Sentencia T-946/04
DERECHOS DEL NINO-Fundamentales/DERECHOS FUNDAMENTALES DEL NINO-Prevalencia
DERECHO A LA SALUD DEL NINO-Autorizacién por la EPS de la cirugfa solicitada

Habra de reiterarse la jurisprudencia de la Corte y conceder la proteccion de los derechos
del menor, por cuanto de conformidad con las pruebas anexas al expediente, es posible
observar que anterior a las respuestas emitidas por las entidades existia el tramite de
ordenes de cardiologia pediatrica que demuestran que si es necesaria la intervencion con el
dispositivo tipo Amplatzer antes mencionado, porque de lo contrario se habria dado la
facultad de elegir el procedimiento mas favorable aln estando o no incluido dentro del POS,
dependiendo de las posibilidades econémicas de los familiares, y mas si cualquiera de los dos
procedimientos produce los mismos resultados y no resultados similares, ya que no es

posible poner en juego la estabilidad y la vida del menor.
Referencia: expediente T-941903

Accién de tutela instaurada por la sefiora Gloria Restrepo Mora, en representacién del menor

Bryan Alexander Eisinger Restrepo, contra Susalud EPS seccional Medellin.
Procedencia: Juzgado Décimo Penal Municipal de Medellin.

Magistrado Ponente:

Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

Bogota, D. C., siete (7) de octubre de dos mil cuatro (2004).

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados,
Alfredo Beltrdn Sierra, Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cdrdoba Trivifio, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revision del fallo proferido por el Juzgado Décimo Penal Municipal de

Medellin, dentro del tramite de la accién de tutela instaurada por la sefiora Gloria Restrepo



Mora, en representacion del menor Bryan Alexander Eisinger Restrepo en contra de la

entidad Susalud EPS de Medellin, en el asunto que origind la tutela de la referencia.

El expediente llegd a la Corte Constitucional, por remision que se hizo la secretaria del
Juzgado, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

|. ANTECEDENTES

La ciudadana Gloria Restrepo Mora, en representacién de su menor hijo, presentd accién de
tutela el dia dos (02) de junio de 2004, ante el Juzgado Décimo Penal Municipal de Medellin
(reparto), aduciendo la vulneracién de los derechos a la vida y a la salud de su hijo, por los

hechos que resumen a continuacion:

A. Hechos

La sefiora Gloria Restrepo Mora expresé que se encuentra inscrita en el Régimen Contributivo
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, a través de la entidad Susalud EPS, desde
el dia doce (12) de febrero de 2003, teniendo como beneficiario a su hijo Bryan Alexander
Eisinger Restrepo menor de 12 afios de edad, quien padece una enfermedad cardiaca

congénita denominada “Comunicacion Interauricular”.

Debido a la enfermedad presentada por el menor, la médica especializada en Cardiologia y
Pediatria de la entidad, después de efectuar la valoracién respectiva, ordené la practica de
una cardiologia pediatrica, en la cual el procedimiento quirlrgico a seguir se denomina
“Cateterismo derecho e izquierdo, Intervencionismo con correccion, cierre de defectos

septales con dispositivo tipo AMPLATZER".

El servicio del procedimiento médico quirlrgico, fue ordenado por la entidad demandada
para ser practicado en la Clinica Cardiovascular Santa Maria de Medellin, con los diagndésticos
y ordenes medicas respectivas emitidas por ambas entidades (Susalud , Clinica
Cardiovascular), en las cuales se observa con gran claridad la urgencia con la que requiere el

menor dicha intervencién.

Contradictoriamente, una vez emitidas las d6rdenes antes mencionadas, la entidad



demandada negd la prestacién del servicio argumentando que el dispositivo tipo
AMPLATZER se encontraba excluido del POS, por tratarse de “un procedimiento de
tecnologia de punta y de alto costo” (folio 17), y ademas se agregd la posibilidad de
remplazar el procedimiento ordenado por uno sustituto denominado CIRUGIA CONVENCIONAL
DE CIERRE, el cual en caso de realizarse produciria resultados similares, o en caso contrario
la demandante tendria que asumir el valor total del procedimiento que es de veinticinco
millones de pesos ($ 25.000.00000).

Finalmente expresd que es una persona de escasos recursos econémicos, razén por la cual
no cuenta con los medios para cubrir los gastos minimos a los que la obliga la enfermedad de

su hijo.

A. Tramite procesal

Una vez admitida la accidn, el Juzgado Décimo Penal Municipal de Medellin ordend la
notificacion a la entidad demandada, a fin de que se pronuncie sobre los hechos que dieron
origen a la tutela. Igualmente solicité la intervencién de la médica Cardidloga Pediatra de la
Clinica Cardiovascular Santa Maria de Medellin que ha tratado al menor, con el propésito de
resolver los interrogantes sobre su padecimiento y los conceptos médicos anteriormente
emitidos, a manera de certificacién. Asi mismo, le advirtié a Susalud EPS que si no rindiere
informe dentro del término de tres dias, se tendran por ciertos los hechos de la demanda, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del decreto 2591 de 1991.
C. Respuesta de la entidad demandada al juez de tutela

Una vez notificada de la accién de tutela instaurada en su contra, Susalud EPS seccional
Medellin, mediante escrito de fecha 10 de junio de 2004, dirigido al Juzgado de conocimiento,
se opuso a la procedencia de la accién argumentando que el procedimiento quirdrgico
“CIERRE DE DEFECTOS SEPTALES” fue autorizado por la entidad , pero en cuanto al
“DISPOSITIVO TIPO AMPLATZER” se trata de una prestacién médica que no se encuentra
expresamente incluida en el listado de procedimientos y prestaciones del POS, razén por la

cual le corresponde al afiliado, financiar directamente el valor del mismo.



D. Respuesta emitida por la Clinica Cardiovascular Santa Maria.

En respuesta a lo solicitado por el juzgado de conocimiento, mediante escrito de fecha 9 de

junio de 2004, la Directora General de la Clinica Cardiovascular manifesté que:

* El diagndstico realizado al menor Bryan Alexander Eisenger muestra una comunicacién

interauricular tipo septum secundum de 12 mm de didmetro.
* El primer diagndstico refiere una enfermedad cardiaca congénita.

* La evolucion de la enfermedad puede llevar inicialmente a la falla cardiaca o arritmias e
hipertensién arterial pulmonar a través de los aflos. La correccién se puede realizar a

cualquier edad causa sintomas y repercute al corazon.

* La finalidad de los dos procedimientos es la misma. Sinembargo, la cirugia es un
procedimiento incluido en el POS, contrario al cateterismo que seria necesario colocar un
dispositivo que tendria que ser pagado en su totalidad por el paciente, ya que este no es

cubierto por el POS.
Il. Sentencia de instancia

Mediante sentencia del dieciséis (16) de junio de dos mil cuatro (2004), el Juzgado Décimo
Penal Municipal de Medellin, negé la tutela instaurada por la sefiora Gloria Restrepo Mora en
representacion de su menor hijo, aduciendo como fundamento de su decisiéon, los

argumentos que a continuacion se resumen:

El juez constitucional manifiesta que el concepto médico emitido por la Directora General de
la Clinica Cardiovascular (no médica tratante), lo ha llevado a la conclusiéon que, con la
negativa de suministrar el dispositivo Amplatzer no se amenazan realmente los derechos
fundamentales del menor, pues existe otra alternativa que puede utilizarse en sustitucion del
Cateterismo derecho e izquierdo con implantacién del dispositivo, la cual tiene la misma

finalidad y produce resultados similares.

Asi mismo expreso, que los derechos fundamentales de los menores prevalecen sobre



muchisimos otros, pero esto no indica, que las alternativas médicas que impliquen

comodidad para los usuarios, sean asumidas en su totalidad por el Estado.

Después de citar apartes de jurisprudencia de esta Corporacién, consideré que no se rednen
los requisitos para inaplicar la normatividad legal vigente en la que se basa la entidad

demandada para negar la autorizaciéon a la prestacion requerida.

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
Primera. Competencia.

La Sala es competente para decidir, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 241,
numeral 92., de la Constitucién, y 33 y 34 del Decreto 2591 de 1991.

Segunda. Lo que se debate.

La sefiora Gloria Restrepo Mora, actuando en representacion de su menor hijo (12 afos)
Bryan Alexander Eisinger Restrepo, considera vulnerados los derechos fundamentales del
menor, debido a la negativa de la entidad a realizar la intervencién quirtrgica ordenada bajo

prescripcion médica.

Existe certeza que la intervencion quirdrgica con dispositivo tipo Amplatzer ordenada al
menor debido a la enfermedad que padece es realmente necesaria, ya que de lo contrario
inicialmente los conceptos médicos emitidos habrian sido diferentes ordenando el
procedimiento sustituto al que se han referido en las respuestas que fueron allegadas al

expediente.

Bajo los conceptos médicos en general, algunos procedimientos pueden sustituirse por otros,
pero no es de aceptar que sea reemplazable un procedimiento, por uno en el que este en
juego la vida de un nifio a sabiendas que produce efectos similares a uno que ha sido

ordenado con las garantias de vida necesarias.

Los derechos de los menores gozan por mandato expreso de la Constitucién Politica de



prevalencia sobre los derechos de los demas. La familia, la sociedad y el Estado, tienen la
obligacion de asistirlos y protegerlos a fin de garantizar su desarrollo arménico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos (art. 44 C.P.). En ese sentido, esta Corporacion sostuvo “[E]n
el constitucionalismo humanista, el hombre es el centro de la atencién del Estado. Si ese ser
humano es ademas un nifio discapacitado, con mayor razén debe ser protegido. Esa
proteccién, en materia de salud le corresponde no solo al Estado sino también a la familiay a

la sociedad”1.

También expresé la Corte, que el derecho a la salud cuando se trata de menores de edad “es
en si mismo un derecho fundamental”, principio que fue reiterado en la sentencia T-240 de

2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra, en los siguientes terminos:

“En el presente caso basta, no obstante, recordar la tesis sostenida por la jurisprudencia de
esta Corporacidn en reiteradas ocasiones en el sentido de que cuando se trata de nifios en
términos constitucionales, o sea personas menores de edad, el derecho a la salud es en si

mismo un derecho fundamental.2

En efecto, como el propio texto constitucional lo sefiala en su articulo 44, el derecho a la
salud de los nifios es fundamental.3 La Constitucion de 1991 quiso dar una proteccidn
especial a ciertos sujetos en ciertos ambitos, como por ejemplo a los indigenas en su
participaciéon en el Senado de la Republica (articulo 171) o a las mujeres en los niveles
decisorios de la administracién publica (articulo 40). En el campo de la salud, uno de los
grupos a los que el constituyente decididé brindarle una proteccion especial es a los nifios. Al

respecto dijo la Sala Cuarta de Revisién,

“Esta decision del Constituyente obedece, no sélo al reconocimiento de las condiciones de
debilidad inherentes a todos los seres humanos en esa etapa de la vida, sino a que en ella se
concretan los postulados del Estado Social, especialmente en cuanto se refiere al desarrollo

armonico e integral del nifio.

Por su caracter de derecho fundamental, el Estado tiene entonces la obligacién de garantizar
la atencidén de la salud de los menores, bien porque las prestaciones que ello implica se
hagan efectivas en forma directa, a través de entidades oficiales, o bien porque ellas se

ofrezcan por intermedio de instituciones privadas o semioficiales (...)"4



Asi pues, es claro que para que un juez de tutela conozca de una accién de tutela en la que
se invoca la proteccién al derecho a la salud de un nifio, no es necesario que exista
conexidad5 alguna con cualquier otro derecho fundamental, pues como se dijo, en este caso

la garantia constitucional adquiere la categoria de fundamental.

Ahora bien, el que el derecho a la salud, en si mismo considerado, adquiera en el caso de los
nifos el caracter de fundamental no dice mucho sobre el alcance del derecho, asi como
tampoco sobre las limitaciones que sobre este puedan justificarse a la luz de la Constitucién.
Esto sin desmedro de que, en ciertas ocasiones se deriven de la norma sobre el derecho
fundamental de los nifios a la salud (art. 44 C.P.) derechos subjetivos concretos judicialmente
exigibles de manera inmediata, en cabeza del menor titular del derecho. Un asunto es si un
derecho ostenta el caracter de fundamental para determinar, entre otras cosas, los
mecanismos iddneos para su proteccion, mientras que otro muy distinto es cuales son los
derechos subjetivos que se desprenden de la norma constitucional. El primer asunto se
refiere a la exigibilidad del derecho y a las vias procesales idéneas para solicitar amparo
judicial. El sequndo toca con el alcance del derecho asi como sobre los limites legitimos a su
gjercicio para determinar los derechos subjetivos especificos que se encuentran dentro de su

ambito de proteccién en cada caso”.

En consecuencia, teniendo en cuenta los apartes de las sentencias mencionadas, en el caso
del menor Eisinger Restrepo habrd de reiterarse la jurisprudencia de la Corte y conceder la
proteccién de sus derechos, por cuanto de conformidad con las pruebas anexas al
expediente, es posible observar que anterior a las respuestas emitidas por las entidades
existia el tradmite de ordenes de cardiologia pediatrica que demuestran que si es necesaria la
intervencién con el dispositivo tipo Amplatzer antes mencionado, porque de lo contrario se
habria dado la facultad de elegir el procedimiento mas favorable adn estando o no incluido
dentro del POS, dependiendo de las posibilidades econdémicas de los familiares, y mas si
cualquiera de los dos procedimientos produce los mismos resultados y no resultados

similares, ya que no es posible poner en juego la estabilidad y la vida del menor.

Es decir no son de recibo las respuestas emitidas tanto por la entidad demanda como la
recibida por la Directora General de la Clinica Cardiovascular que ademas no es la médica
que ha atendido al menor, ya que sin entrar en los conceptos médicos que se utilizaron en

este caso inicialmente, no es posible que se busque sin importar el bienestar del menor, el



procedimiento mas favorable para la entidad y no para el nifio.

Por consiguiente, y en aras de proteger los derechos vulnerados, se ordenara a la entidad
Susalud EPS seccional Medellin, que en el término de cuarenta y ocho horas (48), contadas a
partir de la notificacidn de esta providencia, autorice la practica de la intervencién quirdrgica
“Cateterismo derecho e izquierdo, Intervencionismo con correccion, cierre de defectos
septales con dispositivo tipo AMPLATZER”, solicitado por la sefora Gloria Restrepo Mora en
representacion de su menor hijo Bryan Alexander Eisinger Restrepo y en consecuencia se
brinde la atencién medica integral que requiera para el tratamiento de la enfermedad que

padece, para asi evitar la continuidad del perjuicio que se ha venido causando.

Se autorizara a la entidad Susalud EPS para que repita contra el FOSYGA, por los gastos en

los que incurra.
IV. DECISION.

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

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

Primero. REVOCASE el fallo proferido el dia 16 de junio de 2004, por el Juzgado Décimo Penal
Municipal de Medellin, que denegd la accién de tutela instaurada por la sefiora Gloria
Restrepo Mora en representacidon de su menor hijo Bryan Alexander Eisinger Restrepo en
contra de entidad Susalud EPS de Medellin. En consecuencia, CONCEDASE la proteccién de

los derechos fundamentales invocados.

Segundo: ORDENASE a la entidad Susalud EPS de Medellin, a través de su representante o de
quien haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho horas (48), contadas a partir de
la notificacién de esta providencia, autorice la practica de la intervencién quirdrgica
denominada “Cateterismo derecho e izquierdo, Intervencionismo con correccion, cierre de
defectos septales con dispositivo tipo AMPLATZER”, solicitada por la Gloria Restrepo Mora en
representacidon de su menor hijo Bryan Alexander Eisinger Restrepo, y en consecuencia se
brinde la atencién medica integral que requiera para el tratamiento de la enfermedad que

padece, segln lo disponga el médico tratante.



La entidad demandada podra repetir contra el FOSYGA, por los gastos en los que incurra,
pago que deberd verificarse en el término de seis meses (6) contados a partir de la

respectiva solicitud.

Tercero: Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1T-170/00 M.P. Alejandro Martinez Caballero

2 Entre otros fallos pueden verse los siguientes: T-075/96 (M.P. Carlos Gaviria Diaz); T-286/98
(M.P. Fabio Morén Diaz); T-046/99 (M.P. Hernando Herrera Vergara); T-887/99 (M.P. Carlos
Gaviria Diaz); T-414/01 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez); T-421/01 (M.P. Alvaro Tafur
Galvis). En todos ellos la respectiva Sala de Revisidon consider6 que el derecho a la salud de

los ninos es fundamental.

3 “Articulo 44 — Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la

salud, (...)"



4 Sentencia T-075/96; M.P. Carlos Gaviria Diaz.

5 En varios casos la Corte ha derivado de la Constitucién misma el derecho a que se
practiguen cirugias o se suministren ciertos medicamentos, a pesar de no estar
contemplados dentro del Plan Obligatorio de salud (POS), debido a que esta en juego otra
garantia constitucional. Por ejemplo: prétesis de las extremidades inferiores (T-941/00),
atencion integral de sida (T171/99 y T-1166/00), pafales a personas de la tercera edad
(T-099/99), atender una inflamacién crénica en la vejiga (T-975/99), suministro de viagra a

personas con disfunciones sexuales (T-926/99) o drogas para la depresion (T-409/00).



