Sentencia T-088/08

DERECHO A LA SALUD DE MUJER EMBARAZADA-Caso en que era beneficiaria de su padre,

pero al cumplir 18 afios quedd excluida de la EPS

MUJER EMBARAZADA COMO SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION-Reiteracién de jurisprudencia

Con fundamento en las normas constitucionales indicadas anteriormente, asi como en los
multiples instrumentos internacionales ratificados por el Estado Colombiano al respecto, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que el amparo reforzado de la mujer como
integrante de los sujetos de especial proteccidn constitucional parte del reconocimiento que
el Constituyente de 1991 hizo de la desigualdad formal y real a la que se ha visto sometida
histéricamente. De esta forma, esta Corporacion ha reiterado la obligacién del Estado de
proteger de manera especial a las mujeres embarazadas o parturientas, y se ha pronunciado
sobre la necesidad de garantizar de manera efectiva y prevalente el ejercicio de sus
derechos. En suma, por expreso mandato constitucional las mujeres embarazadas y
parturientes son sujetos de especial proteccién constitucional; debido a que tal condicidon
implica el reconocimiento de una situacion de extrema vulnerabilidad, el Estado y los
particulares que actlan en su nombre tienen la obligacién de brindarles proteccion y
asistencia, asi como de garantizar de manera reforzada las condiciones necesarias para el

pleno ejercicio de todos sus derechos.
NINO COMO SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION

DERECHO A LA CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Prohibicién de desafiliacién cuando

se interrumpen tratamientos o se desamparan personas de especial proteccion constitucional

DERECHOS FUNDAMENTALES-Alcance constitucional/DERECHOS FUNDAMENTALES-

Responsabilidad surge a raiz de haberse desconocido éstos

En nuestro ordenamiento juridico se le otorga un peso especifico a la materializacién y
proteccion de los derechos fundamentales; los responsables de la vulneracion deben, a raiz

de la transgresion o amenaza, asumir consecuencias determinadas. Entre las cuales se



encuentra no repetir la conducta aviesa al ordenamiento constitucional; siendo un deber del
Estado tomar todas las medidas a su alcance para prevenir lo contrario. La fuente de
responsabilidad aqui es distinta a la civil, a la penal a la administrativa y se conecta
justamente con la primacia que le confiere el ordenamiento constitucional al amparo de los
derechos constitucionales fundamentales. Por ende, se trata de una responsabilidad que
surge a partir de haberse desconocido los derechos constitucionales fundamentales que

vinculan, sin excepcidn, a todas las autoridades publicas y a todos los particulares.

La actuacion de la EPS, al desafiliar a dos sujetos de especial proteccién constitucional, no
sélo vulnero el derecho fundamental a la salud y a la seguridad social de la actora y de su
hijo, sino que, ademas de transgredir el derecho al debido proceso de la sefiora, amenazd el
derecho a la vida de ambos. Debido a que el intersticio entre la fecha en la cual la actora
cumplié la mayoria de edad (24 de mayo de mayo de dos mil siete) y el momento de la
desvinculacidn (5 de junio de dos mil siete) es de doce dias, es evidente que el término de un
mes no fue cumplido por la EPS. Por tanto, no cabe duda de la vulneracion al debido proceso,
que en el caso en concreto es conexa con la transgresion al derecho a la continuacion de la
prestacion del servicio de salud, ya que la EPS estd obligada a informar a las personas las
posibilidades con las que cuentan para no ser desafiliadas, entre las cuales se halla Ila
afiliacion adicional desarrollada en el articulo 40 del Decreto 806 de 1998. Encuentra la Sala
que la peticionaria fue diligente al informar a la empresa el proximo acaecimiento de su
cumpleafios numero dieciocho, con lo que evidentemente buscaba saber con que
posibilidades contaba para continuar afiliada a la EPS. No obstante, COMFENALCO, entidad
responsable socialmente de informar a sus afiliados las posibilidades con las que cuentan
dentro del sistema para no ser desvinculados, faltéd a su deber. Con lo que transgredio el
mandato de progresividad, asi como los principios de universalidad y solidaridad que el texto
Constitucional le impone, pues, amén de tratarse de dos personas de especial proteccidon
constitucional, es contrario a dichos principios desafiliar a una persona vulnerandole el
debido proceso. Como anteriormente fue sefialado, dichos principios suponen que antes de
dejar expuesta a una persona a una total desproteccidn del servicio de salud debe facilitarse

que sus familiares lo mantengan afiliado al sistema.

MUJER EMBARAZADA-EPS vulnerd derechos fundamentales de la demandante y de su bebé

por haber pasado a la mayoria de edad durante el embarazo



Las actuaciones de la EPS COMFENALCO transgredieron los derechos fundamentales de la
accionante y de su hijo, y que por ende, la juez de instancia debié haber concedido el amparo
solicitado; sin embargo, de forma errénea y en un claro desconocimiento del ordenamiento
constitucional no lo hizo, haciendo prevalecer una norma de inferior jerarquia frente a
multiples disposiciones de rango constitucional, ya que aplicé el articulo 32 del decreto 1703
de 2002 en vez de normas constitucionales que consagran que “(...) la mujer no podrd ser
sometida a ninguna clase de discriminacion[,y que] durante el embarazo y después del parto
gozard de especial asistencia y proteccién del Estado”. Asi mismo, no decidié el caso bajo las
normas constitucionales que indican que “los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demds”; cuando sabido es que “la Constituciéon es norma de normas [y que]
en todo caso de incompatibilidad entre [ella] y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales.” En este orden de ideas, la sentencia de instancia habra de
ser revocada. No obstante, la pretensién de la accionante buscaba proteccién para que la
EPS accionada le brindara sus servicios hasta el momento del parto -el cual acaecié en el

mes de agosto-, por lo que en la actualidad existe carencia de objeto.

DERECHOS FUNDAMENTALES-Responsabilidad por violacion/FACULTAD DE REVISION DE
SENTENCIAS DE TUTELA POR LA CORTE CONSTITUCIONAL-Objetivos que se persiguen

La dimension objetiva de los derechos fundamentales implica la obligacién del Estado, y de
los particulares que actlan a su nombre, de crear las condiciones materiales para que los
derechos fundamentales no sean letra muerta, que en un hado de garantismo fijé el
constituyente primario, pisoteada constantemente en busca del beneficio econdmico. La
omision frente a dichas obligaciones acarrea una responsabilidad especifica -que no excluye
las posibles consecuencias penales, administrativas o civiles- , que conduce a una orden del
juez de tutela para que la entidad accionada actle o se abstenga de hacerlo, al igual que no
reitere la conducta aviesa al ordenamiento constitucional. Asi, vislumbra la Sala la efectiva
transgresién de los derechos fundamentales a la Salud, integridad personal, vida y debido
proceso de la actora y su hijo, que a su vez constituye una ignominia contra la dimension
objetiva de dichos derechos. La responsabilidad que surgié en ese momento al desafiliarla
era evidente: la EPS debia volver a afiliarla cuanto antes, mas por un error evidente de la
juez de instancia no lo hizo. Sin embargo, como bien fue indicado anteriormente, el objetivo
de la revisién de las sentencias de tutela no queda limitado al caso en concreto, pues tiene

como objetivo prevenir la repeticidn del acto antijuridico. Las sentencias de Tutela buscan en



primera medida evitar que el acto que amenaza el derecho fundamental se concretice y, en
caso de que ya lo haya hecho, restaurar el orden constitucional permitiendo a la persona el
goce efectivo de su derecho. Sin embargo, otro objetivo de la facultad de revisién de la Corte
Constitucional es, ademas de consolidar la jurisprudencia en torno a los derechos
fundamentales, evitar que las acciones aviesas al ordenamiento vuelvan a ocurrir. Este es el

sentido de la prevencidn, desarrollada en el articulo 24 del decreto 2591 de 1991.

JUEZ CONSTITUCIONAL-Es su deber tomar las medidas necesarias para que el acto
vulneratorio no vuelva a repetirse/DIGNIDAD HUMANA-Expresion puede presentarse de dos

maneras

Frente a atentados ignominiosos contra el ordenamiento Constitucional no se puede
considerar que la simple prevenciéon baste. Por el contrario, es deber del juez Constitucional
tomar las medidas necesarias para que el acto vulneratorio no vuelva a repetirse nunca.
Entre estas medidas se encuentran las simbdlicas, cuyo fundamento es el resarcimiento a la
dignidad humana, que, amén de ser el sustrato del Estado Social de Derecho, se vio
vilipendiada al transgredirse los derechos fundamentales a la vida, salud y seguridad social
de dos sujetos de especial proteccién constitucional. Y es que el contenido de la expresién
“dignidad humana” puede presentarse de dos maneras: a partir de su objeto concreto de
proteccién y a partir de su funcionalidad normativa. Entonces, al atentar contra la dignidad
humana no sélo se transgrede la intangibilidad de bienes como la vida, la seguridad social y
la salud; sino que, por una parte, se actla contra ciertas condiciones que deben garantizarse.
Y por la otra, se atenta contra un principio fundante del ordenamiento juridico colombiano,
que, ademas de ser un valor, es un derecho fundamental auténomo. La gravedad que reviste

una conducta que vilipendie la dignidad es entonces evidente.

CONVENCION INTERNACIONAL PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER-Sentencias judiciales deben estar encaminadas a prevenir la persistencia
de la violencia contra a la mujer/JUEZ CONSTITUCIONAL-No esta facultado para sancionar al

infractor pues la accidn de tutela es residual pero puede adoptar medidas simbdlicas

Al indicar la disposiciéon enunciada, la obligaciéon de adoptar todas las medidas existentes,
incluidas las legislativas y judiciales, es claro, que las sentencias judiciales deben estar

encaminadas a prevenir, de forma apropiada, “(...) la persistencia (...) de la violencia contra



la mujer.” Si bien el juez Constitucional no estd facultado para sancionar al infractor, pues la
accion de tutela es residual, y por ende, frente a la responsabilidad por la vulneracién de los
derechos fundamentales no puede crear un crédito a favor de la accionante, también es
cierto que debe tomar medidas efectivas para prevenir la reiteracién de la conducta. Entre
las medidas que puede adoptar se encuentran las simbdlicas, que, amén de implicar el
reconocimiento de la responsabilidad por el acto antijuridico, buscan concientizar, tanto al
accionado como a la sociedad, sobre la importancia de respetar los derechos fundamentales.
Asi, el numeral 12 del articulo 19 de la Convencidn sobre los derechos del nifio consagro la
obligacion de los Estados de adoptar medidas educativas apropiadas “(...) para proteger al
nino contra toda forma de (...) descuido o trato negligente (...)". Medida que debe ser
interpretada conforme al articulo 42 de la misma Convencién, que, de forma similar a las
disposiciones en torno a la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, establecié: “Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién”. En este orden
de ideas, no se puede pretermitir, en la interpretacién y aplicacién de las medidas
simbdlicas, la obligaciéon que todo tribunal tiene de tener en consideracién en todas sus

decisiones el interés superior de los nifios y las nifas.

DIGNIDAD VILIPENDIADA DE DOS SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL-Se
da orden a EPS de volverlos a afiliar y que permanezcan por lo menos durante el primer afo

de vida del nifio, y luego obligacién de acompafiamiento

Con el objetivo de reestablecer la dignidad vilipendiada de dos sujetos de especial proteccién
constitucional reforzada, la Sala ordenard a la EPS que vuelva a afiliar, en el término
perentorio de 72 horas a partir de la notificaciéon de esta providencia, a la peticionaria y a su
hijo. Deberdn permanecer afiliados por lo menos durante el primer afio de vida del menor,
pues es evidente que la proteccién que el articulo 50 de la Constitucién brinda al menor debe
extenderse a su madre, la cual vio transgredidos sus derechos fundamentales al haber sido
desvinculada del sistema. Al terminar dicho afio de proteccién, la EPS tendrd, ademas, la
obligaciéon de acompafar a la accionante hasta que tanto ella como su hijo sean afiliados a
otra entidad, ya sea del régimen subsidiado o del contributivo; obligacién que implica, entre
otros, el deber de no desafiliarlos sino hasta cuando la actora y su unigénito cuenten con otra
empresa promotora de salud, indicar que documentos requiere para la afiliacién y sefalar las

normas pertinentes de los diferentes regimenes.



JUEZ CONSTITUCIONAL Y ADOPCION DE MEDIDAS SIMBOLICAS-Se ordena a EPS informar
mediante afiches a todas la mujeres embarazadas, que son sujetos de especial proteccién y

que tienen derecho a continuidad en el servicio de salud

La EPS debera informar a todas las mujeres embarazadas afiliadas a la seccional Antioquia
sobre su calidad como sujetos de especial proteccién y el derecho a la continuacion en la
prestacion del servicio de salud en los términos de esta providencia. Para lograr esto, debera
instalar - en sitios visibles y de informacion al publico- afiches en todo centro de salud y salas
de espera; en los cuales deberd especificar que las mujeres y los niflos menores de un afo
son sujetos de especial proteccion constitucional, y deberd indicar que la continuacién en la
prestacion del servicio de salud hace parte fundamental de dicho derecho, por lo que no se
puede interrumpir. Asi mismo, dichos afiches deberan contener la parte resolutiva de esta
providencia. La EPS debera informar al Juzgado Veintidds Civil Municipal el cumplimiento de
las 6rdenes dadas en la presente providencia. A su vez, la juez de instancia sera requerida
para que controle el total cumplimiento de las medidas simbdélicas ordenadas en esta
sentencia e informe de su cumplimiento a esta Sala de Revisién. Ahora bien, el
reconocimiento de la responsabilidad frente a la violacion de los derechos fundamentales, asi
como las medidas simbdlicas que seran ordenadas, no excluyen la responsabilidad civil,
disciplinaria, administrativo o penal en que hayan incurrido la EPS. Dicha responsabilidad,
debido a la subsidiariedad de la tutela, debera ser resuelta a peticién de parte en las

instancias pertinentes.
Referencia: expediente T-1.731.850

Accion de tutela instaurada por Leidy Maritza Osorio Gil contra la E.P.S COMFENALCO vy la

Secretaria de Salud del Municipio de Medellin.
Magistrado Ponente:

Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA

Bogota, D.C., cinco (5) de febrero de dos mil ocho (2008)

La Sala Primera de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados, JAIME
CORDOBA TRIVINO, MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA Y JAIME ARAUJO RENTERIA, en ejercicio



de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

dentro del tramite de revision del fallo dictado por el Juzgado Veintidés Civil Municipal de

Medellin el doce (12) de julio de dos mil siete, en el asunto de la referencia.

|. ANTECEDENTES

1. Hechos

Los hechos relatados por la parte demandante en la accién de tutela se resumen asi:

1. “[Su] EPS era COMFENALCO [,] pues [se] encontraba adscrita por [su] padre Luis Fernando

Osorio, como beneficiaria y quien lleva vinculado a la EPS desde 1996”.

2. A finales del dos mil seis (2006) quedd embarazada. Por lo que al momento de interponer
la presente accién de tutela contaba con ocho meses de embarazo. La EPS le prestd los

servicios que por su condicion de madre gestante requeria.

3. Antes de cumplir los 18 afios llamé a la EPS y le informaron que no se “(...) preocupara por
cumplir la edad dado que la EPS [le] cumplia (sic) todo lo del parto y no cubria lo que tuviera
que ver con el bebe, pues debia ser afiliado al SISBEN a partir del nacimiento para lo que
debia ser encuestado”.

4. Sin embargo, “como [cumplid] los 18 afios el 24 de mayo de 2006 [fue] retirada a los (sic)

15 dias y no [la] atienden [,] porque [aparece] por fuera del sistema”.

5. Es madre soltera y depende econdmicamente de sus padres; de los cuales el Unico que

trabaja es su progenitor, que lo hace como vigilante.

6. “(...) [termind] en noviembre 31 de 2006 el grado 11 y apenas [cumplid] la mayoria de
edad en mayo 24 del presente aflo, ademas [cuenta] con 8 meses de embarazo y solo (sic)
[le] falta un mes para el parto[;] razén por la cual y en razén (sic) al retiro [ha] quedado
totalmente desprotegida en materia de salud, de controles y en cuanto a la continuidad de
[su] estado de gravidez.”



7. En el SISBEN le indicaron que el tramite de la encuesta demora quince dias.
8. “No [tiene] forma de que se [le] atienda en los ultimos controles ni en el parto (...)".

9. “[Sufre] de asma [,] para lo cual [le] han recomendado salbutamol [;] y el bebe [,] segin la
primera ecografia [,] aparecia con un hematoma que tiene que ser objeto de revisién y
control y [debe] ser sometida a Ultima ecografia para determinar sus condiciones de salud [,]
ya que viene atravesado en sentido anteroposterior y la cavidad uterina no contacta las

partes fetales (...)".
2. Solicitud de tutela

Considerando que la negativa de la EPS transgrede sus derechos fundamentales a la salud,
seguridad social, libre desarrollo de la mujer, vida e integridad personal, asi como a la
dignidad humana, el minimo vital y la igualdad de su hijo, solicité al juez de tutela que
ordenara a la entidad accionada continuar prestadndole los servicios médicos que por la

gravidez requeria.
3. Intervencion de las partes demandadas
3.1 Secretaria de Salud del Municipio de Medellin

Mediante auto del veintiocho (28) de junio de dos mil siete (2007), el juzgado veintidds Civil
Municipal de Medellin ordend la vinculacién de la Secretaria de Salud del Municipio de
Medellin.

Alejandro Garcia Restrepo, Subsecretario de Gestién Administrativa de la Secretaria de Salud,
solicité al juez de instancia que exonerara de toda responsabilidad a dicha entidad por la

presunta vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante y de su hijo.

El representante de la Secretaria manifestéd que Leidy Maritza Osorio Gil se encuentra
identificada por el programa del SISBEN con ficha nimero 1054342, pero, para acceder al
Sistema General de Seguridad Social en Salud a través del Estado, es necesario ser
identificado en dicho programa en los niveles 1,2 o 3 y no encontrarse afiliada al régimen

contributivo.



En caso de que de que requiera atencién de urgencias, debe acudir a las Unidades
Hospitalarias de la ESE Metrosalud para que sea atendida en calidad de persona no
asegurada, “(...) previa autorizacion de la Secretaria de Salud y con certificado de retiro del
Régimen Contributivo”. De igual forma, una vez haya obtenido dicho certificado, puede

acudir a una Empresa Promotora del Régimen Subsidiado EPS-S para diligenciar su afiliacién.

3.2 COMFENALCO EPS

La apoderada especial de la entidad accionada solicitéd al juez de instancia declarar
improcedente la accién interpuesta por Leidy Maritza Osorio Gil, sefialando que la EPS no ha

vulnerado derecho alguno de la accionante.

Indicé que la actora se encuentra retirada de la EPS COMFENALCO Antioquia desde el cinco
(5) de junio de dos mil siete, por haber cumplido la mayoria de edad y no haber acreditado la
condicién de estudiante. Requisito que exige el Decreto 1703 de 2002 en su articulo 32
numeral cuatro para acreditar ser parte del grupo familiar. En dicha norma se instaurd que
“(...) [a] partir de la vigencia del presente decreto, la afiliacion al sistema requiere Ila
presentaciéon de los documentos que acreditan las condiciones legales de todos los miembros
del ndcleo familiar, asi: (...) 4. Para acreditar la calidad de estudiante, certificacion del
establecimiento educativo, en donde conste edad, escolaridad, periodo y dedicacién

académica.”

Asi mismo, el articulo 42 de dicho Decreto establece como obligacién de los afiliados reportar
las novedades que se presenten en el grupo familiar y que extingan el derecho de
beneficiario, entre las cuales se encuentra el cumplimiento de la edad maxima legal
establecida. Dicha disposicién establece que “Cuando se compruebe por la entidad
promotora de salud, la ocurrencia de un hecho extintivo de la calidad de beneficiario, no
comunicado oportunamente a dicha entidad por parte del afiliado cotizante, dicha entidad
sequird el procedimiento de desafiliacion correspondiente, previa comunicaciéon escrita al

afiliado cotizante, con no menos de un (1) mes de antelacion (...)"”

Manifestd que la actora, para continuar como beneficiaria en el régimen contributivo, debia
acreditar su dependencia econdmica mediante un certificado de estudio, o, de no contar con

los recursos econdmicos suficientes para afiliarse como cotizante, solicitar a la Secretaria de



Salud su afiliacién en el régimen subsidiado.

1. Orden para reclamar el medicamento Salbutamol, con fecha catorce (14) de mayo de dos
mil siete (2007). (Cuad. 1, folio 11).

1. Copia de exdmenes de laboratorio y ecografias realizadas a la actora desde enero de dos

mil siete (2007), hasta junio del mismo afo. (Cuad. 1, folio 12)

1. Copia de peticién presentada a la Secretaria de Planeacién Municipal de Medellin. Donde la

accionante solicité se le realizara la encuesta del SISBEN (Cuad. 1, folios 13y ss.)

1. Copia de informacién de la Secretaria de Salud sobre novedades en la afiliacion al Sistema
de Seguridad Social en Salud, donde se observa que Leidy Maritza Osorio Gil fue identificada
en el nivel 2 del SISBEN, mds aparece en el régimen contributivo. De igual forma la fecha de
dicha informacién es del 3 de julio de 2007. (Cuad. 1, folio 21)

Il. SENTENCIA OBJETO DE REVISION

Correspondidé conocer de la causa al Juzgado Veintidés Civil Municipal de Medellin, que
mediante sentencia proferida el doce (12) de julio de dos mil siete (2007) resolvié negar el
amparo solicitado; ordenando conminar a la Secretaria de Salud que, previa la escogencia de
una ARS por la actora, otorgara especial prioridad a dicho tramite teniendo en cuenta su

estado de gravidez.

Indica la juez de instancia que tanto la Ley 100 de 1993 en su articulo 163, como el Decreto
806 de 1998, consagran la cobertura familiar dentro del plan obligatorio de salud. Pertenecen
al grupo familiar, entre otros, los hijos entre los dieciocho y los veinticinco afos, que sean

estudiantes de tiempo completo.



En este orden de ideas, encuentra el A quo la existencia de fundamento legal suficiente que
legitima a la EPS para desvincular a la actora como beneficiaria de su padre, pues es mayor

de edad y en el momento no se encuentra estudiando.

A su juicio, tampoco es posible endilgarle responsabilidad a la Secretaria de Salud, pues la
accionante no ha adelantado los tramites necesarios “(...) a efectos de elegir una
Administradora del Régimen Subsidiado que siguiera prestando los servicios a ella y al nifio
que estd por nacer (...)". Tramites que dentro de la contestacion de la demanda dicha

entidad enuncid y por tanto quedaron claros.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Remitido el expediente a esta Corporacion, la Sala de Seleccién nimero Diez mediante auto
del veinticuatro (24) de octubre de dos mil siete (2007), dispuso su revision por la Corte

Constitucional.
1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer de la revision de los fallos dictados en los procesos
de tutela, de conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién
Politica y en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y demas disposiciones

pertinentes, asi como por la escogencia del caso por la Sala de Seleccidn.
2. Problemas juridicos y esquema de resolucion

Tras analizar los hechos narrados y los medios probatorios aportados al proceso, esta Sala de
Revision debe determinar si: al suspenderle el servicio de salud a la accionante -quien se
encontraba en estado de gravidez- bajo el supuesto de que al ser mayor de edad no podia
sequir siendo beneficiaria de su padre, se le transgredieron a ella y a su hijo derechos

fundamentales.

Para resolver el anterior problema juridico, la Sala reiterarad aspectos tedricos y juridicos de la
jurisprudencia de esta Corporacion en el siguiente orden: (i) Cuestién previa: improcedencia
de la accién de tutela por carencia actual de objeto, (ii) la mujer embarazada como sujeto de
especial proteccién constitucional, (iii) los nifos como sujetos de especial proteccidn

constitucional, (iv) la prohibiciéon de desafiliacion cuando se interrumpen tratamientos o se



desamparan personas de especial proteccién constitucional, (v) el Estado Social de Derecho y
las Empresas Promotoras de Salud, y (vi) el alcance constitucional de los derechos

fundamentales. Posteriormente se entrara a resolver el caso en concreto.

Teniendo en cuenta que la actora, al momento de interponer la accidén de tutela que motivé
la presente sentencia, buscaba obtener que COMFENALCO continuara prestandole los
servicios de salud por contar con ocho meses de embarazo, y que dicha accién fue
instaurada el veintiocho (28) de junio de dos mil siete (2007) (Cuad. 1, folio 17); es necesario
qgue la Sala se pronuncie respecto a la improcedencia de la tutela por la carencia actual de

objeto, debido a que el menor debid nacer en el mes de agosto.

El principal objetivo de la accién de tutela es servir de baluarte inmediato a los derechos
constitucionales fundamentales, por eso, al referirse al mandato que debe pronunciar el juez
de tutela al momento de amparar los derechos de los accionantes, el articulo 86 de la
Constitucién establecié que “(...) [I]a proteccidn consistird en una orden para que aquél

respecto de quien se solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo”.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha indicado que en aquellos casos en los
cuales los supuestos de hecho que daban lugar a la eventual amenaza de transgresion o
violacién de derechos constitucionales fundamentales han fenecido, desaparecen o se
superan, deja de existir objeto juridico respecto del cual el juez constitucional pueda adoptar
decisidn alguna; pues el propdsito de la accion de tutela consiste justamente en garantizar la
proteccidn cierta y efectiva del derecho y bajo esas circunstancias “la orden que profiera el
juez, cuyo objetivo constitucional era la proteccién efectiva y cierta del derecho
presuntamente vulnerado o amenazado, carecera de sentido, eficacia, inmediatez vy

justificacién.”1

Sin embargo, para declarar la carencia actual de objeto es preciso constatar que ésta haya
tenido lugar dentro del proceso respectivo y haya podido ser verificada por la autoridad
judicial. Se requiere de igual modo establecer el momento procesal en el que se presento,
por cuanto de estos aspectos dependera que “no obstante se haya producido tal cesacion, se
exija a los jueces constitucionales de instancia pronunciamiento de fondo que deberd estar
conforme al ordenamiento juridico y el sentido dado por el intérprete constitucional frente a

la situacién en consideracidn. Por ello, tanto el juez de segunda instancia en el tramite de la



tutela como la Corte Constitucional en el trdmite de revisidn, no obstante encontrar que el
hecho haya sido superado, si al verificar el tramite precedente se establece que con base en
el acervo probatorio existente a ese momento y los fundamentos juridicos y jurisprudenciales
aplicables al caso, el juez ha debido conceder o negar el amparo solicitado y no lo hizo, debe
procederse a revocar la providencia materia de revisién, aunque se declare la carencia actual
de objeto, porque no es juridicamente viable confirmar un fallo contrario al ordenamiento

superior.”2 (subrayas fuera del original)

De esta manera, esta Corporacién ha distinguido al menos dos hipdtesis diferentes cuando
los supuestos de hecho, que han dado origen a la presentacion de la accidn tuitiva de
derechos fundamentales, fenecen, son superados o desaparecen: (i) antes de iniciarse el
proceso ante los jueces de instancia o en el transcurso del mismo (ii) estando en curso el

proceso de Revisidon ante la Corte Constitucional.

En el primer caso, la Sala de Revisién no puede exigir de los jueces de instancia un proceder
diferente y ha de orientarse, en consecuencia, a confirmar el fallo revisado, sin perjuicio de la
potestad de revisar la sentencia y declarar aspectos adicionales relacionados con la
materia.3 En el segundo evento, es decir, cuando la Sala de Revisién vislumbra que los
jueces de instancia debieron conceder el amparo deprecado y no lo hicieron, es necesario
que sea revocada el fallo de instancia y conceder la tutela, sin importar que no se proceda a

impartir orden alguna.4
2.2 la mujer embarazada como sujeto de especial proteccion. Reiteracion de jurisprudencia.

La Constitucién Politica de 1991 efectué un importante avance respecto de la proteccion y
efectividad de los derechos de las mujeres. En este sentido, es claro que el Constituyente de
1991, en virtud de la necesidad de desarrollar los principios y valores que fundamentan el
Estado Social de derecho, consagré en la nueva Carta Constitucional el deber del Estado de

garantizar el ejercicio pleno sus derechos vy libertades.

2.2.1 Bajo la perspectiva del deber Estatal de garantizar a las mujeres el pleno goce de sus
derechos fundamentales, el articulo 43 Superior dispuso que “[I]a mujer no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara
de especial asistencia y proteccion del Estado (...) El Estado apoyara de manera especial a la

mujer cabeza de familia.” Con fundamento en esta norma constitucional y en el bloque de



constitucionalidad, esta Corporacién se ha pronunciado multiples veces respecto al caracter
de sujeto de especial proteccién que ostenta la mujer parturienta o embarazada. Asi, en la

sentencia C- 355 de 2006 la Corte Constitucional indico:

“[A] partir del Acto Constituyente de 1991 los derechos de las mujeres adquirieron
trascendencia Constitucional. Cabe recordar, que las mujeres contaron con especial
deferencia por parte del Constituyente de 1991, quien conocedor de las desventajas que
ellas han tenido que sufrir a lo largo de la historia, optd por consagrar en el texto
constitucional la igualdad, tanto de derechos como de oportunidades, entre el hombre y la
mujer, asi como por hacer expreso su no sometimiento a ninguna clase de discriminacién5.
También resolvio privilegiarla de manera clara con miras a lograr equilibrar su situacion,
aumentando su proteccion a la luz del aparato estatal, consagrando también en la Carta
Politica normas que le permiten gozar de una especial asistencia del Estado durante el
embarazo y después del parto, con la opcién de recibir un subsidio alimentario si para
entonces estuviere desempleada o desamparada, que el Estado apoye de manera especial a
la mujer cabeza de familia, asi como que las autoridades garanticen su adecuada y efectiva

participacion en los niveles decisorios de la Administracion Publica, entre otras.

En este orden de ideas, la Constitucién de 1991 dejé expresa su voluntad de reconocer y
enaltecer los derechos de las mujeres y de vigorizar en gran medida su salvaguarda
protegiéndolos de una manera efectiva y reforzada. Por consiguiente, hoy en dia, la mujer es
sujeto constitucional de especial proteccién, y en esa medida todos sus derechos deben ser
atendidos por parte del poder publico, incluyendo a los operadores juridicos, sin excepcién

alguna.

Es asi como la Corte Constitucional, como guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucién, y por ende protectora de los derechos fundamentales de todas las personas, en
multitud de providencias ha hecho valer de manera primordial los derechos en cabeza de las
mujeres. En muchisimos pronunciamientos, tanto de control de constitucionalidad de normas
o de revisidon de acciones de tutela, ha resaltado la proteccién reforzada de la mujer
embarazada, preservado su estabilidad laboral y el pago de su salario, ha considerado
ajustadas a la Constitucion las medidas afirmativas adoptadas por el legislador para lograr su
igualdad real y especialmente aquellas adoptadas a favor de la mujer cabeza de familia, ha

protegido su derecho a la igualdad y no discriminacion, su derecho al libre desarrollo de la



personalidad, su igualdad de oportunidades, y sus derechos sexuales y reproductivos, entre

otros6.”

2.2.2 Por su parte, el articulo 42 de la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Para”,7 incorporada al ordenamiento
juridico mediante la Ley 248 de 1995, sefialdé en sus considerandos que la eliminacion de la
violencia contra la mujer es condicion indispensable para su desarrollo individual y social y su
plena e igualitaria participacidn en todas las esferas de la vida. Por ende, “[t]loda mujer tiene
derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y a
las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos
humanos. Estos derechos comprenden, entre otros: a) El derecho a que se respete su vida; b)
El derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral; e) El derecho a que se

respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia (...)"8

De igual forma, en dicha Convencién se establecié como parte del derecho de toda mujer a
una vida libre de violencia “(...) [e]l derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacién (...)"9. Como obligacién de los Estados Parte, se sefialé en este sentido, “(...)
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente b) Actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer; (...) d) Adoptar
medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar,
danar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su

integridad o perjudique su propiedad(...)”.10 (subrayas fuera del original).

2.2.3 En conclusion, con fundamento en las normas constitucionales indicadas
anteriormente, asi como en los mdultiples instrumentos internacionales ratificados por el
Estado Colombiano al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido que el
amparo reforzado de la mujer como integrante de los sujetos de especial proteccién
constitucional parte del reconocimiento que el Constituyente de 1991 hizo de la desigualdad
formal y real a la que se ha visto sometida histéricamente.11 De esta forma, esta
Corporacion ha reiterado la obligacion del Estado de proteger de manera especial a las
mujeres embarazadas o parturientas, y se ha pronunciado sobre la necesidad de garantizar

de manera efectiva y prevalente el ejercicio de sus derechos.



En suma, por expreso mandato constitucional las mujeres embarazadas y parturientes son
sujetos de especial proteccién constitucional; debido a que tal condicién implica el
reconocimiento de una situacién de extrema vulnerabilidad, el Estado y los particulares que
actlan en su nombre tienen la obligacién de brindarles proteccién y asistencia, asi como de
garantizar de manera reforzada las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de todos

sus derechos.
2.3 Los niflos como sujetos de especial proteccidn. Reiteracidn de jurisprudencia.

Sabido es, que por mandato de la Constitucién de 1991, los nifios son sujetos de especial
proteccién. Por tanto, es claro que el Constituyente de 1991, en virtud de la necesidad de
desarrollar los principios y valores que fundamentan el Estado Social de derecho Colombiano,
instaurd en la nueva Carta Constitucional el deber del Estado de garantizar el ejercicio pleno
de sus derechos vy libertades. Asi, por ejemplo, la prevalencia de los derechos de los nifios y
el deber de la familia, la sociedad y el Estado de asistirlos y protegerlos se materializa en el
derecho que todo menor de un afo tiene de estar cubierto por algun tipo de proteccién o de
seguridad social (articulo 50 C.P.). Con este principio, el constituyente de 1991 consagré un
ambito de especial proteccion para los niflos menores de un aflo; campo que debe garantizar

los derechos de los menores.

2.3.1 En este orden de ideas, de acuerdo con el articulo 44 de la Carta, son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social. En este
sentido, la norma constitucional indica que la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de asistir y proteger al menor para garantizar su desarrollo arménico e integral y
el ejercicio de sus derechos. Asi mismo, dispone que los derechos de los nifios tienen un

caracter prevaleciente en relacion con los derechos de los demas.12

Con fundamento en la citada norma constitucional, en reiteradas oportunidades,13 la
jurisprudencia de esta Corte ha sostenido que la proteccién del derecho fundamental a la
salud de los nifios, no sélo obedece al reconocimiento de su condicién de sujeto de especial
proteccién constitucional -dada la circunstancia de debilidad manifiesta en la que se
encuentran-, sino a la necesidad de que la familia, la sociedad y el Estado den cumplimiento
a los principios de igualdad y solidaridad que orientan la construccién del Estado Social de
Derecho.14



2.3.2 La calidad de sujeto de especial proteccién es reconocida también en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio,15 ratificada por el Estado Colombiano el 28 de enero de 1991,
donde se establecié que “(...) el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como
después del nacimiento”. También se indic6 la existencia de un principio de aplicacién
obligatoria frente a todas las medidas concernientes a los menores: el interés superior del
nifo. De esta forma, en el numeral primero del articulo 3 de la Convencidn se establecié que
“[e]ln todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del

nino.”

En aras de garantizar dicho principio, los Estados parte de la Convencidn tienen como
obligacion adoptar “(...) todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las
practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifi0s.”16, pues, en aras de
asegurar la plena aplicacién de este derecho, los Estados reconocieron que “(...) el derecho
del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud.(...).”17 De igual forma, existe una obligacion de
los Estados Parte de asegurar que “(...) ningln nifio sea privado de su derecho al disfrute de

€S0S servicios sanitarios.”18

2.3.3 Siguiendo estos parametros, la Corte Constitucional ha afirmado que los jueces de
tutela deben garantizar la efectividad del derecho fundamental a la salud de los menores, en
los casos en que su nucleo esencial se encuentre amenazado o vulnerado,19 esto es, cuando
el menor estd ante “a) la existencia de un atentado grave contra la salud (...); b) la
imposibilidad de evitar la actitud que se reprocha; c) el riesgo potencial y cierto del derecho

a la vida y de las capacidades fisicas o psiquicas del nifio.”20

2.4 Prohibicion de desafiliacion cuando se interrumpen tratamientos o se desamparan

personas de especial proteccién constitucional. Reiteracion de jurisprudencia.

El primer inciso del articulo 48 de la Constitucién establece tres principios respecto a la
seguridad social: “(...) eficiencia, universalidad y solidaridad (...)". De igual forma, en dicha

disposicién, ademas de caracterizar la seguridad como un derecho irrenunciable, se plasmé



el deber del Estado, con la participacidn de los particulares, de ampliar progresivamente el
servicio. Concatenado a lo anterior, el articulo 49 de la Carta establecié la garantia “(...) a
todas las personas [de acceder] a los servicios de promocidn, proteccién y recuperacién de la
salud”.

Como desarrollo de los postulados Constitucionales, el legislador - mediante la Ley 100 de
1993- definid el sistema de seguridad social haciendo énfasis en el objetivo de “(...)garantizar
los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida
acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las contingencias que la
afecten.”21 Para lo cual sefialé como principios en la prestacion del servicio publico esencial
de seguridad social la “(...) eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y

participacion (...)"22

En este orden de ideas, la Jurisprudencia de esta Corporacién ha reiterado multiples veces
que de los principios de universalidad y progresividad que inspiran el sistema de seguridad
en Colombia se desprende el derecho a estar afiliado al sistema de seguridad social en salud,

con el consecuente acceso efectivo a las prestaciones que el derecho a la salud garantiza.23

De igual forma, de dichos principios debe inferirse el derecho a la continuacién de la
prestacion del servicio, pues “constituye una regresion del derecho a la salud la expulsién de
una persona que se encuentra vinculada a la seguridad social, cuando sin atender los
principios constitucionales de universalidad, solidaridad y progresividad y sin tener en cuenta
condiciones especiales de proteccion constitucional reforzada (tercera edad, situaciones de
debilidad manifiesta, grave riesgo a la vida, garantia de una vida digna), se acude a una
interpretacion restrictiva (no incluyente o positiva) de los criterios que permiten la

vinculacion y permanencia de las personas en el sistema de salud”.24

Asi mismo, siguiendo el principio de solidaridad, “si una persona puede mantener afiliado al
sistema a un miembro de su nucleo familiar sin capacidad econémica ni otras alternativas de
cobertura, especialmente cuando este Ultimo se encuentra en una situacién de debilidad
manifiesta, debe facilitarse el cumplimiento de ese deber de solidaridad, antes que dejar

expuesto a ese beneficiario a una total desproteccién del servicio de salud”25.

De esta manera, existen obligaciones consistentes en prestar el servicio de salud de manera



continua, asi como brindarlo sin restricciones de orden administrativo y/o reglamentario a
grupos de especial protecciéon constitucional. De dichas obligaciones se desprende la
prohibiciéon de desafiliacion del sistema cuando esta situacién implique, (i) no respetar la
continuidad en la aplicacién de algun tratamiento o medicamento, o (ii) dejar sin servicio de

salud a una persona perteneciente a un grupo de especial proteccién constitucional.26

El régimen de seguridad social en salud garantiza el derecho a los miembros de una familia a
tener cobertura a través de los familiares cotizantes, (i) como beneficiarios cuando hacen
parte del grupo familiar del cotizante (articulos 25 y ss. Decreto 806 de 1998), o (ii) como
cotizantes dependientes o afiliados adicionales. Esta Gltima opcidn se presenta cuando no se
cumplen con los requisitos para ser beneficiario, mas se tiene un vinculo de parentesco hasta
el tercer grado de consanguinidad con el cotizante (articulo 40 Decreto 806 de 1998). A estas
dos alternativas habria que agregar, por supuesto, aquellas establecidas en las normas que
regulan el Sistema de Seguridad Social (art. 157 L.100/93), como regla general para todas las
personas en Colombia, (iii) como afiliada al régimen contributivo (art. 26 D.806/98), o (iv)
como afiliada al régimen subsidiado (arts. 157 y 211 L.100/93).27

Corolario a lo anterior, es evidente que junto a la prohibicién de desafiliacién va aparejada la
obligacion de las EPS de informar al usuario las alternativas con las que cuenta para no ser
desvinculado del sistema y de reestablecer una afiliacién cuando (i) no se ha respetado la
continuidad en la aplicacién de algun tratamiento o medicamento, o (ii) se ha dejado sin
servicio de salud a una persona perteneciente a un grupo de especial proteccidn
constitucionales.

2.5 Las Empresas Promotoras de Salud en el Estado Social de Derecho. Reiteracién de

jurisprudencia.

La férmula politica del Estado Social de Derecho surgié como una forma de organizacion
estatal que buscaba corregir las evidentes limitaciones de la concepcidén cldsica del Estado
de Derecho; donde se pretendia la existencia de una sociedad compuesta por individuos
abstractamente concebidos como libres e iguales. En aquel modelo, el Estado estaba llamado
principalmente a brindarles seguridad a las personas frente a peligros internos y externos
mediante la policia, el ejército y la justicia; mas los conflictos sociales mostraron que era

ineficiente frente a las necesidades de una sociedad compleja y dindmica.28



Varios factores, sobre los cuales no es menester profundizar en este momento, influyeron en
la reevaluacién de aquel tipo de Estado; su ineficacia se probd ante las necesidades de
afrontar y superar las dificultades histéricas y sociales que surgieron. Se acepto que para
lograr la realizacién de derechos como la libertad o la igualdad se requerian medidas,
acciones, prestaciones y servicios que las personas, en muchas ocasiones, no podian ni
pueden lograr por si mismos. Por esto, el Estado de Derecho evoluciond a uno Social,
también democratico, con el objetivo principal de alcanzar presupuestos materiales, sin los

cuales, los derechos de las personas no serian efectivamente asegurados.29

Es necesario precisar que en un principio las necesidades materiales de la sociedad
intentaron aplacarse mediante el modelo del Estado de Bienestar, donde el Estado, para
abarcar el cumplimiento de sus obligaciones sociales, termindé desembocando en crisis
fiscales y en un incremento de un aparato burocratico ineficiente para resolver los problemas
de una sociedad capitalista compleja.30 Para solucionar esto, se optd por un modelo de
Estado basado en una economia social de mercado, donde amén de haber iniciativa privada,
se ejerce intervencidn redistributiva de la riqueza y de los recursos; buscando asi corregir
excesos individuales y colectivistas. En este orden de ideas, esta Corporacién manifest6 en la
sentencia T-533 de 1992 que:

“ (...) El sistema econdmico en el Estado social de derecho, con sus caracteristicas de
propiedad privada de los medios de produccién, libertad de empresa, iniciativa privada e
intervencionismo estatal, estd orientado segln un contenido humano y por la aspiracién de

alcanzar los fines esenciales de la organizacion social. (...)"

En la sentencia C-1064 de 2001 esta Corporacion indicé que entre las “(...) manifestaciones
concretas del principio fundamental del Estado Social de Derecho se encuentran, por
ejemplo, los mandatos generales dirigidos a promover la igualdad real y efectiva mediante Ia
adopcion de medidas a favor de grupos marginados o discriminados (articulo 13 inciso 2
C.P.); proteger especialmente a las personas que por su condicién econdémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta (articulo 13 inciso 3 C.P.);
proteger a la mujer embarazada, a la mujer cabeza de familia, a la nifez, a los adolescentes,
a las personas de la tercera edad, a los discapacitados, a los pensionados y a los enfermos

(articulos 43 a 49 C.P( (...)" (subrayas fuera del original).



Ahora bien, la atencién en salud -necesariamente relacionada con la proteccién de la mujer
embarazada y de la nifiez- es un servicio publico a cargo del Estado (articulo 49 C.P.), que a
su vez es inherente a la finalidad social del mismo; por lo que es un deber del Estado
asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (articulo 365
C.P.). Precisamente para alcanzar cobertura y eficiencia, el constituyente de 1991 permitié
que los particulares prestaran servicios publicos, pues partiendo de la base de que uno de los
objetivo fundamental de la actividad del Estado es solucionar las necesidades insatisfechas
de salud, se considerd la posibilidad de contar con los particulares para materializar

condiciones que permitan consolidar los derechos fundamentales (articulo 366 C.P.).

La eficiencia en el sistema de Seguridad Social en Salud, no se identifica Unicamente con la
nocién de eficiencia econdmica, en la cual ésta se describe como una relacién entre insumos
y resultados en la produccién de bienes y servicios. Por el contrario, dentro del Estado Social
de Derecho el concepto de eficiencia debe ser entendido de forma amplia, por cuanto esta de
por medio la prestacién de un servicio publico esencial -la salud- que se encuentra
directamente conectado con la preservacion de multiples derechos fundamentales, entre los
cuales se encuentran la dignidad humana, la vida, y la integridad personal. Por ende, la
finalidad prioritaria de las Empresas Prestadoras del Servicio de Salud no es la de reportar
utilidades econémicas sino beneficio social.31 Sobre este punto se pronunci6 la Corte en la
sentencia C-559 de 2004, donde se dijo que en materia de seguridad social el concepto de
“(...) rentabilidad financiera debe ser interpretado no de manera aislada, sino en armonia con
los principios superiores previstos en los articulos 48 y 49 constitucionales en relacién con el
sistema de seguridad social en salud.”

En multiples decisiones de tutela se ha pronunciado esta Corporacién sobre el concepto de
eficiencia en la prestacidn del servicio de salud. Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-573 de
2005 esta Corte sefialé:

“[E]l principio de eficiencia no solamente tiene que ver con la eficiencia y la adecuada
atencion, sino con la continuidad en la prestacion del servicio (SU.562/99). Esto es
particularmente importante tratdndose de la salud. Se debe destacar que la eficiencia debe
ser una caracteristica de la gestion. La gestién implica una relaciéon entre el sistema de
seguridad social y sus beneficiarios. La gestion exige una atencion personalizada en torno a

los derechos y necesidades de los usuarios y una sensibilidad social frente al entramado



normativo para que el beneficiario no se quede aprisionado en un laberinto burocratico”.

En suma, la prestacién del servicio de salud no puede ser entendida por los particulares
como un simple “mercado” regido por las leyes de la oferta y la demanda, constituido para
gue ellos obtengan obvenciones; en el que las EPS se lucren de las enfermedades o
necesidades que aquejan a la poblacién colombiana y no realicen ingentes esfuerzos en su
atencidén y prevencion. Este principio interpretativo, que surge del modelo de Estado que es
la Republica de Colombia, acarrea como consecuencia la responsabilidad social de las
empresas al momento de cumplir funciones que el Estado permite que ejerzan por, y para, el

bienestar general.

La responsabilidad social de las empresas implica la unién necesaria entre las politicas y
practicas de los particulares por una parte, y las necesidades sociales por la otra. Lo cual
debe manifestarse no sélo en el cumplimiento de las normas juridicas sino en todos los
comportamientos de la empresa que no pueden quedarse al margen de los problemas y retos
que afronta la sociedad. Bajo este pardmetro debe entenderse la funcién social de la
propiedad (articulo 58 C.P.), la libertad de empresa (articulo 333 C.P.), al igual que el deber
de obrar conforme al principio de solidaridad social contenido en la Constitucién (articulo 95,
numeral 2). Por tanto, es deber de las autoridades proscribir politicas en la prestacion de
servicios publicos que contemplen la posibilidad de incumplir sus deberes bajo el argumento
de que si el beneficio financiero no es lo suficientemente alto, el servicio, medicamento, o

tratamiento debe retardarse o no prestarse.

Al ser el pueblo de Colombia el Unico soberano, la responsabilidad social de las empresas
debe corresponder a las necesidades de aquel. Por tanto, toda EPS, si bien esta
legitimamente facultada para proteger sus intereses financieros, no puede, en el Estado
Social de Derecho, faltar a sus deberes constitucionales de actuar conforme al mandato de
consolidacion de condiciones materiales para que los derechos fundamentales se

concreticen.
2.6 Alcance constitucional de los derechos fundamentales

2.6.1 El hecho de que los derechos constitucionales fundamentales hayan sido consignados
en instrumentos juridicos, significa un gran peso para obtener su cumplimiento; empero esto

no es suficiente para lograr su materializacidn. Por eso, es preciso el despliegue de medidas



concretas, asi como tareas y actuaciones por parte del Estado y de los particulares -entre
estos los comprometidos en la prestacién de servicios publicos vinculados con la proteccién
de derechos fundamentales como la salud- para lograr condiciones facticas que permitan su

concrecion.

Este conjunto de medidas, tareas y actuaciones debe encaminarse a garantizar la plena
efectividad de los derechos fundamentales, pues no basta con tener una Constitucién que los
garantice, si las condiciones reales implican el desconocimiento de facto. Tanto nacional
como internacionalmente se ha aceptado que la ausencia de condiciones materiales
imposibilita la concrecion de los derechos. En la sentencia T-704 de 2006 esta Corporacion

indicd:

“La Carta Democrdtica redactada en el marco de la Organizacién de los Estados Americanos,
por ejemplo, se ha pronunciado también en esa direccién y ha resaltado la necesidad de
procurar las condiciones y de ambientar las circunstancias para lograr la efectividad de la
democracia en la realidad. Lo expresado en la Carta Democratica Interamericana reviste
especial importancia por cuanto constituye una forma de que los ciudadanos comprendan
cdmo cuestiones conectadas con la teoria general son proyectadas en documentos politicos

con amplios alcances.

“En el Preambulo asi como en las diferentes disposiciones destaca la Carta Democratica
Interamericana la estrecha conexién existente entre los derechos politicos y civiles, los
derechos sociales, econdmicos y culturales y los derechos colectivos. [Asi por ejemplo,]
Afirma el Preambulo que “la promocion y proteccién de los derechos humanos es condicion
fundamental para la existencia de una sociedad democratica” y se refiere al papel de la
educacion como medio para despertar la conciencia democratica de los ciudadanos vy, en tal

sentido, procurar “una participacion significativa en el proceso de toma de decisiones.”

“En esta misma linea de argumentacién es deber del Estado garantizar la disponibilidad de
recursos, emitir un grupo de medidas y realizar un conjunto de tareas y actuaciones dirigidas
a asegurar que se cumplan las condiciones para hacer efectivos los derechos
constitucionales fundamentales. Las omisiones del Estado en relacién con este propdsito

puede acarrear el grave desconocimiento de estos derechos”.

2.6.2 Las omisiones anteriormente sefaladas, son atribuibles tanto al Estado como a los



particulares comprometidos con la prestacion de servicios publicos esenciales como la salud,
pues aquel, como fue sefialado anteriormente, les ha conferido la posibilidad de prestar los
servicios publicos con el fin de alcanzar y cumplir los fines esenciales del Estado. Por ende, el
incumplimiento de sus obligaciones acarreard necesariamente, ademas del desconocimiento
de los derechos fundamentales, un atentado contra las bases mismas del Estado Social de
Derecho, que existe para garantizar y materializar los derechos fundamentales de las

personas.

2.6.3 Ahora bien, lo anterior es relevante por cuanto la responsabilidad que surge a partir del
desconocimiento de los derechos constitucionales fundamentales es especifica. No
desconoce la Corte Constitucional que tanto la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, como la del Consejo de Estado han contribuido a ampliar el concepto de
responsabilidad32, pero sélo hasta la puesta en vigencia de la Constitucion de 1991 se hizo
patente que los conceptos tradicionales de responsabilidad penal, civil y administrativa no
eran suficientes para enfrentar las consecuencias que se derivan del desconocimiento de los
preceptos constitucionales y, en particular, de aquellas que se desprenden del

desconocimiento de los derechos constitucionales fundamentales.

2.6.4 La obligacion de proteger los derechos constitucionales fundamentales no sélo surge de
lo dispuesto en el ordenamiento juridico interno, sino que emana de lo establecido en el
ambito del derecho internacional de los derechos humanos. Cuando se desconoce un
derecho constitucional fundamental previsto de manera expresa en el ordenamiento juridico
constitucional y ante ese desconocimiento no se ofrece un mecanismo 4agil y efectivo para
obtener su proteccién, entonces no sélo se vulnera lo dispuesto en el ordenamiento juridico
interno - Constituciéon Nacional - y se origina una responsabilidad en este mismo
ordenamiento juridico sino que, de paso, se desconoce lo preceptuado por los Tratados
Internacionales y se da lugar a una responsabilidad en el plano internacional. Este punto es
esencial para diferenciar las particularidades de la responsabilidad que surge por el
desconocimiento de los derechos fundamentales. La cual - si bien puede tener puntos en
comun con la responsabilidad penal, con la responsabilidad civil y con la responsabilidad

administrativa- no se confunde con ellas.

2.6.5 Cuando el Estado Colombiano ratifica un tratado Internacional sobre los Derechos

humanos, se compromete a que todos los agentes que actlan a su nombre cumpliran con las



obligaciones que surgen de dicho tratado. El objetivo es claro, no sélo se busca que los
Estados reaccionen frente a un estado de cosas que atenta contra los derechos humanos y
sancionen a quienes transgredieron dichos derechos; sino que se pretende prevenir que en el
futuro los derechos sean desconocidos, con lo que se cumple un fin protector, evitando que

actos aviesos vuelvan a repetirse en perjuicio de los derechos.

Por tanto, la responsabilidad que sobreviene de la vulneracién de los derechos tiene como
consecuencia un conjunto de medidas que buscan disuadir a las autoridades estatales y a los
agentes que actlan en su nombre de reiterar actuaciones contrarias a los derechos
fundamentales de las personas. Un ejemplo de las medidas preventivas fue desarrollado en
el decreto 2591 de 1991 “Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucidon Politica” donde se establecid, en el articulo 24, que “(...) [e]l
juez también prevendra a la autoridad (...) para evitar la repeticiéon de la misma accién u

omisién.”33

2.6.6 Por otra parte, las obligaciones derivadas de los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos son multiples y comprometen a todos los sectores estatales sin
excepcion: politico, administrativo y judicial. En tal sentido, deben los Estados: (i) interpretar
los derechos constitucionales fundamentales de conformidad con lo dispuesto en los Pactos
internacionales sobre Derechos Humanos aprobados por el Estado; (ii) ajustar la legislacion
interna asi como los mecanismos internos de proteccién a lo establecido en tales Pactos; (iii)
abstenerse de promulgar normas que contrarien esos Tratados sobre la proteccién de los
Derechos Humanos; (iv) evitar que por la acciéon u omisién de las autoridades o agentes
estatales se desconozcan las obligaciones establecidas en los acuerdos internacionales - con
independencia del cargo en el cual se desempefien las autoridades o agentes estatales, o el
nivel en que realicen sus funciones - sea en el plano nacional o en el territorial -incluso
cuando se trata de la omisién de prevenir o reprimir acciones ilicitas de los particulares; (v)
procurar vias ciertas, agiles y efectivas de acceso a la justicia. Si el Estado incurre en
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la firma, aprobacion y ratificacién de los

Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos debe, por consiguiente, responder.

2.6.7 En este orden de ideas, en el caso de la accion de tutela, la responsabilidad que surge
por la vulneracién de derechos fundamentales no persigue de manera directa una pena o

reparacién - con lo que se diferencia de la responsabilidad penal, civil y administrativa- sino



que busca principalmente evitar la consumacién del acto que transgrede el derecho, procurar
la cesacion de la accién que lo ha vulnerado y prevenir que vuelva a ocurrir. De esta forma,
cumple varios objetivos: garantizar la proteccién de los derechos, prevenir que la conducta
sea reiterada, y disuadir a las autoridades y a los particulares de cometer conductas aviesas
que vulneren los derechos. Sin embargo, la sancién como consecuencia de la vulneracién de
los derechos fundamentales no fue excluida del ambito de la responsabilidad constitucional,
pues si el juez de tutela ordena al accionado actuar - o abstenerse de hacerlo- de
determinada manera y éste no lo hizo, podrd ser sancionado mediante figuras como el

desacato.

2.6.8 De esta forma, aun cuando las actuaciones que atentan contra los derechos
fundamentales puedan proyectarse simultaneamente en el campo penal, civil, administrativo
o constitucional; acarrean, en cada uno, consecuencias diferentes que pertenecen a esferas

distintas de la responsabilidad. En la sentencia T-120 de 200134 esta Corporacion indico:

“[A] diferencia de la accién penal, el objeto de la acciéon de tutela no es determinar
responsabilidades individuales por la comisiéon de hechos punibles, ni pretende establecer
responsabilidades disciplinarias individuales por las actuaciones de las autoridades. Tampoco
tiene como objeto la determinacién de una responsabilidad patrimonial del Estado por el
dafo antijuridico causado al patrimonio de un particular, propia de la accién de reparacién
directa ante la jurisdiccidon contencioso administrativa. Con todo, comparte con ésta Ultima la
necesidad de determinar el caracter antijuridico del dafio, aunque en un caso esta
determinacién va encaminada a establecer la obligacién de reparar un detrimento
patrimonial ocasionado, mientras en la tutela la antijuridicidad se refiere a la contradiccién
de las normas de la Constitucién, y tiene como objeto proteger a las personas frente a las
vulneraciones 0 amenazas de los derechos fundamentales protegidos de manera directa por

tal ordenamiento.

2.6.9 En conclusién, en nuestro ordenamiento juridico se le otorga un peso especifico a la
materializacién y proteccién de los derechos fundamentales; los responsables de la
vulneracion deben, a raiz de la transgresidon o amenaza, asumir consecuencias determinadas.
Entre las cuales se encuentra no repetir la conducta aviesa al ordenamiento constitucional;
siendo un deber del Estado tomar todas las medidas a su alcance para prevenir lo contrario.

La fuente de responsabilidad aqui es distinta a la civil, a la penal a la administrativa y se



conecta justamente con la primacia que le confiere el ordenamiento constitucional al amparo
de los derechos constitucionales fundamentales. Por ende, se trata de una responsabilidad
que surge a partir de haberse desconocido los derechos constitucionales fundamentales que

vinculan, sin excepcidn, a todas las autoridades publicas y a todos los particulares.
3. Analisis del caso en concreto

Leidy Maritza Osorio Gil, encontrandose en las postrimerias de su embarazo, interpuso accién
de tutela contra la EPS COMFENALCO el veintiocho (28) de junio de dos mil siete (2007), pues
a su juicio, la desafiliaciéon a dicha entidad en el octavo mes de embarazo, vulneraba sus
derechos fundamentales y los de su hijo; solicitando asi a la juez de tutela ordenara a la
entidad accionada prestarle el servicio publico de salud por el tiempo restante de su

embarazo y hasta el parto.

La juez de instancia procedié a vincular a la Secretaria de Salud del Municipio de Medellin.
Entidad que dentro del proceso sefald que la actora ya habia sido identificada por el
programa SISBEN y contaba con ficha nimero 1054342 (Cuad. 1, folio 21), mas indicé que
para poder pertenecer al régimen subsidiado era necesario no encontrarse afiliada al
régimen contributivo. Condicién que podia demostrarse mediante un certificado expedido por
la EPS COMFENALCO. Adujo, finalmente, que en caso de requerir atencién de urgencias debia
acudir a las Unidades Hospitalarias de la ESE Metrosalud, para que fuera atendida en calidad

de persona no asegurada. (Cuad. 1, folio 20).

Por su parte, COMFENALCO manifestd que habia procedido a desafiliar a la peticionaria el
cinco (5) de junio de dos mil siete (Cuad. 1, folio 22), por no contar con los requisitos
normativos para sequir perteneciendo al régimen contributivo en calidad de beneficiaria, ya
que habia cumplido la mayoria de edad el veinticuatro (24) de mayo de dos mil siete (Cuad.
1, folio 16) y no acredité dependencia econdmica de su padre -el cotizante- o encontrarse

estudiando.
3.1 Cuestién Previa. De la carencia actual de objeto.

Como anteriormente fue reiterado en esta providencia, la Corte, en su jurisprudencia, ha
distinguido al menos dos hipétesis diferentes cuando los supuestos de hecho, que han dado

origen a la presentacién de la accidn tuitiva de derechos fundamentales, fenecen, son



superados o desaparecen.

Mediante comunicacién telefénica con la demandante, el despacho del Magistrado Ponente
se enterd que el hijo de la accionante nacié el catorce (14) de agosto de dos mil siete (2007),
por lo que el presente caso se circunscribe a la segunda hipétesis anteriormente sefialada,
pues la carencia de objeto surgié estando en curso el Proceso de Revisién ante la Corte
Constitucional. En este orden de ideas, existiendo en la actualidad carencia de objeto, debido
a que el parto acaecié en el mes de agosto, encuentra esta Sala pertinente pronunciarse
sobre la decisién adoptada por la juez de instancia y el comportamiento de la EPS
COMFENALCO.

3.2 De los sujetos de especial proteccién constitucional

Como fue indicado en los fundamentos facticos de esta providencia, la accionante, Leidy
Maritza Osorio Gil, interpuso la accién de tutela, que suscitd la presente sentencia,

encontrdndose en el octavo mes de embarazo.

Por tanto, la actora era en ese momento un sujeto de especial proteccién reforzada
constitucional; contando en ese momento simultdneamente con la calidad de mujer y madre
de un hijo que, al nacer, de acuerdo con el texto constitucional, y ser menor de un ano, se

convirtié en sujeto de especial proteccién.
3.3 De la prohibicién de desafiliacion a personas de especial proteccidn constitucional.

3.3.1 Como fue indicado en el fundamento normativo de esta providencia, el sistema de
seguridad social en Colombia implica el derecho a la continuacién en la prestacién del
servicio de salud, asi como la prohibicién de dejar sin servicio a miembros de grupos de
especial proteccidn, pues constituye una regresién del derecho de salud la expulsién de una
persona vinculada al sistema de seguridad social sin tener en cuenta las condiciones de
proteccién constitucional reforzada. Paladino es que la mujer parturienta o embarazada y los

ninos hacen parte de dicho grupo.

3.3.2 De igual forma, para la Sala es evidente que la actuacion de la EPS, al desafiliar a dos
sujetos de especial proteccion constitucional, no sélo vulneré el derecho fundamental a la

salud y a la seguridad social de la actora y de su hijo, sino que, ademas de transgredir el



derecho al debido proceso de la sefiora Osorio Gil, amenazé el derecho a la vida de ambos.

En primera medida, es necesario indicar que -segun manifesté COMFENALCO- la desafiliacién
de la accionante se produjo el cinco (5) de junio de dos mil siete (2007), esto es, s6lo doce
dias después de que la actora cumplié la mayoria de edad. Este punto es relevante, por
cuanto, amén de la prohibicidon de desafiliar a los sujetos de especial proteccion, el Decreto
que cita la EPS para sustentar su actuacion - Decreto 1703 de 2002 “Por el cual se adoptan
medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud.”- consagré en el segundo inciso del articulo 42 que “[c]Juando
se compruebe por la entidad promotora de salud, la ocurrencia de un hecho extintivo de la
calidad de beneficiario, no comunicado oportunamente a dicha entidad por parte del afiliado
cotizante, dicha entidad sequird el procedimiento de desafiliacién correspondiente, previa
comunicacién escrita al afiliado cotizante, con no menos de un (1) mes de antelacién
(...)"35.

Debido a que el intersticio entre la fecha en la cual la actora cumplié la mayoria de edad (24
de mayo de mayo de dos mil siete) y el momento de la desvinculacién (5 de junio de dos mil
siete) es de doce dias, es evidente que el término de un mes no fue cumplido por la EPS. Por
tanto, no cabe duda de la vulneracién al debido proceso, que en el caso en concreto es
conexa con la transgresion al derecho a la continuacién de la prestacion del servicio de
salud, ya que la EPS estd obligada a informar a las personas las posibilidades con las que
cuentan para no ser desafiliadas, entre las cuales se halla la afiliacién adicional desarrollada
en el articulo 40 del Decreto 806 de 1998.

3.3.3 De igual forma, es menester indicar que el deber de informar oportunamente a la EPS
sobre la ocurrencia de un hecho extintivo de la calidad de beneficiario fue cumplido por Ia
sefiora Osorio Gil, pues la actora manifesté en el escrito de tutela haberse comunicado con la
EPS para indagar la consecuencia que acarrearia el hecho, inevitable, de cumplir la mayoria

de edad y como esto afectaria el cubrimiento del tiempo restante de embarazo y parto.

Segun narrd la accionante, la EPS le informé que no se “(...) preocupara por cumplir la edad
dado que la EPS [le] cumplia (sic) todo lo del parto y no cubria lo que tuviera que ver con el
bebe, pues debia ser afiliado al SISBEN a partir del nacimiento para lo que debia ser

encuestado” (Cuad. 1, folio 1).



Ambas afirmaciones no fueron controvertidas por COMFENALCO, por lo que gozan, para los
efectos de esta sentencia, de la presuncién de veracidad contemplada en el articulo 20 del
Decreto 2591 de 1991.

En este orden de ideas, encuentra la Sala que Leidy Maritza fue diligente al informar a la
empresa el préximo acaecimiento de su cumpleafios nimero dieciocho, con lo que
evidentemente buscaba saber con que posibilidades contaba para continuar afiliada a la EPS.
No obstante, COMFENALCO, entidad responsable socialmente de informar a sus afiliados las
posibilidades con las que cuentan dentro del sistema para no ser desvinculados, falté a su
deber. Con lo que transgredié el mandato de progresividad, asi como los principios de
universalidad y solidaridad que el texto Constitucional le impone, pues, amén de tratarse de
dos personas de especial proteccion constitucional, es contrario a dichos principios desafiliar
a una persona vulnerandole el debido proceso. Como anteriormente fue sefialado, dichos
principios suponen que antes de dejar expuesta a una persona a una total desproteccion del

servicio de salud debe facilitarse que sus familiares lo mantengan afiliado al sistema.
3.4 Del alcance constitucional de los derechos fundamentales

3.4.1 La mujer ha sido discriminada por el hecho de quedar embarazada, razén por la cual, el
Constituyente de 1991 le asegurd un régimen juridico de especial proteccién.36 La
discriminacién por motivos del embarazo, amén de ser un atentado contra el derecho a la
igualdad, es un acto que en el ambito internacional se ha catalogado de violento; ese es
precisamente el significado que ha de atribuirsele al articulo 62 de la Convencion
Internacional para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer cuando
establece que el “(...) derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye (...) [el]

derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacién”.

3.4.2 De igual forma, el texto Constitucional sefialé expresamente el deber de la “familia, la
sociedad y el Estado (...) de asistir y proteger al nifo/a para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos (...)". Concatenado a lo anterior, la
Convencién de los Derechos del nifio sefialé que, en aras de garantizar al menor el disfrute
del mas alto nivel posible de salud, se debia “(...) asegurar atencién sanitaria prenatal y
postnatal apropiada a las madres (...)"37. De esta forma, la vulneracion del derecho a la

Salud de la madre, al dejarla desvinculada aln cuando requeria controles prenatales acarrea



indiscutiblemente la transgresién del derecho fundamental del menor.

3.4.3 Como fue indicado en el fundamento normativo de esta providencia, el interés superior
del niflo debe ser un vector de toda actuacion de las instituciones, sean publicas o privadas,
que presten servicios publicos esenciales como la salud. La desafiliacion del menor, que a
juicio de esta Corporacién obedecié a motivos econédmicos, ademas de atentar gravemente
contra la Salud del nifio agredié dicho principio, ya que hizo prevalecer los intereses

patrimoniales de una empresa sobre los derechos fundamentales del menor.

3.4.4 Por tanto, la desafiliacién de Leidy Maritza Osorio Gil y de su hijo/a constituye un acto
avieso al ordenamiento constitucional - pues no se le podia desvincular sin dar opciones para
continuar afiliada- que, ademas de violento y discriminatorio contra la mujer parturienta,
afecto el derecho a la continuacion de la prestacién del servicio de dos sujetos de especial

proteccién constitucional y transgredié el principio que consagré el interés superior del nifio.

3.4.5 Es evidente entonces, que las actuaciones de la EPS COMFENALCO transgredieron los
derechos fundamentales de la accionante y de su hijo, y que por ende, la juez de instancia
debié haber concedido el amparo solicitado; sin embargo, de forma errénea y en un claro
desconocimiento del ordenamiento constitucional no lo hizo, haciendo prevalecer una norma
de inferior jerarquia frente a multiples disposiciones de rango constitucional, ya que aplicé el
articulo 32 del decreto 1703 de 2002 en vez de normas constitucionales que consagran que
“(...) la mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion[,y que] durante el
embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado”. Asi
mismo, no decidié el caso bajo las normas constitucionales que indican que “los derechos de
los nifos prevalecen sobre los derechos de los demas”; cuando sabido es que “la
Constitucién es norma de normas [y que] en todo caso de incompatibilidad entre [ella] y la
ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.” En este orden de
ideas, la sentencia de instancia habra de ser revocada. No obstante, la pretension de la
accionante buscaba proteccién para que la EPS accionada le brindara sus servicios hasta el
momento del parto -el cual acaecié en el mes de agosto-, por lo que en la actualidad existe

carencia de objeto.

3.4.6 Como fue indicado en el fundamento normativo de esta providencia, la Corte

Constitucional ha sefnalado que cuando la carencia de objeto ocurre de forma posterior al



fallo de instancia y el juez de tutela debié haber amparado los derechos fundamentales y no
lo hizo, es deber de la Sala de Revisidon revocar la providencia de instancia, y en su lugar
pronunciarse al respecto, pues no es aceptable confirmar un fallo a todas luces contrario al

ordenamiento constitucional.
3.5 De la responsabilidad por violacién a los derechos fundamentales

3.5.1 El modelo del Estado Social de Derecho - en aras de alcanzar la universalidad y
progresividad de los servicios publicos esenciales- permitié que los privados prestaran el
servicio de salud. La eficiencia esperada, evidentemente, no es financiera. Por el contrario,
las EPS deben procurar brindarle a las personas los servicios que sus condiciones de salud
exigen, sin esperar prioritariamente un beneficio econdémico -legitimo en todo caso- sino

social; dentro del marco del derecho a la continua y adecuada prestacion del servicio.

3.5.2 De igual forma, la dimensién objetiva de los derechos fundamentales implica la
obligacion del Estado, y de los particulares que actlan a su nombre, de crear las condiciones
materiales para que los derechos fundamentales no sean letra muerta, que en un hado de
garantismo fijo el constituyente primario, pisoteada constantemente en busca del beneficio
econdmico. La omisidon frente a dichas obligaciones acarrea una responsabilidad especifica -
gue no excluye las posibles consecuencias penales, administrativas o civiles- , que conduce a
una orden del juez de tutela para que la entidad accionada actle o se abstenga de hacerlo,

al igual que no reitere la conducta aviesa al ordenamiento constitucional.

3.5.3 Asi, vislumbra la Sala la efectiva transgresion de los derechos fundamentales a la
Salud, integridad personal, vida y debido proceso de la actora y su hijo, que a su vez
constituye una ignominia contra la dimensién objetiva de dichos derechos. La
responsabilidad que surgié en ese momento al desafiliarla era evidente: la EPS debia volver a
afiliarla cuanto antes, mas por un error evidente de la juez de instancia no lo hizo.38 Sin
embargo, como bien fue indicado anteriormente, el objetivo de la revisidn de las sentencias
de tutela no queda limitado al caso en concreto, pues tiene como objetivo prevenir la

repeticion del acto antijuridico.

3.5.4 Las sentencias de Tutela buscan en primera medida evitar que el acto que amenaza el
derecho fundamental se concretice y, en caso de que ya lo haya hecho, restaurar el orden

constitucional permitiendo a la persona el goce efectivo de su derecho. Sin embargo, otro



objetivo de la facultad de revisién de la Corte Constitucional es, ademas de consolidar la
jurisprudencia en torno a los derechos fundamentales, evitar que las acciones aviesas al
ordenamiento vuelvan a ocurrir. Este es el sentido de la prevencién, desarrollada en el
articulo 24 del decreto 2591 de 1991.

3.5.5 Empero, frente a atentados ignominiosos contra el ordenamiento Constitucional no se
puede considerar que la simple prevencidn baste. Por el contrario, es deber del juez
Constitucional tomar las medidas necesarias para que el acto vulneratorio no vuelva a
repetirse nunca. Entre estas medidas se encuentran las simbdlicas, cuyo fundamento es el
resarcimiento a la dignidad humana, que, amén de ser el sustrato del Estado Social de
Derecho, se vio vilipendiada al transgredirse los derechos fundamentales a la vida, salud y

seguridad social de dos sujetos de especial proteccion constitucional.

Y es que el contenido de la expresion “dignidad humana” puede presentarse de dos
maneras: a partir de su objeto concreto de proteccién y a partir de su funcionalidad

normativa. Al respecto, en la sentencia T-881 de 2002 esta Corporacién manifesto:

De otro lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del enunciado normativo
“dignidad humana”, la Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana
entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en
este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio

constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo.

Entonces, al atentar contra la dignidad humana no sélo se transgrede la intangibilidad de
bienes como la vida, la seguridad social y la salud; sino que, por una parte, se actla contra
ciertas condiciones que deben garantizarse. Y por la otra, se atenta contra un principio
fundante del ordenamiento juridico colombiano, que, ademas de ser un valor, es un derecho
fundamental auténomo. La gravedad que reviste una conducta que vilipendie la dignidad es

entonces evidente.

La obligacién anteriormente sefialada fue reconocida por el Estado en normas del derecho
internacional. Asi, el articulo 79 de la Convencidn Internacional para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, establecié el compromiso de “(...) adoptar, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar

dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: (...) actuar con la debida diligencia para



prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer; (...) adoptar medidas juridicas
para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafnar o poner en
peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad (...); tomar
todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, (...) para modificar o
abolir practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de

la violencia contra la mujer (...)".

3.5.6 Al indicar la disposiciéon enunciada, la obligaciéon de adoptar todas las medidas
existentes, incluidas las legislativas y judiciales, es claro, que las sentencias judiciales deben
estar encaminadas a prevenir, de forma apropiada, “(...)la persistencia (...) de la violencia
contra la mujer.” Si bien el juez Constitucional no esta facultado para sancionar al infractor,
pues la accion de tutela es residual, y por ende, frente a la responsabilidad por la vulneracion
de los derechos fundamentales no puede crear un crédito a favor de la accionante, también

es cierto que debe tomar medidas efectivas para prevenir la reiteracién de la conducta.

3.5.7 Entre las medidas que puede adoptar se encuentran las simbdlicas, que, amén de
implicar el reconocimiento de la responsabilidad por el acto antijuridico, buscan concientizar,
tanto al accionado como a la sociedad, sobre la importancia de respetar los derechos
fundamentales. Asi, el numeral 12 del articulo 19 de la Convencidén sobre los derechos del
nifo consagro la obligacion de los Estados de adoptar medidas educativas apropiadas “(...)
para proteger al niflo contra toda forma de (...) descuido o trato negligente (...)”39. Medida
que debe ser interpretada conforme al articulo 42 de la misma Convencién, que, de forma
similar a las disposiciones en torno a la eliminacién de la discriminacién contra la mujer,
establecié: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convenciéon”.40
En este orden de ideas, no se puede pretermitir, en la interpretacién y aplicacion de las
medidas simbdlicas, la obligacién que todo tribunal tiene de tener en consideracién en todas

sus decisiones el interés superior de los nifios y las nifias.41

3.5.8 En primer lugar, con el objetivo de reestablecer la dignidad vilipendiada de dos sujetos
de especial proteccién constitucional reforzada, la Sala ordenard a COMFENALCO EPS que
vuelva a afiliar, en el término perentorio de 72 horas a partir de la notificacién de esta
providencia, a Leidy Maritza Osorio Gil y a su hijo. Deberan permanecer afiliados por lo

menos durante el primer afio de vida del menor, pues es evidente que la proteccion que el



articulo 50 de la Constitucién brinda al menor debe extenderse a su madre, la cual vio

transgredidos sus derechos fundamentales al haber sido desvinculada del sistema.

Al terminar dicho afio de proteccidn, la EPS tendra, ademas, la obligacion de acompafar a la
accionante hasta que tanto ella como su hijo sean afiliados a otra entidad, ya sea del
régimen subsidiado o del contributivo; obligacién que implica, entre otros, el deber de no
desafiliarlos sino hasta cuando la actora y su unigénito cuenten con otra empresa promotora
de salud, indicar que documentos requiere para la afiliacién y sefialar las normas pertinentes

de los diferentes regimenes.

3.5.9 En segundo lugar, para la Sala es evidente que las medidas simbdlicas que adoptara
deben ser proporcionales al agravio que COMFENALCO caus6 a los derechos fundamentales
de la accionante y de su hijo. En este orden de ideas, teniendo en cuenta que el principal
objetivo de las medidas simbdlicas es prevenir la reincidencia del acto vulneratorio de los
derechos fundamentales, - la transgresién del derecho a la salud de dos sujetos de especial
proteccién constitucional - se hace necesario que las medidas contemplen un componente

informativo tanto para la sociedad como para la EPS.

3.5.10 La EPS debera informar a todas las mujeres embarazadas afiliadas a la seccional
Antioquia sobre su calidad como sujetos de especial proteccion y el derecho a la continuacion
en la prestacion del servicio de salud en los términos de esta providencia. Para lograr esto,
debera instalar - en sitios visibles y de informacion al publico- afiches en todo centro de
salud y salas de espera; en los cuales deberd especificar que las mujeres y los nifios menores
de un afno son sujetos de especial proteccidon constitucional, y debera indicar que la
continuacion en la prestacion del servicio de salud hace parte fundamental de dicho derecho,
por lo que no se puede interrumpir. Asi mismo, dichos afiches deberan contener la parte

resolutiva de esta providencia.

3.5.11 La EPS deberd informar al Juzgado Veintidds Civil Municipal de Medellin el
cumplimiento de las érdenes dadas en la presente providencia. A su vez, la juez de instancia
serd requerida para que controle el total cumplimiento de las medidas simbdlicas ordenadas

en esta sentencia e informe de su cumplimiento a esta Sala de Revisidn.

3.5.12 Ahora bien, el reconocimiento de la responsabilidad frente a la violacién de los

derechos fundamentales, asi como las medidas simbdlicas que seran ordenadas, no excluyen



la responsabilidad civil, disciplinaria, administrativo o penal en que hayan incurrido la EPS.
Dicha responsabilidad, debido a la subsidiariedad de la tutela, debera ser resuelta a peticién

de parte en las instancias pertinentes.

3.5.13 En conclusién, al encontrar la Sala de Revisién que la decisién tomada por la juez de
instancia fue contraria al ordenamiento constitucional, revocara la providencia dictada por el
Juzgado Veintidés Civil Municipal. Ante la necesidad de prevenir que la EPS COMFENALCO
repita la actuacion aviesa de desafiliar a dos sujetos de especial proteccidn constitucional
ordenara medidas simbdlicas. De igual forma, requerira a la juez de instancia para que
controle el cabal cumplimiento de lo ordenado en esta sentencia. Por Ultimo, la Sala de
Revision remitira copias a la Superintendencia de Salud para que inicie las investigaciones

que considere pertinentes.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera 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 Veintidds Civil Municipal de
Medellin el doce (12) de julio de dos mil siete (2007) en la causa instaurada por la actora
contra EPS COMFENALCO Antioquia. DECLARAR que por configurarse la carencia actual de
objeto en la presente accidn de tutela, no se imparten drdenes en torno a las pretensiones de

la accionante.

SEGUNDO. ORDENAR a la EPS COMFENALCO Antioquia que en el término perentorio de 72
horas, contadas a partir de la notificacién de esta providencia, proceda a afiliar a Leidy
Maritza Osorio Gil y a su hijo. Tanto la accionante como su hijo deberan permanecer afiliados
por lo menos durante el primer afio de vida del menor. Al terminar dicho afio de proteccién,
la EPS tendrd, ademas, la obligacién de acompafar a la accionante hasta que tanto ella como
su hijo sean afiliados a otra entidad, ya sea del régimen subsidiado o del contributivo;
obligacion que implica, entre otros, el deber de no desafiliarlos sino hasta cuando la actora y
Su unigénito cuenten con otra empresa promotora de salud, indicar que documentos requiere

para la afiliacién y sefialar las normas pertinentes de los diferentes regimenes.



TERCERO. ORDENAR a la EPS COMFENALCO Antioquia que, en el término perentorio de 72
horas a partir de la notificacion de esta providencia, instale afiches - en sitios visibles y de
informacidn al publico- en todo centro de salud y salas de espera de la EPS; los cuales
deberdn permanecer instalados por lo menos un afo, y deberan especificar que las mujeres y
los nifos menores de un afio son sujetos de especial proteccidn constitucional y que la
continuacion en la prestacion del servicio de salud hace parte fundamental del derecho a la
salud, por lo que no se puede interrumpir. De igual forma, dichos afiches deberan contener la

parte resolutiva de esta providencia.

CUARTO. ORDENAR a la EPS COMFENALCO que informe al Juzgado Veintidds Civil Municipal
de Medellin el cabal cumplimiento de lo ordenado en la parte resolutiva de esta Sentencia.
REQUERIR al Juzgado Veintidds Civil Municipal de Medellin para que controle e informe a esta
Sala de Revisidn el pleno cumplimiento de las medidas simbdlicas ordenadas en esta

providencia.

QUINTO. ORDENAR que por Secretaria General de esta Corporacion se remitan copias de esta
providencia a la Superintendencia Nacional de Salud para que inicie las investigaciones que
considere pertinentes por la vulneracién de derechos fundamentales de dos sujetos de

especial proteccidn constitucional.

SEXTO. LIBRESE por Secretarfa la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591

de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado Ponente

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

CON ACLARACION Y CON SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

JAIME CORDOBA TRIVINO



Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

A LA SENTENCIA T-088 de 2008

Referencia: expediente T-1.731.850

Accion de tutela instaurada por Leidy Maritza Osorio Gil contra la E.P.S COMFENALCO vy la

Secretaria de Salud del Municipio de Medellin.
Magistrado Ponente:
JAIME ARAUJO RENTERIA

En esta oportunidad me limitaré a reiterar lo que he sefialado en otras aclaraciones o
salvamentos de voto, puesto que no considero pertinente explicar en extenso mi posicién
sobre lo decidido en la presente sentencia. Basta con sefalarla publicamente al votar y

firmar la sentencia, y con expresar mi criterio sobre las opiniones disidentes.

A diferencia de lo que sucede en otros paises de tradicion romano-germanica, en Colombia
existe una sélida y saludable tradicidon de pluralismo en el ejercicio de la magistratura.42
Esta se refleja en tres aspectos: (i) el voto de los magistrados es conocido y divulgado,
usualmente en un comunicado oficial de la Corte, lo cual permite a los ciudadanos conocer la
posicion de cada magistrado, (ii) las sentencias son firmadas por todos los magistrados, lo
cual le permite a cada uno sefalar publicamente, debajo de su ribrica, si aclara o salva el
voto, (iii) las deliberaciones constan en un acta accesible al publico inmediatamente después
de ser aprobada por el Pleno de la Corte donde se recogen los argumentos de cada
magistrado, y (iv) a la correspondiente sentencia se deben adjuntar las opiniones disidentes
de los magistrados, si las hay, o sea, los salvamentos o aclaraciones de voto. Ademas, la
Secretaria General puede certificar cdmo voto cada magistrado, si un interesado asi lo

solicita.

Estos cuatro aspectos - que constituyen una de las fortalezas de nuestra tradicién judicial -



son separables, como lo demuestra el derecho comparado.43 O sea que es perfectamente
posible que un magistrado opte por disentir, pero deponga su interés en criticar la sentencia
correspondiente, cultivar el individualismo, hacer gala de su conocimiento o mostrar
soluciones alternativas que considera mas apropiadas. Todo en aras de contribuir a fortalecer
a la institucion judicial a la cual pertenece y a que las sentencias fijen el sentido de la

Constitucion con sélida autoridad.

Habra, por supuesto, casos en que dicha contribucion se logre mejor escribiendo una opinién
separada, siempre dentro del mayor respeto por la institucion. Asi lo estimé necesario, por
ejemplo, en la sentencia sobre el aborto (C-355 de 2006), la cual comparti enteramente.
Escribi una aclaracion de voto a dicha sentencia para agregar algunos argumentos fundados
en el derecho comparado, con el fin de dar elementos de juicio orientados a impulsar
desarrollos futuros en la materia, no para criticar la sentencia.44 En cambio, en la primera
sentencia en la cual participé sobre la igualdad de las parejas del mismo sexo (SU-623 de
2001), escribi un salvamento de voto conjunto para tratar de abrir el camino hacia
evoluciones jurisprudenciales encaminadas a proteger a las parejas del mismo sexo, como en
efecto sucedid varios afos después sobre bases distintas a las que en el 2001 dividieron a la

Corte.

Lo mismo hice en temas menos “duros” pero importantes en el contexto colombiano, como
la posibilidad de subsanar algunos vicios de procedimiento (C-333 de 2005). Mi orientacidn
anti-formalista me conduce a declarar el vicio pero también a admitir, como lo dice
expresamente la Constitucion desde 1991, que si se relnen ciertas condiciones la ley puede
ser devuelta para que la falla en el procedimiento pueda ser subsanada. Asi sucede ahora
frecuentemente con las leyes aprobatorias de tratados publicos. Es que en nuestro contexto
hay cuestiones constitucionales de enorme relevancia sobre las cuales cabe anticipar una
evolucidn, lo cual es un aliciente para que la opinién disidente sea escrita, no para atacar a la
Corte, sino para sentar bases sélidas que propicien un cambio de jurisprudencia. Ello también
ocurrié, por supuesto, antes de la Carta de 1991. Un buen ejemplo de ello es el salvamento
de voto del magistrado Luis Sarmiento Buitrago a favor del control material de los decretos
declarativos de un estado de excepcién durante la vigencia de la Constitucién de 1886. Si
bien la Corte Suprema de Justicia nunca dio ese paso, en la Constitucion de 1991 se
plasmaron los fundamentos para que la Corte Constitucional avanzara en esa direccién, como

en efecto acontecio.



Fue este espiritu constructivo el que me animé a abstenerme de sequir repitiendo el mismo
salvamento de voto (ver, por ejemplo, el que escribi a la T-080 de 2006) a las sentencias de
tutela que ordenaban la terminacién indiscriminada de cualquier proceso ejecutivo
hipotecario denominado en UPAC45. Una vez que la Sala Plena decidié asumir el
conocimiento de varias tutelas acumuladas con el fin de unificar la jurisprudencia, dejé de
escribir una opinién disidente en las Salas de Revisidén en las cuales participé y tampoco lo
hice en la sentencia de unificacion donde la Corte construydé un enfoque diferente sobre

nuevas premisas compartidas por casi todos los magistrados (SU- 813 de 2007).

Ahora bien, las sentencias de la Corte cumplen una misidn trascendental consistente en fijar
el significado de la Constitucién. Por lo tanto, la decisién de escribir una opinién separada o
disidente también implica una responsabilidad primordial: articular una critica atil a la
sentencia de la Corte, en especial cuando dicha sentencia puede llegar a constituirse en un
precedente. Si una opinidén separada o disidente no puede ser orientada en ese sentido, el
juez que salve o aclare su voto puede satisfacer sus convicciones juridicas simplemente

anunciado que no esta de acuerdo con la Corte.

Asi interpretd el famoso jurista Roscoe Pound el dilema de escribir o no opiniones disidentes,
en un articulo publicado en 195346. Para Roscoe Pound la actitud de varios jueces movidos
por la vanidad o el orgullo personal, que creian que tenfan que escribir una opinién individual
para cualquier caso, era contraproducente desde el punto de vista del progreso del derecho.
Por eso destacé el siguiente canon de ética judicial: “Un juez no debe ceder a la vanidad de
su opinién ni valorar de manera mas alta su reputacion individual que la de la Corte a la cual
le debe lealtad.” (Canon 19, paragrafo 3, ABA, 1924). De tal forma que hay una diferencia
entre anunciar un desacuerdo y, adicionalmente, escribir en extenso una critica de la

sentencia de la cual el magistrado difiere.

Frecuentemente se pasa por alto que inclusive en Estados Unidos donde, a diferencia de
Europa, existe una larga tradicion de admitir las opiniones disidentes, varios magistrados
entendieron que, en determinadas circunstancias, tanto la certeza del derecho como la
solidez de la Corte aconsejan reducir el disenso y promover la unanimidad. Es bien sabido,
por ejemplo, que el jurista Earl Warrem trabajé arduamente para conseguir que la sentencia
Brown v. Board of Education - mediante la cual se puso fin a la segregacién racial en los

colegios publicos- fuera unanime. Asi mismo, John Marshall solo escribié nueve opiniones



disidentes en cuarenta y cuatro afos de ejercicio de la magistratura, puesto que comprendid
que el nacimiento del control constitucional y la consolidacién de la Corte investida de la
autoridad para decir qué dice la Constitucién, requeria de una clara cohesién institucional.
Por esa misma razon, Marshall acepté ser magistrado ponente de sentencias con las cuales

estaba en desacuerdo.47

Ademas, en este caso el impetu de afinar la pluma para criticar la sentencia se ha
desvanecido después de tranquilas reflexiones en torno al sentido de las opiniones separadas
o disidentes. Estas me han llevado a darme cuenta de que aun los juristas admirados por la
claridad, elocuencia, pertinencia y seriedad de sus opiniones disidentes, estimaban que no
tenia sentido insistir, una y otra vez, en escribir de manera individual la posicién que
expresaron en las deliberaciones y mucho menos las que habian sostenido a lo largo del
tiempo. No se debe olvidar que Oliver Wendel Holmes - denominado el gran disidente -
sostenia que cuando un magistrado escribe un salvamento o aclaracién de voto debe
recordar que “esta dando su punto de vista sobre el derecho, no peleando con otro gallo”.
Esto llevé en multiples ocasiones al magistrado Holmes a sefialarles a los colegas de la Corte
con los cuales compartia una opinidn disidente, que debian modificar los términos empleados
en el escrito correspondiente para respetar el principio ético de la civilidad en el

disentimiento.

No se trata de sequir una regla de consenso, inapropiada en un contexto pluralista y en todo
caso superada por la divulgacién de los votos de cada magistrado. El objetivo esencial es
contribuir a la consolidacién de una instituciéon que, como la Corte Constitucional, adopta
decisiones que definen el rumbo del pais en temas que despiertan enorme sensibilidad,
tienen un impacto profundo o estan sujetos de manera recurrente a la dura prueba del litigio

constitucional.

Entonces, honro esa responsabilidad consustancial a la administracién de justicia, que ha de
ser tenida en cuenta por el juez constitucional cuando - mas alla de hacer publica su posicién
al advertir que salva o aclara el voto - decide escribir una opinion disidente: la voz individual
del magistrado debe contribuir a esclarecer el derecho, en lugar de confundir, y debe

inscribirse en el respeto por la majestad de la justicia, en lugar de tratar de deslegitimarla.

Fecha ut supra,



MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

1 Corte Constitucional. Sentencia T-519 de 1992, reiterada entre otras en las sentencias
T-100 de 1995; T-201 de 2004; T-325 de 2004; T-523 de 2006.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 2006. Mediante esta sentencia le correspondié a
la Corte Constitucional pronunciarse sobre el caso de un sefior de 79 afhos de edad quien en
nombre propio y en el de su hija menor de edad solicité la proteccién de sus derechos
constitucionales fundamentales a la vida digna y a la igualdad que considerd habian sido
desconocidos por la Secretaria Local del Municipio de Villavicencio al negarle el subsidio que
le brinda el Ministerio de la Proteccién Social a los adultos mayores de 65 afios que
pertenecen al nivel 1y 2 del SISBEN. En el caso objeto de estudio, el accionante de 79 afios
de edad, quien pertenece al nivel 1 del SISBEN y manifiesta encontrarse en una apremiante
situacion econdmica junto con su hija - estudiante de 12 afos de edad - y ademas
incapacitado para trabajar debido a una lesién de su pufio izquierdo, solicita ser incluido en el
“Programa de Subsidios que otorga el Ministerio de la Proteccién Social a los adultos mayores
de 65 afnos”, en el que lleva dos afos inscrito sin que hasta el momento en que se interpuso
la accién de tutela se le haya otorgado tal beneficio. En las consideraciones generales de la
sentencia se pronuncié la Corte sobre el deber de solidaridad a partir de la Constitucién
Nacional y mas concretamente con fundamento en lo dispuesto por el Gltimo inciso del
articulo 13 superior le corresponde a ejercer al Estado frente a las personas colocadas en
especiales condiciones de indefensién como son aquellas que se encuentran en estado de
indigencia. Con base en las pruebas solicitadas por la Corporacién y allegadas al expediente,
llegd a la conclusiéon la Corte que los hechos sobre los cuales se sustentaba la solicitud de
tutela habian sido superados dentro del término que la Sala de Revisién disponia para la

decisién.
3 Al respecto, consultar, entre otras, la sentencia T-722 de 2003.

4 bid.



5 Constitucion Politica, articulo 43

6 Ver sentencias T-028 de 2003, T- 771 de 2000, T-900 de 2004, T- 161 de 2002 y T -653 de
1999. También sentencias T- 1084 de 2002, T- 1062 de 2004, T- 375 de 2000, C- 722 de
2004, C- 507 de 2004, T- 606 de 1995, T-656 de 1998, T- 943 de 1999, T- 624 de 1995, C-
112 de 2000, C- 371 de 2000, C- 1039 de 2003

7 Organizacién de Estados Americanos, Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra La Mujer “Convencién De Belem Do Para”, adoptado en Belem

Do Para, Brasil el 9 de junio de 1994 y entrada en vigor el 5 de marzo de 1995.
8 Articulo 42, Convencion ob.cit.

9 Literal a, articulo 62 ibidem.

10 Articulo 79 ibidem.

11 Con fundamento en lo dispuesto en la Constitucion Politica, esta Corporacién ha sostenido
que son sujetos de especial proteccién constitucional, dada su situaciéon de debilidad
manifiesta e indefensidn, los siguientes: (i) los menores (entre otras, las sentencias T-307 de
2006, T-754 de 2005, T-907 de 2004 y T-143 de 1999) ; (ii) las mujeres en estado de
embarazo o madres cabeza de familia (entre otras, la sentencia C-355 de 2006 y SU-388 de
2005); (iii) los adultos mayores (entre otras, las sentencias T-748 de 2004, T-928 de 2003,
T-004 de 2002 y T-535 de 1999); (iv) los discapacitados fisicos y mentales (entre otras, las
sentencias T-093 de 2007, T-766 de 2004, T-977 de 2004, T-1038 de 2001); (v) los reclusos
(entre otras, la sentencia T-153 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); (vi) los indigenas y
las minorias étnicas (entre otras, las sentencias T-009 de 2007, SU-510 de 1998, T-979 de
2006); (vii) las minorias sexuales (entre otras, sentencia C-075 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar
Gil); (viii) las personas en estado de indigencia (entre otras, la sentencia T-533 de 1992, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz); vy, (ix) las personas en situacién de desplazamiento (entre otras,
la sentencia T-025 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda).

12 Con relacion a las obligaciones del Estado colombiano en materia de proteccién del
derecho a la salud, se pueden consultar, entre otros, la Convencidn Internacional sobre los

Derechos de los Nifios, incorporada al ordenamiento juridico colombiano mediante la ley 12



de 1991; y, el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
incorporado al ordenamiento juridico colombiano mediante la ley 74 de 1968. En el mismo
sentido, se puede consultar la Observacién General No. 14 (-E/C.12/2000/4) del Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas.

13 Sentencias T-289 de 2007, T-393 de 2005, T-360 de 2005, T-268 de 2004, T-112 de 2004,
T-819 de 2003, T-388 de 2003, T-970 de 2001, T-792 de 2001 y T-796 de 1998.

14 Sentencia SU 225 de 1998.

15 Naciones Unidas, Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 y

entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990.
16 Numeral 39, articulo 24, ibidem.

17 Numeral 19, articulo 24, ibidem.

18 Ibidem.

19 Sobre el nlcleo esencial del derecho a la salud de los nifios y nifias, ver entre otras las
sentencias: T-974 de 2000, T-864 de 1999, T-727 de 1998, T-415 de 1998.

20 Sentencia T-864 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

21 Articulo 12 Ley 100 de 1993

22 Articulo 22 Ley 100 de 1993

23 Al respecto, consultar entre otras, la Sentencia T-635 de 2007

24Sentencias T-153 y 228 de 2006.

25 Sentencia T-015 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

26 Al respecto consultar las sentencias T-015, T-153, T-228, T-267 y T-594 de 2006

27 Al respecto consultar, entre otras, la sentencia T-456/07



28 Al respecto sentencia C-1064 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)

29 Al respecto consultar la sentencia C-1064 de 2001

30 Al respecto, consultar sentencia T-533 de 1992

31 Al respecto consultar sentencia C-837 de 2001

32 Al respecto consultar, entre otras, Corte Constitucional. Sentencia C-892 de 2001.

El juez también prevendra a la autoridad en los demas casos en que lo considere adecuado

para evitar la repeticion de la misma acciéon u omision

34 La Corte resumi6 de la siguiente manera el asunto sujeto a debate en aquella ocasién: “En
el caso que se presenta ante la Corte las estaciones de policia de los municipios de La Calera
y Algeciras fueron objeto de ataques guerrilleros y ubicadas transitoriamente en otros
lugares, mientras se reconstruyen las estaciones en sus lugares habituales. En uno de tales
casos, en el municipio de La Calera, la estacién fue parcialmente trasladada a un lugar vecino
a dos jardines infantiles. En el otro caso, en el municipio de Algeciras, la estacién fue ubicada
transitoriamente en la carcel municipal, y actualmente se encuentra -también de manera
transitoria- en el inmueble donde funciona la alcaldia. En uno y otro caso, los demandantes
son habitantes de las casas vecinas que solicitan su reubicacién en lugares que impliquen un
menor riesgo para sus vidas. En el caso de La Calera el demandante ademds es padre de un
menor que asiste a uno de los jardines infantiles vecinos a la estacion.” Antes de resolver el
caso en cuestidn, la Corte estimé pertinente referirse a la obligacién puesta por la
Constitucidn en cabeza del Estado de proteger la vida y demas derechos de las personas vy,
mas concretamente el deber del Estado de prevenir riesgos sobrevivientes que amenacen la
vida y la integridad fisica de grupos de determinadas personas en el desarrollo de la
actividad del cuerpo de policia. Precisamente en relacién con lo anterior, se pronuncié |

Acorte acerca de las transformaciones en punto a la responsabilidad patrimonial del Estado.

35 El texto completo del citado articulo es el siguiente: ARTICULO 40. OBLIGACION DE LOS
AFILIADOS. Ademas de la obligacién de suministrar los soportes que acreditan la calidad de

beneficiario de su grupo familiar cuando les sea requerida, es responsabilidad del afiliado



cotizante reportar las novedades que se presenten en su grupo familiar y que constituyan
causal de extinciéon del derecho del beneficiario, tales como fallecimientos, discapacidad,
pérdida de la calidad de estudiante, independencia econémica, cumplimiento de la edad

maxima legal establecida y demas que puedan afectar la calidad del afiliado beneficiario.

Cuando se compruebe por la entidad promotora de salud, la ocurrencia de un hecho extintivo
de la calidad de beneficiario, no comunicado oportunamente a dicha entidad por parte del
afiliado cotizante, dicha entidad seguirad el procedimiento de desafiliacién correspondiente,
previa comunicacién escrita al afiliado cotizante, con no menos de un (1) mes de antelacién;
el cotizante responderd pecuniariamente en todo caso, por el reporte extemporaneo de las
novedades correspondientes de su grupo familiar, debiendo reembolsar los gastos en que
incurrié el Sistema durante el periodo en que el beneficiario carecia del derecho. Lo anterior
sin perjuicio de las responsabilidades en cabeza del afiliado cotizante, la entidad promotora

de salud, EPS, el empleador o la entidad pagadora de pensiones, cuando a ello hubiere lugar.

36 Al respecto, consultar entre otras, la sentencia T-375 de 2007
37 Convencion Ob.cit. articulo 24, literal d.
38 Al respecto consultar, entre otras, la sentencia T-228 de 2006

39 El texto completo del numeral citado es el siguiente: Articulo 19, numeral 12:Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al niflo contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual, mientras el
nifo se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier

otra persona que lo tenga a su cargo.

40 El texto completo del articulo citado es el siguiente: Articulo 49: Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta a los

derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta



el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la

cooperacion internacional.
41 Articulo 32, numeral 12, convencion ob.cit..

42 Desde el siglo XIX los magistrados han podido salvar o aclarar el voto. Sin remontarnos
mas alla de la vigencia de la Constitucidon de 1886, cabe resaltar que en la primera sentencia
en la cual se juzg6, en control previo, un acto del legislador, se presentaron salvamentos de

votos.

43 En efecto, en Francia estan prohibidas las opiniones disidentes en el Consejo
Constitucional, pero las actas de sus deliberaciones son publicas, varias décadas después de
su aprobacion. En Estados Unidos estan permitidas las opiniones disidentes, pero no existen
actas de las deliberaciones. Mucho de la evolucion del pensamiento de la Corte
estadounidense queda consignado por escrito en los memorandos y notas oficiales que se
cruzan los magistrados, los cuales son publicos también después de varias décadas. En
Alemania, después de un complejo y extenso proceso, se pasé de la interdiccion de las
opiniones disidentes a su admisidn. Ello sucedié a raiz del famoso caso Spiegel, resuelto en
1966, en el cual los magistrados se dividieron 4 contra 4. Ante la ausencia de mayoria por la
inconstitucionalidad, el acto controvertido en dicho caso se consider6 convalidado. Para
entonces, las opiniones disidentes no estaban permitidas. Entonces, la Corte Constitucional
alemana optod por publicar las dos opiniones enfrentadas como parte de la sentencia misma,
sin divulgar los nombres de los magistrados. Ello suscité un debate sobre si las opiniones
disidentes deberian ser permitidas. En 1968 se llevo a cabo un debate apasionado al
respecto en el Congreso de Derecho, organizado por la asociacion de juristas. Luego de una
votacidn, los juristas se inclinaron a favor de permitir las aclaraciones y salvamentos de voto,
a pesar de que los magistrados que integraban las cinco altas cortes alemanas votaron en
contra (158 contra 65). En 1970, el Parlamento modificé la Ley Organica de la Corte

Constitucional Federal alemana para permitir las opiniones disidentes.

44 Inclusive respecto de estas cuestiones tan algidas, algunos magistrados han preferido
abstenerse de hacer publicas las razones de su posicién. En Alemania, en la primera
sentencia sobre el aborto, dos magistrados escribieron sus opiniones disidentes. Por eso, se

cree que la votacion fue 6 contra 2. No obstante, en realidad fue una sentencia 5 contra 3, ya



que uno de los magistrados de la minoria decidié no escribir un salvamento de voto.

45 Los puntos de mi disenso se originaron en que a mi juicio la tutela no debia ser concedida
sin verificar si el interesado habia solicitado la terminacién del proceso, si el inmueble estaba
efectivamente destinado a vivienda, si el deudor habia aceptado la reliquidacion del crédito
o si el inmueble ya habia sido adjudicado a una familia que lo adquirié de buena fe para vivir

en él

46 Roscoe Pound. Cacoethes Dissentiendi: The Heated Judicial Dissent. 39 A.B.A.J. (1953),
794,

47 El justicia Antonin Scalia, un vigoroso disidente en la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, critica esta actitud en un ensayo sobre la opinién disidente. Ver The
Dissenting Opinion. 1994 J. Sup. Ct. Hist. 33.



