVAS-Garantiza el goce efectivo de derechos fundamentales a personas
en situacion de discapacidad

DERECHO A LA SALUD DE NINOS Y NINAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD Y PRINCIPIO DE
INTEGRALIDAD-Proteccion constitucional

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Fundamental y prevalente

DERECHO A LA SALUD-Afectacién ante ausencia de orden emitida por médico tratante y
autorizacién de servicios no POS



DERECHO A LA SALUD DE NINOS Y NINAS-Tratamiento integral

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE DISCAPACIDADY
PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD-Puede incluir ingredientes educativos

ACCION DE TUTELA DE MADRE DE MENOR DE EDAD CON PARALISIS CEREBRAL CONTRA EPS-
Negar por no presentar prueba que justifique necesidad de realizar terapias y tratamientos
en otra institucién y estar recibiendo tratamiento integral protegido por fallo de tutela

anterior

CONVENCION DE DERECHOS HUMANOS DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD-Deber de los

Estados garantizar el derecho fundamental a la educacién inclusiva

ACCION DE TUTELA CONTRA EPS-Ordenar a la Secretaria de Educacién para que menor de
edad con paralisis cerebral sea valorado por profesionales expertos en educacion inclusiva
atendiendo tipo de discapacidad que presenta para determinar y garantizar acceso a

programas educativos
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Accién de Tutela instaurada por Blanca Manrique Otalora en representacién de su hijo Wilder

Horacio Vasquez Manrique contra Salud Total EPS.
Derechos fundamentales invocados: vida y salud
Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB



La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside, Alexei Egor Julio Estrada y Luis
Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica,

ha proferido la siguiente.
SENTENCIA

En el proceso de revisién de los fallos proferidos por el Juzgado Primero Penal Municipal con
funcion de conocimiento de Bogota, el 8 de febrero de 2012 vy, el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito con funcién de conocimiento de Bogota el 21 de marzo de 2012, en el tramite de la
accion de tutela incoada por Blanca Manrique Otdlora en representaciéon de su hijo, menor de

edad, Wilder Horacio Vasquez Manrique contra Salud Total EPS.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica, 33 del
Decreto 2591 de 1991 y 49 del Reglamento de la Corporacién, la Sala de Seleccién Nimero
Seis de la Corte Constitucional escogid, para efectos de su revision, la accién de tutela de la

referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién procede a

dictar la sentencia correspondiente.

1. SOLICITUD

La accionante Blanca Manrique Otdlora instaurd accion de tutela en contra de Salud Total
EPS, por considerar que esta vulnerando los derechos fundamentales de su hijo menor de
edad, Wilder Horacio Vasquez Manrique, a la vida y a la salud, al negarle la autorizacién de
tratamiento integral en las instituciones IPS Neurorehabilitar o en Horizontes Aba - Terapia
Integral oponiendo como razones que éstas no hacen parte de las contratadas por ellos como

IPS, no existe una orden médica que prescriba este tratamiento, ni tampoco prueba de que



las terapias que estd recibiendo por parte de las IPS de Salud Total no sean suficientes para
mejorar la calidad de vida del joven, en consecuencia pide que se ordene, de manera
inmediata, la rehabilitacién integral con acompafiamiento permanente y servicio de
transporte en la IPS Neurorehabilitar o en Horizontes Aba - Terapia Integral, para garantizarle

a su hijo una vida en condiciones dignas.

1. HECHOS REFERIDOS POR LA ACCIONANTE:

1. Sostiene la peticionaria que su hijo se encuentra afiliado a la EPS Salud Total, en calidad
de beneficiario, en donde se le diagnosticé PARALISIS CEREBRAL ESPASTICA de caracter
irreversible y permanente, lo cual le generd una incapacidad mayor al 99%. Por esta razén,

nunca ha iniciado su proceso escolar.

1. Senala que el nifio recibe dos (2) terapias fisicas a la semana, pero el neurélogo vy el
fisiatra recomiendan un instituto especializado en donde le puedan realizar tratamiento

reforzado, es decir, rehabilitaciéon integral con acompafiamiento permanente.

1. Refiere la accionante que su hijo recibia terapias de fonoaudiologia y ocupacional, las
cuales fueron suspendidas oponiendo como argumento el cumplimiento del ciclo del menor,
por lo cual la actora radicé una propuesta de rehabilitaciéon integral de la Institucion
NEUROREHABILITAR ante la EPS, pero ésta fue negada por tratarse de tratamientos no

incluidos en el POS y ademas, por tratarse de un tratamiento educativo.

1. Aclara la petente que la propuesta que ella radicé de la CLINICA NEUROREHABILITAR o de
HORIZONTES ABA TERAPIA INTEGRAL, no es educativa sino que se trata de un tratamiento de

rehabilitacién integral para su hijo pues él tiene derecho a llevar una vida digna, alcanzar



logros y desarrollar al maximo su potencial sin que su situacién de discapacidad sea un limite

para ello.

1. Manifiesta la accionante que conoce casos de nifios, en la misma condicién de su hijo, que
estando en institutos como Neurorehabilitar, han logrado avances significativos, ya que alli
les brindan herramientas para desarrollar un proyecto de vida de acuerdo a la discapacidad

que presentan.,

1. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Radicada la accion de tutela el 25 de enero de 2012, el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funcién de Conocimiento de Bogotd, la admitié y ordend correr traslado al representante

legal, o quien haga sus veces, de Salud Total EPS.

1. CONTESTACION DE SALUD TOTAL EPS

La entidad accionada contesto la accion de tutela enfatizando que “SALUD TOTAL EPS NO HA
NEGADO SERVICIO MEDICO ALGUNO Y PRESCRITO POR LOS MEDICOS ADSCRITOS A LA RED
DE PRESTADORES DE SALUD TOTAL EPS AL MENOR WILDER HORACIO VASQUEZ MANRIQUE".

Expuso la accionada que el joven Wilder Horacio Vasquez Manrique, se encuentra afiliado a
Salud Total EPS, en calidad de beneficiario, que a la fecha cuenta con 690 semanas cotizadas
y su estado es activo, el cual cursa con diagndstico de paralisis cerebral en manejo con el

grupo multidisciplinario de esta EPS.

Aclara que la entidad ha dado cobertura integral a los servicios médicos requeridos por el
menor para lo cual adjunta copia de las autorizaciones de servicios médicos generadas

durante los Ultimos meses.



Pone en conocimiento que ya existe un fallo de tutela, a favor del menor de edad, esto es, el
21 de junio de 2010, el juzgado 41 civil municipal de Bogota concedié parcialmente el
amparo invocado autorizando el tratamiento integral requerido por el menor de edad, segun
los criterios que determine el médico tratante, el suministro de los medicamentos,
actividades, procedimientos, intervenciones o elementos, aunque no estén dentro del plan
obligatorio de salud, asi como el no cobro de las cuotas moderadoras y copagos, érdenes que
SALUD TOTAL EPS ha cumplido a cabalidad.

Resalta que como ha referido la actora en su escrito de tutela, EPS Salud Total ha autorizado
las terapias ordenadas en las IPS Centro de Rehabilitacion llarco e Instituto Roosevelt, las
cuales estan habilitadas y autorizadas por el Ministerio de la Proteccién Social y Secretaria
Distrital de Salud de Bogota, institutos con los cuales la EPS tiene convenio para realizar las

terapias que para el caso, fueron ordenadas.

Sefiala que, al examinar las historias clinicas anexas a la tutela y las que reposan en los
archivos de la EPS, se comprobd que ninguno de los médicos que tratan el caso de Wilder
Horacio, ha informado sobre la mala calidad del tratamiento realizado en la IPS Centro de
Rehabilitacion Américas o llarco, o que dichas terapias no estén cumpliendo los objetivos

terapéuticos trazados.

Recuerda que la EPS Salud Total cuenta con politicas para lograr que su poblacién afiliada
goce de atencidn de calidad a través de sus IPS, para lo cual cuenta con un comité que
recepciona y realiza visitas de calidad a las IPS que ofertan y se seleccionan. Bajo estas
condiciones se contraté con la IPS Centro de Rehabilitacion Américas o llarco, la cual cuenta
con la experiencia, el recurso humano vy fisico necesario para los requerimientos de los
pacientes que se encuentran en terapias de neurodesarrollo. “Las IPS Centro de
Rehabilitacién Américas o llarco tiene en marcha el programa especializado en
Neurodesarrollo pediatrico, realiza proceso de fortalecimiento constante al talento humano
que labora en el programa”.

Teniendo en cuenta lo anterior, considera que la apreciacién de la accionante sobre la

idoneidad y capacidad técnico cientifica de la IPS en mencién no tiene un soporte valedero.

Reitera, que teniendo en cuenta la valoracién médica hecha el dia 2 de diciembre de 2011

por el doctor Alejandro Quinche, del Programa Médico Domiciliario, y la valoracién del dia 19



de diciembre realizada por el Fisiatra doctor Juan Camilo Mendoza, de la IPS Instituto
Roosevelt, se concluye que el tratamiento requerido por el menor de edad no tiene un
caracter educativo sino de rehabilitacién, los cuales pueden ser prestados por las IPS
adscritas a la EPS Salud Total, como lo son el Centro de Rehabilitacién de las Américas,

Centro de Rehabilitacion llarco e Instituto Roosevelt.

Respecto de la solicitud de la accionante de ordenar el suministro de rehabilitacion
acompanamiento permanente en la IPS Neurorehabilitar y/o Abba Horizontes refiere que
estas instituciones no pertenecen a la red de IPS contratada por Salud Total EPS y tampoco

existe una orden médica para realizar el procedimiento.

Aunado a lo anterior, existe la libertad de las EPS para decidir con cuales IPS celebran
convenios o contratos para que los afiliados tengan el derecho a escoger, dentro de éstas, la

IPS que deseen.

Expone, que respecto de las valoraciones particulares hechas a Wilder Horacio, sélo se
enteraron de ellas con la notificacion de la accion de tutela en donde solicita el amparo de los

servicios remitidos por la IPS Neurorehabilitar y/o Abba Horizontes.

Finaliza indicando que los servicios solicitados por la accionante a favor de su hijo, son de
caracter educativo, pues no pretenden tratar la salud del paciente, por lo tanto no hacen
parte de proceso de rehabilitacién médica alguna. Asi pues, es la Secretaria Distrital de
Educacion, quien, en forma subsidiaria y correlativa, debe garantizar el derecho fundamental

a la educacion.

1. DECISIONES JUDICIALES

1. Decision de primera instancia - Juzgado Primero Penal Municipal con Funcion de

Conocimiento de Bogota.

En primera instancia, el Juzgado Primero Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de
Bogotd, mediante sentencia proferida el ocho (8) de febrero de dos mil doce (2012), decidié
negar la solicitud de accién de tutela impetrada por la sefiora Blanca Manrique Otalora, en

representacion de su hijo Wilder Horacio Vasquez Manrique.



Aduce que el menor de edad no se encuentra en una situaciéon de amenaza de sus derechos
constitucionales a la salud ni a la vida ya que no se le ha negado ningun tratamiento, menos
aun, el solicitado por la sefiora Blanca Manrique Otdlora, el cual sélo constituye una

propuesta.

Sobre la solicitud de la accionada de vincular a la Secretaria Distrital de Educacion considerd
que los elementos de juicio allegados son suficientes para decidir la accién de tutela vy,
ademas, no evidencié una posible amenaza o vulneracidn de los derechos de la entidad que

se pidid fuera vinculada.

1. Impugnacion

La accionante impugné el fallo proferido por el Juez de primera instancia, el quince (15) de
febrero de dos mil doce (2012). Aclaré que el tratamiento solicitado en Neurorehabilitar es el
que ella considera mejor para su hijo, el que le puede brindar mejores resultados en su
rehabilitacion pues las terapias que le suministra la EPS no son intensivas, complementarias
y asociadas a procesos de integraciéon, como lo demuestra el concepto emitido por
Neurorehabilitar en donde precisa la intensidad horaria, acompafiamiento y preparacién para

su futura escolarizacién, requeridos por el joven.

Senala que el fisiatra doctor Juan Camilo Mendoza Pulido, adscrito al Instituto Roosevelt,
ordend el tratamiento integral por no estar de acuerdo con el que esta recibiendo el nifio en

la EPS, ya que en su concepto, no alcanza los logros de acuerdo a su discapacidad.

La actora precisa las deficiencias de su hijo: “actualmente no presenta sostén cefalico, no
camina, presenta dificultades de lenguaje no habla tan solo de vez en cuando balbucea”, y
considera que el Instituto Neurorehabilitar le brinda mejores opciones, pues, es una
institucion especializada y reconocida por sus logros con nifios especiales por lo que le
solicita al juez de segunda instancia ordenar que la EPS remita al nifilo a Neurorehabilitar con

servicio de transporte.

1. Decision de segunda instancia - Juzgado Cuarto Penal del Circuito con Funcién de



Conocimiento de Bogota.

El Juzgado Cuarto Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota mediante
sentencia proferida el veintiuno (21) de marzo de dos mil doce (2012), confirmé el fallo de
primera instancia en su integridad. Afirmé que la decisién del a-quo fue acertada en virtud de
que no es propio del Juez Constitucional ordenar a la EPS accionada que autorice un
tratamiento en una IPS donde no tiene convenio la EPS, no media orden del médico tratante
para su remisién, ni tampoco una prueba de que el tratamiento que esta recibiendo el menor
de edad en las instituciones prestadoras del Servicio adscrito a su red no alcanza los logros

gue requiere de acuerdo a su discapacidad.

1. PRUEBAS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE

1. Fotocopia de la tarjeta de identidad del joven Wilder Horacio Vasquez Manrique.

1. Fotocopia del carné de afiliaciéon al Sistema General de Seguridad Social en Salud de

Wilder Horacio Vasquez Manrique por intermedio de Salud Total EPS.

1. Fotocopia de la cédula de ciudadania de la sefiora Blanca Manrique Otalora.

1. Fotocopia de la Historia Clinica del joven Wilder Horacio Vasquez Manrique, con fecha 19
de diciembre de 2011, firmado por el doctor Juan Camilo Mendoza Pulido, adscrito al Instituto
de Ortopedia Infantil Roosevelt.

1. Fotocopia del informe de la evaluacién funcional motora al joven Wilder Horacio Vasquez



Manrique, fechado 14 de diciembre de 2011, firmado por la doctora Claudia Elena Pérez

Hernandez.

2. Fotocopia de Formato Remisién de Casos, con fecha 10 de noviembre de 2011, en donde
la sefiora Pilar Prieto, trabajadora social de la Secretaria Distrital de Integracién Social,
Subdireccidén para la infancia, Proyecto 497, remite al joven Wilder Horacio Vasquez Manrique
a la Clinica Neurorehabilitar por que el paciente no aplica para la atencién brindada por esa

Secretaria.

1. Fotocopia de carta fechada 24 de noviembre de 2011, firmada por la doctora Gladis
Susana Lozano Tovar, Neuropsicéloga de la Clinica Neurorehabilitar, en donde da a conocer
el resultado de la valoracion inicial realizada al joven Wilder Horacio Vasquez Manrique para
determinar si se encuentra en las condiciones para recibir el tratamiento que ofrece dicha

institucién, cuyo resultado fue que si cumplia con los pardametros basicos para su ingreso.

1. Fotocopia de la respuesta de Salud Total EPS con fecha 14 de diciembre de 2011, a
derecho de peticién presentado por la sefiora Blanca Manrique Otalora, en donde se le
informa que lo solicitado por ella no esta incluido en el Plan Obligatorio de Salud ni dentro de
las coberturas del fallo de tutela que tiene en su favor, por ser de caracter educativo,
ademas es un requerimiento de IPS no adscrita a la EPS. Adiciona que el joven esta siendo

atendido en una IPS de Salud Total EPS segun lo requerido por los médicos tratantes.

1. Fotocopia de cartilla de presentacion de los programas ofrecidos por Horizontes Aba -

Terapia Integral.

1. Fotocopia del fallo de tutela del 21 de julio de 2010, proveido por el Juzgado 41 Civil
Municipal de Bogotd, en donde se concede parcialmente el amparo de los derechos del joven
Wilder Horacio Vasquez Manrique ordenando a Salud Total EPS brindar el tratamiento médico

integral requerido, con caracter urgente, necesario e impostergable segln lo prescrito por el



médico tratante, ademds del suministro de medicamentos, actividades, procedimientos,
intervenciones o elementos que no estén cubiertos por la POS conforme a las ordenes
emanadas por los médicos tratantes. También se exoneré al joven del pago de cuotas

moderadoras y copagos.

1. Certificacion fechada 25 de noviembre de 2001, emitida por Salud Total EPS, de que la IPS
Neurorehabilitar no hace parte de la red de servicios contratada para la prestacién de
servicios de salud de su poblacidén afiliada por lo cual no se encuentra en las posibilidades de

eleccion para atencién de afiliados.

1. Fotocopia de planillas de servicios médicos autorizados al joven Wilder Horacio Vasquez

Manrique por Salud Total EPS.

1. Fotocopia de escrito presentado por la sefiora Blanca Manrique Otalora al Juzgado Primero
Penal Municipal, fechado 1 de febrero de 2012, en donde comenta la situacién de su hijo y
solicita se tenga en cuenta su situacién econdmica como también que tiene otro hijo,

hermano gemelo de Wilder, con discapacidad cognitiva leve y epilepsia.

1. ACTUACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Sala Séptima de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional, mediante auto del 6 de
agosto de 2012, ordend vincular a la Secretaria de Educacion de Bogota en aras de
salvaguardar su derecho fundamental al debido proceso, ya que la decisién que se adoptara

en esta Sala de Revisidn podria afectar sus intereses.

1. Secretaria de Educacién de Bogota



El 14 de agosto de 2012 la Secretaria de Educaciéon de Bogotd, adujo inexistencia de
legitimacién en la causa por pasiva por cuanto las pretensiones de la accionante, estan
encaminadas a ostentar la proteccién de los derechos de su hijo a la vida y a la salud, mas no
a la educacién. Enfatiza en que la actora solicita Rehabilitacion integral, terapias, servicio

médico especializado y transporte, en definitiva, todo lo concerniente al sistema de salud.

Sefala que la Secretaria de Educacion de Bogota tiene la funcién de prestar el servicio
publico y derecho fundamental de educacién a los nifios y jévenes en situacion de
discapacidad y/o con talentos excepcionales, pero hay casos en los que no es viable el
proceso de educacion formal como por ejemplo en el de discapacidad cognitiva moderada,

severa o profunda.

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucién, y 33 del
Decreto 2591 de 1991 y 49 del Reglamento de la Corporacion es competente para revisar los

fallos de tutela adoptados en el proceso de esta referencia.

1. PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta los hechos expuestos, corresponde a la Sala determinar si la entidad
accionada vulneré los derechos fundamentales a la vida y a la salud de los nifios en situacién
de discapacidad, al no ordenar la realizacién de los tratamientos requeridos por el joven
Wilder Horacio Vasquez Manrique en la institucién Neurorehabilitar IPS u Horizontes Terapia

integral oponiendo como razones que estas instituciones no hacen parte de las contratadas



por ellos para la prestacion de los servicios solicitados y, ademas, no existen érdenes
médicas que prescriban estos tratamientos, como tampoco de que las terapias que esta
recibiendo en las IPS no han sido suficientes para elevar la calidad de vida del hijo de Ia

actora teniendo en cuenta su discapacidad.

Para resolver el problema juridico citado, la Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional examinara: primero: la especial proteccidon constitucional de la que son sujetos
los ninos y nifas con discapacidad, segundo, el derecho a la salud, en particular y frente a los

nifnos y niflas en circunstancia de discapacidad, tercero, analisis del caso concreto.

1. CUESTION PREVIA. INEXISTENCIA DE TEMERIDAD

De acuerdo al articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, existe temeridad cuando, sin motivo
justificado, la accién de tutela es presentada por la misma persona o su apoderado con los
mismos supuestos facticos ante varios jueces o tribunales, conducta que conlleva a un uso
abusivo del derecho, al desgaste injustificado de la administracién de justicia y constituye un
obstaculo para que otros ciudadanos accedan a la misma. A su vez, es calificada como una
deslealtad procesal con la contraparte que es sorprendida en su legitima confianza al

reabrirse debates juridicos legalmente concluidos.

En la sentencia T-644 del 1 de julio de 20081 se dijo sobre el punto lo siguiente:

“Para la Corte una actuacion temeraria es ‘aquella que desconoce el principio de buena fe,
en tanto la persona asume una actitud indebida para satisfacer intereses individuales a toda
costa y que expresa un abuso del derecho cuando deliberadamente y sin razén alguna se
instaura nuevamente una accion de tutela’2, y se configura cuando, de forma concurrente,
se presentan los siguientes elementos: (i) identidad en el accionante; (ii) identidad en el
accionado; (iii) identidad factica3; (iv) ausencia de justificacion suficiente para interponer la

nueva accién4’5.”(Subraya fuera de texto)

Para el caso bajo estudio, al hacer la aplicacién de cada elemento arriba sefialado para

determinar si la accionante actud con temeridad al invocar el amparo constitucional de los



derechos fundamentales de su hijo tenemos que, a pesar de existir identidad de sujetos,
tanto accionante como accionado, los supuestos facticos en los cuales se basa la accién de
tutela hoy en discusién, no son los mismos que dieron lugar a la accién impetrada en el 2010
por la petente, pues se trata de hechos nuevos que no tienen que ver con los acaecidos en
ese momento que conllevaron a una sentencia a favor del nino Wilder Horacio. En esa
oportunidad, de acuerdo con las pretensiones de la actora, el juez de tutela le ordend a Salud
Total autorizar y practicar todos los examenes y tratamientos necesarios para mejorar el
estado de salud del nifio, asi como exonerarlo de copagos. En la solicitud actual, la sefiora
Blanca Manrique solicita el cambio de Institucidon que realiza las terapias y tratamientos que
recibe su hijo por considerar que las que recibe no son suficientes para la rehabilitacién de su

hijo.

Teniendo en cuenta lo anterior, se estima que actualmente no hay plena identidad de hechos
sobre los cuales se instaurd la accién de tutela, por lo cual no se configuran los presupuestos
de una accién temeraria, asi que la Sala continuard adelante con el estudio del presente

Caso.

1. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL REFORZADA DE QUE SON SUJETOS LOS MENORES DE
EDAD.

Los derechos de los nifios y nifias, en virtud del articulo 44 de la Constitucion Politica, son de
caracter prevalente sobre los demas. Por otro lado, también establece que la familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistirlos y protegerlos para garantizar su
desarrollo armoénico e integral como el ejercicio pleno de sus derechos, otorgandoles una

proteccidn constitucional reforzada.

Referente a la proteccién especial que tienen los niflos y nifias, la Corte Constitucional
mediante sentencia T-840 de 20076, estudié el caso de un nifio que presentd accién de
tutela contra la EPS Cafesalud, por negarse a suministrar un medicamento, para el
tratamiento de una infeccion respiratoria aguda que padecia. En esta oportunidad la Corte

dijo que:



“El trato prevalente, es una manifestacion del Estado social de derecho y se desarrolla a lo
largo de la Carta Politica, pretendiendo garantizar, segun dispone el articulo 44 Superior, el
desarrollo arménico e integral del ejercicio pleno de los derechos de los infantes, para
protegerlos contra cualquier forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacién laboral o econémica, trabajos riesgosos, etcétera. Estos riesgos o

eventualidades hacen a los nifios, sujetos de especial proteccién constitucional”

De igual manera, la Corporacién ha manifestado que, tratandose de nifios y nifias en
situacion de discapacidad, esta proteccidén se torna aln mas reforzada. Al respecto esta

corporacién, mediante sentencia T-608 de 20077 sostuvo lo siguiente:

“La jurisprudencia constitucional ha establecido que de las previsiones del articulo 44 de la
Constitucion Politica se desprende que un conjunto de derechos de los menores, entre los
cuales se cuentan los derechos a la salud, a la educacién y a la seguridad social, tienen en si

mismos el caracter de fundamentales y deben ser protegidos de manera preferente.

La proteccién constitucional a los menores se ve reforzada de manera especial cuando éstos
sufren de alguna clase de discapacidad, puesto que en tal evento quedan amparados
también por el mandato constitucional de proteger especialmente a aquellas personas que
por su condicién econdmica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta (C.P. Art. 13)”. (Subrayado fuera del texto).

De esta manera, para cumplir el mandato constitucional de garantizar a las personas en
situacién de discapacidad el goce efectivo de sus derechos fundamentales, la Corte
Constitucional ha reconocido que el Estado debe crear acciones afirmativas8 para desarrollar
a cabalidad el postulado del derecho a la igualdad y asi procurar el goce efectivo de sus
derechos. La Corporacién dejé entrever esta posicién en la sentencia T-974 de 20109 en la
que se analizé el caso de una nifla que interpone accién de tutela para solicitar el amparo de
sus derechos a la vida digna, a la educacién y a la salud, por considerar que la EPS los estaba
desconociendo al no autorizarle atencién en una institucién especializada en el area de

discapacidad cognitiva, para lo cual expreso:

“En este contexto, existe una proteccidn constitucional reforzada con respecto a niflas y
ninos cuando sufren alguna clase de discapacidad, la cual tiene fundamento tanto en el

articulo 13 del Texto Fundamental como en el articulo 47 del mismo. Dichas clausulas



generan para el Estado una obligacién correlativa de implementar un trato favorable a
aquéllos, es decir acciones afirmativas que permitan garantizar la ayuda efectiva para los

menores que se encuentran en situacién de desventajalo.

El incumplimiento de este deber estatal, esto es, la no promocioén de acciones tendientes a
favorecer y reivindicar a un grupo que ha sufrido exclusiones sociales a lo largo de la historia,
constituye un acto discriminatorio en contra del mismo, pues vigoriza los obstaculos a los
cuales se ha encontrado expuesto cotidianamente, y, en esta medida le impide el ejercicio
pleno de sus derechos y libertades”.

Asi las cosas, se concluye que los nifios que se encuentran en situacion de discapacidad son
una poblacién que goza de proteccién constitucional reforzada, de lo cual se desprende la
obligacién del Estado, y, en general la sociedad, de desplegar medidas de discriminacién
positiva a su favor, para asi, garantizarles su integracion social y el disfrute de sus derechos
fundamentales1l.

1. PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD A LOS NINOS Y NINAS EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD

De otra parte es sabido que el derecho a la salud de nifos, niflas y adolescentes tiene el
caracter de fundamentall2 y para su proteccidon es procedente la impetracion de acciones de
tutela, en consecuencia, el Estado debe crear politicas publicas para efectivizar el goce de

este derecho, a los nifos y niflas de manera prioritaria, y de forma expedita y eficaz13.

Por lo anterior, es importante destacar que la Corte Constitucional ha entendido el

principio de integralidad del sistema de salud desde dos dpticas:

“Existen dos perspectivas desde las cuales la Corte Constitucional ha desarrollado el principio
de integralidad de la garantia del derecho a la salud. Una relativa a la integralidad del
concepto mismo de salud, que llama la atencién sobre las distintas dimensiones que tienen
las necesidades de las personas en materia de salud, valga decir necesidades preventivas,
educativas, informativas, fisioldgicas, psicoldgicas, entre otras.14

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, es la que da cuenta de



la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal que todas las
prestaciones requeridas por una persona en determinada condicién de salud sean
garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la proteccidn sea integral en relacién con todo

aquello que sea necesario para conjurar la situacion particular de un(a) paciente.”15

En la misma providencia, la Corporacidn establece la importancia de clarificar la afectacién
del derecho a la salud y ante la ausencia de orden emitida por el médico tratante y

autorizacion de servicios no POS:

“En los supuestos en los que el conjunto de prestaciones que conforman la garantia integral
del derecho a la salud no estén necesariamente establecidos a priori, de manera concreta
por el médico tratante, la proteccién de este derecho conlleva para el juez constitucional la
necesidad de hacer determinable la orden en el evento de conceder el amparo, por ejemplo,
(i) mediante la descripcion clara de una(s) determinada(s) patologia(s) o condicién de salud
diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de
prestaciones necesarias dirigidas a lograr el diagndstico en cuestién; o (iii) por cualquier otro

criterio razonable...

La Corte Constitucional ha encontrado criterios determinadores recurrentes en presencia de
los cuales ha desarrollado lineas jurisprudenciales relativas al reconocimiento de la
integralidad en la prestacion del servicio de salud. Asi, esta Corporacidén ha dispuesto que
tratandose de: (i) sujetos de especial proteccidn constitucionall6 (menores, adultos mayores,
desplazados(as), indigenas, reclusos(as), entre otros), y de (ii) personas que padezcan
enfermedades catastroficasl7 (sida, cancer, entre otras), se debe brindar atencién integral
en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas

de los planes obligatorios.”18

Asi, que el sistema de salud sea integral significa que se debe prestar toda la atencién
requerida por un paciente para tratar su enfermedad, sin la posibilidad de negarle servicios a
sujetos de especial protecciéon, como el caso de los nifios y nifias, aduciendo que no se

encuentran dentro del Plan Obligatorio de Salud19.

En los casos en que, por medio de accion de tutela, los accionantes solicitan tratamiento
integral para un menor de edad con discapacidad, en una institucidon especifica, el cual se

niega por las EPS aduciendo que estos servicios no se encuentran en el Plan Obligatorio de



Salud, la Corte Constitucional ha manifestado que el derecho a la salud de los nifios y nifas
con discapacidades puede contener ingredientes inclusive educativos. Asi puede concluirse

de los siguientes pronunciamientos:

En la sentencia T-179 del 24 de febrero de 200020, la Corporacion estudié el caso de un
grupo de madres cabeza de familia en representacion de sus hijos menores en situacién de
discapacidad, los cuales estaban afiliados al ISS en donde se les brindaba tratamiento
terapéutico a través del Centro para limitados visuales y auditivos, pero el Instituto de
Seguros Sociales canceld el contrato con dicho centro aduciendo que estaba asumiendo
servicios que no le correspondian y que estaban fuera de lo contemplado por el Plan

Obligatorio de Salud. Al respecto, la Corte anoté:

“Si el nifo 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”.

“(...) a los nifos discapacitados hay que darles el servicio eficiente, integral, éptimo en
tratamiento y rehabilitacién para que mejore las condiciones de vida, valor éste que esta en
la Constitucién y es una facultad inherente a todos los seres humanos, con mayor razoén 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)”.

La Corte Constitucional confirmé la decisién proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior
de Bogotd y protegié los derechos fundamentales de los nifios a la salud, a la seguridad
social y a la educacién, quienes tenian diversas discapacidades, pero la modificé respecto a
la orden emitida y en su lugar, ordend al Instituto de Seguros Sociales que procediera a
prestar la mejor asistencia integral y especializada que requirieran los nifios y que fuera
determinada por el personal de médicos especialistas y paramédicos de dicha institucién
pues era su obligacidn proporcionar un tratamiento integral y preferente sin que la entidad
accionada pudiera oponer el argumento de que se trataba de un servicio pedagdgico no

contemplado en el POS.



En la sentencia T-920 del 17 de julio de 200021, se analizaron los casos de algunos padres de
familia (16 expedientes acumulados) en representacion de sus hijos con discapacidades a
quienes el Instituto de Seguros Sociales les suspendié el tratamiento integral de
rehabilitacién argumentando que los menores que recibian el tratamiento ya no tenian
probabilidad de rehabilitacién y, por lo tanto, el servicio que se les estaba prestando ya no
era de salud sino se configuraba dentro del ambito educativo y, ademas, no se encontraba
dentro del POS. En este caso la Corporacion aclaré que los menores de edad tenian derecho
a recibir un tratamiento de rehabilitacién funcional, sin que su finalidad fuera la recuperacién
de la discapacidad, y que dicho tratamiento debia incluir los procedimientos necesarios para
mejorar la calidad de vida de los nifios, independientemente del caracter que se le atribuyera

a este tipo de actividades, como su contenido educativo.

En la sentencia T-282 del 6 de abril de 200622, la Corte Constitucional estudio6 el caso de un
nifo de cinco anos de edad que tenia autismo, al que el médico tratante le ordend un
tratamiento especializado en la Fundacion Integrar. La EPS Coomeva negd el tratamiento
alegando que dicho servicio estaba fuera del POS y que contenia elementos educativos. En
esta oportunidad, la Corte protegio los derechos fundamentales a la salud en conexidad con
la vida, a la seguridad social, a la igualdad y a la integridad fisica por cuanto se trataba de un
sujeto de especial proteccion que se encontraba en estado de vulnerabilidad por razén de su
discapacidad. Agregd que los nifios adscritos al régimen contributivo que padecen alguna
enfermedad como el autismo deben recibir un tratamiento integral en salud, dentro del cual
se encuentren elementos educativos, todo ello con el fin de que se logre un desarrollo
arménico en el paciente. Ordend a la EPS Coomeva que autorizara el tratamiento pedido en

la Fundacion Integrar o en otra de similares caracteristicas.

De esta manera, se puede concluir que la Corte Constitucional ha garantizado y protegido el
derecho fundamental a la salud de los nifios, nifias y adolescentes en situaciéon de
discapacidad, aduciendo que éste puede incluir ingredientes educativos, y ademas, que si
bien es deber de la familia del niflo apoyarlo en esta situacién, el sistema de salud debe
concurrir y prestar todo el apoyo necesario de acuerdo con sus competencias, con base en el

principio de integralidad del sistema de salud.



1. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

1. HECHOS PROBADOS

1. La sefiora Blanca Manrique Otdlora instaurd acciéon de tutela en contra de Salud Total EPS,
por considerar que se vulneraron los derechos fundamentales de su hijo menor de edad,
Wilder Horacio Vasquez Manrique, a la vida y a la salud, al negarle la rehabilitacién integral
con acompafnamiento permanente y servicio de transporte en la IPS Neurorehabilitar o en
Horizontes Aba - Terapia Integral, teniendo en cuenta que al nifio se le diagnosticé PARALISIS
CEREBRAL ESPASTICA de cardcter irreversible y permanente, generandole una incapacidad

mayor al 99%, razén por la cual nunca ha iniciado su proceso educativo.

1. Al menor de edad se le ha dado cobertura integral a los servicios médicos requeridos
segUn copia de las autorizaciones de servicios médicos generadas durante los Gltimos meses,
aunado a esto el 21 de junio de 2010, el juzgado 41 civil municipal de Bogota le concedié
parcialmente las pretensiones de la madre de Wilder en el sentido de que se le brindara a su
hijo el tratamiento integral, suministro de los medicamentos, actividades, procedimientos,
intervenciones o elementos, aunque no se encontraran incluidos dentro del plan obligatorio
de salud, asi como el no cobro de las cuotas moderadoras y copagos, fallo que la EPS ha

cumplido en su totalidad.

1. Dichos tratamientos se han llevado a cabo en las IPS Centro de Rehabilitacion llarco e
Instituto Roosevelt, las cuales estdn habilitadas y autorizadas por el Ministerio de la
Proteccién Social y Secretaria Distrital de Salud de Bogota, con las cuales la EPS ha
contratado para realizar las terapias ordenadas a los pacientes de dicha EPS. Sobre dichos
servicios, ninguno de los médicos que tratan el caso de Wilder Horacio, ha informado sobre la
mala calidad del tratamiento realizado en estas instituciones o que no estén cumpliendo los

objetivos terapéuticos trazados.



1. Al menor de edad se le realiz6é una valoracién médica el dia 2 de diciembre de 2011 por el
doctor Alejandro Quinche, del Programa Médico Domiciliario, y otra el dia 19 de diciembre
realizada por el Fisiatra doctor Juan Camilo Mendoza, de la IPS Instituto Roosevelt, de lo cual
concluyen que el tratamiento requerido por el nifo no tiene un caracter educativo sino
médico - rehabilitador, los cuales pueden ser prestados por las IPS adscritas a la EPS Salud
Total, como lo son el Centro de Rehabilitaciéon de las Américas, Centro de Rehabilitacion

llarco e Instituto Roosevelt.

1. Las instituciones IPS Neurorehabilitar y/o Abba Horizontes que refiere la accionante no
pertenecen a la red de IPS contratada por Salud Total EPS como consta en la respuesta dada
por la EPS el 14 de diciembre de 2011 al derecho de peticién presentado por la actora y

tampoco existe una orden médica para realizar el procedimiento.

1. La accionante solicita que se autorice el tratamiento integral de su hijo en las instituciones
IPS Neurorehabilitar y/o Abba Horizontes porque considera que son las mejores para su hijo,
las que le pueden brindar mejores resultados en su rehabilitacién, pues, a su parecer, las
terapias que le suministra la EPS no son intensivas, complementarias y asociadas a procesos

de integracién.

1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

1. Legitimacion por activa

En el caso sub examine se observa que la sefiora Blanca Manrique Otdlora interpuso la
accion de tutela en calidad de madre del menor de edad Wilder Horacio Vasquez Manrique,

por lo cual, en los términos del articulo 86 Constitucional y 10 del Decreto 2591 de 1991, se



haya legitimada para representar los intereses de éste, con mayor razén si se tiene en
cuenta lo argumentado por la peticionaria, en cuanto a la discapacidad que presenta el
joven: PARALISIS CEREBRAL ESPASTICA de caracter irreversible y permanente.

1. Legitimacion por pasiva

En el caso bajo estudio se demandd a Salud Total Entidad Promotora de Salud a la que se

encuentra afiliado Wilder Horacio.

Por otro lado, en sede de revisiéon, mediante Auto del 6 de agosto de 2012 se vinculé a la
Secretaria de Educacién de Bogotd, a lo cual respondié que el tratamiento solicitado
corresponde a servicios de salud, teniendo en cuenta que la sefiora Blanca Manrique Otalora,
considera que a su hijo se le estad vulnerando su derecho fundamental a la salud y no al de
educacion, por lo tanto solicita su desvinculacién del proceso por falta de legitimacién por

pasiva.

En este caso la legitimacién por pasiva esta dada en cuanto la EPS Salud Total es la
entidad encargada de la prestacién del servicio de sequridad social vy, por tanto, presta un
servicio publico, por lo que sus actuaciones estan cobijadas por el citado articulo 13 del
Decreto 2591 de 1991.

1. PRESUNTA VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL JOVEN WILDER
HORACIO VASQUEZ MANRIQUE

1. Salud

Teniendo en cuenta lo expresado anteriormente, no existe duda de que los derechos
fundamentales de los nifios prevalecen sobre los derechos de las demas personas, mas aun,
cuando estos sujetos se encuentran en situacion de vulnerabilidad como es el caso de la

poblacién de discapacidad. También es conocido que quien presenta la accidn de tutela debe



demostrar los supuestos facticos en que basa su solicitud de proteccién de los derechos
fundamentales presuntamente vulnerados para evidenciar la violacién o amenaza de los
mismos Yy, de esta forma, habilitar al juez constitucional para que pueda salvaguardarlos y

ampararlos.

De tal suerte que por no presentarse prueba que soporte estos supuestos, en el presente
caso la Corte Constitucional negara las pretensiones de la sefiora Blanca Manrique Otalora,

por las siguientes razones:

En primer lugar, el Juzgado 41 Civil Municipal de Bogotd, en sentencia del 21 de julio de
2010, ampard los derechos del nifio Wilder Horacio, ordenando el tratamiento integral y
todos los servicios necesarios para su condicidn: pardlisis cerebral espdstica, que estén o no
incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud, lo cual evidencia que al joven ya se le
protegieron, por via de tutela, los derechos presuntamente vulnerados y, como lo sefialé la
actora en su escrito, el menor de edad si esta recibiendo las terapias y tratamientos, lo cual

deja ver que Wilder no enfrenta una situacién de amenaza a sus derechos constitucionales.

En segundo lugar, teniendo en cuenta las pruebas allegadas a este proceso, se observa que
la entidad accionada no ha negado tratamiento alguno pues le ha autorizado y practicado los
requeridos y necesarios para que el joven pueda llevar una condiciéon de vida digna,

cumpliendo con lo ordenado en el fallo de tutela en su contra.

En hilo de lo expuesto, la Corte Constitucional ha clarificado que es el médico tratante y no el
juez, el paciente o su familia, el encargado de determinar qué tratamientos son necesarios
para la persona, por cuanto es él, quien posee los conocimientos médicos, cientificos y la

experiencia necesaria para ello:

“Se ha establecido de manera reiterada por parte de este Tribunal Constitucional, que los
jueces de tutela no son competentes para ordenar tratamientos médicos y/o medicamentos
no prescritos por el médico tratante al paciente. Por lo cual no es llamado a decidir sobre la
idoneidad de los mismos. Se ha afirmado pues, que “[l]a actuacién del Juez Constitucional no
esta dirigida a sustituir los criterios y conocimientos del médico sino a impedir la violacién de
los derechos fundamentales del paciente, luego el juez no puede valorar un tratamiento.”25
Por ello, la condicidn esencial “...para que el juez constitucional ordene que se suministre un

determinado procedimiento médico (...) [es] que éste haya sido ordenado por el médico



tratante. 26”27

Segun la Corporacién, no es propio del juez prescribir ni ordenar tratamientos y/o

medicamentos que no han sido prescritos por el médico tratante.

“la obligacion de los médicos de velar por la salud y el bienestar de sus pacientes, se genera
una responsabilidad de los primeros respecto de los tratamientos y medicamentos que
prescriban a los segundos. A su vez, dicha obligacién tiene como base la ciencia médica,
cuyo conocimiento se asume en cabeza de los médicos y no de jueces y abogados. Por ello,
se busca evitar que la salud y el bienestar de los pacientes se vean sometidos a criterios
distintos al médico, pues si asi fuera se corre el riesgo de no atender adecuadamente las
patologias de los pacientes. La Corte ha afirmado pues, de manera categérica que “[l]os
jueces no son competentes para ordenar tratamientos médicos no prescritos por el médico
tratante del paciente. Tal accién, en vez de proteger los derechos fundamentales del

paciente, los pone en peligro”28. Esto se puede denominar criterio de responsabilidad.

En cuarto lugar, se sefala que no hay claridad en cuanto a la naturaleza de los
procedimientos solicitados por la accionante ya que ella los denomina como una “propuesta
de rehabilitacién integral” mas no educativa, pero la entidad accionada reitera que se trata

de un tratamiento educativo por no afectar de manera directa la vida del menor de edad.

Por lo anterior, la Sala encuentra que no es posible avalar la solicitud de la accionante, asi
que procedera a confirmar el fallo proferido por el Juez de segunda instancia por considerarlo
acertado y proporcional ya que i) no se evidencia una situacién de amenaza del derecho
constitucional a la salud del nifio, puesto que ya fue protegido mediante un fallo de tutela
anterior, ii) la EPS Salud Total ha cumplido a cabalidad las ordenes emanadas de dicho fallo
brinddndole el tratamiento integral, suministro de los medicamentos, actividades,
procedimientos, intervenciones o elementos, aunque no estén dentro del plan obligatorio de
salud, asi como el no cobro de las cuotas moderadoras y copagos Y iii) no es el juez
constitucional la autoridad competente para ordenar a una entidad promotora de salud la
autorizacién de un tratamiento en una institucién, con la cual no se tiene convenio, menos,
cuando no hay orden del médico tratante que lo prescriba y no existe prueba de que las

terapias y los servicios por ésta ofrecidos no son los idéneos.



1. Educacion

La Secretaria Distrital de Educaciéon mediante escrito de fecha 13 de agosto de 2012, sostuvo
que su deber es garantizar el derecho a la educacién de los nifios, para lo cual estudia la
viabilidad de la asignacién de un cupo escolar, teniendo como base la valoracién médica, y
asi determinar si el nifio, nifla o joven es “educable dentro del Sistema Educativo Distrital”.
De esta manera, explica, si se tiene que el resultado del analisis de la valoracién médica
arroja como resultado que el escolar es funcional y puede ser promovido dentro del sistema
de educacion, la Secretaria cuenta con docentes especializados que brindan atencién
especifica y calificada a los niflos con discapacidad cognitiva que lo requieran, con el fin de
apoyar su integracién tanto académica como social en la escuela y reforzar aprendizajes en
areas como la atencién, motivacién, patrén imitativo, seguimiento de instrucciones sencillas,

habilidades de independencia y autonomia.

Frente a lo expuesto por la Secretaria de Educacién del Distrito, esta sala recuerda que de
acuerdo con el articulo 24 de la Convencién de los Derechos Humanos de las personas con
Discapacidad, es deber de los Estados garantizar el derecho fundamental a la educacién
inclusiva29. Ello quiere decir que de manera progresiva el sistema educativo debe responder
a las necesidades de todos y todas, independientemente de si tienen o0 no una discapacidad.
Por tanto, deben aunarse esfuerzos para realizar el contenido de este derecho y garantizarlo
efectivamente. En este punto, cabe anotar que para esta Sala no es de recibo la afirmacion
de esta entidad en el sentido de clasificar a las personas en “educables” o “no educables”,
ya que a la luz del derecho a la educacién inclusiva los Estados deben promover las
potencialidades de todos los educandos, para lo cual debe hacer los ajustes necesarios

dentro del sistema.

En consecuencia, como Wilder Horacio presenta una discapacidad, y a que en el fondo de la
pretensién de la sefiora Blanca Manrique Otdlora se evidencia el reclamo de una atencidn
educativa para su hijo, esta sala dispondra que la Secretaria de Educacién de Bogota realice
una valoracién adecuada por profesionales expertos en educacién inclusiva para determinar
la viabilidad de la escolarizacién del joven y asi direccionarlo al programa, area o institucién

indicada para su proceso educativo.



DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidn de tutelas de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO: CONFIRMAR las sentencias de tutela proferidas por los Juzgados Primero Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogota y Juzgado Cuarto Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento de Bogota, el ocho (8) de febrero de dos mil doce (2012) y el 21 de
marzo de 2012 respectivamente, en cuanto negaron las pretensiones de la sefora Blanca
Manrique Otalora en representacion de su hijo Wilder Horacio Vasquez Manrique, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la Secretaria de Educacion de Bogota para que el menor de edad
Wilder Horacio Vasquez Manrique sea valorado por profesionales expertos en educacién
inclusiva, atendiendo al tipo de discapacidad que presenta, con el fin de determinar y

garantizar su acceso a programas educativos.

TERCERO: Por Secretaria General librar las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

ALEXEI EGOR JULIO ESTRADA

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado



Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

A LA SENTENCIA T-731/12

ACCION DE TUTELA DE MADRE DE MENOR DE EDAD CON PARALISIS CEREBRAL CONTRA EPS-
Vulneracién por suspension de tratamiento y servicios de fonoaudiologia y terapia
ocupacional maxime si este fue suspendido sin efectuarse el correspondiente estudio médico

(Salvamento parcial de voto)

ACCION DE TUTELA DE MADRE DE MENOR DE EDAD CON PARALISIS CEREBRAL CONTRA EPS-
Derecho a que se establezca condicién real de salud y se determinen tratamientos

adecuados para garantizar existencia en condiciones dignas (Salvamento parcial de voto)

Con el respeto acostumbrado hacia las decisiones de la Corte me permito salvar
parcialmente el voto en la presente oportunidad, pues no comparto la decisién adoptada por
la Sala de no amparar el derecho a la salud del accionante; asi como tampoco estoy de
acuerdo con los términos en los cuales se otorgd proteccidon al derecho a la educacion, de

conformidad con las razones que pasaré a exponer a continuacion.

El caso analizado en esta oportunidad se refiere a la negativa de Salud Total EPS a autorizar
el tratamiento integral con acompanamiento permanente en el Instituto Neurorehabilitar, a
un nifio al que le fue diagnosticado “paralisis cerebral espdstica de caracter irreversible y
permanente” con base en que “el tratamiento solicitado se encontraba fuera del POS y, que

el caracter del tratamiento solicitado era educativo y no de salud.”.

La sentencia expuso el principio de integralidad en materia de salud, con énfasis especial en

los casos de nifos con problemas de discapacidad. A partir de lo anterior se analizaron casos



particulares en los cuales esta Corte ha autorizado la prestacién de servicios excluidos del
POS, cuando se constata la existencia de orden médica expedida por parte del profesional de

la salud, que tenga a su cargo el seguimiento a la enfermedad que padece el nifio o nifa.

Con base en lo anterior, la sentencia de la que me aparté parcialmente no tutelé el derecho a
la salud del nifio, puesto que segun el estudio efectuado por el magistrado sustanciador no
hubo elementos que probaran la necesidad del tratamiento solicitado; argumento que no
comparto porque del caso se desprenden suficientes elementos que ponen en duda dicha

tesis, como lo expondré a continuacion:

1. En la descripcién de los hechos la accionante sefiala que el doctor Juan Camilo Mendoza
Pulido adscrito al Instituto Roosevelt (que si tiene convenio con la accionada), ordend el
tratamiento integral en otra institucion pues manifestd “no estar de acuerdo con el que esta
recibiendo el nifio en la EPS, ya que en su concepto no alcanza los logros de acuerdo a su
discapacidad.”, hecho que no se debatié ni se controvirtié en esta sentencia y que reviste el

caracter de prueba determinante para conceder o negar el amparo solicitado.

2. Hay indicios para determinar que el niflo debe ser valorado por personal experto en salud
que evalle su situacion médica actual, puesto que le fueron suspendidas sus terapias
ocupacionales asi como las de fonoaudiologia, debido a que éstas fueron ordenadas por
medio de un fallo de tutela y el tiempo que la providencia judicial determiné para tal fin se
cumplié. No obstante la EPS accionada no valord la situacion del infante con el objetivo de
determinar si éste necesitaba continuar con el tratamiento. Por lo tanto considero que el nifio
se encuentra en una situacién de vulnerabilidad por la suspensién del tratamiento que se le
estaba brindando, maxime si el mismo fue suspendido sin efectuarse el correspondiente

estudio médico.

3. Al no tener certeza sobre el estado de salud del niflo, como tampoco si las terapias que
recibe en la actualidad son las adecuadas o, si la suspension de los servicios de
fonoaudiologia y terapia ocupacional obedecen a su recuperacién y no se corresponden a la
interrupcién abrupta del servicio en virtud a que no hay orden judicial que obligue a ello,
concluyo que esta Sala tenia la obligacién de garantizar el derecho al diagnédstico y no

simplemente negarse a amparar el derecho a la salud de nifio, puesto que éste por su



situacion de especial proteccién constitucional tiene derecho a que se establezca su
condicion real de salud y, que se determinen los tratamientos adecuados para garantizarle su

existencia en condiciones dignas.

Con respecto a lo anterior esta Corporacion en Sentencia T-531 de 2009 M.P, Humberto
Antonio Sierra Porto, considerd que “En los eventos en los que el conjunto de prestaciones
que conforman la garantia integral del derecho a la salud no estén necesariamente
establecidos a priori, de manera concreta por el médica tratante, la protecciéon de este
derecho conlleva para el juez constitucional la necesidad de hacer determinable la orden en
el evento de conceder el amparo, por ejemplo, (i) mediante la descripcion clara de una

determinada patologia o condicién de salud diagnosticada por el médico tratante”.

Por lo tanto como lo anuncié en un principio, me aparto de la decisién adoptada pues
considero que si bien a juicio del magistrado sustanciador no existian pruebas suficientes
para concluir que el tratamiento solicitado en el instituto Neurorehabilitar era necesario, si
hay suficientes elementos que indican que se estd vulnerando el derecho a la salud del nifio.
En ese sentido la Sala debié adoptar medidas de proteccién real, como ordenar los examenes
necesarios, conducentes y pertinentes para tener certeza de la situacién médica del infante y
de acuerdo a ello ordenar las medidas adecuadas para garantizar el derecho a la salud del

mismo.

De otra parte, respecto del segundo punto del resuelve el cual ordena a la Secretaria de
Educacion de Bogota, que el nifio Wilder Horacio Vasquez Manrique sea valorado por
profesionales expertos en educacion inclusiva, atendiendo al tipo de discapacidad que
presenta, con el fin de determinar y garantizar su acceso a programas educativos, estoy de
acuerdo con el fin perseqguido por esa orden, pero no con las medidas adoptadas para su

cumplimiento.

Lo anterior se debe a que considero que al no haber precisién sobre los tiempos para la
ejecucién de la orden, ni determinacion sobre las entidades garantes de su cumplimiento, y
de los programas educativos a los que se pretende vincular al nifio, asi como tampoco sobre
quién es el responsable de las obligaciones financieras que se deriven de ello 0, con cargo a
que presupuesto se efectuardn, la orden resulta poco efectiva pues probablemente no se

pueda materializar su contenido. Por lo tanto, la orden la orden bien intencionada pero



difusa, inevitablemente tendria como consecuencia que la vulneracion del derecho a la

educacion del accionante persista en el tiempo.

Atendiendo a estas razones, me veo obligado a salvar parcialmente el voto en |la presente

providencia.

Fecha ut supra.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

1 Jaime Cérdoba Trivifio
2 Sentencia T-1215 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

3 “Asi, en diversos casos, la Corte ha concluido que a pesar de constatarse la identidad
factica, de las partes, y de la pretensién perseguida con la accién de tutela, de ello no se
deriva una conducta temeraria por existir nuevas circunstancias facticas o juridicas entre la
presentaciéon de una u otra accioén. Ver, entre otras, las sentencias T-988 de 2005 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil), T-830 de 2005 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-812 de 2005 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil). En sentido contrario, aunque de conformidad con el criterio segun el
cual la evaluacién de la conducta temeraria corresponde al juez de tutela, la Corte sefalé en
sentencia T-407 de 2005 (M.P. Jaime Cdérdoba Trevifio) que: “(...)la mera existencia de una
decision de un juez constitucional de instancia en la cual se concede la proteccién a quien, en
criterio de los actores se encuentra en sus mismas circunstancias, no constituye un hecho

nuevo que justifique suficientemente la interposicién de una segunda accién de tutela.”

4 “En sentencia T-951 de 2005 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) la Corte sefialé que a
pesar de que en la nueva tutela existian alegaciones distintas ello no justificaba la

presentacién de una nueva tutela con identidad de accionante, accionado y factica. En



sentencia T-410 de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez) la Corte concluyd que si bien la
presentacién de una nueva acciéon de tutela con similitud de partes no significaba una
actuacion temeraria, al no existir una justificacién que motivara la nueva accién si se estaba
incurriendo en temeridad. Igualmente, en sentencia T-1303 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba
Trevifo) la Corte considerd que si bien existia identidad de accionante, no habia similitud
factica, pues aunque en la segunda accién de tutela se hacia referencia a los hechos de la
primera accién, estos aparecian a manera de contexto. Ademas, la Corte comprobéd que la
nueva accion de tutela ya no estaba dirigida contra el mismo accionado -INPEC- sino que se
trataba de una accién instaurada en contra del juez de tutela que habia denegado la primera
tutela. Pueden consultarse, ademas, las sentencias T-662 de 2002 (M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra) y T-883 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett)”.

5 “Vid. Sentencia T-568 de 2006 (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio). Otras, en las cuales se efectla
un recuento similar, Sentencia T-727 de 2006 (M.P. Catalina Botero Marino), T-020 de 2006,
(M.P. Rodrigo Escobar Gil) T-443 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), T-082 de 1997
(M.P. Hernando Herrera Vergara), T-080 de 1998 (M.P. Hernando Herrera Vergara), SU-253 de
1998 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), T-593 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), T-263 de 2003 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y T-707 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur
Galvis).”

6 M.P. Clara Inés Vargas

7 M.P. Rodrigo Escobar Gil

8 T-061 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis

9 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

10 T-391 de 2009. M.P. Humberto Sierra Porto

11 T-495 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

12 Ver sentencias T- 089 de 2007, T-086 de 2006, T-185 de 2006, T-227 de 2006, T-310 de
2006, T-518 de 2006, T-641 de 2006, T-754 de 2005.

13 Sentencia T-405 de 2006



14 Consultar las sentencias T-926 de 1999, T-307 de 2007 y T-016 de 2007

15 Corte Constitucional, sentencia T-531 del 6 de agosto de 2009. M.P. Humberto Antonio

Sierra Porto.

“16 Ver Sentencia T-459 de 2007”

“17 Ver Sentencias T-584-07, T-581-07 y T-1234 de 2004.”
18 Ibidem

19 T-974 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

20 M.P. Alejandro Martinez Caballero

21 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

22 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

23 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

24 Ver folio 121 del cuaderno principal.

25 “T-569 de 2005. Cr. también entre otras, las sentencias T-059 de 1999, T-1325 de 2001,
T-398 de 2004 y T-412 de 2004. “

26 Ibidem

27 T-050 de 2009. M.P. Humberto Sierra Porto
28 T-398 de 2004

29 “ARTICULO 24. EDUCACION.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la educacion.
Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de
oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacién inclusivo a todos los

niveles asi como la ensefianza a lo largo de la vida (...)"






