Sentencia T-659/08
DERECHO A LA SALUD-Proteccién constitucional

DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES-
Prestacionales y transmutacion hacia un derecho subjetivo

DERECHO A LA SALUD-Proteccidon constitucional como servicio
publico y como derecho fundamental autonomo/DERECHO A LA
SALUD-Componente preventivo

DERECHO A LA SALUD DEL NINO-Compromiso por parte del
Estado y los organos del sistema de seguridad social de adoptar y
desarrollar programas de prevencion y educacion para evitar el contagio
y difusion de enfermedades

De acuerdo al examen hasta ahora realizado, la Sala concluye que, de
acuerdo a la normatividad superior, sobre el Estado y los 6rganos que dan
forma al Sistema general de seguridad social pesa un inaplazable
compromiso consistente en adoptar y desarrollar de manera eficiente
programas de prevencién y educacion para evitar el contagio y difusion de las
enfermedades; empresa dentro de la cual el suministro de vacunas —
particularmente a favor de la poblacion menor de edad- adquiere un
insustituible papel protagoénico.

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-Suministro de vacunas por
EPS

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-Linea jurisprudencial sobre
la proteccion del suministro de vacunas

ACCION DE TUTELA-Orden a EPS COOMEVA de proveer las
vacunas de rotavirus y neumococo en el evento de que el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses considere que la menor
resulte apta para su suministro
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PORTO

Bogota D.C. primero (1°) de julio de dos mil ocho (2008).

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional integrada por los
Magistrados Jaime Araljo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez, y
Humberto Antonio Sierra Porto, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado
Quince Civil Municipal de Santiago de Cali en la accion de tutela instaurada
por el Ciudadano Daniel Felipe Ardila Sepualveda, representante de la menor
de edad Maria José Ardila Callejas, contra Coomeva Empresa Promotora de
Salud.

I. ANTECEDENTES

Obrando en calidad de representante legal de Maria José Ardila Callejas, el
Ciudadano Daniel Felipe Ardila Sepulveda interpuso accion de tutela con el
objetivo de obtener amparo judicial de los derechos fundamentales a la salud y
a la vida de la menor, los cuales habrian sido infringidos por la entidad
demandada por la ocurrencia de los hechos que a continuacion resume la Sala
de Revision:

1.- Al momento de interponer la accién de tutela objeto de revisién, la menor
Maria José Ardila tenia 2 meses de edad. En el escrito de demanda, el
representante indica que el galeno pediatra encargado del acompafiamiento
médico le prescribio las vacunas contra el “ROTAVIRUS Y NEUMOCOCO, Y
DEMAS VACUNAS NECESARIAS™.

2.- La Empresa Promotora de Salud Coomeva, entidad a la cual se encuentra
afiliada la menor en calidad de beneficiaria de su sefiora madre, Elizabeth
Callejas Aguilar, le negé la provision de las vacunas solicitadas alegando que
éstas no se encuentran incluidas en el Plan Obligatorio de Salud, razon por la
cual su costo debia ser asumido por sus padres.

En razdn de la oposicion manifestada por la entidad demandada, el Ciudadano
interpuso accién de tutela con el proposito de obtener una orden judicial de
amparo encaminada a garantizar los derechos fundamentales de la menor, la

! Folio 2, cuaderno 2
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cual de manera precisa se encontraba orientada a la reclamacion de las
vacunas aludidas y, adicionalmente, el correspondiente tratamiento médico
integral.

I1. INTERVENCION DE LA ENTIDAD DEMANDADA

Mediante escrito radicado el dia 3 de diciembre de 2007, la empresa
demandada se opuso a la pretension de amparo promovida por el padre de la
menor Maria José. De manera puntual indico que, de acuerdo a lo establecido
en el Acuerdo 228 de 2002, la provision de las vacunas solicitadas se
encuentra excluida del Plan Obligatorio de Salud, razon por la cual la entidad
no se encuentra obligada a procurar dicho tratamiento. A renglén seguido
indicé: “No obstante lo anterior, si el médico tratante considera pertinente
que se le suministre el citado medicamento, debera justificar la utilizacion de
los mismos y someterlo al Comitée Técnico Cientifico para definir su
pertinencia y en caso positivo se adelanta la adquisicion y suministro de los
mismos, circunstancia que con posterioridad nos brinda la oportunidad de
recobrar el valor de los medicamentos al FONDO DE SOLIDARIDAD Y
GARANTIA (FOSYGA), tal como lo establece el Acuerdo 228 de 2002”.

Cabe sefalar que en el mismo escrito de contestacion, la entidad informé que
la menor se encuentra afiliada a Coomeva EPS desde el dia 23 de septiembre
de 2007 en calidad de beneficiaria, por lo que al iniciar la accion de tutela
contaba con 9 semanas de cotizacion al Sistema general de seguridad social.

I11. SENTENCIA OBJETO DE REVISION

Mediante sentencia proferida el dia 5 de diciembre de 2007, el Juzgado
Quince Civil Municipal de Cali resolvio negar la solicitud de amparo
interpuesta por el seflor Daniel Felipe Ardila. Como fundamento de la
decisidn adoptada el Juzgado de instancia indico, luego de adelantar una breve
consideracion a propoésito de la estructura y alcance del sistema general de
seguridad social, que de acuerdo a la jurisprudencia constitucional las
Empresas Promotoras de Salud se encuentran obligadas a ofrecer con
exclusividad los servicios médicos incluidos en el Plan obligatorio de salud. A
renglon seguido recordé los parametros establecidos por esta Corporacién con
el objetivo de inaplicar tal reglamentacion, los cuales fueron examinados en el
caso concreto con los siguientes resultados: en primer lugar, a juicio del
fallador de instancia, en el caso concreto se echa de menos el correspondiente
concepto de un medico tratante en el cual se prescriba la aplicacion de las
vacunas reclamadas, toda vez que al escrito de demanda en vez de anexar el
correspondiente pronunciamiento, se adjuntd copia simple de un carné de
vacunacion.

En segundo término, el a quo sefialé que el representante legal de la menor no
habia presentado la solicitud que es ahora reclamada por via de tutela ante la
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entidad demandada, razon por la cual no se habria surtido el trdmite ordinario
para conseguir su provisioén, lo cual en opinion del fallador de instancia resalta
la improcedencia de la pretensién de amparo. En tal sentido, en consideracion
del incumplimiento del requisito del concepto del médico tratante v,
particularmente, debido a que no habia sido iniciada ninguna reclamacion ante
la entidad, el Juzgado decidid negar la accion de tutela interpuesta.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1.- Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién
proferida dentro de la accion de tutela de la referencia de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica y
en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2.- Asunto a tratar

Para efectos de resolver la pretension que ha sido sometida a consideracion de
la Sala de Revision es menester dar respuesta a los siguientes problemas
juridicos ¢la solicitud de amparo del derecho fundamental a la salud de un
menor de edad puede encaminarse de manera legitima a reclamar el
suministro de vacunas, a pesar de que no exista una prueba en concreto que
acredite la grave afectacion de su salud? ¢El juez de tutela, en su calidad de
garante de los derechos fundamentales, se encuentra llamado a desplegar las
facultades probatorias confiadas por el Decreto 2591 de 1991 para esclarecer
la necesidad médica de la vacuna?

Con el objetivo de resolver tales cuestionamientos, la Sala realizard una
reiteracion jurisprudencial a propdsito de la proteccion constitucional ofrecida
a la salud y, en segundo término, examinara la linea jurisprudencial acerca de
la pretension de suministro de vacunas a favor de menores de edad por via de
tutela.

3. Reiteracion jurisprudencial a propdésito de la proteccidn constitucional
ofrecida a la salud en tanto servicio publico y derecho fundamental

En copiosa jurisprudencia, esta Corporacion se ha ocupado de esclarecer el
alcance de la proteccion ofrecida por el texto constitucional y los cuerpos
normativos que conforman el bloque de constitucionalidad a la salud como
bien juridico de indiscutible relevancia en nuestro ordenamiento®. Asi, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 49 superior, se observa que la primera
configuracion contenida en la carta a propésito de la salud se cifie bajo la
forma de los servicios publicos. En tal sentido, la disposicion en comento
establece lo siguiente: “La atencion de la salud y el saneamiento ambiental

? Sentencias T-1202 de 2004, T-099 de 2006, T-060 de 2006, T-1238 de 2005, T-1162 de 2004, T-354 de
2005, T-1110 de 2004, T-1107 de 2004, T-666 de 2004, T-307 de 2006, T-836 de 2005, T-101 de 2006, entre
otras
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son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas
el acceso a los servicios de promocién, proteccidén y recuperacion de la
salud”. En consecuencia, tal como fue puesto de presente por esta
Corporacion en sentencia T-1041 de 2006, de acuerdo a esta orientacion se
concluye que corresponde a la organizacion estatal asegurar la efectiva
prestacion del servicio de salud, tarea que debe ajustarse a los postulados de
universalidad, solidaridad y eficiencia que la Constitucion Nacional ha
consagrado como principios rectores de tal actividad.

Adicionalmente, segun fue indicado en sentencia T-016 de 2007, la anterior
precision implica que las medidas y directrices adoptadas por el Estado
Colombiano en la materia deben orientarse, de manera forzosa, a la realizacion
de los altos fines a cuya consecucion se compromete el Estado, los cuales se
encuentran compendiados en el articulo 2° constitucional. Tal consideracion
es de enorme importancia en la medida en que sefiala la notable relevancia que
adquiere la salud dentro del plexo de garantias consagradas en las
disposiciones superiores, puesto que la labor consistente en asegurar su cabal
amparo no solo es consecuencia inmediata de la vigencia de la clausula del
Estado Social de Derecho, sino que adicionalmente su adecuada proteccién se
erige como presupuesto para el goce de las demas libertades consignadas en el
texto constitucional.

Tal consideracién se ajusta a la opinion del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (CDESC), érgano de expertos encargado de la vigilancia
del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), la cual insiste en sefalar que “La salud es un derecho
humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los derechos

humanos™3.

Ahora bien, a la anterior aproximacion es preciso afiadir la configuracion de la
salud como derecho fundamental autonomo, asunto que ha sido objeto de
abundante desarrollo por parte de la jurisprudencia constitucional. Al respecto,
es preciso anotar que, de acuerdo a los primeros pronunciamientos de la Corte
a proposito de la exigibilidad del derecho a la salud, se indico que esta
garantia no podria ser considerada per se un derecho fundamental en estricto
sentido en atencion al componente eminentemente prestacional que lo
caracteriza. En tal sentido, como fue sefialado en una linea jurisprudencial que
ha sido replanteada de manera decidida por esta misma Corporacion, la
proteccion por via de tutela del derecho a la salud sélo seria posible en
aquellos eventos en los cuales su eventual desamparo trajera consigo la
vulneracion de un derecho fundamental.

Por consiguiente, en desarrollo de esta primera concepcion acogida por la
Corte Constitucional, solo en estos eventos especificos -agrupados bajo el
argumento de la conexidad-, seria procedente el reclamo judicial de proteccion

% Observacion general numero 14 sobre “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)” Parrafo 1.



Expediente T-1.830.736

del derecho a la salud. Tal consideracién niega de plano el caracter
iusfundamental de esta garantia toda vez que al hacer depender la viabilidad
de su reclamacion del vinculo de conexidad con otro derecho fundamental, se
concluye que de manera autbnoma e independiente no es posible garantizar
proteccion a la salud.

No obstante lo anterior, en pronunciamientos posteriores la Corte habria de
modificar su posicion respecto de la justiciabilidad del derecho a la salud y, en
términos generales, de los derechos congregados bajo la ensefia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. De manera especifica, la Sala
Plena de esta Corporacion indicd en sentencia SU-819 de 1999 que este
conjunto de derechos, los cuales son objeto de profusa regulacion en el texto
constitucional, tienen una marcada vocacion de “transmutacion” en virtud de
la cual se observa una modificacion sustancial de su contenido que permite
identificar un ascenso de normas puramente programaticas a verdaderos
derechos subjetivos exigibles por medios judiciales.

En este punto es necesario tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 12 del
PIDESC sobre el alcance del derecho a la salud. De manera textual, el aludido
instrumento internacional prescribe lo siguiente: “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental / Entre las medidas que deberan
adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad
de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios;
b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio
ambiente; c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad” (Negrilla fuera de texto).

* En el mismo sentido, el articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre derechos
humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, establece lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del méas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a reconocer la salud
como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho:

a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial
puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos
a la jurisdiccion del Estado;

c. la total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de
otra indole;

e. la educacién de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de
salud, y

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que
por sus condiciones de pobreza sean més vulnerables.
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Asi las cosas, de acuerdo al Pacto, la salud no es sélo un servicio publico, sino
que recoge principalmente un derecho fundamental de carécter subjetivo que
da pie a la exigencia de obligaciones in concreto a la organizacion estatal por
parte de sus titulares.

En este punto resulta oportuno destacar la sefialada importancia de este tratado
como referente normativo para establecer el alcance del derecho fundamental
a la salud: segun ha sido diapuesto en el inciso 2° del articulo 93 superior “L0S
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”; por consiguiente, al momento de examinar el
alcance de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
Nacional, el operador juridico se encuentra llamado a tener en cuenta lo
dispuesto en los instrumentos internacionales pertinentes que haya suscrito el
Estado Colombiano.

Tal ejercicio interpretativo, en virtud del cual dicho operador se halla
compelido a tener en cuenta y dar aplicacion a la normatividad internacional,
trae consigo significativas consecuencias que se ajustan al propésito garantista
de brindar al ser humano la mas amplia proteccion posible en cuanto a sus
libertades fundamentales. Dicha aseveracidn encuentra sustento en que los
tratados de derechos humanos suelen contener una regulacion mucho mas
especifica y puntual que aquella que pueda ser realizada dentro de los textos
constitucionales, los cuales, por su naturaleza, deben regular un considerable
cumulo de asuntos que se oponen a una descripcion regulativa pormenorizada.
De ahi resulta que los Convenios internacionales firmados por los Estados
promuevan un espacio de mayor regulacion y detalle que ha de concluir en
una reglamentacion mas garantista a favor del ser humano pues el nivel de
especificidad y experticio que reflejan excede las consagraciones
constitucionales de tipo puramente nominal y enunciativo en materia de
derechos fundamentales.

En segundo término, la prescripcion hermenéutica indicada hace posible
dentro de nuestro ordenamiento doméstico la exigibilidad directa de garantias
consignadas en instrumentos internacionales; realidad que se inscribe dentro
del movimiento del constitucionalismo contemporaneo, el cual indica que el
esfuerzo de proteccion de los derechos humanos no so6lo recoge una tarea que
deba ser confiada a las organizaciones estatales, sino que es una labor que
compromete a la humanidad entera, razon por la cual dicho cometido ha de ser
guiado bajo un proposito internacional encaminado a la reivindicacion de la
dignidad humana.

Asi las cosas, los diferentes tratados internacionales de derechos humanos
firmados por el Estado Colombiano deben ser tenidos en cuenta al establecer
el alcance de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
Nacional. Esta consideracion ha sido empleada por esta Corporacion,
adicionalmente, como fundamento normativo para la ampliacion del bloque de
constitucionalidad. Sobre el particular, cabe resaltar que de acuerdo a la
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version original de dicha figura -disefiada a partir de la sentencia C-225 de
1995- en materia de derechos humanos, el bloque de constitucionalidad sélo
estaria conformado por las reglas de Derecho Internacional Humanitario
(articulo 215 superior) y los tratados internacionales sobre derechos humanos
no susceptibles de limitacion durante estados de excepcion (inciso 1° del
articulo 93 constitucional). Empero, tal como fue sefialado en sentencia T-
1319 de 2001, el inciso 2° del articulo 93 ordena la incorporacion genérica de
los tratados de derechos humanos que hayan sido consignados, a su vez, en el
texto constitucional.

Dicha conclusién resuelve la cuestion a proposito de la lectura que debe
ofrecerse al articulo 93.2 superior, pues prima facie esta disposicion parece
sugerir que el contenido juridico de los articulos constitucionales sobre la
materia se encuentra subordinado a lo que al respecto sea acordado en los
tratados internacionales; conclusion que en forma alguna puede hacerse
compatible con el principio de supremacia constitucional sefialado en el
articulo 4° de la carta. En este contexto, la inclusion de estos tratados
internacionales en el blogue de constitucionalidad resuelve la antinomia
aparente que se traba entre estas dos disposiciones superiores, dado que por
esta via se asegura la prevalencia del texto constitucional como norma primera
del ordenamiento juridico y, a su vez, se garantiza poder juridico vinculante a
dichos instrumentos, tal como lo pretende el articulo 93.2 en comento.

Advertido este asunto, procede la Sala a examinar algunos apartes que resultan
pertinentes para la solucidn de la controversia que ha sido planteada en el caso
concreto, los cuales se encuentran contenidos en la observacion general
namero 14 del CDESC sobre “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud”. Vale resaltar, de manera anticipada, que dicha observacion —en su
calidad de recomendacion- adquiere un solido valor para la jurisprudencia
constitucional en la medida en que los pronunciamientos realizados por el
Comite a proposito del significado de las clausulas vertidas en el PIDESC son
emitidos en su calidad de intérprete auténtico de la Convencion, la cual, como
fue indicado en precedencia, hace parte del texto constitucional gracias a la
articulacion ordenada por el blogue de constitucionalidad; circunstancia que
indica su notable valor interpretativo para la Corte Constitucional.

En primer lugar, vale resaltar que de acuerdo a los términos empleados por el
Pacto, la tarea de asegurar proteccién a la salud constituye una labor de
permanente actualizacion y perfeccionamiento, razon por la cual los Estados
no pueden justificar el alcance de un determinado grado de satisfaccion del
derecho para cesar los esfuerzos que permitan un mejor cumplimiento. Tal es
el sentido segun el cual debe comprenderse “El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud”. Aunado a lo anterior, dicha estructura del derecho
se ajusta al mandato de progresividad sefialado en el articulo 2° de la
Convencién, el cual prescribe a las organizaciones estatales el deber de
adoptar las medidas que sean necesarias “hasta el maximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
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efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

En este entendido, la salud no ha de ser comprendida de manera exclusiva
como la facultad de goce de un determinado conjunto de condiciones
bioldgicas que permita la existencia humana®, pues esta garantia “abarca una
amplia gama de factores socioecondmicos que promueven las condiciones
merced a las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y hace ese
derecho extensivo a los factores determinantes basicos de la salud, como la
alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y
un medio ambiente sano™®. De ahi procede también que el derecho a la salud
ha de ser enmarcado dentro de un complejo contexto en el cual resultan
evidentes los vinculos que presenta esta garantia con otros derechos
fundamentales -como el derecho a la alimentacién, la vivienda, el trabajo, la
educacion, la dignidad humana, la vida, entre otros-. Lo anterior en forma
alguna pretende reiterar el antiguo argumento de la conexidad, anteriormente
indicado, pues, antes bien, tal constatacion resalta el vinculo intimo que
comparten, no solo el derecho fundamental a la salud con otras garantias, sino
la totalidad de los derechos humanos, los cuales se encuentran comunicados
por una unidad de propdsito, la cual apunta a la realizacion de la dignidad
humana.

En esta instancia emerge la pregunta acerca de cual es el tipo de salud que, de
acuerdo a lo estipulado en el PIDESC y en el texto constitucional, debe
asegurar el Estado Colombiano y los organismos que hacen parte del Sistema
general de seguridad social. Dicho interrogante adquiere sefialada importancia
en la medida en que de su respuesta depende el tipo de compromisos que
resultan oponibles a éstos, la oportunidad en la cual deben ser realizados, y el
tipo de concentracion de la actividad a favor de determinados grupos
humanos.

Asi las cosas, como se sigue de la lectura del contenido del articulo 12 del
Pacto y de la correspondiente observacion general, el derecho a la salud
desborda el exiguo parametro que sugiere la adopcion del criterio del “derecho
a estar sano”’, con lo cual la vocacion de la medicina y del Sistema de
seguridad social no puede ser orientada bajo un parametro exclusivamente
curativo, pues la restriccion del derecho a la salud a dicho modelo anula por
completo el principio de la dignidad humana, toda vez que somete al
individuo al padecimiento de enfermedades y dolencias, las cuales —bajo este
modelo- s6lo pueden ser atendidas una vez se han manifestado de manera

® Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observaciéon general numero 14, “El derecho a la
salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la salud entrafia libertades y derechos.
Entre las libertades figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y
genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a
tratamientos y experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo a un
sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto
nivel posible de salud”.

® Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacion general nimero 14, pérrafo 4.

" Vid supra.
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efectiva y han ocasionado el deterioro del estado de salud, con la consecuente
limitacidn de las posibilidades vitales de los Ciudadanos.

En consecuencia, los Estados se encuentran obligados a adoptar medidas
orientadas a promover el bienestar de los habitantes, labor dentro del cual las
politicas de educacion y prevencién adquieren denodada importancia puesto
que constituyen un instrumento ideal para evitar la difusion de enfermedades
desde el momento primero en el cual ain pueden ser conjuradas. Al respecto,
textualmente, el literal c) del articulo 12 del PIDESC sefiala como obligacion
de las organizaciones estatales “La prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas”. A juicio del Comité, este segmento normativo demanda
de los Estados el establecimiento de “programas de prevencion y educacion
para hacer frente a las preocupaciones de salud que guardan relacion con el
comportamiento, como las enfermedades de transmision sexual, en particular
el VIH/SIDA, y las que afectan de forma adversa a la salud sexual y genesica,
y se promuevan los factores sociales determinantes de la buena salud, como
la seguridad ambiental, la educacién, el desarrollo econémico y la igualdad
de género”.

De acuerdo al examen hasta ahora realizado, la Sala concluye que, de acuerdo
a la normatividad superior, sobre el Estado y los 6rganos que dan forma al
Sistema general de seguridad social pesa un inaplazable compromiso
consistente en adoptar y desarrollar de manera eficiente programas de
prevencion y educacion para evitar el contagio y difusion de las enfermedades;
empresa dentro de la cual el suministro de vacunas —particularmente a favor
de la poblacién menor de edad- adquiere un insustituible papel protagonico.

Una vez ha sido concluido el examen de la proteccion constitucional ofrecida
a la salud en sus dos facetas, en tanto servicio publico y como derecho
fundamental autébnomo, para lo cual se ha hecho énfasis en el componente
preventivo de ésta; pasa la Sala a realizar un examen jurisprudencial de los
pronunciamientos realizados por esta Corporacién a propoésito de la pretension
de suministro de vacunas por via de tutela.

Jurisprudencia constitucional acerca de la pretensién de suministro de
vacunas a favor de menores de edad por via de tutela

Antes de iniciar el correspondiente examen, es preciso sefialar que en varias
oportunidades la Corte Constitucional ha emitido un considerable grupo de
fallos con fundamento en la figura del hecho superado en la medida en que, al
proferir la sentencia de revision, la urgencia del amparo ha cesado debido a
que los menores han recibido la aplicacién de las vacunas solicitadas. Tal es el
caso de las sentencias T-681 de 2006, T-640 de 2007 y T-110 de 2003, en las
cuales, luego de llevar a cabo una indagacién probatoria, las Salas de Revision
concluyeron que el tratamiento médico reclamado habia sido ofrecido a los
menores, bien por decision de las entidades demandadas o debido a que los
padres de familia habian asumido el costo de la vacuna, con lo cual no
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resultaba procedente la solicitud de proteccién judicial®.

En cuanto a las decisiones judiciales en las cuales se ha fallado de fondo la
pretension debido a la vigencia de la infraccion de derechos fundamentales, se
encuentran las siguientes providencias: En sentencia T-903 de 2001 la Sala
Cuarta de Revision de la Corte ordend la proteccion judicial de las garantias
iusfundamentales de una menor de 28 dias de nacida a quien le habia sido
diagnosticada la enfermedad bronconeunomia por el médico tratante de la EPS
a la cual se encontraba afiliada en calidad de beneficiaria. Como parte del
tratamiento médico, el galeno habia prescrito la “vacuna antineumocdcica
conjugada heptavalente”, la cual habia sido negada por la entidad demandada
con fundamento en la exclusion de ésta del contenido del Plan obligatorio de
salud. Una vez la Sala dio aplicacion a los requisitos jurisprudenciales para la
inaplicacion del POS, concluyo que debido a la gravedad de la enfermedad y a
la relevancia constitucional del derecho fundamental a la salud de los
menores, ordeno la aplicacion de la vacuna.

En sentencia T-270 de 2003 la Sala Sexta de Revision concedid proteccion a
los derechos fundamentales a la salud y a la vida de una menor de 3 afos,
quien sufria de asma y se domiciliaba en compafiia de sus padres en la ciudad
de Leticia, Amazonas. En dicha oportunidad la accién de tutela encontraba
sustento en que, dentro del correspondiente tratamiento el médico tratante
habia prescrito la aplicacion de las vacunas “virus influenza No. 12 y
Neumococo No. 1”. La solicitud, dirigida contra Cajanal EPS, habia sido
negada con fundamento en que las vacunas requeridas no estaban incluidas en
el Plan obligatorio de salud. Con el objetivo de resolver la cuestion planteada,
la Sala realiz6 una reiteracion jurisprudencial sobre el alcance del derecho
fundamental a la salud en el caso especifico de los menores de edad.
Adicionalmente, indico que los tratamientos médicos no podian ser dirigidos
por una orientacion puramente curativa, en atencion a que dicho servicio ha de
encaminarse a lograr el mejor estado de salud posible del paciente, razon por
la cual los procedimientos y medicinas prescritos que busquen garantizar una
mejor calidad de vida no pueden ser negados de manera legitima con
fundamento en que éstos no logran una recuperacion total de la salud®. En
estos términos, luego de dar aplicacion a los requisitos jurisprudenciales
establecidos por esta Corporacidon para efectos de inaplicar las normas del
POS, ordend la proteccion inmediata de los derechos fundamentales, los
cuales se encontraban en inminente amenaza debido a la dolencia padecida por
la menor.

8 Sobre el particular, si bien el caso no se ajusta a la linea jurisprudencial que ahora se expone en atencion a
que el accionante era mayor de edad, es preciso sefialar ahora la sentencia T-463 de 2006, en la cual la Sala
Octava de Revision resolvié la accién de tutela promovida por una Ciudadano portador del virus VIH, a quien
su ARS le habia negado la provision de las vacunas contra el neumococo y la influenza, debido a que éstas no
se encontraban dentro del Plan obligatorio de salud del régimen subsidiado. En dicha ocasion la Sala reiterd el
precedente jurisprudencial que reconoce a los portadores de esta enfermedad como sujetos de especial
proteccion y, en consideracion a la grave amenaza que se cernia sobre los derechos fundamentales del
accionante, ordend el suministro de las vacunas solicitadas.

® En tal sentido, reiter¢ la sentencia T-430 de 1994
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En sentencia T-666 de 2004 la Sala Séptima de Revision nego la solicitud de
amparo judicial presentada a favor de un menor de edad que sufria “meningitis
por neumococo” debido a la acreditada capacidad de pago por parte del padre
de familia, razén por la cual la providencia indicé que la carga pecuniaria
debia ser asumida, en estos términos, por sus representantes legales.

En sentencia T-1314 de 2005 la Sala Quinta de Revision de la Corte concedio
amparo judicial a dos menores de edad cuyo nacimiento habia sido prematuro,
razon por la cual, en opinion del médico tratante, estaban en riesgo inminente
de contraer el “virus sincitial respiratorio”. Al igual que en los casos
precedentes, la EPS demandada oponia como razén para negar el suministro
de las vacunas su exclusion del listado del POS. En el mencionado fallo, la
Sala llevé a cabo una reiteracion jurisprudencial acerca del principio de
continuidad del servicio médico y, luego de aplicar los requisitos de
inaplicacion del Plan obligatorio, concluyd que en el caso concreto las
menores debian ser protegidas, por lo que ordené la entrega de los insumos
requeridos.

Mediante sentencia T-502 de 2006 la Sala Séptima negd el suministro de la
vacuna contra el neumococo, solicitada a favor de una menor de 3 afios, con
fundamento en que la nifa representada en el proceso de tutela estaba en
buenas condiciones de salud, con lo cual su vida y salud no se encontraban en
riesgo. Adicionalmente, la Corte desestimd la pretension en atencién a que la
vacuna no habia sido prescrita por un médico tratante pues su provision habia
sido sugerida por la enfermera de turno de la institucion hospitalaria encargada
de prestar los servicios de salud.

En sentencia T-977 de 2006 la misma Sala revisd un proceso de tutela en el
cual la accién habia sido interpuesta con el objetivo de obtener el suministro
de “las vacunas de la hepatitis A adulto Aventis, Meningococo unidosis,
Neumococo y varicela” las cuales, seglin el escrito de demanda, habian sido
prescritas por el médico tratante a dos menores de 3 y 10 afios de edad. La
solicitud fue negada por la EPS demandada debido a que tales vacunas no se
encontraban registradas en el catalogo de procedimientos e insumos médicos
descrito en el POS. En la anotada providencia la Corte realizd un recuento
jurisprudencial de los pronunciamientos de esta Corporacion sobre la materia
y dedujo la siguiente subregla constitucional: “En este orden de ideas, la
Corte ha amparado el derecho a la salud de los nifios en el sentido de ordenar
el suministro de una determinada vacuna excluida del POS, cuando quiera
que (i) exista un riesgo especial y real de contraer la enfermedad; (ii) los
padres no cuenten con capacidad de pago; y (iii) la vacuna haya sido
prescrita por el médico tratante o la EPS se haya negado a suministrarla por
via de un derecho de peticién”. En esta ocasion, luego de dar aplicacion a los
referentes sefialados, la Sala decidié conceder amparo parcial a los derechos
fundamentales de las menores pues durante el proceso solo se logré acreditar
la necesidad de suministrar la vacuna contra la hepatitis A, con lo cual nego la
provision de las vacunas restantes.
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En sentencia T-492 de 2007 la Sala Novena de Revisidn ordend la proteccién
de los derechos fundamentales de un menor de 4 afios que, segun dictamen
emitido por el médico tratante, “nacio con craneofaringioma por lo que sufrié
dafio en la Hipdfisis y presenta diabetes insipida”. Mediante la accion de
tutela interpuesta, su representante legal solicito la practica de un
procedimiento quirurgico y, adicionalmente, la provisién de un medicamento
y de las siguientes vacunas: “antigripal, antihepatitis A, neumococo Y
varicela”, peticion cuyo sustento se encontraba en una prescripcion médica.
Para efectos de resolver la pretension, la Sala volvid sobre el precedente
jurisprudencial en el cual se reconoce proteccion reforzada a los menores de
edad en su condicién de sujetos de especial. Posteriormente, empled los
parametros establecidos para la inaplicacion del POS y ordeno la provision del
medicamento y vacunas requeridas, ademas de la intervencion quirdrgica.

En el mismo afio la Sala Octava de Revision emitio la sentencia T-107
mediante la cual se declaré la carencia actual de objeto en un proceso de tutela
promovido por la sefiora madre de un menor de 3 meses quien, debido a
complicaciones en su salud imputables a la IPS encargada de la prestacion del
servicio de salud, sufrio el contagio de meningitis y, con posterioridad,
bronquiolitis. A pesar del delicado estado del menor, las entidades
demandadas se opusieron al suministro de la vacuna “DPT hexavalente
acelular” y a la practica de las “terapias de fisioterapia, fonoaudiologia y
fisiatria”. La razon por la cual la Corte no se pronuncio en términos de fondo
sobre la vulneracion de los derechos fundamentales del menor consistié en
que durante el tramite de la accién el menor fallecié debido a la falta de
tratamiento medico. Por tal motivo, en la parte resolutiva de la providencia la
Corte ordend compulsar copias de la sentencia y del expediente a la Fiscalia
General de la Nacién, a la Superintendencia Nacional de Salud y al Tribunal
de Etica Médica, para lo de su competencia.

No obstante la enorme importancia de las providencias hasta ahora
examinadas, en esta oportunidad la Sala de Revision estima oportuno volver
sobre una sentencia emitida por la Sala Plena de esta Corporacion, la cual —en
su calidad de fallo de unificacion de jurisprudencia- adquiere una notoria
importancia a la hora de establecer a plenitud el sentido del precedente a la luz
de la jurisprudencia constitucional. Tal acotacion es realizada debido a que,
pese a su relevancia, solo en una de las providencias que hasta ahora han sido
comentadas se ha hecho alusién a dicha sentencia'®. La Sala descarta la
necesidad de hacer énfasis en el sentido y multiples propositos que anima la
elaboracion de fallos de unificacion por parte de la Sala Plena de la Corte
Constitucional, por lo cual se da por descontada la relevancia y efectos de
dicha providencia, que en esta oportunidad constituye un decidido precedente
que ha de ser tenido en cuenta para la solucion del caso concreto que ha sido
planteado a esta Sala de Revision.

Se trata de la sentencia SU-225 de 1998, en la cual esta Corporacion reviso un

19 5e trata de la sentencia T-502 de 2006
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proceso de tutela promovido por 418 padres de familia en contra del entonces
Ministerio de Salud y la Secretaria Distrital de Salud de Bogota, mediante el
cual reclamaban el suministro gratuito de las vacunas “contra los virus que
producen las enfermedades meningococcica y meningitis por Haemophilus
influenzae”. En la accidn de tutela el representante judicial de los accionantes
puso de presente que, en su mayoria, los y las accionantes eran madres cabeza
de familia y trabajadores del sector informal de la economia, residentes en la
localidad de Puente Aranda del distrito. Asi mismo, carecian de los recursos
econdmicos requeridos para sufragar el costo de las vacunas y no se
encontraban vinculados a alguna institucion prestadora del servicio publico de
seguridad social. Para terminar, el escrito de demanda sefialé que, debido a las
dificiles situaciones econdmicas a las que se encontraban sometidos, se veian
obligados a dejar sus hijos al cuidado de hogares comunitarios del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

En esta oportunidad el problema juridico planteado a la Sala Plena consistia en
determinar si la abstencion por parte del Estado, consistente en no desarrollar
un programa de vacunacion a favor de los menores en cuya representacion fue
iniciada la accion de tutela, vulneraba “el ndcleo esencial de los derechos
prestacionales de los menores en materia de salud” y, en segundo término, era
menester establecer si la aludida abstencion infringia el mandato
constitucional consignado en el articulo 13 superior que prescribe a la
organizacion estatal la erradicacion de la marginacion y la discriminacion.

En primer lugar, la Corte se ocupd de establecer el alcance del derecho
fundamental a la salud de los nifios y nifias con el objetivo de indicar que la
estructura de estas garantias se cifie al modelo de derechos subjetivos que,
dada su relevancia solar dentro del ordenamiento constitucional, no pueden ser
sometidos a decisiones eventuales adoptadas por instancias politicas pues tal
concepcion resulta contraria al fundamento esencial sobre el cual se apoya el
discurso de los derechos humanos, en la medida en que éstos recogen un
conjunto definitivo de garantias que se erigen como barreras de contencién del
principio democrético. En tal sentido, si estos derechos pretenden asegurar un
control sustancial a los contenidos democraticos acogidos en una sociedad,
mal podria entenderse que su configuracion depende por completo de las
decisiones que los centros de impulsion del poder politico estimen
convenientes.

A continuacion llevo a cabo un detenido estudio de los derechos
fundamentales consagrados en el texto constitucional a favor de los nifios en el
articulo 44, a partir del cual concluyé que el canon constitucional establece
una serie de garantias que permite su agrupacion en dos categorias: derechos
de libertad y derechos que promueven la igualdad sustancial. Sobre el
particular indicé que la estructura de los derechos fundamentales contenidos
en este Ultimo conjunto se revela problematica desde la perspectiva del control
judicial en atencion al tipo de medidas exigibles para lograr su satisfaccion.
Asi las cosas, en atencion a que el rasgo caracteristico de los derechos
fundamentales consiste en su aplicacion directa, esto es, en la posibilidad de

14



Expediente T-1.830.736

reclamar judicialmente pretensiones especificas que no requieren desarrollo
legal o reglamentario; planted que el asunto central respecto de su
justiciabilidad consistia en determinar si el juez constitucional contaba con la
facultad de ordenar el amparo de un derecho de contenido prestacional “que
tiene diversos alcances y cuya satisfaccion implica erogaciones fiscales” en
supuestos en los cuales no median definiciones normativas que establezcan
prestaciones concretas™.

Con el objetivo de resolver esta controversia, la Corte planteo tres diferentes
alternativas que sugieren distintos grados de participacion del juez
constitucional para efectos de asegurar la proteccion de los derechos sociales.
Al respecto, indico que la solucion del asunto imponia la realizacion de una
lectura sistematica de la Carta, a partir de la cual el articulo 44 superior fuese
comprendido de manera arménica con el principio democratico (articulos 1, 3,
40 C. N.); ejercicio a partir del cual se reconoce una doble textura de los
derechos fundamentales; lo cual, en el caso especifico del derecho
fundamental a la salud, implica que esta garantia contiene un contenido
irreductible “no negociable en el debate democratico”, del cual emergen
derechos subjetivos cuya satisfaccion puede ser reclamada por via de tutela.
Adicionalmente, indicd que a dicho contenido se suma una especifica “zona
complementaria” cuya definicidn corresponde a los 6rganos politicos teniendo
en cuenta consideraciones como la disponibilidad de recursos y las prioridades
politicas coyunturales. De manera puntual sefiald lo siguiente:

Referida al derecho a la salud de los nifios (C.P. art. 44), la doctrina
anterior se traduciria en la existencia de una serie de derechos
minimos, adscritos a los nifios y directamente aplicables, que originan
deberes implicitos para cada uno de los sujetos que el mismo articulo
44 indica como responsables de su pleno cumplimiento. Asi las cosas,
los 6rganos politicos tendrian la obligacion ineludible de definir
sistemas de prevencion y atencion con contenidos constitucionalmente
definidos y los jueces podrian obligar a la familia y al Estado a
cumplirlos asi no existiera mediacion legislativa o administrativa.

En criterio de la Corte, esta tercera alternativa es la Unica que
permite la aplicacion simultanea de las distintas normas
constitucionales pues, de wuna parte, obedece el mandato
constitucional que otorga, sin excepcion, el caracter de fundamentales
a los derechos de los nifios contenidos en el articulo 44 vy, de otra,
atiende a los imperativos insoslayables de todo Estado democratico de
Derecho. En consecuencia, con sujecion a los principios de aplicacion

1 En este punto es menester anotar que la orientacién sugerida en este sentido por la Sala, segtn la cual es
posible establecer una diferenciacion sustancial entre un conjunto de derechos fundamentales de abstencion —
conocidos en la doctrina como derechos de primera generacion- y otro, diferente, en el cual se incluyen los
derechos prestacionales —de segunda generacion-; la posicién jurisprudencial de esta Corporacion en la
materia ha sido modificada de manera significativa, toda vez que la Corte ha sefialado que tal distincién no
resulta atendible en la medida en que la totalidad de los derechos fundamentales reconocidos en el texto
superior y en el bloque de constitucionalidad reclaman tanto medidas de abstencion como de prestacion. Al
respecto, sentencias T-016 de 2007, 1041 de 2006, T-062 de 2007, entre otras.
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integral de la Constitucion y de armonizacion concreta, es la doctrina
que la Corporacion debe prohijar.

De acuerdo a la anterior consideracion, la Sala Plena concluy6 que dentro de
nuestro ordenamiento constitucional la atencién de las necesidades béasicas de
los menores de edad no puede quedar sometida a un debate politico regido por
las reglas del triunfo de mayorias eventuales, pues por esta via se eludiria el
inaplazable compromiso asumido por la organizacion estatal y la sociedad en
su conjunto, en virtud del cual les corresponde a éstas asegurar la plena
vigencia de sus derechos fundamentales. En este sentido, sefialé que debido a
la necesidad de realizar una interpretacion holistica del texto constitucional
dentro de la cual ha de tenerse en cuenta el principio democratico, el juez de
amparo se encuentra llamado a garantizar la proteccion judicial de este
segmento especifico del derecho a la salud —delimitado, se reitera una vez
mas, por las necesidades bésicas de esta poblacion-.

Ahora bien, resuelta esta primera consideracion, la Sala procedio a examinar
el segundo problema juridico planteado por la accion de tutela, relacionado
con la eventual violacion de la “clausula de erradicaciéon de las injusticias
presentes, contenida en el articulo 13 de la Carta”, pues la Corte encontrd
acreditado que los menores cuya proteccidn habia sido solicitada pertenecian a
un sector marginado de la sociedad debido a las acentuadas condiciones de
pobreza en las que se encontraban.

Sobre el particular, indico que el articulo 13 superior prescribe en cabeza del
Estado la obligacion consistente en adoptar “medidas en favor de los grupos
discriminados o marginados”, razéon por la cual corresponde, de manera
preponderante, al Legislador la tarea de elaborar normas juridicas que
permitan la inclusién material de dichos sectores de la poblacion en atencion a
que la adopcion de tales medidas supone llevar a cabo destinaciones que
comprometen de manera sensible el erario publico. Empero, la Corte anot6
que el encargo constitucional realizado no supone en forma alguna la
atribucion de una competencia meramente facultativa al Congreso de la
Republica, pues la prescripcion superior establece un mandato concreto
encaminado a “transformar las condiciones materiales que engendran la
exclusion y la injusticia social”.

En tal sentido, al juez constitucional no le corresponde prima facie ordenar la
asignacion y suministro de prestaciones econdémicas; sin embargo, como acaba
de ser indicado en precedencia, dicha labor representa un problema de indole
constitucional, con lo cual es menester determinar en qué eventos la
abstencion por parte del Estado ha de ser enmendada dentro de la jurisdiccion
constitucional con el objetivo de asegurar la prevalencia de los derechos
fundamentales de los asociados (articulo 5° superior) y, en términos generales,
la méaxima de supremacia constitucional (articulo 4°). Al respecto, con
fundamento en el precedente establecido en sentencia SU-111 de 1997, indicé
que tal actuacion por parte del juez de tutela ha de ser llevada a cabo cuando
quiera que se presente “un atentado grave contra la dignidad humana de
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personas pertenecientes a sectores vulnerables de la poblacion y el Estado,
pudiéndolo hacer, hubiere dejado de concurrir a prestar el apoyo material
minimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia.
En estas situaciones, comprendidas bajo el concepto del minimo vital, la
abstencion o la negligencia del Estado se ha identificado como la causante de
una lesién directa a los derechos fundamentales que amerita la puesta en
accion de las garantias constitucionales”.

Luego de adelantar un examen a proposito del alcance del derecho
fundamental al minimo vital, la Corte establecid los siguientes pardmetros
para efectos de determinar si en el caso concreto se presentaba una infraccion
del mandato constitucional de erradicacion de la marginacion y la
discriminacion que justificara la intervencion de la Corte Constitucional, en su
calidad de juez de amparo: (i) identificacion de un grupo de personas
discriminadas o marginadas; (ii) demostracion de la existencia de una
necesidad basica y de su falta de atencion; (iii) examen de los hechos y
razones relativos a la respuesta dada por el Estado a la situacion especifica de
marginacion o discriminacion; (iv) calificacion constitucional acerca del grado
de cumplimiento historico que en la situacion concreta ha debido tener el
mandato de erradicacion de las injusticias presentes, atendidas las
posibilidades legales y facticas del momento.

Ahora bien, al examinar el caso concreto, después de consultar los conceptos
médicos recabados durante el tramite de la accion, la Corte encontro
acreditado que las enfermedades cuya vacuna era reclamada afectaba con
especial enfasis a infantes en los paises en vias de desarrollo. Asi las cosas,
debido a las condiciones de pobreza limite en la cual se encontraban los
nucleos familiares de los menores de edad, se concluyo que éstos se hallaban
en un alto riesgo de adquirir la enfermedad y de padecer las secuelas de las
dolencias -asociadas a sordera permanente y retardo mental-. Adicionalmente,
la Sala encontro probado que buena parte de los menores de edad ni siquiera
participaba en alguno de los regimenes —contributivo o subsidiado- del
Sistema de seguridad social, razon por la cual en términos practicos estaban
por completo marginados del acceso al servicio de salud, en su condicién de
sujetos meramente vinculados al sistema.

En conclusion, en el caso concreto, debido a (i) la notoria ausencia de un
programa de identificacién, monitoreo y atencion de la enfermedad; (ii) la
acreditada gravedad de la dolencia; (iii) la marginalidad a la cual se
encontraban sometidos los menores, la cual los ponia en inminente riesgo de
adquirir la enfermedad; y, en ultimo término, (iv) la existencia de una
necesidad bésica insatisfecha; la Sala Plena de la Corte Constitucional
confirmo el fallo de instancia mediante el cual habia sido ordenada la
provision de la vacuna requerida.

Una vez la Sala de Revision ha realizado un cuidadoso recuento acerca del

tratamiento jurisprudencial ofrecido por esta Corporacion al alcance del
derecho fundamental a la salud de los infantes con el objeto de establecer en

17



Expediente T-1.830.736

qué eventos resulta viable la solicitud de amparo encaminada a obtener el
suministro de vacunas, procede a decantar los parametros que han de ser
tenidos en cuenta por parte del juez de tutela. Empero, antes de realizar el
estudio de recapitulacion propuesto, la Sala llama la atencién sobre la
preponderancia que adquiere la sentencia de unificacion 225 de 1998, toda vez
que manifiesta la opinion de la Sala Plena de la Corte Constitucional en la
materia, razon por la cual constituye un referente de consideracion forzosa
para establecer el sentido auténtico de la correspondiente linea jurisprudencial:
(i) En primer lugar, la conservacion de la vida y de la salud constituye una
necesidad basica que debe ser atendida, en primer término, por parte del
Legislador y las autoridades administrativas encargadas de dar aplicacion a los
correspondientes programas que permitan la consecucion de dicho fin.

(i) En el caso especifico de los menores de edad la urgencia de dicho
proposito adquiere prominente importancia y urgencia en cuanto a la tarea de
configuracion de los medios necesarios para su efectiva materializacion,
debido al crucial momento de desarrollo vital por el cual atraviesan.

(iii) La anterior consideracion resulta aun méas sobresaliente en aquellos
eventos en los cuales los infantes se encuentran en condiciones de pobreza
pues a la atencion ordinaria que cualquier caso requiere, en estos supuestos los
nifios y nifias —debido a la alimentacion inadecuada, los problemas de higiene
ambiental, entre otros factores definitivos- se hallan arrojados a una condicion
de riesgo extremo que debe ser conjurada por la organizacion estatal. En tal
sentido, en estos eventos no solo se encuentra de por medio la urgencia de
brindar amparo al derecho fundamental a la salud consagrado en el articulo 44,
sino adicionalmente el mandato de erradicacion de todas las formas de
marginacion y discriminacion que son consecuencia de las injusticias sociales
presentes (articulo 13 superior).

(iv) El aseguramiento del derecho fundamental al mas alto nivel posible de
salud a los menores no es una tarea que corresponda de manera exclusiva al
Estado colombiano, pues de acuerdo al articulo 44 constitucional esta tarea
debe ser asumida de manera conjunta por la familia, la sociedad y la
organizacion estatal, con lo cual se concluye que, dentro de una economia de
escasos recursos, el Estado ha de garantizar este derecho en aquellos eventos
en los cuales las instituciones restantes no cuenten con los medios requeridos
para su adecuada satisfaccion. Tal solucion se ajusta al aludido papel atribuido
al Estado por el canon 13 superior, el cual hace referencia a su papel como
ente corrector de cualquier forma de segregacion y marginacion.

(v) A pesar de la orientacion acogida en los fallos emitidos por las Salas de
Revision gque fueron objeto de analisis en esta providencia, como se sigue del
precedente establecido por la Sala Plena en sentencia SU-225 de 1998; la
provision de vacunas a favor de menores de edad no puede ser resuelta con
exclusividad de acuerdo a los pardmetros establecidos por la jurisprudencia
constitucional para decidir la inaplicacion de las reglas del Plan obligatorio de
salud. Tal aproximacién desconoce la vital importancia del asunto planteado,
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toda vez que no da cuenta de la dimension real de la problematica social que
subyace la solicitud de provision de vacunas —en tanto medio para asegurar la
conservacion de la vida y la salud y, por ende, como necesidad basica-.
Adicionalmente, dicha orientacion deja por fuera a un importante segmento de
la poblacién que no participa en ninguno de los regimenes creados por la Ley
100 de 1993, quienes precisamente reclaman con mayor urgencia la atencién
por parte del Estado. A favor de esta consideracion, la Sala encuentra que el
Plan Ampliado de Inmunizacion —PAI- funciona de manera completamente
independiente de estos dos regimenes. Sin embargo, vale decir, esta
consideracion no exime en forma alguna de la participacion de las EPS del
régimen contributivo y subsidiado de la obligacion de participar en dicho
suministro cuando quiera que de acuerdo a la normatividad vigente deban
realizar dicho suministro a sus pacientes.

(vi) De acuerdo a las consideraciones precedentes, la viabilidad de este tipo de
pretensiones s6lo puede depender de (a.) la acreditada necesidad médica de
garantizar la provision de la vacuna, lo cual no sélo ocurre cuando existe un
concepto emitido por un galeno que en el caso concreto ordene el suministro;
pues, por via de ejemplo, tal necesidad puede hacerse evidente debido a la
demostrada exposicion del menor a una epidemia.

Esta precision en forma alguna sugiere que este tipo de procedimientos han de
llevarse a cabo sin el correspondiente acompafiamiento médico, pues una
actuacion de tal naturaleza puede conducir a una mas gravosa afectacion de la
salud de los menores, dado el cuidado y experticio técnico que requiere la
determinacion de los casos especificos en los cuales resulta conveniente la
aplicacion de la vacuna. Al contrario, ante la demostracion de la urgencia de
brindar tratamiento medico a un menor debido a su exposicion al contagio de
una enfermedad, esta circunstancia debe ser tenida en cuenta por el juez de
tutela para efectos de asegurar que en el caso concreto la vacuna va a actuar
como medio idoneo para la proteccion de su salud.

Por consiguiente, el juez de amparo debe concentrar su atencion en la
existencia de la necesidad de atencion médica, para lo cual, como ya se ha
dicho no es requisito forzoso contar con un concepto médico que recomiende
la aplicacion de la vacuna. Establecido este elemento, como paso posterior y
mecanismo para la proteccion de la salud del menor, ha de valerse de las
facultades probatorias conferidas por el Decreto 2591 de 1991 para establecer
la idoneidad y conveniencia de la aplicacion del insumo requerido. En tal
sentido, podré solicitar conceptos médicos que le permitan establecer si el
menor ha de recibir dicho tratamiento o si, por el contrario, debe ser sometido
a terapias medicas alternativas.

Asi las cosas, en aquellos eventos en que el escrito de demanda no ofrezca los
suficientes elementos probatorios acerca de la necesidad médica de la vacuna,
el mandato de proteccion a los derechos fundamentales de los nifios y nifias
impone al juez constitucional una de dos actuaciones: (a.1.) en primer lugar, al
momento de admitir la accion de tutela, debe hacer uso de las facultades
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probatorias concedidas por el Decreto 2591 de 1991 con el objetivo de
esclarecer este asunto solicitando al Instituto de Medicina Legal un
pronunciamiento que le ofrezca certeza al respecto. En este evento, en caso de
obtener respuesta afirmativa sobre la conveniencia de su provision, de
comprobar el cumplimiento del segundo requisito que se explica en lineas
posteriores, debe ordenar de forma perentoria el suministro de la vacuna. (a.2.)
En segundo término, cuando quiera que tal actuacion haya sido omitida y se
cumpla el segundo requisito, debera ordenar la realizacién de una valoracion
médica que permita establecer la necesidad de la vacuna, la cual debera ser
Ilevada a cabo por parte del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

El seguimiento de estas subreglas —(a.1.) y (a.2)- resulta forzosa para el juez
de amparo por cuanto en los casos en los que la accion de tutela es interpuesta
sin brindar esta informacion decisiva, surge un ineludible cuestionamiento:
¢en el caso concreto, el menor de edad requiere el suministro de la vacuna
solicitada como medio para garantizar sus derechos fundamentales a la vida y
la salud?. Como es obvio, al desestimar la pretension con fundamento en dicha
duda, la autoridad judicial estaria resolviendo este dilema en contra del
infante, lo cual contraria a todas luces las disposiciones constitucionales que
procuran a los menores de edad tutela reforzada en su condicién de sujetos de
especial proteccion.

b.) En segundo término, la prosperidad del amparo se sujeta a que los
miembros del nudcleo familiar del menor no cuenten con los medios
econdmicos requeridos para sufragar el costo de la vacuna —cuando quiera que
la correspondiente EPS de cualquiera de los dos regimenes no deba garantizar
su provision- pues, como fue seflalado en el fundamento (iv) de esta
providencia, la labor de asegurar amparo al derecho a la salud de los menores
no corresponde en forma exclusiva al Estado. Antes bien, en este esfuerzo
debe coadyuvar la familia y la sociedad.

Con fundamento en las consideraciones hasta ahora desarrolladas, procede
esta Sala de Revision a resolver la pretension de amparo interpuesta por el
accionante en su calidad de representante de la menor de edad.

Caso concreto

Con el objetivo de obtener amparo judicial de los derechos fundamentales a la
salud y a la vida digna de la menor Maria José Ardila, el Ciudadano Daniel
Felipe Ardila Sepulveda interpuso accion de tutela contra Coomeva Empresa
Promotora de Salud, en atencion a que dicha entidad se habria negado al
suministro de las vacunas contra el “ROTAVIRUS Y NEUMOCOCO” por
cuanto se encuentran fuera del Plan obligatorio de salud.

Como fue sefalado en la parte motiva de esta providencia, debido a la enorme
relevancia constitucional de los bienes juridicos comprometidos en este tipo
de procesos, no resulta viable la aplicacion de las reglas jurisprudenciales para
la inaplicacion de los contenidos incluidos en el POS. En tal sentido se dara
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aplicacién a las subreglas anteriormente sefialadas: (a) En cuanto a la
necesidad meédica de la aplicacién de la vacuna, la Sala estima oportuno
reiterar las consideraciones desarrolladas en fallo reciente emitido por la Sala
Sexta de Revision, mediante el cual se resolvié la solicitud de amparo
presentada a favor de una menor recién nacida a quien se le negaba la
aplicacion de las mismas vacunas que en esta oportunidad reclama el
accionante, con fundamento en el buen estado de salud de la infante y en la
exclusion de dichas vacunas del plan. Indico la Corte en sentencia T-321 de
2008 que “el que se trate de una menor de edad recién nacida cuya condicion
fisica y estado de salud es optimo, y que de conformidad con las
circunstancias facticas de su entorno social harian suponer que no se
encuentra expuesta a factores de alto riesgo que facilitarian que eésta
contrajera alguna de las enfermedades que se busca prevenir con las vacunas,
ello no es Obice para negarle el suministro de las vacunas que ahora reclama
por esta via constitucional (...) De aceptarse tal situacion, se estaria
planteando una clara discriminacién en la proteccion de un derecho
fundamental, pues en el caso de los menores de edad, tendrian acceso a las
vacunas excluidas del POS los menores que ya se encuentren enfermos o los
que habiten en zonas de alto riesgo de contagio, mientras que otros menores,
respecto de quienes la proteccion de sus derechos fundamentales en términos
del articulo 44 Superior, no establece diferencia alguna, estaria condicionada
a una situacion que la misma norma constitucional no establece ni permite.
Asi, todos los menores por ser sujetos de especial proteccion tienen el derecho
de acceder a todos aquellos servicios médicos que les asegure la proteccion
de su salud, incluso de manera preventiva”.

(b) En cuanto a la incapacidad economica de los miembros del nucleo
familiar, la Sala observa que en el escrito de demanda el representante legal de
la menor justifica la interposicion de la accidon por cuanto carece de recursos
economicos para sufragar dicho valor pues “estas vacunas son costosas y mi
hija las requiere urgente para evitar posteriores complicaciones de salud, y
para mantener su calidad de vida”. Tal aseveracion no fue controvertida
durante el tramite de la accién de tutela por parte de la entidad demandada,
razon por la cual es preciso dar aplicacion a la presuncién de buena fe
contenida en el articulo 86 superior, la cual en el caso concreto permite
acreditar el cumplimiento de este requisito que indaga por la posibilidad
econdmica de los miembros de la familia para asumir el costo de las vacunas.

A partir de lo expuesto en esta providencia se observa que, debido a la
condicién de necesidad basica de las vacunas requeridas, en el caso concreto
es menester conceder amparo a los derechos fundamentales de la menor. En
tal sentido, la Sala estima necesario dar aplicacion a la subregla (a.2.) —vid
supra- por cuanto la adecuada proteccion del derecho a la salud impone la
realizacion de una valoracion médica previa que permita establecer la aptitud
de la menor para recibir el suministro de la vacuna; examen que sera llevado a
cabo por parte del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
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En tal sentido, la Sala advertira al Ciudadano Daniel Felipe Ardila Sepualveda,
representante legal de Maria José Ardila Callejas, que cuenta con un término
de un mes, contado a partir de la notificacion de la presente providencia, para
acercarse al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses a fin de
que esa entidad valore la aptitud de la menor para recibir la aplicacion de la
vacuna o si es menester realizar un tratamiento alternativo de prevencion del
contagio de las enfermedades rotavirus y neumococo.

De acuerdo a lo anterior, en el evento en que el Instituto considere que la
menor resulta apta para la aplicacion de las mencionadas vacunas, la EPS
demandada contara con un término de 48 horas para suministrar la vacuna en
los estrictos terminos sefialados por el Instituto. En cualquier caso, si por el
contrario la autoridad arriba a una conclusion diferente, la EPS deberéa ofrecer
la atencion medica de prevencion alternativa para evitar el contagio de tales
enfermedades de acuerdo a las prescripciones ofrecidas en el pronunciamiento
médico.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Octava de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince Civil
Municipal de Santiago de Cali y, en consecuencia, conceder el amparo a los
derechos fundamentales a la vida y la salud de la menor de edad Maria José
Ardila Callejas.

SEGUNDO.- REMITIR copia del presente expediente al Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses con miras a que proceda a examinar a
la menor de edad Maria José Ardila Callejas y conceptue si es apta para recibir
el suministro de las vacunas que previenen las enfermedades rotavirus y
neumococo. En caso de no ser apta, debera indicar el tratamiento que ha de
ser ofrecido por parte de la EPS Coomeva para efectos de evitar el contagio de
dichas enfermedades por parte de la menor. Adicionalmente, se solicita al
Instituto remitir copia del correspondiente concepto médico al Ciudadano
Daniel Felipe Ardila Sepulveday a la EPS Coomeva.

TERCERO.- ADVERTIR al Ciudadano Daniel Felipe Ardila Sepulveda,
quien obra en representacion de la menor Maria José Ardila Callejas que
cuenta con un término de un mes, contado a partir de la notificacién de la
presente providencia, para acercarse al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses a fin de que esa entidad valore la aptitud de la menor para
recibir la aplicacion de la vacuna o si es menester realizar un tratamiento
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alternativo de prevencion del contagio de las enfermedades rotavirus y
neumococo.

CUARTO.- ORDENAR a la EPS Coomeva que, en el evento en que el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses considere que la
menor Maria José Ardila Callejas resulta apta para recibir el suministro de las
vacunas contra el rotavirus y neumococo, debera proveerlas en un término de
cuarenta y ocho (48) horas contado a partir de la comunicacion del respectivo
informe. En caso de no ser apta, la entidad debera seguir el tratamiento médico
alternativo que indique el Instituto para efectos de evitar el contagio de dichas
enfermedades por parte de la menor, para cuya iniciacion contara con el
mismo término indicado en el presente numeral.

QUINTO.- INSTAR al Defensor del Pueblo para que haga seguimiento de la
estricta observancia de lo ordenado en el presente fallo e informe a la Corte
Constitucional sobre el particular.

LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiguese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado Ponente

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
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