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Sentencia aprobada en Bogota, a los once (11) dias del mes de mayo de dos mil seis (2006).

La Sala de Revision de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias

constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En proceso de revision del fallo de tutela del 19 de diciembre de 2005, adoptado por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, que negd la accién de tutela
instaurada por la sefiora Carmen Rosa Forero Combariza, en representaciéon de su hija
Adriana Marcela, contra el Hospital Militar Central y el Ejército Nacional, que confirmé la

proferida por el Juzgado 32 Penal del Circuito de Bogota de fecha 14 de octubre de 2005.

El Expediente llegé a la Corte Constitucional, por remisién que hizo la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del decreto
2591 de 1991. La Sala de Seleccion de la Corte resolvié su seleccién para efectos de su

revision el Expediente de la referencia.



|. ANTECEDENTES

La Seflora Carmen Rosa Forero Combariza, interpone accién de tutela, contra el Hospital
Militar Central y Contra el Ejército Nacional. La accién de Tutela fue conocida en primera
instancia por el Juzgado 32 Penal del Circuito de Bogotd. Esta fue impugnada y conocié la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, produciéndose un fallo

adverso a la tutelante.

Hechos:

1. La tutelante expresa que en el mes de septiembre de 2003, un soldado perteneciente al
Ejército Nacional dispard “su fusil” por la espalda a su hija de 15 afios, hiriéndole el lado

derecho del térax, fracturandole la costilla y perfordndole el pulmén.
2. Sostiene que el disparo le fracturd la costilla, le impide a su hija la respiracion normal.

3. Precisa que el proceso penal por la responsabilidad en el presunto hecho punible, cursa en

la Fiscalia 24 Penal Militar.

4. Argumenta que a consecuencia del disparo, la salud de su hija se ha venido deteriorando
especialmente su seno derecho, por lo cual requiere atencion inmediata y el minimo sustento
vital para ella y la bebé de su hija, por la imposibilidad fisica de trabajar. Sostiene que su hija
tiene una bebé de 13 meses y no puede velar por ella por la incapacidad para trabajar,

ademas expresa que carece de recursos econdémicos, y es desempleada.



IIl. LA ACCION DE TUTELA.

La tutelante expresa que el Hospital Militar Central, debe atender en forma inmediata a su
hija menor Adriana Marcela a fin de valorar su estado de salud, que a la fecha de los hechos
contaba con 15 anos de edad. Expresa que el estado de salud de su hija se ha visto afectado
especialmente en su seno derecho, el pulmén derecho y la costilla que se encuentra
fracturada, asi como el aparato respiratorio. La tutelante, solicita que se ordene al Hospital
Militar, suministrar todos los tratamientos, medicamentos y cirugias necesarias. Finalmente,
solicita se ordene al Ejército Nacional suministre lo necesario a su hija asi, como a su nieta,

Paula Valentina de 13 meses, para su sustento minimo vital.

lIl. PRETENSIONES

La sefiora Carmen Rosa Forero considera violados los derechos a la vida, la salud, la
integridad fisica, psicoldgica, por el deterioro del estado de salud de su hija y solicita la

proteccién del Estado.

IV. RESPUESTA A LA ACCION DE TUTELA POR PARTE DEL HOSPITAL MILITAR CENTRAL

El sefior Alvaro Enrique Faccini Duarte, en calidad de Director General y Representante Legal

del Establecimiento Publico, Hospital Militar Central, interviene en la Accién de Tutela y



precisa que el Hospital Militar Central no es el causante de los hechos y circunstancias que
originaron la lesién de la hija de la sefiora Forero Combariza. En tal sentido, enfatiza que el
Hospital no esta llamado a responder por las consecuencias generadas por la situacion

expuesta en la accién de tutela.

Sostiene que Adriana Marcela no cuenta con la calidad de afiliada o beneficiaria al
subsistema de salud de las Fuerzas Militares y Policia en los términos de la Ley 352 de 1997 y
del decreto 1795de 2000 del Ministerio de Defensa Nacional. Por tal razén, carece del
derecho a la atencién en salud por conducto del Hospital Militar Central. Sostiene que la
ciudadana mencionada se encuentra en la obligacién de estar afiliada al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, por conducto del régimen contributivo o subsidiado a quienes les
corresponde brindar los servicios médicos que su estado de salud requiere. Asegura
entonces, que el Hospital Militar Central no es el responsable de las lesiones causadas a la
hija de la demandante y tampoco cuenta con la obligacién legal de asumir y suministrar la
atencién médica. Sin embargo sostiene que en el evento en que el juez constitucional o el
Ejército Nacional ordenen el tratamiento respectivo, “éste centro asistencial se encuentra en

disposicion de efectuarlo”.
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Asegura ademads que el Hospital Militar Central, no es sujeto procesal en el desarrollo del
proceso que se surte ante el Juzgado Penal Militar. Argumenta ademds, que ese Centro
Hospitalario, desconoce el estado actual de salud de la demandante asi como la situacidn
econémica de la misma. Seguido relata las funciones y naturaleza del establecimiento

publico: Hospital Militar Central.

V. RESPUESTA A LA ACCION DE TUTELA DE LAS FUERZAS MILITARES DE COLOMBIA.



El Coronel Raul Ramiro Castellanos Buendia, Director de Sanidad del Ejército Nacional,
responde a la accién de tutela bajo los siguientes argumentos: Sostiene que teniendo como
base los hechos mencionados por la representante de la accionante, se establecié por parte
de esa Direccién que en la actualidad cursa una investigacion en la Fiscalia 24 Penal Militar
contra Wilson Alfonso Quintero Nova. Senala igualmente que fueron verificados los archivos a
nivel nacional respecto de la atenciéon de sanidad de la sefiorita Adriana Marcela, sin
encontrarse antecedentes ni peticiones respecto de la presentaciéon en salud a la
representante de la accionante. Sostiene que siendo asi, se deduce que la sefiorita Adriana
Marcela, nunca solicité ante cualquier Establecimiento de Sanidad Militar, que se le
presentaran los servicios de salud para tratar las afecciones que presuntamente le aquejan;
Por esta razon fue de total desconocimiento de esta Direccidn, al ignorar esta situaciéon no
era viable la prestacion de servicios médicos por parte de la Fuerza Militar. Arguye que no
puede establecerse una vulneracién a derecho alguno, si éste no ha sido solicitado en debida
forma, en el caso en concreto para la consecucidn de los servicios de salud, el cual no fue

realizado por la sefiorita Adriana Marcela.

Expresa ademas, que la accionante no acredita de manera sumaria las nuevas secuelas o
enfermedades que dice padecer, con posterioridad a los hechos en mencidn, ello no estd
probado correspondiéndole al demandante la carga de la misma. Sostiene ademas que la
representante de la accionante se aventura a ejercitar una accién de tutela para revivir
términos procesales luego de dos afios de la ocurrencia de los hechos, en abierta contravia
del principio de inmediatez. Sostiene que no ha apelado siquiera al derecho de peticién u
otra solicitud previa para incoar el amparo de tutela en abierta contravia del principio de

inmediatez y seguridad juridica.

VI. SENTENCIAS QUE SE REVISAN



1. Sentencia de Primera Instancia

El 14 de octubre de 2005, el Juzgado 32 Penal el Circuito de Bogotd, resolvidé negar la tutela
insturada por la Sefiora Carmen Rosa Forero, en representacion de su hija, Adriana Marcela.
Los argumentos del Juzgado para negar la acciéon de tutela fueron los siguientes: “ni la actora
ni su hija Adriana Marcela Forero son afiliadas al subsistema de salud de las fuerzas armadas
militares, ademas de la presunta lesionada, nunca acudié ante el establecimiento militar en
salud en procura de salvaguardar el minimo vital (si de ello se trata)”. Esto es, no existe una
solicitud verbal o escrita, para concluir la omisién en la prestacién del servicio de la

accionada.

Seqguido, anuncia: se infiere entonces que las quejosas no ostentan la titularidad 6
exigibilidad del derecho frente al Hospital Militar, Institucién que a su vez no tiene la
obligacién legal ni contractual de prestar el servicio a personas ajenas a su condicién de
cotizante o beneficiaria del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, Entidad que tiene
por objeto la prestacidn de servicios en salud de tercero (1) y cuarto (IV) nivel de atencién y
alto grado de complejidad a los afiliados y beneficiarios en salud de las Fuerzas Militares que
acrediten esa calidad en el momento de solicitarlos. Por lo anterior, como quiera que no

existe evidencia de la presunta omisién razonable se impone negar el amparo pedido.

Agrega ademas, que la sefiora Carmen Rosa Forero y su familia, de manera imperiosa deben
acudir a los planes que para el efecto ha creado el gobierno y que no es otro que el sistema
subsidiado del SISBEN.

2. IMPUGNACION



El Sefior Luis Armando Laguna Moreno, impugna la accién de tutela en representacion
judicial, de la sefiora Carmen Rosa Forero. Expone: la lesion si ocurrid, la infringié un soldado
del Ejército Nacional, le rompié el pulmén derecho. Sostiene que los dos demandados:
Hospital Militar Central y el Ejército Nacional han rehusado atender a la paciente. Sostiene
ademas que los quebrantos de salud que padece son actuales y se producen a consecuencia

de la lesién efectuada por el soldado del Ejército Nacional.

1. Sentencia de Segunda Instancia.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D.C., mediante Fallo del 19
de diciembre de 2005, confirmd el fallo de Instancia, negando la Accién de Tutela. Para lo
cual expone: constituye premisa para la prosperidad del amparo judicial que aparezca
demostrada una situacién de esta naturaleza, es decir, traducida en el quebranto actual o en
un riesgo inminente para un derecho de dicha categoria, pero, ademas, que el afectado
carezca de otro medio de defensa judicial, o que disponiendo de él se interponga como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

De las pruebas aportadas colige que tanto la accionante como su hija no son afiliadas ni
beneficiarias al Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares o que se hubiera asignado como
institucién prestadora de salud el Hospital Militar Central, establecimiento publico del orden
nacional, que tiene por objeto la prestacion de servicios de salud de Ill y IV y alto grado de
complejidad a los afiliados y beneficiarios a los afiliados y beneficiarios del subsistema de

salud de las Fuerzas Militares.

Tampoco estd demostrado que la accionante o su hija, hubieran acudido a este
establecimiento prestador de salud a solicitar la prestaciéon de los servicios médicos
hospitalarios y se les hubiera negado el servicio. Sumado a

ello, el Hospital Militar Central no fue el causante de las lesiones que dice la accionante



recibié en su integridad fisica su hija Adriana Marcela. Estos hechos se encuentran en etapa
de investigacién en una Fiscalia Penal Militar, proceso dentro del cual se constituyeron en

parte civil, demanda que fue aceptada el 30 de junio de 2005.

La pretensién que reclama la accionante se contrae a la solicitud de entrega de ayuda
econdmica por carecer de medios que le impiden cubrir los gastos familiares, sostenimiento
de su hija y la bebé Ademas el apoderado estima que el SISBEN no cuenta con los medios

para brindarles los servicios que requiere Adriana Marcela.

Concluye que es claro que por parte de la entidad accionada no se ha conculcado derecho
fundamental alguno a la accionante y que equivocadamente pretende a través de este
mecanismo excepcional y residual que se le ordene al Hospital Militar le brinde atencidn
médica por unos hechos - lesiones personales- al parecer ocasionadas por un soldado,
hechos que en la actualidad son materia de investigacidon penal en la jurisdicciéon Penal
Militar.

Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

1. Competencia.

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



1. Lo que se debate

Segln lo expresa la tutelante, quien actla en representacién de su hija, en el mes de
septiembre de 2003 un soldado del Ejército Nacional propiné un disparé contra su hija de 15
anos de edad. Argumenta la tutelante que el disparo le produjo heridas en el lado derecho
del térax, le fracturd la costilla y le perford el pulmén. El disparo que le fracturé la costilla le
impide a su hija la respiracién normal, y como consecuencia del mismo, sostiene que
presenta deterioro en su salud especialmente en su seno derecho, por lo que requiere
atencion inmediata y el derecho al minimo vital para ella y su hija, por la imposibilidad fisica
de trabajar. La accidn de tutela se interpuso en el mes de septiembre de 2005, esto es, dos
anos después de ocurridos los hechos. Los fallos de instancia negaron la tutela por considerar
que faltaba el requisito de inmediatez, en tanto la tutelante no agoté un tramite previo ante
los demandados. Por lo anterior, debe analizarse si existidé retraso para interponer la accién
de tutela y si ademds esa tardanza tiene alguna justificacién. Debe analizarse igualmente a
quien le corresponde la atencién en salud de la persona sobre la que no se ha logrado
establecer si se encuentra afiliada a una Entidad de Salud y que ademas ha resultado herida

por un soldado del Ejército Nacional.

3. Sistema de seguridad social en salud - Régimen Subsidiado.

De las pruebas aportadas al Expediente no se logré establecer si la Adriana Marcela, quien
sufrié el ataque con el arma de fuego, se encuentra afiliada a una entidad de salud. Por lo
anterior, conviene referirse a los fines y cobertura del sistema de seguridad social en salud,
especificamente del régimen subsidiado, en tanto es claro por mandato constitucional, todas
las personas deben recibir atencién en salud, sin discriminacién alguna y por su puesto todas
las personas deben encontrarse amparadas por un sistema de seguridad social en salud.
Sistema que ha sido creando previendo las condiciones econémicas de las personas. Asi, de
conformidad con los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica, el servicio de salud se

encuentra a cargo del Estado. Lo que significa que corresponde a éste, organizar el servicio



de salud a través de la administracién del servicio de salud y la garantia para todas las
personas del acceso, prestacién, promocién y recuperacion de la salud. Esto significa que la
salud es un servicio publico obligatorio a cargo del Estado. Servicio publico que se prestara
con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, y solidaridadl. Sin embargo, y con
el fin de obtener una mayor eficiencia en la prestacién del servicio a la salud, algunas
entidades de cardcter privado por disposicion legal pueden prestar el servicio de salud (art.
48, y 365 de la Constitucion). Esta es entonces, la estructura del servicio de salud, se

encuentra asi consagrada en la Ley 100 de 1993.

El legislador ha previsto la existencia de un régimen contributivo y uno subsidiado,
atendiendo a la capacidad de pago de las personas. “Con miras a incluir a la totalidad de Ia
poblacién en el sistema de seguridad social en salud, el articulo 157 de la Ley 100 de 1993
establece dos tipos de destinatarios: (i) los afiliados, bien sea en el régimen contributivo para
las personas con capacidad de pago, o bien a través del régimen subsidiado si carecen de
recursos, Yy (ii) los participantes vinculados, es decir, “aquellas personas que por motivos de
incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendran
derecho a los servicios de atencidn en salud que prestan las instituciones publicas y aquellas
privadas que tengan contrato con el Estado”2. Los participantes vinculados deben recibir
temporalmente los servicios de atencién en salud que prestan las instituciones publicas y las
privadas que tengan contrato con el Estado.3 “Las entidades administradoras del régimen
subsidiado (ARS) son aquellas encargadas de administrar los recursos del régimen subsidiado
del Sistema General de Seguridad Social en Salud y cumplen un papel analogo al que

desempefan las EPS en el régimen contributivo”4

Para las personas sin capacidad de pago como se ha mencionado, se establecid el Régimen
Subsidiado. Se trata entonces de cubrir las cotizaciones de las personas que no tienen la
manera de pagarlas.5 Al Régimen Subsidiado, pertenecen las personas integrantes de los
estratos 1y 2, es decir, la poblacién mas pobre y vulnerable del pais que se encuentran tanto
en las areas rural y urbana. Este régimen se encuentra a cargo del Ministerio de la Proteccién

Social, y tiene el apoyo del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. En el nivel



territorial, el Director de Salud y Consejo Territorial correspondiente, son los encargados de la

direccién y coordinacion del Sistema en la respectiva jurisdiccién6.

A través del SISBEN (Sistema de Seleccién de Beneficiarios para Programas Sociales) se
accede a este régimen. Para lo cual las autoridades de las entidades territoriales determinan
las personas que por su condicién econdmica y vulnerabilidad deben incluirse en el censo de
acuerdo con los criterios establecidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social CNSS, a
través de una encuesta aplicada por las entidades territoriales. En esta encuesta se analizan
entre otras, las condiciones personales, la capacidad econémica medida en funcién de sus
ingresos, nivel educativo, tamafio de la familia y la situacién sanitaria y geogréfica de su
vivienda, para ser posteriormente clasificados dentro de uno de los seis niveles de
afiliaciéon7. Es responsabilidad de los Alcaldes de los respectivos municipios, la aplicacién de
la encuesta SISBEN, y el establecimiento de los listados “(...) quienes deberan elaborar las
listas de potenciales afiliados al régimen subsidiado, clasificados en los niveles 1 y 2, por
orden de prioridad segun se trate de recién nacidos, poblacién del drea rural, indigenas o
poblacién del area urbana, o teniendo en cuenta que se trate de: mujeres embarazadas,
menores de 5 anos, discapacitados, mujer cabeza de familia, tercera edad, desplazados,

madres comunitarias y desmovilizados”8.

En la Sentencia T- 945 de 2005, se menciond que el procedimiento para la afiliacion es el
siguiente: “(...) Para la afiliacién, las entidades territoriales a través de las direcciones
departamentales, municipales o distritales de salud, convocaran a los potenciales
beneficiarios - segln el orden de prioridad y de cupos - para que escojan libremente la
administradora del régimen subsidiado ARS, que ha sido debidamente seleccionada por el

ente territorial mediante concurso”.

Es valido aclarar que en ningln caso puede excluirse a ninguna persona del servicio de
salud. Por una razoén: el sistema de seguridad en salud del régimen subsidiado ha previsto la

existencia de dos modalidades de proteccién: las personas afiliadas y los participantes



vinculados.9 En tal sentido a los primeros, esto es, a los afiliados la atencién en el servicio de
salud “se suministra de acuerdo con los planes obligatorios y de beneficios de cada uno de
los regimenes - contributivo y subsidiado - ofrecidos por las empresas promotoras de salud y
las administradoras del régimen subsidiado, respectivamente. Con relacién a los
participantes vinculados, éstos tienen el derecho de acceso al servicio médico en las
instituciones de salud que administran recursos publicos”10. Esto es, las personas tienen la
calidad o de afiliadas o vinculadas. Para los primeros se requiere no sélo estar identificado
como beneficiario del subsidio sino ademas haber sido seleccionado e inscrito en una entidad
administradora del régimen subsidiado.11 Respecto a los departamentos, su competencia
radica en la atencién en salud “en lo no cubierto por los subsidios a la demanda”, esto es, el
suministro del servicio publico de salud a los participantes vinculados que adn no han sido
afiliados a una ARS.

Lo que significa que corresponde al Estado la atencién y el acceso al servicio de salud, aun
mas de las personas que no cuentan con una base econdémica necesaria para Su acceso y
que por sus condiciones socio econdémicas no pueden ser excluidas de la atencién en salud.
Lo que significa que en cualquier caso la atencién, diagndstico y tratamiento de la salud,
deben ser prestados y garantizados a todos los habitantes del territorio nacional, sin que sea

posible que existan personas que no cuenten con la atencién en salud que requieran.
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AUn cuando no existe un término de caducidad para la interposicién de la accién de tutela,
esta Corporacion en términos generales, ha mencionado acorde con el propio concepto de la
accién de tutela extractado de la disposicién constitucional, (Art.86) que ésta debe
interponerse dentro de un término razonable, oportuno y justo. Lo anterior en cuanto la
accion de tutela se caracteriza por su naturaleza residual y subsidiaria. Frente a la naturaleza
residual del amparo constitucional, la Corte ha sefialadol2, que por dicho dcardacter su

utilizacién se ejerce en casos de urgencia, “ante la presencia de un perjuicio irremediable



que permita contrarrestar dicho efecto, en forma temporal, con una operancia inmediata,
urgente, rapida y eficaz”"13, ademds se realiza mediante el tramite de un procedimiento

preferente y sumario, hasta tanto la autoridad correspondiente decida el fondo del asunto.

Mdas aln la Corte, ha fijado reglas, bajo las cuales el Juez de tutela debe establecer la
razonabilidad o no de la tardanzal4. En tal evento, “(...) La razonabilidad del término no se
ha establecido a priori, sino que serdn las circunstancias del caso concreto las que la
determinen. Sin embargo, se ha indicado que deben tenerse en cuenta algunos factores para
analizar la razonabilidad del término: 1) motivo valido para la inactividad de los accionantes;
2) si esta inactividad injustificada vulnera el nlcleo esencial de los derechos de terceros
afectados con la decisidon y 3) si existe un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la
accion y la vulneracién de los derechos de los interesadosl5, entre otros. Asi las cosas,
conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, no se ha establecido un aflo como término

maximo para interponer la demanda de tutela”16.

5. Andlisis del Caso concreto

La actora menciona que su hija, Adriana Marcela sufrié en el mes de septiembre de 2003, un
ataque con arma de fuego por parte de un soldado del Ejército Nacional. En tal época la nifia
contaba con 15 anos de edad. Como consecuencia de dicho ataque la tutelante expresa en la
accion de tutela interpuesta en el mes de septiembre de 2005, que la sefiorita Adriana
Marcela requiere valoracion y atenciéon médica inmediata en tanto el disparo que le fracturd
la costilla le impide la respiracién normal, ademas sostiene que a consecuencia del disparo
su salud se ha deteriorado especialmente su seno derecho. Sostiene ademds que su hija

requiere sustento vital para ella y su bebé, por la imposibilidad fisica de trabajar.

Se probd que la accidn de tutela fue interpuesta después de dos afos de transcurridos los

hechos que generaron la vulneracién a la integridad fisica de Adriana Marcela. Debe



analizarse entonces, de conformidad con la jurisprudencia antes citada, si existié un motivo
justificable, para la mora en la presentacion de la accién de tutela. Tanto en el relato de los
hechos descritos en la accién de tutela, como en la impugnacién de la misma, se sostiene
que el deterioro en el estado de salud, tiene como consecuencia inmediata el ataque sufrido
por la seforita Adriana Marcela en el mes de septiembre de 2003, ataque producido por un
soldado del Ejército Nacional. De lo que podria deducirse que hoy la salud de Adriana Marcela
se ha visto afectada por el ataque recibido con el arma de fuego. Se trata de buscar
argumentos razonables a través de los cuales se pueda establecer si habia justificacién para
la mora. El Juez entonces, debe analizar cuidadosamente el requisito de inmediatez, cuando

se trata de casos de salud.

Lo que pudo determinarse entonces, es que al no aportarse prueba del estado de salud
antecedente ni actual de la Adriana Marcela, no puede determinarse la gravedad del estado
de salud, o la vulneracién en cualquier sentido de su estado de salud, lo que se hubiese
logrado si se hubiese demostrado que la madre acudi6 a una entidad de salud, tramite del
cual no existe prueba alguna. No obstante, de la redaccién de la accién de tutela se deduce
que la tutelante solicita el acceso a una entidad de salud precisa: el Hospital Militar, para que
su situacién sea valorada. Pero tampoco existe prueba que acredite que el servicio a la salud
ha sido negado por el Hospital Militar o por otra Entidad. Esto es, la tutelante no agoté los
trdmites correspondientes para acceder a los servicios de salud ante una EPS o ante la ARS.
En tal caso entonces a pesar del transcurso del tiempo, incluso no podria haberse negado la

tutela por falta del requisito de inmediatez. Pero asi, no ha sido demostrado.

En tales condiciones podria incluso de la redaccién de la tutela deducirse que la persona que
fue herida se encuentra hoy sufriendo quebrantos de salud que deben ser atendidos en
principio, por la entidad de salud a la cual se encuentra afiliada, si la tutelante hubiese
acudido a ella. Sin embargo, en el expediente no existe prueba alguna que determine que la
madre de Adriana Marcela o ella misma, hayan acudido a una EPS o ARS. Aln mas, tampoco
se logré determinar que hayan acudido al Hospital Militar a solicitar la atencién en salud. Aln

mas, el Hospital Militar menciona en la contestacion a la accién de tutela, no saber cual es el



estado de salud de Adriana Marcela lo que significa que la sefiora no ha acudido a dicho

Centro Hospitalario para la recibir la atenciéon médica.

En el mismo sentido el Ejército Nacional menciona que “fueron verificados cuidadosamente
los archivos a nivel nacional respecto a la atenciéon de sanidad de la sefiorita Adriana
Marcela, sin encontrarse antecedentes ni peticiones respecto de la prestacién en salud a la
representante de la accionante”. De otro lado, la madre de Adriana Marcela no menciona que
ha pedido asistencia médica al Hospital Militar o al Ejército Nacional. Simplemente menciona
que necesita la atencién por parte del Hospital Militar. Tampoco demuestra haber acudido a
una EPS o ARS y que ésta le haya negado la solicitud de atencién en salud. En tal sentido, la
Corte ha mencionado: “Quien pretende la proteccién judicial de un derecho fundamental
debe demostrar los supuestos facticos en que se funda su pretensién, como quiera que es
razonable sostener que quien conoce la manera exacta como se presentan los hechos y las

consecuencias de los mismos, es quien padece el dafio o la amenaza de afectacion”17.

No ha sido probada entonces, la existencia de valoracién, o diagndstico alguno sobre el
estado de salud de Adriana Marcela, asi como tampoco se ha demostrado que la valoraciéon o
diagndstico ha sido negado. De lo anterior se sustenta y se concluye: El Hospital Militar no
ha vulnerado el derecho a la Salud de Adriana Marcela. Sin embargo sea la oportunidad para
destacar el caso concreto de la afectacion de la salud por un agente estatal con ocasién o por
causa del servicio. En condiciones normales, es al Estado a quien le corresponde prestar el
servicio de salud, o por delegacion a los particulares. Sin embargo, cuando la afectacién a la
integridad de la persona se ha producido por un hecho ocasionado por un agente suyo, la
situacion varia. Esto es, para evitar un perjuicio irremediable a la salud de la persona, o por
la gravedad de la lesién que afecte su vida o su salud, es al Estado a través en este caso, del
Ejército Nacional quien debe atender la situacién, de manera transitoria hasta tanto se
decida en la responsabilidad estatal en un eventual proceso que se adelante contra el
Estado. Sin embargo, debe aclararse que cada caso debe estudiarse de manera concreta.
Puesto, que la constante es por su puesto que las condiciones en que se afectan, vulneran o

amenazan los derechos varian en cada caso.



Pero aln mas, debe decirse que es claro que una persona que se encuentre en tales
condiciones, y cuando no se cuenta con otros mecanismos de defensa o cuando la EPS, ARP
o medicina prepagada no ofrece debidamente el servicio, o la prestacion ha sido ineficiente,
0 no cuenta con los recursos suficientes, en tal evento corresponderia atender el estado de
salud, al Ejército Nacional. Esto es, en estos casos el nexo causal entre el causante de la
lesidn y la prestacion del servicio de salud, se evidencia mas estrecha, puesto que se trata

de una conducta del agente del Estado.

Sin embargo, para la prosperidad de la accién de tutela debe existir la determinacién
concreta de un sujeto que haya causado el perjuicio o la amenaza del derecho, y una
conducta que asi lo haya hecho, tal como lo establece el articulo 86 constitucional: “Toda
persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica...” En tal evento, en la sentencia T- 243/04, al respecto se dijo: “2.1. La
accion de tutela ha sido instituida por el Constituyente como un mecanismo de defensa
judicial al cual pueden acudir las personas cuando consideren vulnerados o0 amenazados sus
derechos fundamentales ya sea por la acciéon u omisiéon de una autoridad publica o por
particulares, éstos en los precisos términos sefialados en la ley. Por consiguiente, la persona
gue considere se le ha desconocido un derecho fundamental, puede acudir ante los jueces
con el fin de obtener, a través de un procedimiento preferente y sumario, una orden
destinada a que el infractor del ordenamiento constitucional actle o se abstenga de hacerlo

y asi lograr el restablecimiento de sus derechos.

En esa medida, para que el juez de tutela ordene el amparo de los derechos fundamentales
de una persona, se requiere demostrar o acreditar la amenaza o vulneracién de estos18. Por
manera que si dentro del plenario no se revela ese desconocimiento, se impone la

denegacidn de la tutela.



Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacién sobre la necesidad de acreditar la
vulneracion o amenaza del derecho fundamental que se pretende protegerl9. Al respecto ha
sostenido que “para que se amenace uno o varios derechos constitucionales fundamentales,
es necesario un minimo de evidencia factica, de suerte que sea razonable pensar en la
realizacion del dafio o en el menoscabo material o0 moral”20. Asi las cosas, si quien presenta
accién de tutela no demuestra los supuestos facticos en que funda su pretension o si dentro
del plenario se logra demostrar que la alegada violacién o amenaza no existid, la accién de

tutela debe ser denegada”.

En estas circunstancias, la orden para la atencidn no podria otorgarse a ninguna entidad de
salud por desconocimiento de su afiliacion. Sin embargo, no debe olvidarse que
efectivamente las personas con escasez de recursos econdémicos deben ser atendidas por el
régimen subsidiado de salud, como en el presente caso, en tanto la tutelante asegura que
carece de recursos econémicos, y es madre cabeza de familia. No obstante, se ha visto que
la afiliacion al régimen subsidiado debe adelantarse mediante un tramite administrativo que

debe cumplirse ante las entidades territoriales.

Ahora bien, una vez establecido que no ha existido vulneracién del derecho a la salud por
parte del Hospital Militar o el Ejército Nacional, corresponde determinar si existié6 amenaza al
derecho. En tal sentido, en la sentencia T-952 de 2003, se dijo : “(...) los términos
“vulneracién” y “amenaza” no se pueden equiparar entre si, pues en tanto la vulneracién
lleva implicito el concepto de dafio o perjuicio, la amenaza es una violacién potencial que se

presenta como inminente y préxima.21

“De esta manera resulta entonces que se “vulnera” un derecho cuando el bien juridico que
constituye su objeto es lesionado y se “amenaza” un derecho cuando ese mismo bien

juridico, sin ser destruido, es puesto en trance de sufrir mengua”. 22 En tal sentido, al no



existir prueba de la negacion del servicio por parte de las entidades demandada, no puede
apreciarse ninguna violacion de los derechos fundamentales de la accionante por parte de
las entidades demandadas. Al respecto la Corte ha sefalado la necesidad de integrar el
contradictorio. Asi en Sentencia T-1113/02, se mencioné: “Para que proceda la accion de
tutela y eventualmente la integracion del contradictorio por pasiva, se requiere del
accionante un minimo de diligencia en orden a obtener la satisfaccion de sus pretensiones
por parte de quien estd obligado a atenderlas, Unica manera de establecer si éste, por accién
0 por omisiéon ha incurrido en una violacién de sus derechos fundamentales. En ausencia de
esa conducta previa, no cabe que las personas acudan directamente ante el juez de tutela,
por cuanto éste solo tiene competencia para pronunciarse sobre actuacién u omisiones
lesivas de los derechos y no tiene el cardcter de instancia administrativa, para disponer el
trdmite de solicitudes que ni siquiera han sido presentadas ante las autoridades
competentes”. Ademas en la Sentencia T-331/04, se establecié la improcedencia de la

accion de tutela, cuando no se requiere previamente a la entidad prestadora.
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Y mas adelante agrega: “Conforme a lo dicho la accién de tutela es improcedente, por regla
general, para ordenar la afiliaciéon de un individuo a una ARS, ya que la misma esta sujeta a
trdmites administrativos que no se pueden omitir. Sin embargo, el juez constitucional debe
velar que los participantes vinculados al sistema reciban, adn sin la asignacién de una
administradora, la prestacion de los servicios en salud en todas las entidades publicas que

tengan contrato con el Estado”.

Sin embargo, debe aclararse que la tutelante y en este caso concreto, puede acudir tanto a
la EPS o ARS a la que se encuentre afiliada para la prestacién del servicio y estos no pueden
ser negados. Ademads, la prestacion del servicio de salud debe brindarse de manera
oportuna, eficiente y con calidad. “Con base a lo anterior, corresponde a los departamentos

garantizar la atencién en salud de los servicios de segundo y tercer nivel de complejidad, y a



los municipios asegurar la atencion de primer nivel de la poblacién vinculada al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. De igual forma, la entidad territorial responsable de Ia
atencion médica segun el nivel de complejidad debe asumir, cuando a ello hubiere lugar, los
costos del traslado por razones de acceso geografico o funcional”24. Ademas, se aclara por
la Corte que la actora podra ser atendida por el Hospital Militar, si asi se dispone por la

autoridad competente.

Ahora bien, en cuanto a los requerimientos sobre prestaciones econédmicas, la Sala considera
que no es procedente en cuanto el Juez de Tutela no puede atender este conflicto que lo
trataria la justicia ordinaria. Ademas se establecié que la sefiora Carmen Rosa Forero se

constituyd en parte civil en el proceso penal.

Por tales razones se confirmard el fallo de instancia que denegd la Accién de Tutela
interpuesta por la sefiora Carmen Rosa Forero Combariza, en representacién de su hija
Adriana Marcela, sin que ello signifigue que la actora no pueda ejercer su derecho a la
proteccion a la vida y a la salud de conformidad con las normas vigentes y la jurisprudencia

de la Corte.

VIIl. DECISION

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

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

RESUELVE



Primero: CONFIRMAR el Fallo proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, de fecha 19 de diciembre de 2005, que confirmé el Fallo del Juzgado 32
Penal del Circuito de Bogota que neg6 la accion de tutela interpuesta por la sefiora Carmen
Rosa Forero Combariza, en representaciéon de su hija Adriana Marcela.

Segundo: Por Secretarfa General, LIBRENSE las comunicaciones a que se refiere el articulo 36
del decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, insértese en al Gaceta de al Corte Constitucional y cimplase.

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado Ponente

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado



JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado
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Escobar Gil.
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