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La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria y Manuel José Cepeda Espinosa, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revision del fallo proferido por el Juzgado Séptimo Civil Municipal de
Bucaramanga, en el tramite de la accién de tutela iniciada por Aurora Herrera Garcia en

representacion de su hijo Rubén Dario Oviedo Herrera contra Solsalud ARS.

|. ANTECEDENTES.



La accionante, interpuso accién de tutela contra la ARS Solsalud, por considerar que dicha
entidad vulnera los derechos fundamentales de su hijo a la salud, a la vida y a la seguridad

social.
Para fundamentar su solicitud, narré los siguientes:
1. Hechos.

1. Comenta que su hijo, pertenece al nivel 1 del régimen subsidiado a través de la ARS
SOLSALUD.

2. Afirma que segln diagnostico médico su hijo presenta “TUMOR EPITELIAL MALIGNO DE
COLUMNA VERTEBRAL".

3. Sostiene que el lugar de residencia de su hijo y el de ella, es el municipio de SAN PABLO -
BOLIVAR, pero “debido al tratamiento que mi hijo viene recibiendo en esta ciudad, se
encontraba bajo el cuidado de las DAMAS AZULES EN EL ALBERGUE JACOME VALDERRAMA".

4. Afirma que es una persona de muy escasos recursos econdémicos, por ello acudié a las
damas azules, “pues yo tengo que desplazarme cada 15 dias desde SAN PABLO a

Bucaramanga, a ver a mi hijo”.

5. Sefala que el médico tratante de su hijo le “formulé inicialmente 20 sesiones de TERAPIA
FISICA y se las realizan en la Clinica metropolitana, todos los dias una, lleva 11 sesiones,

puede ser que le formulen otras”.

Por lo anterior, solicita el amparo de los derechos fundamentales de su hijo a la salud, a la
vida y a la seguridad social; y que se ordene a la ARS Solsalud, “AUTORIZAR LAS TERAPIAS
FISICAS ORDENADAS POR EL MEDICO TRATANTE Y QUE SE LE BRINDE UNA ATENCION
DOMICILIARIA, EN EL ALBERGUE JACOME VALDERRAMA, CALLE 45 # 1-83 CAMPOHERMOSO-
DAMAS AZULES".

Igualmente pide que se ordene de manera inmediata “los tratamientos, examenes,
intervenciones quirdrgicas, entrega de medicamentos y en general la atencién integral que

se requiere para establecer su salud, asi se encuentren fuera del POS y todo cargo al



FOSYGA".
2. Contestacién de la entidad demandada.

Por medio de apoderada judicial, la ARS SOLSALUD, contest6 la presente demanda y se

opuso a las pretensiones bajo los siguientes argumentos:

Sefiala que revisada la base de datos de la entidad “aparece registrado el sefior RUBEN
DARIO OVIEDO HERRERA, identificado con la tarjeta de identidad No. (...) de 15 afios de
edad, y se encuentra actualmente como RETIRADO POR TERMINACION DEL CONTRATO en el
régimen subsidiado por el Municipio de San Pablo- sur de Bolivar, por ser este el sitio de su

residencia”.

De la misma forma, manifiesta que la solicitud de terapias fisicas domiciliarias y atencién

domiciliaria no se encuentran establecidas en el POS - subsidiado.

Sumado a ello, dijo: “dentro de la estructura de la UPC calculada y girada por el Fosyga a
SOLSALUD EPS no se la han incluido los costos de viaticos, transportes, ni alojamientos, por

lo tanto nuestra entidad no tiene el deber legal de asumirlo”.

En cuanto a la solicitud del tratamiento integral en salud, considera que el juez de tutela no
debe impartir érdenes hacia el futuro respecto de hechos o situaciones inciertas y no
acaecidas, asi como tampoco estd demostrada la vulneracién por acciéon u omisién si se tiene

en cuenta que actualmente no han sido ordenados.

Por lo referenciado, solicita no acceder a las pretensiones de la accionante, por consiguiente
pide que se declare IMPROCEDENTE la presente accién, “Ya que se ha demostrado que
Solsalud EPS en ninglin momento ha vulnerado los derechos fundamentales del joven RUBEN

DARIO OVIEDO HERRERA, toda vez que no existe vinculo alguno con nuestra entidad”.
|l. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION.
Sentencia Unica de instancia.

El 25 de junio de 2007, el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Bucaramanga, denegé el

amparo solicitado. Para el Juez Unico de instancia, después de exponer un amplio sustento



considerativo relacionado con el estado social de derecho y el derecho a la salud segun la
jurisprudencia de esta Corporacion, consideré “claramente que hay falta de legitimacién por
pasiva ya que el ente accionado nos informa que revisada la base de datos, aparece
registrado el sefior RUBEN DARIO OVIEDO HERRERA, identificado (...), de 15 afios de edad se
encuentra como RETIRADO POR TERMINACION DEL CONTRATO”.

De la misma forma sefialé: “En el folio 27 de esta tutela se encuentra certificacién de
SOLSALUD EPS en donde se nos informa de la terminacién del contrato (...) razén por la cual
este despacho procedid a comunicarse telefonicamente con la SECRETARIA DE SALUD
MUNICIPAL DE SAN PABLO BOLIVAR en donde el SENOR FERNANDO LEONES persona

encargada del régimen subsidiado en el mencionado municipio, confirmo dicha informacién”.

“Por consiguiente se concluye por este fallador que no es procedente esta tutela en cuanto a
que las ARS SOLSALUD, régimen subsidiado, no tienen contrato vigente con el joven RUBEN
DARIO OVIEDO HERRERA”".

La sentencia no fue impugnada.
lll. Pruebas.

Del material probatorio que obra en el expediente, la Sala destaca lo siguiente:

* Fotocopia de la cedula de ciudadania de la sefiora Aurora Herrera Garcia. (Folio 1).

* Fotocopias del carné de afiliacién del nifio Rubén Dario Oviedo Herrera a la ARS SOLSALUD

y de su tarjeta de identidad (Folio 2).

* Fotocopia de examenes, controles médicos, hojas de evolucion médica, y prescripcién

médica (Folios 3 a 6).

* Certificacién de la entidad accionada en la que consta que el nifio Oviedo Herrera, no

aparece en la base de datos de la entidad accionada (Folio 27).

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.



1. Competencia.

Esta Corte es competente para conocer el fallo materia de revisidn, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y en los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991.

2. Legitimacién por activa.

La presente accidn fue ejercida por la sefiora Aurora Herrera Garcia, en representacion de su

hijo Rubén Dario Oviedo Herrera.
Al respecto ha sostenido la Corte:

En el caso objeto de revisidn, la sefiora Herrera manifestd actuar en representacién de su hijo
Rubén Dario y estd probado que éste es menor de 18 afios (nacido el 7 de mayo de 1992)
con un diagnostico de “PARAPLEGIA POR TUMOR MALIGNO DE COLUMNA VERTEBRAL” lo que
efectivamente le imposibilita ejercer su propia defensa, motivo por el cual en el presente

caso la agencia oficiosa resulta procedentel.
3. Problema juridico

Teniendo en cuenta los antecedentes planteados, procede esta Sala de Revisidn, a
determinar si se vulneran o no, los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la
seguridad social del nifo Rubén Dario Oviedo Herrera, por no recibir el servicio de atencion
médica domiciliaria por parte SOLSALUD ARS, para la practica de “terapia fisica
permanente”, para el tratamiento de la enfermedad denominada, “PARAPLEGIA POR TUMOR
MALIGNO DE COLUMNA VERTEBRAL".

Para resolver el problema juridico anterior, la Sala reiterara la jurisprudencia de esta
corporacion relacionada con: (i) el derecho fundamental a la salud y a la seguridad social de
los nifos; (ii) el principio de continuidad del servicio de salud; (iii) la proteccién constitucional
especial del derecho a la salud de las personas con discapacidad fisica; (iv) las reglas
jurisprudenciales acerca de la procedencia de la accién de tutela para obtener el suministro
de prestaciones excluidas del POS; (v) la prestacion domiciliaria de servicios médicos y

posteriormente abordara (iv) la solucién del caso concreto.



4. El derecho a la salud y la seguridad social de los nifios son fundamentales por mandato

expreso de la Constitucidn. Reiteracion de jurisprudencia.

La jurisprudencia constitucional2 ha sido uniforme en explicar la doble categorizaciéon que se
predica de los derechos de los nifios en el Estado colombiano, la cual esta materializada en el

articulo 44 de la Constituciéon cuando expresa:

“ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud
y la seguridad social (...) los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los

demas”. (Subrayado fuera de texto).

Los derechos de los nifios son fundamentales y prevalentes, caracteristicas que les fueron
otorgadas con la finalidad de garantizar la protecciéon especial de la que son titulares y la
especial atencion con que se debe salvaguardar el proceso de desarrollo y formacion de los

mismos. Sobre el particular esta Corporacién ha explicado3:

“Por una parte, en su inicio, el articulo [44] establece que los derechos de los nifios son
fundamentales. Este aspecto ha sido resaltado por la jurisprudencia constitucional,4 dandole
las consecuencias propias que en materia de proteccién y goce efectivo supone tal condicién.
Asi, por ejemplo, son varios los casos de tutela en los que se ha salvaguardado

decididamente los derechos de los nifos en razén a su fundamentalidad.

“El segundo aspecto general que ha de resaltarse es la condicion de prevalencia, otorgada
por el inciso final de la norma a los derechos de los nifos. Esto es, en el caso en que un
derecho de un menor se enfrente al de otra persona, si no es posible conciliarlos, aquel
debera prevalecer sobre éste. Ahora bien, como lo ha sefialado la jurisprudencia
constitucional, ningln derecho es absoluto en el marco de un Estado social de derecho, por
lo que es posible que en ciertos casos el derecho de un menor tenga que ser limitado. Sin
embargo, el caracter prevalente de los derechos de los nifios exige que para que ello ocurra

se cuente con argumentos poderosos”. 5

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.

La Constitucién Colombiana de 1991 no ha hecho en este sentido nada diferente que
reproducir lo que los pactos y tratados internacionales han establecido. De igual manera,
cabe recordar, que tales instrumentos del derecho internacional, han sido ratificados por la
Republica de Colombia, y por su materia, se entienden incluidos en el bloque de

constitucionalidad consagrado en el articulo 93 de la Carta Politica.

Asi las cosas, la prevalencia de los derechos de los nifios estd consignada en la Declaraciéon
de los Derechos del Nifio proclamado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959 que establecid: Principio 6: “El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad necesita de amor y comprension. Siempre que sea posible debera crecer
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto
y seguridad moral y material”. De igual manera la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio con vigor para Colombia el 27 de febrero de 1991, mediante Decreto 94
de 1992, consagré: “Articulo 8. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad, incluidas la nacionalidad, el nombre y las relaciones

familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

En igual sentido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos firmado en Nueva York
el 16 de diciembre de 1966 y ratificado el 27 de abril de 1977 en su articulo 24 establece:
Todo Nifio tiene derecho sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de
proteccion que su condicién de infante requiere tanto por parte de su familia como de la

sociedad y del Estado.

En especial, frente al tema del derecho a la salud, el articulo 24 de la Convencidn sobre los
derechos del nifio, reconoce el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud
y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitaciéon de la salud. Los
Estados Partes se esforzardn por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios. “Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de

este derecho, y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para:



b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean necesarias

a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud”.6

Ahora bien, cabe enfatizar aqui que el mandato consignado en el articulo 44 constitucional
previé el caracter fundamental del derecho a la salud de los nifios y, por consiguiente, no hay
necesidad de relacionarlo con ninguno otro para que adquiera la categoria de fundamental,

con el objeto de obtener su proteccién por via de tutela.7

De la misma forma en la Sentencia T-144/08, se puede apreciar como la Corte ha venido
replanteando el criterio de la conexidad de derechos fundamentales para ordenar el amparo
del derecho a la salud de cualquier persona, al respecté en la antedicha providencia, la Sala

Novena de Revisidn, manifesto:

“Inicialmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional se caracteriz6 por diferenciar los
derechos susceptibles de proteccién mediante la accién de tutela y los derechos de
contenido meramente prestacional, los cuales para ser amparados por via de tutela, debian

tener conexidad con los derechos inicialmente nombrados, es decir, los de primer orden.

“la naturaleza fundamental de los derechos cuyo contenido es marcadamente prestacional,
caso del derecho a la salud, conlleva que ante el abandono de las instancias politicas y
administrativas competentes en implementar medidas orientadas a realizar estos derechos
en la practica; el juez de tutela pueda hacer efectiva su proteccion por via de tutela cuando

se encuentren amenazados o vulnerados.

“Es por ello que esta Corporacién ha precisado que la salud puede ser considerada como un
derecho fundamental no solo cuando peligra la vida como mera existencia, sino que ha
resaltado que la salud es esencial para el mantenimiento de la vida en condiciones dignas y
gue (el acceso a tratamientos contra el dolor o el suministro de todo lo necesario, para
aquellas personas que padecen de enfermedades catastréficas que si bien, algunas son
incurables, debe propenderse por todo lo necesario para un padecimiento en condiciones

dignas). 8



“En conclusioén, la Corte ha sefialado que todas las personas sin excepcién pueden acudir a la
accion de tutela para lograr la efectiva proteccién de su derecho constitucional fundamental
a la salud. Por tanto, todas las entidades que prestan la atencién en salud, deben procurar no
solo de manera formal sino también material la mejor prestacién del servicio, con la finalidad
del goce efectivo de los derechos de sus afiliados, pues la salud comporta el goce de
distintos derechos, en especial el de la vida y el de la dignidad; derechos que deben ser
garantizados por el Estado Colombiano de conformidad con los mandatos internacionales,

constitucionales y jurisprudenciales”.9

Bajo este entendido, el estado colombiano no sélo debe garantizar la prestacién de un
adecuado sistema de seguridad social en salud para cubrir las necesidades de sus asociados,
sino que debe impedir que a través de sus 6rganos, bien sean estos del poder central o de
las entidades territoriales, o de los particulares en los que el Estado ha delegado la funcion
de proporcionar el servicio de salud, se ponga en riesgo o se vulnere tan preciado derecho.
Con mayor razén si se trata del peligro que corra la salud de los nifios, ya que como se pudo
constatar, cuentan con una proteccidn especial que la constitucidén y la jurisprudencia, les

brinda y sumado al caracter fundamental que tiene el derecho a la salud.

Se concluye que ha sido constante la jurisprudencia de esta Corte en senalar que la salud en
el caso de los niflos es un derecho fundamental por expreso mandato constitucional, por ello
se insiste en esta oportunidad, en que debe prestarse ineludible atencién a los mandatos
constitucionales referidos, y por tanto, en los casos concretos que lo requieran, es

procedente la accién de tutela como mecanismo para lograr su inmediata efectividad.
5. El principio de continuidad en el servicio de salud. Reiteracion de jurisprudencia.

De conformidad con los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica, el derecho a la seguridad
social al igual que el de la salud son servicios publicos que deben ser prestados en sujecion a

los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

En atencion a lo anterior, el legislador consagré en el articulo 2° de la ley 100 de 1993 que
los servicios de salud deben ser prestados acorde con los mencionados principios, siendo
definido el principio de eficiencia como “la mejor utilizacién social y econdmica de los
recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da

derecho la sequridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente”.



Respecto de la salud y la sequridad social la jurisprudencia ha precisado que la continuidad
en su prestacién garantiza el derecho de los usuarios a recibirlo de manera oportuna y
prohibe a las entidades responsables realizar actos u omitir obligaciones que afecten sus
garantias fundamentales. En tal sentido, esta Corporacién ha sido enfatica en sefialar que las
razones de indole administrativol0 o aquellas relacionadas con el incumplimiento de las
obligaciones de los empleadores o empresas contratantes con las EPS; o en los casos en que
la persona deja de tener una relacién laboral, no son aceptables para negar la atencidn

médica ya iniciada.11l

En esta medida la Corte ha destacado en multiples Sentenciasl2 la importancia que tiene el
principio de continuidad en la prestacién del servicio de salud, pues una de las principales
caracteristicas de los servicios publicos es la eficiencia y dentro de ella la continuidad, que
busca garantizar un servicio oportuno y sin interrupcion. Asi en la Sentencia T-406 de 1993,
la Corte considerd que uno de los principales fines del Estado es la prestacion de los servicios
publicos y que uno de los principios fundamentales que rige la prestacién de aquellos, en
materia de salud, es el de continuidad. En aquel entonces, se indico:

“El servicio publico responde por definicién a una necesidad de interés general; ahora bien, la
satisfaccion del interés general no podria ser discontinua; toda interrupcién puede ocasionar
problemas graves para la vida colectiva. La prestacion del servicio plblico no puede tolerar

interrupciones.”

De la misma forma en la Sentencia SU-562 de 1999, la Sala Plena de esta Corporacion,

establecio:

“En el caso colombiano, la aplicacion ineludible de los principios esta basada en el articulo 2°
de la C. P. que sefala como uno de los fines del estado “garantizar la efectividad de los
principios”. Luego, el principio de la continuidad en el servicio publico de salud de los
trabajadores dependientes no puede ser afectado ni siquiera cuando se incurre en mora
superior a los seis meses, en el pago de los aportes, porque la disposicion que permite
suspenderle el servicio a quienes estén en esta circunstancia es una regla de organizacién
dentro de la seguridad social establecida en la ley 100 de 1993 que no se puede extender a

la “garantia de la seguridad social” establecida como principio minimo fundamental...”.



(Subrayados fuera del texto original)

Asi pues, las entidades prestadoras del servicio de salud no pueden efectuar actos ni incurrir
en omisiones que comprometan la continuidad del servicio y su eficiencia, ya que no es
admisible que se niegue la autorizacién de examenes, medicamentos, procedimientos
quirdrgicos o tratamientos que se encuentran en curso, pues ello amenaza los derechos a la
vida y a la integridad fisica de los afiliados, no solamente cuando se demuestra que sin ellos

el paciente puede morir, sino cuando se puede ver afectado el estado de salud del usuario.13

A dicha conclusidn la Corte ha llegado en multiples fallos. Asi, en Sentencia T-829 de 1999,
esta Corporacién indicé que “sin importar la razén por la cual se extingue la vinculacién con
una E.P.S., ésta estd obligada a continuar con los tratamientos que ha iniciado hasta su
culminacién, cuando esto es posible, o hasta cuando el ex usuario adquiera cierta estabilidad
que lo aleje de un peligro de muerte, en casos extremos, de manera que no es posible la
suspensién abrupta de los servicios frente a un tratamiento iniciado, siempre y cuando con
ello se amenace o vulnere un derecho constitucional con caracter fundamental o uno que no

tenga este caracter, pero que se encuentre inescindiblemente vinculado a uno que lo tenga”

Posteriormente en la Sentencia C-800/03, la Corte mostré como la jurisprudencia ha ido
fijando en cada caso, “si los motivos en los que la EPS ha fundado su decisidn de interrumpir
el servicio son constitucionalmente aceptables”. Por ello, concluyd que una EPS no puede
suspender un tratamiento, un medicamento o la practica de una cirugia con base, entre

otras, en las siguientes razones:

“(i) porque la persona encargada de hacer los aportes dejé de pagarlos; (ii) porque el
paciente ya no esta inscrito en la EPS correspondiente, en razén a que fue desvinculado de
su lugar de trabajo; (iii) porque la persona perdié la calidad que lo hacia beneficiario; (iv)
porque la EPS considera que la persona nunca reunid los requisitos para haber sido inscrita, a
pesar de ya haberla afiliado; (v) porque el afiliado se acaba de trasladar de otra EPS y su
empleador no ha hecho aun aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se trata de un servicio
especifico que no se habia prestado antes al paciente, pero que hace parte integral de un

tratamiento que se le viene prestando.14” (Enfasis fuera del texto original).



Como se puede apreciar, esta Corporacién ha estudiado la importancia que tiene el principio
de continuidad cuando se suspende la atencidén en salud por parte de las Entidades
Promotoras de Salud -EPS- por falta de pago de los aportes correspondientes del empleador o
por la pérdida del vinculo laboral, sefialando que una persona tiene derecho a seguir
recibiendo un tratamiento médico ya iniciado, con independencia de la desvinculacién o de la
ausencia del pago de los aportes, “pues suspenderle los servicios subitamente puede

significar peligro para su vida y su integridad fisica”15
Asi, en Sentencia T-109 de 2003, la Corte Constitucional sostuvo:

“En aras de amparar el derecho a la salud y a la vida de las personas que acuden en tutela
reclamando su proteccién, la Corte Constitucional ha sido insistente en afirmar que las
empresas encargadas del sistema de salud no pueden, sin quebrantar gravemente el
ordenamiento positivo, efectuar acto alguno, ni incurrir en omisién que pueda comprometer
la continuidad del servicio y en consecuencia la eficiencia del mismo. Es obligacién
primordial, tanto de las entidades estatales como de los particulares que participen en la

prestacion del servicio publico de salud, garantizar su continuidad.”

Con posterioridad, en Sentencia T-1079 de 2003, se ordend a una EPS suministrar al
accionante la atencién integral en salud para tratar la hernia umbilical que padecia, al
sostener que “cuando una persona deja de tener una relacién laboral, y por lo tanto, deja de
cotizar al régimen contributivo del Sistema de Salud y no se encuentra vinculada de ninguna
otra forma a dicho régimen, ni cuenta con recursos econémicos, pero estaba recibiendo un
servicio especifico de salud (...) debe continuar recibiendo la asistencia médica, si se
comprueba que para el caso estdn comprometidos derechos fundamentales a la vida y a la

integridad de la persona”.

En igual sentido, la Sala Séptima de Revision de la Corte en la reciente Sentencia T-1083/07,

ratificé lo anteriormente expuesto, manifestando:

“En desarrollo de estos criterios, se han establecido de igual forma, por via jurisprudenciall6,
algunas hipdtesis que se presentan con cierta frecuencia y que en ningln caso pueden
considerarse razones suficientes para suspender la atenciéon en salud. Tal es el caso de la
mora en el pago de los aportes, la desvinculacién de la E. P. S., la pérdida de la calidad que

permitia a la persona figurar como beneficiario, el no cumplimiento de todos los requisitos



para la afiliaciéon -pese a haber sido admitida la afiliacién con anterioridad-, el traslado de E.
P. S., el cambio de régimen de seguridad social en salud, la ausencia de algin documento de

caracter técnico que debe estar en poder de la E. P. S., entre otras”.

En conclusién, la jurisprudencia de la Corte reconoce la importancia del principio de
continuidad en materia de salud y el deber que tienen las entidades encargadas de
cumplirlo. Por tal razén, ha establecido a estas, la prohibicién de realizar actos que
comprometan la interrupcion sin justificacion admisible del servicio, una vez se inicien
procedimientos, tratamientos o suministro de medicamentos, si con la suspensién de
aguellos se comprometen derechos fundamentales, hasta tanto la amenaza cese u otra
entidad encargada de prestar el servicio en cuestidon asuma sus obligaciones legales y los

continle efectivamente prestando.

6. La proteccién constitucional especial del derecho a la salud de las personas con

discapacidad fisica. Reiteracién de jurisprudencia.

Como lo reconoce la Constitucion Politica y lo consagran distintos instrumentos
internacionales, las personas con disminucidn fisica son sujetos de especial proteccién

constitucional.

En efecto, el inciso 3 del articulo 13 superior, instituye como deber del Estado el proteger
especialmente a aquellas personas “que por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”. Disposicidon que guarda armonia con el
articulo 47, de la Constitucion al disponer que el Estado debe adelantar una politica de
prevision, rehabilitacién e integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a quienes se les prestara la atencién especializada que requieran. Normatividad
que debe interpretarse en correspondencia con las normas constitucionales que reconocen la
seguridad social como servicio, derecho y principio del ordenamiento constitucional (arts. 48,
49y 53).

El trato especial que debe prodigarse a las personas discapacitadas ha sido materia de
abundante jurisprudencial7 por esta Corporacién, en la que se han desarrollado los fines

propuestos por el constituyente, asi en Sentencia T-288 de 1995, la Corte manifesto:

“El Constituyente no fue ajeno a la situacién de marginalidad y discriminacién a la que



histéricamente han sido expuestas las personas disminuidas fisica, sensorial o
psiquicamente. Es asi como la Carta Politica consagra derechos fundamentales y derechos
prestacionales en favor de los discapacitados. La igualdad de oportunidades y el trato mas
favorable (CP art. 13), son derechos fundamentales, de aplicacién inmediata (CP art. 85),
reconocidos a los grupos discriminados o marginados y a las personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. De otra
parte, los discapacitados gozan de un derecho constitucional, de caracter programatico (CP
art. 47), que se deduce de la obligacidon estatal de adoptar una politica de prevision,

rehabilitacién e integracién social.

“Los derechos especificos de proteccidon especial para grupos o personas, a diferencia del
derecho a la igualdad de oportunidades, autorizan una “diferenciacidn positiva justificada” en
favor de sus titulares. Esta supone el trato mas favorable para grupos discriminados o

marginados y para personas en circunstancias de debilidad manifiesta (CP Art. 13)"18.

Igualmente en la Sentencia T-197 de 2003, en cuanto al tema de la salud y la necesidad de
su proteccién, se indicd: “es frecuente que el discapacitado requiera atencién médica
especializada a fin de mantener o mejorar las habilidades fisicas o0 mentales disminuidas v,
en la mayoria de casos, buscar la conservacion de la vida en condiciones dignas. De esto se
desprende que, en situaciones concretas, el suministro de una adecuada y pronta atencién
en salud del discapacitado supedita la proteccién de sus derechos fundamentales a la vida
digna y la integridad fisica, por lo que el amparo constitucional a través de la accién de tutela
resulta procedente, mas aln si se tienen en cuenta los imperativos que desde la misma Carta
Politica se extraen sobre la proteccidn reforzada a la que son acreedores los limitados fisicos

y mentales.”

De la misma forma, en Sentencia T-293/04, en la que se estudié el caso de un nifio

discapacitado, se manifesto:

“La Sala considera necesario precisar que en casos asi, en los cuales esta de por medio la
prestacién de los servicios de salud requeridos por un nifio -sujeto de especial proteccidon
constitucional cuyos derechos e intereses son superiores y prevalecientes (art. 44, C.P.)-, y
mucho mas cuando se trata de un nifio con discapacidad -que cuenta, por ende, con un

doble status de sujeto de especial proteccién -, las entidades que forman parte del sistema



de seguridad social en salud estan en la obligacién constitucional de prestar, en forma
expedita y eficiente, todos los servicios que requiera el estado de salud del menor en
cuestion, sin oponer para ello trabas u obstaculos de indole administrativa, presupuestal,
financiera o burocratica”.

Mas recientemente, en la Sentencia T-879/07, en el caso de un disminuido psiquicamente, se

dijo:

“Esta proteccién reforzada a favor de los disminuidos psiquicos determina un compromiso
gue debe ser asumido por la familia, como primera llamada a hacerse cargo de las
condiciones del afectado; por las entidades de salud, a quienes les corresponde cuidar el
estado de salud a través del suministro del tratamiento ordenado por el médico; por el
Estado que, mas alla de su responsabilidad general de adelantar politicas y generar
condiciones que garanticen los derechos de los enfermos mentales, debe brindar el apoyo
que la familia requiera y suplirla cuando el actuar de ésta sea insuficiente, y, finalmente, por
la sociedad, quien de forma solidaria debe estar presta a colaborar con las personas que se
encuentren en condiciones de debilidad manifiesta y evitar cualquier situacién que

represente alguna forma de discriminacion”.

En sintesis, las circunstancias de vulnerabilidad e indefensién en las cuales desarrollan su
vida las personas afectadas con algun tipo de discapacidad, son reconocidas por la
Constitucién Politica y por la jurisprudencia de esta Corporacion, la cual ha establecido como
deber de todas las personas que participan del Sistema de Seguridad Social en Salud, el
deber de proteger especialmente a aquellos que por su condicién fisica o mental se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta.

7. Reglas jurisprudenciales acerca de la procedencia de la accion de tutela para obtener el
suministro de prestaciones excluidas del POS. Reiteracion de jurisprudencia.

El modelo de seguridad social en salud previsto en la Constitucién Politica estd fundado en la
eficacia de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad (Art. 48 C.P.). Esto significa
que el suministro de prestaciones médico asistenciales, al igual que la ejecucién de

programas de promocién y prevencién, deben tener por objeto principal garantizar los



derechos fundamentales intrinsecamente ligados con el mantenimiento de las condiciones de

salud, bajo un marco que garantice la ampliacién progresiva de la cobertura.

Estas metas del sistema de salud dependen, entre otros factores, del uso adecuado de los
recursos econdmicos que ingresan al mismo y la solidaridad entre los sujetos que proveen las
distintas fuentes de financiacion, especialmente el Estado, los empleadores, los trabajadores
y los pensionados. El reconocimiento del caracter limitado de los recursos del sistema lleva,
de este modo, a la determinacién de mecanismos legales que optimicen su ejecucién. Entre
estos instrumentos se encuentra la delimitacion de las prestaciones exigibles a las empresas

administradoras del sistema, a través de la fijacién del Plan Obligatorio de Salud -POS-.

Ante la existencia de esa posibilidad factica, la Corte ha definido subreglas jurisprudenciales
precisas sobre los requisitos que deben cumplirse para que el juez constitucional, ante la
situacién especifica, proceda a inaplicar las normas que definen el contenido del plan
obligatorio y, en su lugar, ordene el suministro de la o las prestaciones excluidas. En este
sentido, la jurisprudencia constitucional ha previsto que la accién de tutela es procedente
para lograr una orden de proteccién de esta naturaleza cuando concurran las siguientes
condiciones:

“i) [Que] Que la falta del medicamento, tratamiento o diagndstico amenace o vulnere los
derechos fundamentales a la vida o la integridad personal del afiliado, lo cual debe
entenderse no sélo cuando existe inminente riesgo de muerte sino también cuando la

ausencia de ellos afecta las condiciones de existencia digna”.

i) [Que] el medicamento o procedimiento excluido no pueda ser reemplazado por otro que
figure dentro del POS o cuando el sustituto no tenga el mismo nivel de efectividad que el

excluido;

iii) [Que] el paciente no tenga capacidad de pago para sufragar el costo de los servicios
médicos que requiera y no pueda acceder a ellos a través de ningln otro sistema o plan de

salud; y

iv) [Que] estos ultimos hayan sido prescritos por un médico adscrito a la entidad de

seguridad social a la cual esté afiliado el accionante.”19



No obstante, en relaciéon con el cumplimiento del primer requisito, la intensidad de su
comprobaciéon debe modularse para el caso en que los afectados sean sujetos de especial
proteccién. Ello debido a la proteccién especial que la constitucién les brinda y al caracter
fundamental que tiene el derecho a la salud. Desde esta perspectiva, el requisito en comento
resultard acreditado cuando la ausencia de la prestacidn médico asistencial involucre una
afectacién del bienestar fisico, mental o social de las personas que por mandato

constitucional cuentan con una proteccién especial.

Si se cumplen las precedentes condiciones, las entidades encargadas de prestar el servicio
que pertenezcan al régimen contributivo, deberan suministrar la prestacidon que se requiera y
con el fin de preservar el equilibrio financiero tendra la posibilidad de recobrar contra el
Estado, especificamente contra el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, tal y como lo

ha sefialado esta Corporacion en sentencias anteriores20.

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 1122 de 200721, el tema del recobro total

al Fosyga es revaluado, ya que en la referida Ley se estipula lo siguiente:

“ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. “(...)

“A partir de la vigencia de la presente ley el Sistema tendra las siguientes reglas adicionales

para su operacion:

“j) En aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no
incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevaran a consideracién
del Comité Técnico Cientifico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente
tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacién de los
mismos mediante accién de tutela, los costos serdn cubiertos por partes iguales entre las EPS

y el Fosyga.



Pues bien, en la Sentencia C-463 de 2008, la Sala Plena de la Corte Constitucional declaré
exequible el literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, en el entendido” de que la regla
sobre el reembolso de la mitad de los costos no cubiertos, también se aplica, siempre que
una EPS sea obligada mediante accién de tutela a suministrar medicamentos y demas
servicios médicos o prestaciones de salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en

el plan de beneficios de cualquiera de los regimenes legalmente vigentes”.

En virtud de ello, en los casos en que se soliciten servicios médicos que no estén
contemplados en el POS del régimen contributivo; en los eventos en que las EPS lleven a
consideracion de sus respectivos Comités Técnicos Cientificos dichas solicitudes. Si la
solicitud no se estudia oportunamente ni se tramita ante el respectivo comité y la persona se
ve obligada a acudir a la accidén de tutela para lograr el suministro del servicio y se obliga a la
prestacion de los mismos mediante accion de tutela, tendra como consecuencia que los

costos sean cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga.

De otra parte, en el caso de entidades que pertenezcan al régimen subsidiado, conforme
quedo plasmado en la referida Sentencia C-463/08, el costo de los servicios médicos no
contemplados en el POS, debera entenderse en el sentido que “la prestacién ordenada via de
tutela seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades territoriales, de

conformidad con las disposiciones pertinentes de la Ley 715 del 2001".22
8. De la prestacion domiciliaria de servicios médicos.

Esta Corporacion ya ha tenido oportunidad de revisar casos en los cuales se solicita la
atencién domiciliaria para la prestacion de servicios médicos que si bien se encuentran
incluidos o excluidos del POS, son prestados en lugares diversos a la residencia del afectado.
Situaciones asi descritas, se han considerado por parte de la Corte contrarias a los derechos
fundamentales a la salud, a la vida y al principio de eficiencia, como quiera que el paciente
que se somete a un tratamiento fuera del lugar donde habita, queda expuesto no sélo a los
tramites propios de la entidad, sino a gastos de transporte, alimentacién y alojamiento en

otro sitio, etc. Factores que en muchas ocasiones impiden el acceso al servicio requerido.23

En aquella ocasion, a pesar de tratarse de servicios médicos excluidos del POS, se inaplicaron

las normas que regulan la materia y la Corte ordend:



“Tercero. En consecuencia se ordena al ISS-Seccional Medellin que dentro de las 48 horas
siguientes contadas a partir de la notificacion de esta providencia, restablezca las visitas
médicas domiciliarias del sefior Heriberto de JeslUs Carvajal Carvajal y suministre los
medicamentos requeridos y ordenados por los médicos tratantes, entre otros, gasas,

sondas”.24 (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

En el mismo afo, la Corte conocié en Sentencia T-889/01, el caso de una sefiora de 59 afios
de edad, que padecia cancer de médula ésea como consecuencia de un tumor lumbar que
requeria de visitas periddicas a su domicilio que permitiesen comprobar el desenvolvimiento
del mal padecido. A pesar que las visitas domiciliarias estaban aprobadas, la cantidad y la
periodicidad de las mismas no estaban adecuadas al mal padecido, por tal razén la Corte
ordend: “ Tutelar los derechos a la vida y la salud de la sefiora Ana Elli Neumann Hurtado vy,
en consecuencia, ordenar a la Caja Nacional de Previsidon Social - seccional Cundinamarca -
que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificaciéon de esta
providencia, si no lo ha hecho ya, se sirva definir la programacion de las visitas domiciliarias

a favor de la peticionaria”.25 (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Posteriormente, en la Sentencia T-706 de 2003, la Sala Octava de Revision, analizé el caso de
un niflo al que se le diagnosticd cuadriparesia espastica y que requeria de atencién médica
domiciliaria. La entidad accionada expuso como argumento para denegar el amparo que
dicha orden, no se encontraba dentro del POS, pero la Corte en aquella ocasidn

fundamentada en la proteccién especial que la constituciéon brinda a los nifios, resolvid.

“Segundo. ORDENAR, en consecuencia, al Gerente de Famisanar EPS, que dentro del
término de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificacidn personal de esta sentencia,

si es que aun no lo ha hecho, autorice la prestacion del servicio médico domiciliario...”.26

Igualmente, en la Sentencia T-202/04, la Sala Novena de revisién, evalu6 el asunto de un
nifo de 8 afos al que se le diagnosticd meningitis y retraso sicomotor severo, por lo que se
le dificultaba tanto hablar como caminar, motivo por el cual se le ordend la practica de una
serie de terapias. Terapias a las que no podia acceder por cuanto la entidad accionada
aducia que Unicamente las suministraba en la ciudad de Neiva, y no en el municipio de

Campoalegre, lugar de su residencia.

En dicha providencia la Corte, concedié el amparo solicitado bajo el argumento de la



proteccién especial de los nifios y ordend:

“Segundo. ORDENAR a CAPRECOM A.R.S. que en el término de cinco (5) dias, contados a
partir de la comunicacion de la presente sentencia proceda a iniciar el suministro al menor
José Alver Ocampo Tovar las terapias fisicas y del lenguaje en la cantidad y con la
periodicidad ordenada por su médico tratante pero en el municipio de Campoalegre, ya sea
de manera domiciliaria enviando a los profesionales de la salud indicados para ello al
domicilio de la sefora Tovar Caldas, o realizando si fuera necesario las diligencias para
suscribir un contrato para un solo paciente con una entidad que esté en capacidad de prestar

estos servicios en el municipio de Campoalegre (Huila)”.27

Como se puede apreciar en los precedentes expuestos, independientemente que los
servicios médicos se encuentren incluidos dentro o fuera del Plan Obligatorio de Salud (POS),
la Corte por tratarse inexorablemente de personas que estan imposibilitadas fisicamente de
acudir a los centros hospitalarios, ponderando la proteccion especial que la constitucion les
brinda a los discapacitados o a los nifios, ha ordenado la prestacion de servicios médicos en

el domicilio de la persona que los requiera.
9. Caso concreto.

9.1 El problema juridico que se revisa, corresponde en determinar si se vulneran los derechos
fundamentales a la salud, a la vida y a la seguridad social del nifio Rubén Dario Oviedo
Herrera, por no recibir el servicio de atencién médica domiciliaria por parte SOLSALUD ARS,
para la practica de “terapia fisica permanente”, para el tratamiento de la enfermedad
denominada, “PARAPLEGIA POR TUMOR MALIGNO DE COLUMNA VERTEBRAL".

La seflora Aurora Herrera, en representacion de su hijo por medio de escrito que dio origen a
la presente accién de tutela, solicitd que se tutelaran los derechos fundamentales del nifio,
ordenando a la parte accionada, suministrar las terapias recetadas por el médico tratante en

el albergue de la ciudad de Bucaramanga en que se encontraba temporalmente su hijo.

La sefiora afirmd no vivir en la antedicha ciudad y que no cuenta con los medios econémicos
para que las personas que por caridad cuidan de su hijo, paguen el transporte para llevarlo a

la clinica a que se le realicen las respectivas terapias.



La entidad accionada SOLSALUD ARS, sostiene que no vulnera ninguno de los derechos
fundamentales del nifo Oviedo Herrera, en la medida que consultada su base de datos, el
beneficiario aparece como “RETIRADO POR TERMINACION DEL CONTRATO”.

El Juez Unico de instancia, denegé el amparo solicitado bajo el argumento de que en el
presente asunto se presenta “claramente que hay falta de legitimacién por pasiva ya que el
ente accionado nos informa que revisada la base de datos, aparece registrado el sefior
RUBEN DARIO OVIEDO HERRERA, identificado (...), de 15 afios de edad se encuentra como
RETIRADO POR TERMINACION DEL CONTRATO”28. En virtud de ello y por la ausencia de

contrato vigente para la prestacién de servicios del joven, negé lo solicitado.

9.2 Antes de entrar a estudiar de fondo el presente caso, es pertinente resaltar que el asunto
reviste una especial importancia, ya que se trata de la atencién que requiere un menor de 18
afios discapacitado que goza de una especial y reforzada proteccién constitucional, cuyo
derecho a la salud es fundamental, como se pudo constatar en la parte considerativa de esta

providencia.

El despacho de la magistrada sustanciadora, advirtiendo la necesidad de verificar la vigencia
de la solicitud y el estado de salud del joven, atendiendo a que la Sentencia que se revisa fue
del 25 de junio de 2007 (circunstancia de la que se hablara mas adelante), se comunicé

telefénicamente con la sefiora Aurora Herrera la cual informé lo siguiente:

“Que se encontraba en la ciudad de Cucuta con su hijo, el cual retiro temporalmente del
albergue de la ciudad de Bucaramanga, porque unas personas le dijeron que en la Republica
Bolivariana de Venezuela, unos médicos cubanos podian ver a su hijo y curarlo y que en

pocos dias lo reintegraria al albergue”.

Cuando se le indagé sobre la necesidad de las terapias, manifesté “que su hijo no pudo
volver a las mismas en la medida que no contaba con el dinero para el transporte al centro

hospitalario”.

De lo narrado anteriormente se pueden colegir dos cosas, la primera que el suministro de las
terapias para el nifio, no fueron realizadas en su totalidad y la pretensién continua vigente,
motivo por el cual no se configura un hecho superado. Y la segunda que el asunto de la

afiliaciéon a la entidad ya fue solucionado.



9.3 Sin mdas preambulos, en la Sentencia que se revisa, la Sala advierte que las
consideraciones expuestas por el fallador, no pueden ser de recibo en la medida que se
configuraba una legitimacién por pasiva, ya que el joven perdié su calidad de beneficiario por
la terminacién del contrato laboral de su madre, resolviendo de esta manera el caso por un

argumento de orden formal el cual la jurisprudencia tiene de antano superado.

Para mayor claridad, en la providencia el juez no ponderé la amplia jurisprudencia que fue
sintetizada en la parte considerativa de esta providencia, que establece la continuidad en la
prestacion del servicio de salud entre otros eventos, cuando “la persona perdié la calidad que

lo hacia beneficiario”30.

Pues bien, en el presente caso si se hubiese contemplado dicha situacién, se hubiese podido
advertir que la entidad accionada no podia abstenerse de continuar prestando el servicio ya

iniciado y se debid entrar a resolver el asunto de fondo.

9.4 Entrando en materia, si se observa la contestacién de la entidad demandada, como
argumento adicional a la inexistencia en la base de datos del joven en calidad de
beneficiario, manifestd que “las terapias fisicas domiciliarias no se encuentran establecidas
en el plan obligatorio de salud del régimen subsidiado”31, situacion que lleva al asunto que
se debid estudiar y no haber despachado el estudio del caso por un argumento sibilino y

formalista como la “falta de legitimacién por pasiva”.

Sucintamente, la Sala observa que los requisitos para ordenar un procedimiento excluido del

POS-S, se cumplen de la siguiente manera:
Primero.

“i) Que la falta del medicamento, tratamiento o diagndstico amenace o vulnere los derechos
fundamentales a la vida o la integridad personal del afiliado, lo cual debe entenderse no sélo
cuando existe inminente riesgo de muerte sino también cuando la ausencia de ellos afecta

las condiciones de existencia digna”.

La falta de las terapias al joven discapacitado, vulnera sus derechos fundamentales a la
salud, a la integridad personal y a la vida, en la medida que confrontados los documentos

que se allegaron con la presente tutela que ilustran el estado de salud del joven Rubén Dario



Oviedo Herrera, reposa en el expediente nota de evolucién de la enfermedad a (folio 5) y
consta que su diagnostico corresponde a una “PARAPLEGIA POR TUMOR MALIGNO DE
COLUMNA VERTEBRAL".

De la misma forma, a (folio 6) se puede constatar la orden médica, menbretada del Hospital
Universitario de Santander en la que se ilustra “paciente con dx anotado quien requiere
sesiones de terapia fisica de manera permanente para rehabilitacién urgente”. Ante la
evidencia anterior, la Sala le da toda credibilidad a lo afirmado por el médico tratante y
encuentra probado el primer requisito exigido por la jurisprudencia de la Corte para el

suministro de servicios médicos no POS.
Segundo.

“ii) Que el medicamento o procedimiento excluido no pueda ser reemplazado por otro que
figure dentro del POS o cuando el sustituto no tenga el mismo nivel de efectividad que el

excluido.

Se estima, que el requisito relativo a que el servicio prescrito no pueda ser reemplazado por
otro que se encuentre contemplado en el POS, se cumple, ya que a pesar de que la entidad
ofrecia las terapias en el Hospital, porque se encuentran en el POS, la Corte considerando
que se trata de un menor de 18 afios y un discapacitado, el cual tiene una proteccién
especial por la Constitucién y a que se dificulta para las personas que cuidan del mismo, el
transporte al lugar en el que se puede brindar la alternativa del POS, ante la falta de
efectividad del mismo la Sala considera necesario proteger la salud del paciente y da por

cumplido este requisito.
Tercero.

“iii) Que el paciente no tenga capacidad de pago para sufragar el costo de los servicios
médicos que requiera y no pueda acceder a ellos a través de ningun otro sistema o plan de

salud”.

En cuanto al costo de lo solicitado y la capacidad de pago, la accionante afirmd: “no tengo
los recursos econdmicos para cancelar los gastos de transporte de mi hijo, yo colaboro con el

albergue trayéndoles yucas, platanos desde San Pablo, con el objeto de que le den posada y



lo lleven a las terapias a mi hijo”32.

En reiterada jurisprudencia se ha dicho que “la declaracién o afirmacién del accionante en
ciertos casos, es suficiente para probar tal incapacidad econdémica”.33 Al respecto es
pertinente traer a colacion lo considerado por la Corte en Sentencia T-744 de 2004, en la que

se dijo:

“ La carga probatoria de la incapacidad econdémica se invierte en cabeza de la EPS o ARS
demandada, cuando en el proceso solamente obre como prueba al respecto, la afirmacién
que en este sentido haya formulado el accionante en el texto de demanda o en la ampliacién

de los hechos34.

“Los jueces de tutela tienen el deber de decretar pruebas mediante las cuales se pueda
comprobar la incapacidad econémica alegada por el accionante. Su inactividad al respecto,
no puede conducir a que las afirmaciones del accionante al respecto, sean tenidas como

falsas, y se niegue por tal razén, la proteccion de los derechos fundamentales solicitada.36".

Asimismo en Sentencia T-421 de 2001, frente a la necesidad de la prueba de la capacidad

econdmica, la Corte especificé:

“si el solicitante del amparo aduce en la demanda no contar con la capacidad econémica
para sufragar el costo de la prueba de laboratorio, de las medicinas o el procedimiento
excluido del P.0O.S., lo conducente es requerirlo para que aporte prueba que demuestre esa
situacién o decretar la practica de pruebas que apunten a desvirtuar su dicho. Pero no es
justo concluir gue no se reline uno de los requisitos indispensables para acceder a la tutela
por la ausencia de pruebas para demostrarlo, atribuyendo esa falencia al actor, quien en la
mayoria de los casos no sabe qué ni cémo puede probar un hecho determinado, dejando de
lado que el juez constitucional de tutela como director del proceso debe hacer uso de la
facultad oficiosa que la ley le confiere para decretar la practica de pruebas que estime
necesarias para dictar fallo de fondo ajustado a derecho resolviendo el asunto sometido a su

conocimiento”.37 (Subrayado fuera del texto original).

Asi las cosas, la accionante al no disponer de los recursos econdmicos necesarios para el

transporte de su hijo, no esta en capacidad de asumir el costo del mismo y se amenazaria de



manera irrefutable su minimo vital, al imponerle este nuevo gasto que se sale de la orbita de

su capacidad de pago38.
Cuarto.

“iv) Que estos Ultimos hayan sido prescritos por un médico adscrito a la entidad de seguridad

social a la cual esté afiliado el accionante”.

Respecto del requisito de la vinculacion entre la entidad y un médico adscrito, como ya se
ilustré aparece a folios (5 y 6) prueba de que el medico auditor Nelson Lizaraso Valencia,
ordend el procedimiento “terapias fisicas de manera permanente para rehabilitacién
urgente”. De esta manera y en la medida que la entidad accionada no manifestdé que dicha
circunstancia no fuera cierta, la Sala encuentra probados los requisitos para que proceda el
suministro de las terapias en el lugar que indicé la actora, el cual dio origen a la interposicion

de la presente accidén de tutela.

Por todo lo anterior y sin mayores consideraciones, ponderando la especial proteccién que la
constitucién y la jurisprudencia de esta Corporacién le otorga a los nifios y a las personas
discapacitadas, se concedera el amparo solicitado y ordenara el suministro de la atencién

domiciliaria que requiere el paciente.

Sin embargo, teniendo en cuenta el diagnostico del joven, lo informado por su madre al
despacho en la llamada telefénica y el tiempo transcurrido entre la prescripcion de las
terapias y la fecha de revision del presente caso, se ordenara a SOLSALUD, (si aun no lo
hubiere hecho), que debera realizar una nueva valoracién del joven Rubén Dario Oviedo
Herrera, para que sus médicos tratantes, determinen el tratamiento o procedimiento
pertinente para manejar el diagnostico que padece, garantizandosele el suministro de los
medicamentos y tratamientos necesarios cuando los requiera - incluso la practica del
procedimiento denominado “terapias fisicas” en el domicilio que su madre indicé en este

proceso.

9.5 Ahora bien, teniendo en cuenta que al joven se le diagnosticé: “paraplejia por tumor
maligno de columna vertebral” conforme a lo solicitado por su madre39, se hace necesario
que se le garantice una atencién integral en salud (entiéndase consultas médicas,

examenes, procedimientos quirdrgicos, suministro de medicamentos, hospitalizacién, etc.),



que le brinde una adecuada recuperacién, en los términos de las prescripciones que los

médicos adscritos a la entidad accionada efectlen para tal fin.

La jurisprudencia de la Corte, ha desarrollado el principio de integralidad en virtud del cual,
en casos como el presente, se ha establecido que el juez de tutela debe ordenar que se
garantice el acceso al resto de servicios médicos que sean necesarios para concluir el

tratamiento40.

Especificamente ha indicado esta Corporacién: “(...) la atencién y el tratamiento a que
tienen derecho el afiliado cotizante y su beneficiario son integrales; es decir, deben contener
todo cuidado, suministro de droga, intervencién quirdrgica, practica de rehabilitacidn,
examen para el diagndstico y el seguimiento, y todo otro componente que el médico tratante
valore como necesario para el pleno restablecimiento del estado de salud del paciente que se

le ha encomendado, dentro de los limites establecidos en la ley.”41

El principio encuentra asidero en la medida que (i) garantiza la continuidad en la prestacién
del servicio y (ii) evita a los accionantes la interposicidon de nuevas acciones de tutela por
cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasién de

la misma patologia.

Conforme a lo expuesto, es evidente que en el presente caso, se cumplen plenamente los
requisitos exigidos por la jurisprudencia de esta Corporacién para proteger los derechos
fundamentales a la salud y a la vida de un sujeto de especial proteccién como el joven Rubén
Dario Oviedo Herrera, motivo por el cual, se revocard el fallo revisado y se concedera el

amparo solicitado.

De otra parte, ponderando que en el presente caso la entidad accionada no adelanté la
solicitud ante el respectivo Comité Técnico Cientifico para la autorizacién del servicio no POS
aqui estudiado, en el entendido de la Sentencia C-463/08, se advertira a la ARS Solsalud que
podrd recobrar contra el Estado, especificamente contra la entidad territorial
correspondiente, en los gastos en los que incurra en cumplimiento de lo ordenado en esta
providencia y que no estd obligada legalmente a asumir, con la salvedad que el monto sera

cubierto por partes iguales entre Solsalud y la entidad territorial correspondiente, de



conformidad con las disposiciones pertinentes de la Ley 715 de 2001.

No puede esta Sala pasar por alto, que en el estudio del presente caso se advierte una grave
negligencia por parte del Juzgado Séptimo Civil Municipal de Bucaramanga, por el
desconocimiento de lo sefialado por el articulo 32 del Decreto 2591 de 199142, que ordena
que dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria del fallo; el juez, si la sentencia no
es impugnada, (como en el presente caso) debe remitir el expediente de tutela a la Corte

Constitucional para su eventual revisién.

El Juzgado Séptimo Civil Municipal de Bucaramanga profirid Sentencia el (25) de junio de
2007. Sin embargo a (folio 2 del cuaderno de revisidn), la Sala observa que el Juzgado envié

hasta el (16) de enero de 2008, el expediente a la Secretaria de esta Corporacidn.

Es decir, en el tramite del envio del expediente para la eventual revisidon ante esta

Corporacién, el expediente tardé mas de (6) meses en ser enviado.

En esta medida no es aceptable, que mientras la Constitucién propugna por la proteccion
inmediata de derechos fundamentales, en un caso como el presente en el que se protegen
los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la dignidad una persona que tiene un
diagnostico grave como quedd probado en la consideracién 9.4 de esta Sentencia, por
negligencia en la ejecucién de un requisito de procedimiento se perpetué la afectacién de sus

derechos fundamentales.

De lo anterior se concluye, que existieron irregularidades en el envio del expediente a la
Corte Constitucional para su eventual revision, por parte del Juzgado Séptimo Civil Municipal
de Bucaramanga, el cual no cumplié con lo sefialado por el articulo 32 del decreto 2591 de
1991. En razon a ello, considera esta Sala que, de acuerdo con lo estipulado por el articulo 53
del mismo Decreto 2591 de 1991, se incurrid en una falta, razon por la cual es pertinente
compulsar copias de esta decisién y del proceso a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de Santander, para que proceda a realizar la investigacion a que hubiere

lugar, respecto del titular en esa época del Juzgado Séptimo Civil Municipal de Bucaramanga.

V. DECISION.



En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisiéon de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido el 25 de junio de 2008, por el Juzgado Séptimo Civil
Municipal de Bucaramanga, el cual denegé el amparo solicitado, por la sefiora Aurora Herrera

Garcia, en representacion de su hijo Rubén Dario Oviedo Herrera.

SEGUNDO.- CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la
seguridad social del joven Rubén Dario Oviedo Herrera, por las razones y en los términos de

esta Sentencia.

TERCERO.- ORDENAR a la ARS SOLSALUD, que dentro del término de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacién de este fallo, si aun no lo hubiere hecho, realice una
nueva valoraciéon médica del joven Rubén Dario Oviedo Herrera, en la que los médicos de la
entidad determinen el tratamiento integral de la “paraplejia por tumor maligno de columna
vertebral” que padece, garantizandosele el suministro de los procedimientos o
medicamentos necesarios para conjurar su enfermedad, incluso el procedimiento

denominado “terapias fisicas” en el domicilio indicado por su madre en este proceso.

CUARTO.- ADVERTIR a la ARS Solsalud que podra recobrar contra el Estado, especificamente
contra la entidad territorial correspondiente, en los gastos en los que incurra en
cumplimiento de lo ordenado en esta providencia y que no esta obligada legalmente a
asumir, con la salvedad que el monto sera cubierto por partes iguales entre Solsalud y la
entidad territorial correspondiente, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la
Ley 715 de 2001.

QUINTO.- ORDENAR, por medio de la Secretaria General de esta Corporacion, se compulsen
copias de esta decisiéon y del proceso a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de Santander, para que investigue la posible falta en la que pudo haber incurrido el
titular en esa época del Juzgado Séptimo Penal Municipal de Bucaramanga, en el tramite de

la presente accidén de tutela.

SEXTO.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacidn prevista en el articulo 36 del



Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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T-670/07, T-763/07.

10 Sentencia T-262 de 2000.
11 Sentencia T-829 de 1999.
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35 Al respecto, en la Sentencia T-260 de 2004, se sefialé lo siguiente: “El accionante también
afirma en su demanda no tener capacidad econémica para cubrir los gastos que supone el
examen recomendado, lo que no fue controvertido por la entidad accionada, a pesar de que
es sabido que estas entidades poseen archivos con informacién suficiente de sus usuarios
para desvirtuar la incapacidad econémica que estos aleguen”. En el mismo sentido, ver
también la sentencia T-861 de 2002 y la T-523 de 2001, entre otras.

36 Al respecto, en la Sentencia T-279 de 2002, se sefald lo siguiente: “Como se ha dicho en
ocasiones pasadas (T-1120 de 2001) si el solicitante del amparo aduce en la demanda no
contar con la capacidad econdémica para sufragar el costo de la prueba de laboratorio, de las
medicinas o el procedimiento excluido del P.0.S., lo conducente es requerirlo para que aporte
prueba que demuestre esa situacién o decretar la practica de pruebas que apunten a
desvirtuar lo dicho. Pero no es justo concluir que no se redne uno de los requisitos
indispensables para acceder a la tutela demandada por la ausencia de pruebas para
demostrarlo, como lo sefala la sentencia que se revisa, atribuyendo esa falencia al actor,
quien en la mayoria de los casos no sabe qué ni cémo puede probar un hecho determinado,
dejando de lado que el juez constitucional de tutela como director del proceso debe hacer
uso de la facultad oficiosa que la ley le confiere para decretar la practica de pruebas que
estime necesarias para dictar fallo de fondo ajustado a derecho resolviendo el asunto

sometido a su conocimiento (T-018 de 2001)".

En el mismo sentido ver las siguientes sentencias: T-699 de 2002, T-447 de 2002, T-1120 de
2001, T-1207 de 2001, entre otras.

37 Ver sentencias T-264/93, T-018/01, T-1207/01, T-447/02, entre otras.



38 La Corte ha aplicado este mismo criterio en casos similares. Sentencias T-883/03 y
T-1007/03, T-144/08, entre otras.

39 Folio 9.

40 El principio de integralidad, ha sido desarrollado por la Corte Constitucional en las
sentencias: T-179/00, T-133/01, C-674/01, T-111/03, T-319/03, T-136/04, C-760/04, T-719/05,
T-965/05, T-062/06, T-282/06, T-518/06, T-492-07, T-597-07 entre otras.

41 Sentencia T-136/04.

El juez que conozca de la impugnacidn, estudiara el contenido de la misma, cotejandola con
el acervo probatorio y con el fallo. El juez, de oficio o a peticiéon de parte, podra solicitar
informes y ordenar la practica de pruebas y proferira el fallo dentro de los 20 dias siguientes
a la recepcién del expediente. Si a su juicio, el fallo carece de fundamento, procedera a
revocarlo, lo cual comunicard de inmediato. Si encuentra el fallo ajustado a derecho, lo
confirmard. En ambos casos, dentro de los diez dias siguientes a la ejecutoria del fallo de
segunda instancia, el juez remitird el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual

revision. (Subrayado fuera de texto).



