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FUNCION JURISDICCIONAL POR SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD-Improcedencia
cuando se trata de proteger derecho a la vida, a la salud y a la vida digna y evitar perjuicio
irremediable

DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO FUNDAMENTAL-Consolidacion de la linea

jurisprudencial en sentencia C-313/14
DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Fundamental y prevalente

Esta Corporacidon ha sido reiterativa acerca de su deber de proteger los derechos
fundamentales de los niflos, razén por cual en los casos en que se encuentra de por medio
la salud de un nifio, sin importar la edad que tenga, tiene derecho a recibir una atencién
preferente, integral, adecuada y proporcional a su diagndstico médico, esto por el sélo
hecho de ser un menor de edad. De igual manera, para el Estado deben prevalecer los
derechos fundamentales de los nifios, debido a su condicién de vulnerabilidad fisica y

mental, asi mismo cuando la accién de tutela va encaminada a defender el derecho

fundamental de la salud.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE LOS NINOS Y NINAS CON DISCAPACIDAD-

Consolidacion de la linea jurisprudencial en sentencia C-313/14

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-

Acceso a terapias alternativas no POS bajo la metodologia A.B.A.

Esta Corporacién ha protegido en varias ocasiones a nifas, nifios, adolescentes y adultos
que deben recibir un tratamiento alternativo cuando padecen de algin tipo de enfermedad
o discapacidad cognitiva, siendo obligadas las empresas promotoras de salud a prestar los
servicios de salud necesarios, inclusive cuando los procedimientos, medicamentos o los

tratamientos no estén cubiertos por el plan obligatorio de salud.

MEDICO TRATANTE-Concepto del médico tratante no adscrito a la EPS resulta vinculante



DERECHO A LA SALUD Y DERECHO A LA EDUCACION-Garantias superiores que apoyan de

forma independiente el desarrollo integral de los nifios y nifias discapacitados

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Caso en que se niega
terapias alternativas por no estar incluido en el POS, ser de tipo educativo y no haber sido
prescrito por médico tratante adscrito a EPS

Referencia: Expediente T-4420456 y T-4410423

Demandantes Vivian Cariaga Molinares y Lesbia Gdmez Castro
Demandados: EPS CAPRECOM

Magistrado Ponente:

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Bogota D.C., treintay uno (31) de octubre dos mil catorce (2014)

La Sala Cuarta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Gloria Stella Ortiz Delgado y Jorge Ivdn Palacio Palacio, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En la revisiéon de los fallos de tutela proferidos por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Barranquilla (Exp.4420456) y por el Juzgado Penal del Circuito Especializado de |a
misma ciudad (Exp.4410423) en el tramite de las acciones de amparo constitucional

promovidas por la sefiora Vivian Cariaga Molinares y Lesbia Gdmez Castro.
|. ANTECEDENTES. Expediente (4420456)
1. La solicitud

La sefiora Vivian Paola Cariaga Molinares, actuando como agente oficioso de su hija Maria
Angel Charris Cariaga, presenté accién de tutela contra CAPRECOM EPS-S, ante la supuesta

vulneracién de sus derechos fundamentales a la vida digna, a la salud y a la igualdad, por



la negativa de la entidad en realizar a su hija terapias integrales de neurodesarrollo que

buscan mejorar su discapacidad.
2. Hechos y razones de la demanda
La accionante narra lo siguiente:

Su hija, Marfa Angel Charris Cariaga, de seis afios y con notorio grado de discapacidad,
valorado médicamente, padece de trastornos del comportamiento, aprendizaje y lenguaje
desde su nacimiento. Afirma que reside en el Municipio de Soledad (Atlantico) donde no
existen los servicios médicos necesarios para tratar la discapacidad que sufre la menor.
Por tal razén, la llevd a una cita de control a un médico general de caracter particular quien
solicitd6 de manera urgente: (i) cita con un neurélogo; (ii) rehabilitacién integral de 80
sesiones por tres meses de  terapias de neurodesarrollo y (iii) el respectivo control de
seguimiento a la rehabilitacion. Indica que haciendo muchos esfuerzos econémicos y
sabiendo que las consultas en su EPS Caprecom son demoradas, logrd una cita con un
médico neurdlogo quien confirmd el primer diagndstico, reafirmé el deterioro fisico y

psicoldgico de la nifia Marfa Angel Charris y solicité igualmente terapias integrales de
neurodesarrollo y comportamentales. En el informe del neurélogo, textualmente, se lee los

siguientes:

“Presenta un lenguaje no fluido y poco comprensivo, mantiene un comportamiento

opositario y con vocabulario obsceno ante cualquier solicitud. Mantiene una actitud dispersa
y en constante desanimo sin motivacién. Dx. Trastorno del comportamiento, aprendizaje y
lenguaje, canal auditivo derecho cerrado. Plan. Se solicitan terapias integrales de

neurodesarrollo”. ( folio 27 del expediente)

Relata (sin precisar meses o afios) que al Municipio de Soledad llegd la IPS Santa Teresa de
Jesus, la que empezé a prestar los servicios médicos a pacientes con discapacidad y
necesidades de rehabilitaciéon. En su afan por buscar tratamientos que mejoraran la salud
de su hija, pudo conseguir una evaluacién en la mencionada IPS donde hicieron la

siguiente valoracion del estado de la nifia:

“Paciente que asiste en compafia de su madre, la cual manifiesta que su hija nacié con su

conducto / canal auditivo cerrado (derecho); lo que ha dificultado su interaccién social e



integracion en el dmbito escolar, la nifia declara que es rechazada y se presentan burlas
constantes por su necesidad, lo que da cuenta que su autoestima es baja. Muestra negacién
ante las érdenes y reglas dadas, tiene conductas de rebeldia y en ocasiones su vocabulario
es obsceno. No logra ubicarse temporal y espacialmente, ni realiza reconocimiento de
lateralidad. Con relacién a las actividades diarias necesita apoyo constante. Presenta

dificultades a nivel del lenguaje puesto que para su edad no pronuncia algunas pablaras
claras y en ocasiones confunde los fonemas. A nivel de motricidad fina, el paciente adopta
pinza tripode, muestra dificultad en la coordinacién 6culo manual, puesto que no realiza
trazos en direccion especifica, no realiza ensartado y encajado, la dominacién es derecha. A
nivel cognitivo se observan dificultades en su atencién sin embargo, es capaz de seguir
instrucciones bajo comandos verbales y demostrativos aunque esta sujeto a su estado de
animo y la motivacién que muestre durante la actividad. En cuando al estado fisico se

observa poca coordinacién viso motora, poco equilibrio en posicién bipeda y sedente, tiende
a caerse de lado contra lateral del oido afectado lo cual le genera una marcha inestable y
movimientos oscilatorios ya que hay tendencia a la caida y no hay equilibrio estatico. En la
realizacion de saltos presenta temor, lo que obstaculiza la realizacién activa de los mismos,
por tal motivo lo hace con apoyo. Realiza actividades manuales aunque requiere de apoyo

constante, no demuestra respeto a los limites graficos y tampoco identifica figuras
geométricas bdsicas. Conclusiones: Maria requiere un programa de terapias de
neurodesarrollo con el fin de rehabilitar su lenguaje, modificar su comportamiento, mejorar

nn

su interaccién social y lograr su estabilidad motora”.” ( folio 29 del expediente)

-Con posterioridad a la evaluacion del neurdlogo y de la IPS Santa Teresa de Jesus, la
peticionaria se dirigié a la EPS-S Caprecom para la debida autorizacion del tratamiento y la
empresa le manifestd verbalmente su negativa a acceder al mismo, aduciendo que se
trataba de terapias que “tienen parte de salud y de educaciéon y que no se encuentran en el
Plan Obligatorio de Salud”.

Concluye senalando, la entidad accionada viola los derechos de su hija y desconoce el
mandato constitucional que consagra el derecho a la salud y la proteccidn especial para los
ninos. Solicita en consecuencia, que se ordene al director de Caprecom EPS-S que realice
las terapias de neurodesarrollo en la IPS Santa Teresa de JesUs, asi como el tratamiento

integral para todas las patologias que presente la menor Maria Angel Charris Cariaga.



3. Pruebas relevantes en el expediente:

La demandante allegdé como pruebas, las siguientes: (folios 20 a 30 del expediente)

2. Fotocopia del registro de nacimiento de la menor Marfa Angel Charris.

3. Fotocopia de la Historia Clinica bajo la consulta del Doctor Carlos Toro, Médico General.
4. Fotocopia de la orden médica del doctor Carlos Toro y la remisién al neurdlogo.

5. Fotocopia de la historia clinica del Neurélogo Pedro Barraza Mercado.

6. Informe de evaluacién de la IPS Santa Teresa de Jesus.

4. Intervencién de la autoridad demandada

Pese a que fue citada por el juez de primera instancia en el proceso de tutela, la entidad

accionada guardé silencio.
5. Sentencias objeto de revision

Mediante sentencia del 23 de abril de 2014, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Barranquilla declaré improcedente la tutela por la existencia de otro mecanismo de defensa
judicial y la inexistencia de un perjuicio irremediable. Sostuvo que la Ley 1122 de 2007 le

otorgd a la Superintendencia Nacional de Salud facultades jurisdiccionales para resolver
ciertas controversias entre entidades promotoras de salud y sus afiliados y por ello, la tutela
no es en este caso el mecanismo judicial idéneo. Al gozar los afiliados de las EPS de un
procedimiento especial y perentorio ante esa Superintendencia, dirigido al reclamo de las
prestaciones asistenciales no cubiertas por el Sistema General de Salud, la tutela deviene

improcedente.
Il. ANTECEDENTES. Expediente 4410423
1. Hechosy razones de la demanda

Lesbia Gdmez Castro, actuando como agente oficiosa, interpone tutela contra la EPS

Caprecom, Seccional Barranquilla, aduciendo que dicha entidad ha violado los derechos a la



salud y a la vida de su hijo Javier Jesus Acevedo Gémez, joven de 15 afios que padece

retardo mental y epilepsia.

Sostuvo que su hijo presenta diagnéstico de retardo mental y epilepsia por lo que viene
siendo tratado en el Cari ESE Hospital. En su Ultima cita en Caprecom, la profesional de
terapia ocupacional[1l] le entregd una orden donde remite al nifio a un progrma de hospital
dia por 30 dias, pero el Cari no tiene espacio para tratarlo, en tanto esa alternativa médica
no la tienen contemplada para menores. Solicita que se atienda a su hijo lo mas pronto
posible porque la enfermedad avanza y su estado es critico. Precisé la accionante que
Caprecom le dio una orden pero para hospitalizacién normal por treinta dias, no siendo esa
la prescripcién médica, pues la que le fue ordenada a su hijo exactamente dice: “ hospital
dia por 30 dias”[2]. Cita en apoyo de su demanda varias sentencias de la Corte
Constitucional para sostener que la entidad viola los derechos de su hijo al no tramitar la

directriz médica.

Solicita en consecuencia que se ordene a Caprecom EPS que realice los trdmites necesarios
para atender las prescripciones médicas que apuntan a que es indispensable que haga

parte del programa hospital dia, por 30 dias inicialmente.

En este caso, al igual que el anterior, a pesar de haber sido citada la entidad accionada no

respondio los requerimientos del juez de primera instancia.

2. Pruebas allegadas al expediente

1. Respuesta de Caprecom con una orden para hospitalizacion.
2. Orden del médico tratante.

3. Copia del registro civil del menor y carnet de afiliado.

4. Copia de evolucion médica.

3. Sentencia objeto de revisidn

El fallo de Unica instancia objeto de revision, del 5 de marzo de 2014, lo profiere el Juzgado

Penal del Circuito Especializado de Barranquilla. El juez consideré que la tutela era



improcedente por lo que la accionante debe acudir a la Superintendencia de Salud por ser la

via expedita, eficaz y principal de proteccion a los derechos conculcados. Indicé que la Ley
1122 de 2007 le otorgd a la Superintendencia de Salud facultades jurisdiccionales para
resolver ciertas controversias entre entidades promotoras de salud y sus afiliados y por ello,

la tutela no es en este caso el mecanismo judicial de solucién a la controversia planteada.

lll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1 .Competencia

Esta Corte es competente para decidir el presente caso en Sala de Revisién, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion, y 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

Las sefioras Vivian Paola Cariaga y Lesbia Gomez Castro, actuando en representacion de
sus hijos menores de edad, estiman que la EPS- Caprecom ha vulnerado sus derechos a |Ia
salud y la vida al no autorizarles los tratamientos indispensables para mejorar sus
problemas cognitivos, neuroldgicos y comportamentales. La demandada, en el primer caso,
respondid verbalmente a la accionante que no accedia a las terapias ordenadas porque, por
un lado, no se encuentran dentro del POS y por otro, se trata de terapias educativas y no de
salud; en el segundo caso, la terapista tratante autorizo6 el tratamiento hospital dia, pero
Caprecdm autorizé hospitalizacion por treinta dias, opcion terapéutica distinta al hospital
dia..

Dado que las entidades accionadas no respondieron la accién de tutela presentada y no
existe ninguna otra prueba que logre desvirtuar lo afirmado por las accionantes, opera la
presuncion de veracidad contemplada en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, segun el
cual, a la luz de los principios de celeridad, inmediatez y buena fe que rigen la actuacién
judicial, ha de entenderse que si la entidad requerida por el juez en el acto de notificacién
de la accién no hace uso de su derecho de defensa y no contesta la solicitud de

pronunciarse sobre lo expuesto en la demanda, se presumen ciertos los hechos.



Con este marco, le corresponde a la Sala establecer si ; Caprecom vulneré los derechos a la
salud de dos menores de edad que padecen trastornos neuroldégicos cognitivos y

comportamentales, al negarles los tratamientos ordenados por los médicos tratantes?

Para responder el anterior interrogante la Sala deberd estudiar, en primer lugar la
procedencia de la tutela a la luz de la falta de subsidiariedad expuesta por los jueces de

instancia quienes promueven el procedimiento consagrado ante la Superintendencia

Nacional de Salud para la solucién de problemas como el propuesto en estas tutelas;
seguidamente, se aplicara la doctrina vigente sobre el derecho a la salud consignada en la
sentencia C-313 de 2014 en la que se revisd la Ley Estatutaria en Salud; se reiterara la
proteccién reforzada de los menores de edad, haciendo énfasis en los nifios con
demostrados grados de discapacidad que necesitan terapias integrales de salud, todo ello
desde la interpretacion del articulo 44 y de la jurisprudencia sentada en la sentencia C-313
de 2014; finalmente, antes de resolver el caso concreto, la Sala precisara premisas

generales relacionadas con aspectos doctrinales que permiten abordar el analisis de los

casos puestos a consideracion.

Las sentencias de instancia niegan las tutelas y aducen que los asuntos planteados deben
ventilarse a la luz del actual procedimiento de caracter jurisdiccional asignado a la
Superintendencia Nacional de Salud. Bajo esa aseveracién, la Sala se permite reiterar las
siguientes consideraciones que vienen siendo sostenidas en diferentes Salas de esta

Corporacion.[3]

Los articulos 86 de la Carta y 6 del Decreto 2591 de 1991 establecen el caracter subsidiario
de la accion de tutela, que tal como lo ha expresado la Corte Constitucional, en variada
jurisprudencia, puede ser utilizada ante la vulneraciéon o amenaza de derechos
fundamentales bajo las siguientes condiciones: i) Que no exista otro medio judicial a través
del cual se pueda resolver el conflicto relacionado con la vulneraciéon del derecho
fundamental alegado, ii) Que aun existiendo otras acciones, estas no resultan eficaces o
idéneas para la proteccién del derecho, o, iii) Que siendo estas acciones judiciales un
remedio integral, resulte necesaria la intervencién transitoria del juez de tutela para evitar

la consumacién de un perjuicio irremediable.

La Corte ha objetado la valoraciéon genérica del medio de defensa ordinario, pues ha



considerado que en abstracto cualquier mecanismo judicial puede considerarse eficaz, dado
que la garantia minima de todo proceso es el respeto y la proteccién de los derechos
constitucionales de los asociados. Por esta razén, la jurisprudencia ha establecido que la
eficacia de la accién ordinaria solo puede establecerse en atencién a las caracteristicas y
exigencias propias del caso concreto, de modo que se logre la finalidad de brindar plena y

ademas inmediata proteccién a los derechos especificos involucrados en cada asunto.
En este sentido, la sentencia T- 316 A de 2013 sostuvo :

“En materia de seguridad social en salud, las leyes 1122 de 2007[4] y 1438 de 2011[5]
confirieron a la Superintendencia Nacional de Salud potestades jurisdiccionales para
resolver, con las facultades propias de un juez, algunas controversias entre las empresas

promotoras (o entidades que se les asimilen) y sus usuarios.

Asi por ejemplo, el Articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, sefala que la Superintendencia
Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo y con las
facultades propias de un juez, los asuntos relacionados con la “cobertura de los
procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su
negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen,

ponga en riesgo o amenace la salud del usuario”.

Este procedimiento de naturaleza judicial inicia con la presentacién de una solicitud

informal, sin necesidad de apoderado, en la cual se deben sintetizar los hechos que originan
el conflicto, la peticion a resolver y el lugar de notificaciéon de las partes. Dentro de los 10
dias siguientes a la radicacion del oficio se dicta fallo, el cual puede ser impugnado dentro
de los tres dias siguientes. EI tramite debe llevarse a cabo con arreglo a los principios de
publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando

plenamente el derecho al debido proceso de las partes”.

De lo anterior, se deduce que, en principio, el procedimiento judicial ante la
Superintendencia Nacional de Salud es idéneo y eficaz, pues su propdsito es servir como
herramienta protectora de derechos fundamentales y su uso debe ser difundido y
estimulado para que la propia justicia ordinaria actle con celeridad y bajo el mandato de
resolver los conflictos desde la perspectiva constitucional. Sin embargo, cuando se

evidencian circunstancias en las cuales esta en riesgo la vida, la salud o la integridad de las



personas, y se trata de casos que ya estd conociendo el juez constitucional en sede de
revision de tutela, esta Sala ha sostenido que resulta desproporcionado enviar las
diligencias al ente administrativo de la Salud, pues la demora que implica esta actuacién,
por la urgencia y premura con la que se debe emitir una orden para conjurar un perjuicio,
podria degenerar en el desamparo de los derechos o la irreparabilidad in natura de las

consecuencias. [6]

Asi entonces, esta Corporacion indicé en la sentencia referida T-316 A de 2013, [7] que,
prima facie, la via que elija el administrado, tanto la accién de tutela, como el mecanismo

ante la Superintendencia tienen vocacion de prosperar, pues en materia de salud, segun las
competencias otorgadas a ésta Ultima, ambas generarian los mismos efectos, y sostener lo
contrario, seria desconocer la teleologia de dichos instrumentos, los cuales buscan otorgarle
a los ciudadanos una proteccién inmediata cuando sus garantias constitucionales estan
siendo desconocidas. No obstante, ha dicho la jurisprudencia, es el juez de la causa quién
evaluara en cada caso concreto, segun las circunstancias de apremio y amenaza inminente
a los derechos fundamentales involucrados si la tutela podra sustituir al mecanismo

contemplado por la Ley 1122 de 2007.

En suma, tal como lo prescribe la sentencia T-316 A de 2013, en casos en los que se
pruebe un perjuicio irremediable como los presentes, donde estan de por medio los
derechos de dos nifios que reclaman atencién reforzada de la empresa de salud accionada,

las tutelas presentadas son procedentes, puesto que pretenden la proteccién de derechos
fundamentales que se encuentran en riesgo y porque fue el mecanismo judicial que los
accionantes eligieron para obtener su proteccién. Igualmente, la Corte considera que remitir
en sede de revisidn los asuntos en examen a la Superintendencia de Salud desconoceria la
urgencia con la que se requiere el amparo de los derechos, como quiera, se insiste, que los
actores son niflos con demostrados grados de discapacidad, cuyo apremio en recibir los

tratamientos necesarios es manifiesto y urgente.

4. La salud como derecho fundamental. La consolidacién de la linea jurisprudencial en la
sentencia C-313 de 2014.

En sede de revisién, la Corte Constitucional profirid, desde el afio 2008, la sentencia T-760

de 2008, en la que sintetiz6 lo que hasta ese momento habia considerado el Tribunal



Constitucional sobre el derecho a la salud. Dijo la Sala de Revisién:

“(...) El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte lo ha

protegido por tres vias. La primera ha sido estableciendo su relacién de conexidad con el
derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo
cual le ha permitido a la Corte identificar aspectos del nlcleo esencial del derecho a la salud
y admitir su tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su naturaleza fundamental en
contextos donde el tutelante es un sujeto de especial proteccion, lo cual ha llevado a la
Corte a asegurar que un cierto ambito de servicios de salud requeridos sea efectivamente

garantizado; la tercera, es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud
en lo que respecta a un ambito basico, el cual coincide con los servicios contemplados por
la Constitucidn, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con

las extensiones necesarias para proteger una vida digna(...)".

Recientemente l[a sentencia C- 313 de 2014 al revisar la Ley Estatutaria de Salud y sellar la

linea jurisprudencial sobre el tema de su ius fundamentalidad, reiterdé que desde sus inicios
este Tribunal Constitucional ha propugnado por la caracterizacién del derecho a la salud
como un derecho fundamental y para ello, superd una interpretacién literal del texto
superior que hubiese permitido considerar como fundamental al derecho a la salud solo en
el caso de los nifios; también, desech6 en esa tarea interpretativa el criterio de conexidad y
el de sede a rubrica, con el cual, el derecho a la salud, no hubiese tenido ocasion de
entenderse como fundamental, pues, no hace parte del listado de derechos incluidos en el
capitulo 19, del titulo Il de la Constitucién Politica, el cual tiene por titulo “De los derechos
fundamentales”. En la actualidad, sostuvo la sentencia, la Corte ya asumié la condicion de
fundamental del derecho a la salud como auténomo sin aludir puntualmente a la conexidad
ni a la titularidad en cabeza de algun sujeto de especial proteccién, al considerar que al
igual que cualquier derecho de los denominados individuales “esta originado en el contexto
de las revoluciones sociales, alcanz6 un status que lo hace protegible por el mecanismo de

la accién de tutela y su contenido esencial no estd a disposicidon del principio mayoritario.”

5. Proteccién especial y derecho a la salud de los nifios y nifias

Siguiendo con la linea de argumentacién, es necesario hacer alusién a la protecciéon que



merecen los sujetos que gozan de especial proteccidn constitucional[8] como los nifios,
aspecto que se hace menester en este caso para la solucién de los temas objeto de
estudio, toda vez que los nifos a nombre de quien se interponen las tutelas padecen de

deficiencia cognitiva y retardo mental, por lo que requieren un plan terapéutico integral.

Al respecto, esta Corporacion en reiterada jurisprudencia ha establecido que hay casos en
los que la misma Constitucién de 1991 es la que ha conferido una proteccion especial a

ciertos grupos humanos que debido a sus condiciones particulares merecen una mayor
proteccién por parte del Estado, como es el caso de los nifios, de quienes se encuentran en
estado de indefension, de las personas en estado de debilidad manifiesta y de los grupos
que han sido histéricamente marginados, entre otros, para los cuales la proteccion de su

derecho fundamental a la salud deviene reforzado.

Ademas de lo anterior, téngase en cuenta que el régimen constitucional de proteccién de la

ninez se complementa con los tratados y convenios internacionales de derechos humanos
que sobre el particular han sido ratificados por Colombia, los cuales, segun los términos del
articulo 93 superior, prevalecen en el orden interno. En efecto, en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989, ratificada por Colombia mediante la
Ley 12 de 1991, se reconoce que la infancia supone cuidados y asistencia especiales, dada

la falta de madurez fisica y mental del nifio.

Igualmente, en lo atinente al derecho a la salud y a la seguridad social de los nifios, la

Constitucion Politica, en su articulo 44, consagra sus derechos como prevalentes sobre los
derechos de los demas, razén por la cual, dadas las condiciones especificas de
vulnerabilidad e indefensién en que se encuentran los menores de edad y el interés
constitucional que existe en cuanto a su proteccién, integridad y adecuado desarrollo, se
autoriza la defensa inmediata de sus derechos, frente a quien de alguna manera pueda

vulnerarlos o ponerlos en peligro. [9]

Para el caso de los nifos, igualmente la sentencia C-313 de 2014, ya citada, reitera que la

calificacién de derecho fundamental resulté menos compleja dado que en virtud de o
dispuesto en el citado art. 44 de la Carta, en tratdndose de estos sujetos de especial
proteccion, el derecho en consideracién se estima como fundamental. Al citar casos

concretos, la sentencia sostuvo que no han sido pocas las oportunidades en las cuales esta



corporacién, por via de revisién, se ha pronunciado sobre el punto. A modo de ejemplo se

puede referir lo sefialado en la sentencia T-754 de 2005[10]:

“(...) La Constitucién Colombiana, establece que la salud es un derecho y un servicio

publico cuyo acceso debe ser reqgulado a través de la ley. Es asi como, de acuerdo con su
articulo 49, el Estado debe garantizar a todas las personas “el acceso a los servicios de
promocidn, proteccién y recuperacion de la salud”. De igual manera, a la luz del articulo 44
de la Constitucion, el derecho a la salud y las prestaciones que comprende adquieren un
caracter fundamental por si mismas en relacion con la infancia[11], la cual es un grupo de

especial proteccién constitucional.

A partir del articulo 44, la Corte Constitucional ha explicado que el derecho a la salud de
los menores es objeto de una proteccién constitucional reforzada[12]. Igualmente, que la
fundamentalidad del derecho a la salud, cuando se trata de poblacién infantil, conlleva el
deber de otorgar de manera pronta, eficiente y eficaz la atencién médica requerida[13].
(...)"

Igualmente, en la Sentencia T-973 de 2006[14], se sentd la siguiente postura:

“(...) Con fundamento en los postulados constitucionales favorables a los nifios, la

jurisprudencia constitucional ha establecido que éstos son sujetos de especial proteccidn
constitucional. Por ello, sus derechos e intereses son de orden superior y prevaleciente y la
vigencia de los mismos debe ser promovida en el 4dmbito de las actuaciones publicas o

privadas[15].

12.- En este contexto, en virtud de las cldusulas constitucionales de proteccion de los
derechos de los menores, la Corte Constitucional ha afirmado que el derecho a la salud de
nifios y nifas es de caracter autdbnomo y debe ser garantizado de manera inmediata y
prioritaria[16]. En concordancia con el mismo, las necesidades de nifias y nifilos deben ser

cubiertas eficazmente[17]. (...)"

En la sentencia T-760 de 2008, se sostuvo, de igual manera, que “[...] el desarrollo de un
menor es integral cuando se da en las diversas dimensiones de la persona (intelectual,
afectiva, deportiva, social, cultural). El desarrollo de un menor es armoénico cuando no se

privilegia desproporcionadamente alguno de los diferentes aspectos de la formacion del



menor, ni cuando se excluye o minimiza en exceso alguno de ellos.” En esa misma
oportunidad, la Corte reiteré el caracter fundamental del derecho a la salud de los nifios, e
indicé que “debe ser protegido en forma inmediata por el juez constitucional en los casos en

que sea amenazado o vulnerado.”

En suma, esta Corporacion ha sido reiterativa acerca de su deber de proteger los derechos
fundamentales de los nifios, razén por cual en los casos en que se encuentra de por medio
la salud de un nifio, sin importar la edad que tenga, tiene derecho a recibir una atencién
preferente, integral, adecuada y proporcional a su diagndstico médico, esto por el sélo
hecho de ser un menor de edad. De igual manera, para el Estado deben prevalecer los
derechos fundamentales de los nifios, debido a su condicién de vulnerabilidad fisica y
mental, asi mismo cuando la accién de tutela va encaminada a defender el derecho

fundamental de la salud.

6. La jurisprudencia vigente sobre los casos de nifios con discapacidad. La sentencia
C-313 de 2014. Precedentes

Los anteriores lineamientos son aplicables por igual al caso de los nifios que se encuentran
en situacién de discapacidad, los cuales tienen una proteccién constitucional aun mas
reforzada. Razdén por la cual, se puede evidenciar que esta Corporacién ha sido garantista
en la proteccién del derecho a la educacion sin que interese que en algunos eventos dicha
garantia conlleve ingredientes del derecho a la educacién, porque la Corte ha entendido
que ambos derechos propenden hacia el bienestar de los niflos y nifias en situacion de

discapacidad.

Un ejemplo del anterior planteamiento se encuentra en la sentencia T-392 de 2011[18], en
la que esta Corporacion examind el caso de un menor que padecia de “retardo psicomotor
leve hipoxia perinatal” y la EPS accionada se negaba a realizarle las Terapias Integrales
como hidroterapia, animalterapia, equinoterapia y musicoterapia, ordenadas por el médico
tratante porque estas se encontraban por fuera del POS. En dicha oportunidad, esta
Corporacion protegié los derechos fundamentales del menor, pues considerd que la
patologia del menor (retardo psicomotor leve hipoxia perinatal) era una razén mas que
suficiente para protegerlo especialmente por el estado de debilidad manifiesta en el que se

encontraba, pues al no hacerlo se le estaria ubicando en un plano de desigualdad que



resulta inadmisible a la luz de los mandatos establecidos en la Constituciéon Politica.

La sentencia T- 258A de 2012[19], estudid un asunto similar. En esa ocasion se examino el
caso de una menor que padecia de Sindrome de down y su médico tratante le ordend la
realizacién de Terapias de neurodesarrollo, acuaterapia, musicoterapia, hipoterapia, terapia
miofuncional, terapia de lenguaje, terapia ocupacional e integraciéon sensomotriz, con una
frecuencia de 2 sesiones diarias por 20 dias al mes, durante 3 meses, pero la EPS accionada
se negd a prestar el servicio porque dichas terapias se encontraban por fuera del POS. En
dicha oportunidad, la Corte ampard los derechos fundamentales del menor y ordend a la
entidad accionada realizar las terapias requeridas para mejorar su calidad de vida. Indicé
que la jurisprudencia de esta Corte ha sido uniforme en deducir que la negativa de las

empresas promotoras de salud a suministrar a menores de 18 afos de edad servicios,
intervenciones, tratamientos, elementos y medicamentos prescritos por el médico tratante
y/0 necesarios para preservar, mejorar o recuperar su salud y calidad de vida vulnera
ostensiblemente sus derechos fundamentales, que en materia de salud deben ser
atendidos, encuéntrense o no incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud. De igual forma
seflal6 que debe ser posible ofrecer al nifio, nifia 0 adolescente en situacién de discapacidad
lo que esté al alcance de las entidades promotoras del servicio publico de salud, a fin de
obtener su rehabilitacién, teniendo en cuenta, ademas, que en este tipo de procesos
pueden existir medios cientificos que comprobadamente coadyuven a la obtencion de

mejorias notorias en su salud, como es el caso de los tratamientos alternativos que la
medicina contemporanea ha desarrollado para la rehabilitacién y mejoria de los nifios que

padecen retardo mental.

La sentencia C-313 de 2014 al evaluar la constitucionalidad del literal f) del articulo 6 de la
Ley Estatutaria en salud también validd la doctrina constitucional vigente sobre la materia
al sostener que debe el Estado garantizar la adopcidon de medidas concretas y especificas
para la atencién integral de niflas, nifos y adolescentes, acorde con el caracter prevalente
de sus derechos. Sostuvo la sentencia que en el ambito de los nifios y niflas en situacion de
discapacidad, el precitado principio también cuenta con expresién normativa en el articulo 7

de la Convencidén sobre los derechos de las personas con discapacidad aprobada mediante
la Ley 1346 de 2009 vy declarada exequible por el Tribunal Constitucional mediante

sentencia C-293 de 2010, cuyo tenor literal es el siguiente:



“NINOS Y NINAS CON DISCAPACIDAD.

2. En todas las actividades relacionadas con los nifios y las nifias con discapacidad, una

consideracion primordial serd la proteccién del interés superior del nifio.”
En materia especifica de salud el mismo instrumento estipula, en lo pertinente:
“ARTICULO 25. SALUD

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar
del mas alto nivel posible de salud sin discriminacién por motivos de discapacidad. (...)

En particular, los Estados Partes:

b) Proporcionardn los servicios de salud que necesiten las personas con discapacidad
especificamente como consecuencia de su discapacidad, incluidas la pronta deteccion e
intervencién, cuando proceda, y servicios destinados a prevenir y reducir al maximo la

aparicion de nuevas discapacidades, incluidos los nifios y las nifias y las personas mayores;

ARTICULO 26. HABILITACION Y REHABILITACION.

1. Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, incluso mediante el apoyo
de personas que se hallen en las mismas circunstancias, para que las personas con

discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental,
social y vocacional, y la inclusién y participacién plena en todos los aspectos de la vida. A
tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificardn y ampliardn servicios y programas
generales de habilitaciéon y rehabilitacién, en particular en los ambitos de la salud, el

empleo, la educacion y los servicios sociales, de forma que esos servicios y programas:

a) Comiencen en la etapa mas temprana posible y se basen en una evaluacién
multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona;(...)". (Negrillas fuera de

texto).

Advirti6 el fallo que tales medidas se deben adoptar no solo con miras a garantizar la



atencion integral, sino que ellas estan sometidas al respeto de los otros principios que
disefian el sistema de salud, como son la universalidad, la equidad, la continuidad y la

oportunidad.

7. La importancia de las terapias alternativas en las personas con discapacidad cognitivay

su reconocimiento mediante accién de tutela asi como su regulacién en el POS

La Corte ha estudiado los casos en los cuales, nifios previamente diagnosticados por varios

especialistas médicos ven la necesidad de someter a los menores discapacitados a una
serie de terapias alternativas con el fin de lograr estimulos que intervienen positivamente
en la adquisicién de funciones o capacidades que se han visto mermadas por problemas

acaecidos a lo largo del desarrollo infantil.[20]

De esta manera, los tratamientos alternativos son utilizados para mejorar el
comportamiento y ayudarles a relacionarse, lo cual es especialmente (til; generan
autoestima 'y aprehension de valores importantes para vivir bien en sociedad, compartiendo
con su familia y con otros menores y adultos de similar o diferente condiciéon, ayudandolos
a desarrollar aptitudes en multiples esferas de actividad, fomentando su incorporacién a la
vida social, con derecho a las medidas destinadas a permitirles la mayor autonomia posible.
Asi las cosas, uno de los propdsitos principales de las terapias alternativas es generar
contextos estimulantes que puedan ayudar a impulsar el desarrollo de la inteligencia de

las personas con discapacidad cognitiva.

También ha expresado esta Corporacién que no cabe duda de que el retardo mental o

déficit cognitivo, es una de las tantas alteraciones que derivan en discapacidad, razén mas
que suficiente para proteger a los nifos, ninas, adolescentes o adultos, en tanto es patente
la debilidad manifiesta en la que se encuentran; no hacerlo seria dejarlos en un plano de
desigualdad, que resulta constitucionalmente inadmisible. Sobre el punto, esta Corte

sostuvo: [21]

“Asi  pues, el retardo mental constituye una condicién de debilidad manifiesta que, desde
la perspectiva constitucional, exige que la persona afectada sea objeto de medidas de
proteccidn especiales. Por lo anterior, cuando alguien que padece retardo mental encuentra
afectada su salud fisica y acude a solicitar atenciéon ante la entidad de seguridad social a la

que se encuentra afiliado y de quien legalmente puede demandar proteccion, ésta debe



dispensarle un tratamiento preferencial. Preferencia que se concreta en el derecho a
reclamar aquella atencidon que requiera para reestablecer su salud fisica,
independientemente de si la prestacién se encuentra o no incluida en el Plan obligatorio de

salud que le corresponda.”

Por consiguiente, esta Corporacion ha protegido en varias ocasiones a nifias, nifios,
adolescentes y adultos que deben recibir un tratamiento alternativo cuando padecen de
alglin tipo de enfermedad o discapacidad cognitiva, siendo obligadas las empresas
promotoras de salud a prestar los servicios de salud necesarios, inclusive cuando los
procedimientos, medicamentos o los tratamientos no estén cubiertos por el plan obligatorio
de salud. Sobre este particular, en la providencia T-650 de septiembre 7 de 2009, se afirmd
que “ningun sujeto con discapacidad mental podra ser privado de su derecho a recibir
tratamiento médico, psicoldgico, psiquiatrico, adiestramiento, educacién y rehabilitacion
fisica o psicolégica, proporcionales a su nivel de deficiencia, a efecto de que puedan lograry
mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional vy la
inclusién y participacidén plena en todos los aspectos de la vida, asi como aquellos
relacionados con la salud sexual y reproductiva de manera gratuita salvo que puedan ser

asumidos de su propio peculio”.

Asi las cosas, la jurisprudencia ha sefialado que en los casos en que una Entidad Promotora
de Salud sea del Régimen Contributivo o Subsidiado niegue a una persona discapacitada
el suministro de un medicamento, tratamiento, procedimiento o aditamento médico con
fundamento en la exclusion de éste del Plan Obligatorio de Salud respectivo, y con ello se
cause una vulneracién de sus derechos fundamentales a la vida, la integridad fisica, y a la
salud, el juez de tutela bajo el cumplimiento de ciertos criterios jurisprudenciales podr3,
para dar aplicacién directa a los mandatos constitucionales (art. 4 C.P.), disponer la

inaplicacién de las disposiciones del POS que prevén tal exclusién, y ordenar el servicio
médico solicitado, garantizando con ello la eficacia del principio de integralidad.[22] Tales
criterios son: (i) la falta del servicio médico afecta los derechos a la vida, la salud, la
integridad personal y la seguridad social del solicitante; (ii) el servicio no puede ser
sustituido por otro que si se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado no
puede costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacién del

servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por

otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el tratamiento ha sido ordenado por un médico



adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio.

Ahora bien, en cuanto al Ultimo presupuesto que se refiere a la necesidad que el
tratamiento haya sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de prestar el
servicio médico, es necesario citar la sentencia T-760 de 2008 en la cual se mitigé dicho
mandato en el siguiente sentido: “(...) el concepto de un médico que trata a una persona,
puede llegar a obligar a una entidad de salud a la cual no se encuentre adscrito, si la
entidad tiene noticia de dicha opinion médica, y no la descarté con base en informacion
cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona, bien sea porque se valord
inadecuadamente a la persona o0 porque ni siquiera ha sido sometido a consideracién de los
especialistas que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestién. En tales casos, el
concepto médico externo vincula a la EPS, obligdndola a confirmarlo, descartarlo 0
modificarlo, con base en consideraciones de caracter técnico, adoptadas en el contexto del

caso concreto.”

En este contexto, debe concluirse entonces que si bien el concepto cientifico del médico
tratante es el principal criterio para establecer si se requiere un servicio de salud, no es
exclusivo, pues la jurisprudencia ha reconocido la idoneidad de las érdenes de los

profesionales de la salud, que hacen parte del Sistema.

De este modo, la Corte ha declarado que ocurre una violacién del derecho a la salud con la

negativa de prestar un servicio solo bajo el argumento de que lo prescribié un médico
externo, cuando se cumplen los siguientes presupuestos: “(i) existe un concepto de un
médico que no esta adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion, (ii) es un
profesional reconocido que hace parte del Sistema de Salud y (iii) la entidad no ha
desvirtuado dicho concepto, con base en razones cientificas que consideren el caso
especifico del paciente”.[23] En estas  circunstancias le corresponde al juez de tutela
ordenar el servicio autorizado por el médico externo, o someter a evaluacién profesional
dicho concepto a fin de establecer su pertinencia (dependiendo de la gravedad del asunto),

desvirtuandolo, modificdndolo o corroborandolo.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido aplicada por la Corte en multiples oportunidades. Por
ejemplo, en las sentencias T-435 de 2010,T-178 de 2011, T-872 de 2011 y T-927 de 2011,

las entidades encargadas de prestar los servicios de salud a los actores les negaron



determinados procedimientos médicos, (exdmenes diagndsticos, medicamentos,
tratamientos, entre otros) argumentando que no habian sido ordenados por un profesional
adscrito a la entidad. La Corte, en todos ellos, reiterd la regla arriba mencionada y como
consecuencia tutelé los derechos fundamentales a la salud y la vida digna de los

interesados.

Particularmente, en la sentencia T-872 de 2011, el estudiar el caso de una menor que
padecia disminuciones neurolégicas, la Sala Segunda de Revisiéon de ésta Corporacion

sostuvo: “[alJun cuando no hay certeza de si el médico neuropediatra Dr. Carlos A. Mora
Ruiz, quien prescribié el tratamiento integral, sea un médico adscrito a Coomeva EPS, la
jurisprudencia constitucional ha reiterado que no se puede negar la prestacion de un
servicio médico sobre la base de que fue prescrito por un médico no adscrito a determinada
EPS, pues seria imponer una barrera en el acceso al servicio de salud. Asi, es deber de la
EPS descartar con base en criterios técnicos y cientificos la prescripcidon médica realizada

por otro galeno”.
8. Premisas generales de solucién a los casos bajo estudio
Los presentes casos se resuelven bajo las siguientes premisas de caracter general:

1. En diversas ocasiones, la Corte Constitucional ha establecido como regla general que la

accion de tutela es el mecanismo idéneo para solicitar la proteccién de los derechos
fundamentales a la salud de los nifios y niflas que se encuentran en situacién de
discapacidad. En el caso objeto de estudio se encuentra acreditado que los menores de
edad padecen de déficit cognitivo y retardo mental y necesitan que se le realice a uno el
Plan Terapéutico Integral que incluye terapias fisicas y comportamentales, para mejorar su
calidad de vida y, al otro, tratamientos “hospital dia” . Por lo tanto, en virtud de su
condicién de sujetos de especial proteccidn constitucional y, ante la inexistencia de otros

mecanismos ordinarios que garanticen efectivamente la defensa de los derechos invocados,
la accién de tutela se abre paso como el mecanismo idéneo para invocar el amparo de sus

derechos fundamentales a la salud y a la educacién.

2. Las acciones de tutela se presentaron por los respectivos padres de familia de los nifos y
por ende encuentra la Sala acreditada en ambos casos la legitimacién en la causa por

activa atendiendo el mandato del articulo 86 Constitucional y 10 del Decreto 2591 de 1991,



para solicitar la proteccién de los derechos fundamentales de los menores que, ademas,

son personas con discapacidad.[24]

3. El derecho a la salud es un derecho fundamental y auténomo para toda la poblacién.[25]
En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha sido insistente al sefialar que cuando la
falta de un servicio médico excluido del POS amenaza o afecta el derecho a la salud de un
usuario, procede la proteccién constitucional, excluyendo las disposiciones legales o
reglamentarias que definen los contenidos fijos de los planes de beneficios.[26] No
obstante, teniendo en cuenta la corta edad de quienes son peticionarios de esta tutela, y el
consecuente estado de indefension y discapacidad que se ha demostrado en el proceso,
esta Corporacion ha sefialado que cualquier afectacion a su salud reviste una mayor
gravedad pues compromete su adecuado desarrollo fisico e intelectual. De esta manera, en
una aplicacion garantista de la Constitucidon[27] y de los distintos instrumentos que
integran el Bloque de Constitucionalidad, la jurisprudencia ha sefalado que el derecho a la
salud de los nifos, nifas y adolescentes debe ser garantizado de manera inmediata,
prioritaria, preferente y expedita, sin obstaculos de tipo legal o econémico que dificulten su

acceso efectivo al Sistema de Sequridad Social en Salud.[28]

4. Cuando los nifios padecen de un retardo mental o déficit cognitivo como los dos casos

estudiados, su proteccidn reforzada encuentra asidero también en el mayor compromiso
que tiene su enfermedad sobre su desarrollo.[29] Esta postura jurisprudencial encuentra eco
en la Ley 1616 de dos mil trece (2013)[30] y en el Cédigo de Infancia y Adolescencia,[31]
que establecen que los nifios, las nifias y los adolescentes son sujetos de atencién integral
y preferente en materia de salud mental. Por ende, los servicios médicos que requieran
deben ser prestados de manera especialmente oportuna, suficiente, continua, pertinente y
de facil accesibilidad, incluyendo todas las etapas de atencién desde la deteccién temprana

y el diagndstico, pasando por la intervencién y cuidado, hasta la rehabilitacién efectiva.

5. La sentencia C- 313 de 2014, que en términos generales declard la exequibilidad de la
Ley Estatutaria en materia de salud, se refirié al deber capital de garantizar la atencién
integral de los nifios pues, tal obligacién se corresponde con una adecuada estrategia para
la consecucidén del goce efectivo del derecho. En este sentido cité como pertinentes las
recomendaciones hechas por la O.M.S. en su informe de 2005 cuando, en el apartado sobre

supervivencia, crecimiento y desarrollo de los menores de edad explicaba “(...) se supone



que la integracion aborda la necesidad de garantizar la complementariedad de diversos
servicios y estructuras administrativas interdependientes, de manera que sea mas facil
alcanzar objetivos comunes”[32] . En dicho documento, se precisaban formas puntuales de
realizar el cometido para hacer mas efectiva la prestacién del servicio. Una de estas vias es
la combinacién de un mayor nimero de intervenciones, segun la cual los programas en

atencién sanitaria infantil, no deben centrarse en una sola cuestién, sino tratar de
responder a las varias necesidades del nifio o nifia. Otra aludia a que el asunto de la salud
en los menores, no depende solo de combatir los padecimientos, sino que implica
considerar otras esferas del entorno de aquellos, la idea se resume en la frase “ocuparse de

los ninos, no solo de las enfermedades”.

6. La Sala responde las inquietudes de la empresa Caprecom EPS -S accionada en el
proceso T - 4420456 cuando afirma que niega las terapias recomendadas porque estan a
medio camino entre la salud y la educacién y no hacen parte del POS. Claramente lo que

intenta decir la entidad es que las terapias que apuntan a mejorar problemas conductuales
y de déficit cognitivos muchas veces sobrepasan la competencia de las entidades de salud
para ubicarse mas en el terreno de las garantias a la educacidén. Considera que
evidentemente existe una incertidumbre acerca de si hay un limite o no que separe el
derecho a la salud y el derecho a la educacién de los nifios y nifias en situacidn de
discapacidad, teniendo en cuenta que regularmente su ambito de proteccién se ha
concedido bajo el principio de la integralidad del tratamiento, o bajo el argumento de que el
derecho a la educacion también puede contener aspectos que mejoren el estado de salud

de las personas.

Por un lado, esta Corporacién ha cobijado el derecho a la salud involucrando aspectos
educativos, bajo el principio de la integralidad del tratamiento y, de otro lado, ha tutelado
el derecho a la educacién, reconociendo que éste puede contener aspectos que mejoren el
estado de salud de los niflos y nifias en situacion de discapacidad[33]. No obstante, ha
sido una forma de proteger los derechos de esta poblacién en razén a la proteccidn
constitucional reforzada de que son sujetos, de acuerdo con los Ultimos lineamientos
internacionales, que la protecciéon de los derechos fundamentales a la salud y a la
educacion de los nifios y niflas en situacion de discapacidad debe realizarse de forma

independiente, aunque operan de forma armonica e interrelacionada.



9. Casos concretos

Los menores a nombre de quien se solicitan los amparos constitucionales padecen de

déficit cognitivo y retardo mental, son, por ende, sujetos de especial proteccion
constitucional y necesitan en el caso de la menor Maria Angel Charris que se le realicen
terapias de comportamiento y, en general un Plan Terapéutico Integral que incluya terapias
fisicas y comportamentales para mejorar su calidad de vida y, en el caso del nifio Javier
Jesus Acevedo Gémez, tratamientos “hospital dia”. En el primer caso, se indica por parte de
la EPS-S que las terapias no estan en el POS y en el segundo, se aduce, que “no aplica” para

el tratamiento “hospital dia”.

Al tenor de las directrices expuestas cuando se trata de niflos y nifas que se encuentran en

situacion de discapacidad, el derecho a la salud debe garantizarse de manera integral, aun
respecto de aquellos tratamientos catalogados como NO-POS. La integralidad del servicio de
salud debe entenderse como la prestacion de todos los servicios que los nifios y nifias

requieran para el mejoramiento de su calidad de vida.

En el caso de la tutela T-4420456, una nifa de 5 afos requiere de las mencionadas terapias

para mejorar su calidad de vida, razon por la cual, todo diagndstico, tratamiento y terapias,
tendientes a mejorar las limitaciones fisicas, siquicas, emocionales o sensoriales, constituye
un deber de quienes se encargan de la prestacién del servicio publico de salud vy, si ésta
desconoce el principio de integralidad, corresponde a las autoridades judiciales

competentes salvaguardar los derechos fundamentales de la menor de edad.

De conformidad con los criterios expuestos, la Sala considera que en el caso concreto
Caprecom EPS-S vulnerd el derecho a la salud de la menor Maria Angel Charris, persona
constitucionalmente vulnerable dada su discapacidad y cuya madre, afiliada al sistema de
seguridad social en régimen subsidiado, manifesté no tener los medios econédmicos para

remunerar a los médicos particulares un tratamiento a largo plazo como el de su hija.

En efecto, la Sala constata que tanto el médico General Carlos Toro Idrovo como el

especialista en neurologia Pedro Pablo Barraza Mercado emitieron a favor de la menor
paciente una orden de servicios consistente en la realizacién de terapias integrales de
neurodesarrollo; las mencionadas érdenes se emiten a pesar de no estar adscritos a la

entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio a la menor; ambos son



profesionales que integran el sistema de salud, tienen tarjeta profesional y registro médico
acreditado, por lo que estan capacitados para conocer el caso de la nifia y emitir una
valoracion; la institucién demandada no respondié la tutela, no expuso razones cientificas
para desvirtuar tales dictdmenes ni presentd alternativas médicas diferentes. De tal suerte,
que los dictdmenes médicos deben tenerse en cuenta por la EPS Caprecon en tanto no
existen razones para oponerse a la practica de las terapias descritas, si eventualmente el

criterio de la accionada pueda ser el de excluir los examenes médicos particulares.

Es menester entonces que a través de sus profesionales en salud, Caprecom tenga en
cuenta los dictamenes médicos allegados por la madre de la menor y realice en el menor

tiempo posible, las terapias que se requieren. La Sala revocara la sentencia proferida por el
juez de primera y Unica instancia que negd el amparo solicitado vy, en su lugar, ordenara la
proteccién de los derechos fundamentales solicitada. Por consiguiente, ordenara a
CAPRECOM EPS-S, tener en cuenta las 6rdenes médicas proferidas por médicos particulares
y practicar a su cargo las terapias integrales a la niia Marfa Angel Charris con la salvedad
de que si no existe alguna institucion dentro de su red de servicios que pueda suministrar

las terapias integrales prescritas, debera contratar con alguna en el municipio que pueda

proporcionar el servicio.

En el caso del expediente T-4410423, un nifo de 15 afos con retardo mental requiere un
tratamiento de hospital dia y Caprecom sostiene que el menor “no aplica” para ese
tratamiento, en tanto no cuentan con espacio para menores de edad en esa opcién

hospitalaria.

La Sala constata igualmente que existe una orden médica proferida por un profesional
adscrito a la entidad accionada que prescribe como parte del tratamiento para el menor la

hospitalizaciéon dia como una alternativa terapéutica de hospitalizacién parcial en muchas
ocasiones par pacientes con enfermedades mentales; tal decisién claramente viola los
derechos del menor a la salud y a ser diagnosticado y tratado en debida forma para paliar
sus problemas fisicos y mentales. La entidad no tuvo en cuenta la preceptiva del POS que
claramente cobija la situacién del accionante y viol6 de esa forma los derechos de una

persona discapacitada que reclama especial proteccién del Estado.

En efecto, actualmente, mediante la Resolucién 5521 de diciembre 27 de 2013, emitida por



el Ministerio de Salud y Proteccién Social, se definid, aclaré y actualizé integralmente el
POS, estableciéndose también alli la atencién en salud mental para personas entre 14y 18
afios de edad que padecen enfermedad mental, incluyendo la internacion total o parcial
hasta por 90 dias continuos (art. 121[34]), la atencién por psicoterapia ambulatoria para
menores de edad entre 14 y 18 aflos (art. 122[35]) vy la atencién con internacién en salud

mental, en los siguientes términos:

“ARTICULO 123. ATENCION CON INTERNACION EN SALUD MENTAL. Para las personas de 14
afos a menores de 18 afios victimas de violencia intrafamiliar, abuso sexual, trastornos
alimentarios como anorexia o bulimia, casos de uso de sustancias psicoactivas, y personas
menores con discapacidad, sin que sea acumulable con lo dispuesto en el articulo 121 la
cobertura del POS sera asi:

En la fase aguda, la cobertura de la hospitalizacién podra extenderse hasta 180 dias,

continuos o discontinuos por afo calendario.

En caso de que el trastorno o enfermedad mental ponga en peligro la vida o integridad del
paciente, la de sus familiares o la comunidad, la cobertura de la internacién sera durante el

periodo que considere necesario el o los profesionales tratantes.

Por lo anterior, es claro que la entidad puede y debe realizar el tratamiento recomendado al

menor de edad, sujeto de especial proteccién constitucional y que merece un tratamiento
privilegiado del Estado. Bajo la modalidad de hospitalizacién dia debe procederse al
tratamiento que indique el médico tratante, sabiendo que debe igualmente cubrir de
manera integral todo lo que el menor necesita para su recuperacion. En este caso se
revocard igualmente la sentencia de primera y Unica instancia para dar paso a la
proteccién demandada. De esta manera, reitera la Corte precedentes de esta misma Sala
contenidos en los casos de las sentencias T-972 de 2011 y T-554 de 2013.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

RESUELVE



PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 23 de abril de 2014 por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Barranquilla dentro del expediente T- 4420456. En su lugar,
CONCEDER la proteccién del derecho fundamental a la salud y a la vida de Maria Angel
Charris Cariaga. En consecuencia, se ORDENA a CAPRECOM EPS-S, Seccional Barraquilla,
que dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la  notificaciéon de esta sentencia, a
través de sus profesionales en salud, tenga en cuenta las érdenes médicas allegadas por la
madre de la menor y le practique a la nifia las terapias integrales con la salvedad de que si
no existe alguna institucién dentro de su red de servicios que pueda suministrar las terapias
integrales sefialadas por los médicos, deberd contratar con alguna en el municipio que

pueda proporcionar el servicio.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2014 por el Juzgado Penal del
Circuito Especializado de Barranquilla dentro del expediente T- 4410423. En su lugar,
CONCEDER la protecciéon del derecho fundamental a la salud y a la vida de Javier Jesus
Acevedo Gémez. En consecuencia, se ORDENA a CAPRECOM EPS, Seccional Barraquilla, que
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la  notificacién de esta sentencia, le
autorice la inclusion en el programa hospital dia con la salvedad de que de no existir
ningunas institucion dentro de su plan de servicios que pueda suministrar esta alternativa
de tratamiento, debera la entidad contratar con alguna institucion, dentro del municipio,

gue pueda realizarlas.

TERCERO.- Librese la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Copiese, Notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y Ciimplase,
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado
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