Sentencia T-644/08

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-Cirugia correctiva de implantacién de barra de nuss para

toracoscopia

PRUEBA TELEFONICA EN LA FUNCION DE REVISION DE SENTENCIAS DE TUTELA-Pertinente
para lograr una proteccién efectiva de los derechos fundamentales, especialmente cuando se

trata de personas vulnerables y/o sujetos de especial proteccién constitucional

PRUEBA TELEFONICA EN LA FUNCION DE REVISION DE SENTENCIAS DE TUTELA-Encuentra
pleno sustento en los principios de celeridad, eficacia, oficiosidad e informalidad que guian la

actuacién del juez de tutela
ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Configuracién

Se trata de una norma que se funda en el entendido de que tal actitud constituye un uso
abusivo del derecho y lesiona gravemente la prestacion del servicio de la administracion de
justicia, el derecho fundamental de otros ciudadanos para acceder a ésta, y el principio de
lealtad procesal frente a la contraparte, que puede verse afectada por las decisiones de los
jueces constitucionales, por lo que se califica como “tutela temeraria”, o desde el punto de

vista del actor, como ejercicio temerario de la accion.
ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Concepto

Es aquella que desconoce el principio de buena fe, en tanto la persona asume una actitud
indebida para satisfacer intereses individuales a toda costa y que expresa un abuso del

derecho.
ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Elementos para su configuracién

Cuando deliberadamente y sin razén alguna se instaura nuevamente una accioén de tutela, y
se configura cuando, de forma concurrente, se presentan los siguientes elementos: identidad
en el accionante; (ii) identidad en el accionado; (iii) identidad factica; (iv) ausencia de

justificacién suficiente para interponer la nueva accién.

ACTUACION TEMERARIA EN TUTELA-Actitud de mala fe, o de tipo doloso



Sin embargo, en la medida en que el ejercicio de la accién de tutela es un derecho
fundamental, las limitaciones que se impongan al mismo con el objeto de proteger el
adecuado funcionamiento de la administracién de justicia, deben estar guiadas por la
comprobacion de que el peticionario ha desplegado una actitud de mala fe, o de tipo doloso

en la interposicién de las acciones de tutela

ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Supuestos facticos en los cuales la accidn de tutela no puede
considerarse temeraria a pesar de la interposicién de dos acciones de tutela que presenten la
triple identidad

La Corte expuso algunos supuestos facticos en los cuales, a pesar de la interposiciéon de dos
acciones de tutela que presenten la “triple identidad” sefialada y aln en caso de que no
exista una justificacién razonable para tal actuaciéon no puede considerarse temeraria. Sin
animo de exhaustividad, pues la determinacién de la conducta temeraria debe hallarse
circunscrita al caso concreto, contemplé la Corte los siguientes eventos: “... (C)uando a pesar
de existir dicha duplicidad, el ejercicio de las acciones de tutela se funda (i) en la ignorancia
del accionante; (ii) en el asesoramiento errado de los profesionales del derecho; o (iii) por el
sometimiento del actor a un estado de indefensién, propio de aquellas situaciones en que los
individuos obran por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho.
En estos casos, si bien lo procedente es la declaratoria de “improcedencia” de las acciones
de tutela indebidamente interpuestas, la actuacién no se considera “temeraria” y, por lo

mismo, no conduce a la imposicidon de sancién alguna en contra del demandante.”

TEMERIDAD-No se presenta cuando la accién de tutela tiene un objeto de proteccién material

diverso al que motivé la accién inicial

El hecho de que la demandante presente nuevamente accién de tutela en busca de una
proteccidn constitucional diferente a la anterior, no constituye una actuacién temeraria que

haga necesaria una eventual sancién por parte del juez de tutela.

ACCION DE TUTELA-Duplicidad de acciones es contraria al disefio institucional de tutela lo

que lleva a su improcedencia

La presentacién de dos tutelas por los mismos hechos, sin una justificacién razonable es una

actuacién temeraria que lleva a la improcedencia de la accién y, en ciertos eventos, a la



imposicién de sancionas. Sin embargo, para que una accién se considere temeraria es
preciso que el peticionario actle de mala fe. Es posible concebir distintas razones por las
cuales una persona puede interponer dos acciones de tutela sin que su actuacién sea guiada
por la mala fe. Pero aun frente a acciones en las que no se constituye temeridad y la persona
demuestra que actud de buena fe, la interposicidn de acciones repetidas resulta contraria a
la configuracién constitucional y legal de la tutela lo que lleva a su improcedencia. Estas son
las razones por las cuales la duplicidad de acciones es contraria al disefo institucional de

tutela lo que lleva a su improcedencia

ACCION DE TUTELA-Importancia de la imposicidn del juramento, uno de los pocos requisitos
formales en el ejercicio de la accion de tutela, como garantia para evitar la duplicidad de

acciones reiterativas

Todas ello explica la importancia de la imposicién del juramento, uno de los pocos requisitos
formales en el ejercicio de la accidn de tutela, como garantia para evitar la duplicidad de
acciones reiterativas. En tal sentido, la Corte ha expresado: “Al prestar juramento a través de
la demanda, la actora da a entender que no ha interpuesto otra accién de tutela por los
mismos hechos planteados en la que ahora se revisa, y en efecto, en el acapite de
pretensiones no solicita expresamente la terminacién del proceso sino la suspension de la
diligencia de entrega mientras se tramita el proceso ordinario de revisién de las

reliquidaciones crediticias...”
REVISION FALLO DE TUTELA-Objeto

La Corte Constitucional revisa los fallos de tutela para garantizar la vigencia de la doctrina
constitucional, el principio de igualdad de trato, y la proteccién efectiva de los derechos
constitucionales fundamentales por parte de los jueces de la republica. Y, por el contrario,
cuando la Corte no escoge un fallo para su revisién, es porque éste se ajusta a la

jurisprudencia del Tribunal.

REVISION FALLO DE TUTELA-Imposibilidad de reabrir el estudio de casos que ya fueron

descartados del proceso de Seleccion realizado por la Corte Constitucional

A manera de sintesis, cabe recordar lo expresado por la Sala Sexta de Revisién de la Corte

Constitucional, en relacién con la imposibilidad de reabrir el estudio de casos que ya fueron



descartados del proceso de Seleccién realizado por este Tribunal: “Frente a esta pretensidn,
entonces, esta Sala de Revisidon considera que operd el fendmeno de la cosa juzgada
constitucional (inciso primero de articulo 243 de la Constitucién) por no haber sido revocado
en segunda instancia, ni haber sido seleccionado el expediente por esta Corporacién durante
el trdmite de seleccidn que se surtié en su debido momento. Resulta contrario a la seguridad
juridica reabrir el debate concluido, puesto que la jurisprudencia constitucional ha sido clara
en reiterar que “(...) en caso de que un asunto no sea seleccionado, se surte el fenémeno de
la cosa juzgada constitucional -“inmutable y definitiva”- quedando ejecutoriada formal y
materialmente la sentencia. Frente a esta situacidn, en materia de tutela, la Corte adquiere

nn

la naturaleza de “drgano de cierre”.

ACCION DE TUTELA TEMERARIA-No se configura cuando hay una diferenciacion factica entre

las dos peticiones

DERECHO A LA SALUD-Distribucién de competencias entre las ARS y las entidades
territoriales para garantizar la cobertura en salud del Régimen Subsidiado de Seguridad

Social
DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-Fundamental autonomo

El derecho a la salud de los menores de edad en el ordenamiento juridico colombiano es un
derecho fundamental auténomo, que goza de prevalencia frente a otros derechos y principios
constitucionales por expreso mandato constitucional. En efecto, asi lo determinan el articulo
44 de la Carta y diversas disposiciones de instrumentos internacionales de proteccion a los
derechos humanos ratificados por Colombia que, en su conjunto, vinculan a la familia, la
sociedad y el Estado con la proteccién especial de los menores, su desarrollo integral y la
eficacia de sus derechos, entre los que se destaca el derecho a gozar del nivel mas alto
posible de salud. La Corte Constitucional ha explicado que la fundamentalidad del derecho a
la salud de los menores surge, por una parte, del estado de vulnerabilidad en el que se
encuentran los menores mientras alcanzan un grado de madurez que les permita tener un
conocimiento adecuado sobre sus derechos, y sus vias de proteccidén, consagradas en la
Constitucion y la Ley; y, por otra parte, de la intencion positiva del constituyente de

salvaguardar su proteccion de las eventualidades de la discusién democratica: en la medida



en que los menores no tienen participacion efectiva en el foro democratico, tampoco pueden
supeditarse sus derechos a las decisiones de mayorias contingentes. Dentro del marco
constitucional expuesto, la Corte ha sefialado que cuando se afecte el nlcleo esencial del
derecho fundamental a la salud de un menor, es decir, sus necesidades sanitarias basicas, y
las autoridades no demuestren la imposibilidad factica de solucionar el problema, o la
capacidad del nucleo familiar para afrontar la amenaza, el juez de tutela se encuentra
facultado para intervenir y garantizar la efectividad del derecho, siendo la accién de tutela
procedente para tal efecto. La labor del juez, en tales eventos, se extiende a la
determinacién de cual de los obligados (familia, sociedad o estado) debe asumir, en cada

caso, la garantia de los servicios de salud al menor afectado.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Inaplicacién de la reglamentacién relativa a
exclusiones del POS y POSS

Es jurisprudencia reiterada de esta Corte, el que siempre que se requiera una prestacién en
salud excluida del POS, para que ésta pueda ser ordenada por via de tutela, la Corte ha
establecido que es posible inaplicar la reglamentacion relativa a exclusiones del POS y POSS
cuando “ (i) la falta del tratamiento vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la
integridad fisica de quien lo requiere (en los casos de los menores no se exige conexidad.
Sélo la comprobacion de la vulneracién al derecho a la salud); (ii) ese tratamiento no puede
ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el POS; (iii) el interesado no puede
directamente costear el tratamiento ni las sumas que la E.P.S. se encuentra autorizada
legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento por otro plan distinto que lo
beneficie; y (iv) el tratamiento ha sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. de quien se

esta solicitando el tratamiento”.
Referencia: expediente T-1.837.450

Accion de tutela de Lastenia Romero Pefla, en representacién de su nieto John Fredy Sudrez

Ledn en contra de Humana vivir ARS, y la Secretaria Distrital de Salud de Bogota.

Magistrado Ponente:



Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO
Bogota, D.C., primero (12) de julio de dos mil ocho (2008)

La Sala Tercera de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil y Mauricio Gonzdalez Cuervo, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del trdmite de revision del fallo proferido sobre el asunto de la referencia por el
Juzgado Sesenta y uno (61) Civil Municipal de Bogota el catorce (14) de enero de dos mil

ocho (2008), en primera instancia.
|. ANTECEDENTES

De los hechos y la demanda.

1. Lastenia Romero Pefa, actuando en representacion de su nieto menor de edad, John Fredy
Sudrez Ledn, interpuso accién de tutela en contra de Humana Vivir ARS, por considerar que
la entidad mencionada vulner6 el derecho fundamental a la salud del menor. La demandante

basa su peticién en los siguientes fundamentos facticos:

1. John Freddy Suarez Ledn se encuentra afiliado al régimen subsidiado de seguridad social
en salud, en el “nivel 2” de atencién, a través de la EPS del régimen subsidiado Humana

Vivir.

1.2 El menor nacié con un defecto en el esternéon denominado “Pectum Excavatum”. Su
médico tratante, el cirujano Nicolas Mora le ordend una cirugia correctiva consistente en la
implantacion de una “barra de nuss para toracoscopia”. El doctor sefiald, asi mismo, que la
operacién debe realizarse en la Clinica Colsubsidiol, pues tal institucién cuenta con el equipo

humano de mayor experiencia y la mejor infraestructura para la intervencion referida.



1.3 La EPS del régimen subsidiado (EPS-S) neg6 el servicio requerido, por considerar que no
hace parte del plan de beneficios del POS-S, y le indicé a la peticionaria que debia acudir a la
Secretaria Distrital de Salud (de Bogotda), para garantizar la proteccién de los derechos del
menor debido a que la intervencién mencionada se ubica por su complejidad en el segundo

nivel de atencion.

2. La sefiora Lastenia Romero Pefia interpuso dos acciones de tutela consecutivas, en sendos
despachos judiciales. La primera, correspondidé por reparto al Juzgado Sexto (62) Penal
Municipal de Bogota2, en tanto que la segunda, objeto de Revision por esta Sala, fue
admitida por el Juzgado Sesenta y uno (61) Civil Municipal de Bogota el once (11) de
diciembre de dos mil siete (2007). Este Gltimo decidié vincular al proceso a la Secretaria

Distrital de Salud de Bogota en el auto de admisién de la demanda.
3. Intervencién de las entidades vinculadas al proceso.
3.1 Intervencion de Humana Vivir ARS.

La entidad demandada sefalé que corresponde a la Secretaria Distrital de Salud garantizar la
prestacidn requerida por el peticionario por tratarse de una intervencion excluida del POS-S,
y estar ubicada en el segundo nivel de atencién debido a su complejidad. En consecuencia,
solicité al juez de primera instancia: (i) denegar la solicitud de amparo por improcedente; (ii)
ordenar a alguna institucién publica o privada que tenga contrato con el Estado entregar los
medicamentos (sic) requeridos por la accionante; y, (iii) en caso de que la decisiéon implique
la autorizacién de cualquier servicio por parte de la EPS-S, establecer expresamente en el

fallo la procedencia del recobro ante el Fosyga.
3.2 Intervencion de la Secretaria de Salud de la Alcaldia Mayor de Bogota.

La Secretaria Distrital de Salud solicita que la demanda sea denegada, puesto que la
accionante ya habia instaurado otra tutela por los mismos hechos, la cual fue declarada
improcedente. Explica que si la peticionaria no estaba de acuerdo con el sentido del fallo

debié impugnarlo, en lugar de interponer una nueva tutela.

Por Ultimo pide que la responsabilidad se atribuya exclusivamente a Humana Vivir, pues los

fallos que establecen responsabilidades compartidas entre las ARS y las entidades



territoriales llevan a que se presenten obstaculos en la prestacién del servicio, en razén a los
conflictos que suscitan entre las diversas entidades.

4. Otras intervenciones.
4.1 De la Superintendencia Nacional de Salud.

Por solicitud del Juzgado Sesenta y uno (61) Civil Municipal de Bogotd, la Superintendencia
Nacional de Salud intervino en el presente proceso, senalando que el Acuerdo 306 de 2005,
que define los contenidos del POS-S, tiene una cobertura limitada a necesidades
susceptibles de ser satisfechas en el primer nivel de atencidn por el médico general. Expone
que la cobertura en el segundo y tercer nivel de complejidad, corre por cuenta de las
entidades territoriales.

Frente al caso concreto, considera que la cirugia requerida por el peticionario no esta dentro
de los procedimientos del POS-S y, por lo tanto, debe ser asumida por la Secretaria Distrital
de Salud de Bogota.

4.2 Intervencidn del Hospital de Kennedy.

El Hospital de Kennedy, mediante escrito enviado al Juzgado Sesenta y uno (61) Civil
Municipal de Bogotd, expuso las siguientes consideraciones sobre el caso objeto de estudio:
(i) los hechos de la demanda son ciertos; (ii) el Hospital no ha negado atencién al menor en
ningdn momento, pero aclara que para servicios incluidos en el POS, el menor debe cancelar
una cuota de recuperacion del 10%, y para servicios excluidos del POS-S, debera presentar
autorizacién de la ARS Humana Vivir. Por ultimo, (iii) solicita al juez de tutela tomar en cuenta
al momento de decidir que la cirugia que requiere el menor debe realizarse en la Clinica
Colsubsidio, segun el concepto del médico tratante.

5. Prueba telefénica practicada por la Sala Tercera de Revisién.

La Corte Constitucional en el ejercicio de su funciéon de Revision de fallos de tutela ha



considerado, en diversas oportunidades4, que frente a la urgencia de lograr una proteccién
efectiva de los derechos fundamentales, y especialmente cuando se trata de personas
vulnerables y/o sujetos de especial proteccidén constitucional resulta pertinente, e incluso
necesario, requerir informacién por via telefénica a los peticionarios o sus familiares sobre
algunos aspectos facticos puntuales que requieran mayor claridad dentro del trdmite de la

accion.

Esta decisidon encuentra pleno sustento en los principios de celeridad, eficacia, oficiosidad e
informalidad que guian la actuacién del juez de tutela. En este caso, frente a una eventual
vulneracién al derecho fundamental a la salud de un menor de edad, ocasionada por una
enfermedad que su médico tratante califica como de especial severidad, la Corte procedié a
comunicarse con su agente oficiosa (su abuela), para esclarecer algunos puntos de Ia
peticidn. A continuacidn se presentan, de forma sucinta, las preguntas efectuadas a la

accionante con sus respectivas respuestas:

1. ;Se le ha practicado algun procedimiento quirdrgico u ortopédico correctivo al menor John
Fredy Suarez con el fin de tratar la enfermedad que padece, y que motivo la presente accién
de tutela?

Responde: no. Eso fue negado por un error mio y nuestros ingresos son muy bajos para

asumir cualquier tratamiento.

1. ;Cudl fue la razén que la llevd a interponer dos acciones de tutela para buscar la

proteccién de los derechos del menor?

Responde: las presenté por ignorancia. Lo que pasé fue que en el Hospital de Kennedy me
dijeron que estaba muy mal redactada (se refiere a la primera accién que presentd) e incluso
me colaboraron con la redaccion de la segunda5. Yo tampoco sabia que tocaba imputar

(impugnar) la primera sentencia ni tenia dinero para consequir asesoria profesional.



1. ;La ARS Humana Vivir le ha ofrecido la posibilidad de llevar a cabo la operacién en el

Hospital de Kennedy?

Al comienzo lo hicieron, pero ahora que perdi la tutela dicen que no autorizan nada sin orden

del juez.
Il. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
Competencia.

Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revisién, de conformidad con lo
determinado en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991 y, en cumplimiento del auto de siete (7) de marzo de dos mil ocho
(2008), expedido por la Sala de Selecciéon nimero Tres de esta Corporacidn, que selecciond

este asunto para revision.
a. Problema juridico planteado.

A partir de los antecedentes planteados, resulta claro que antes de entrar al analisis de
fondo, relativo a una eventual vulneracién al derecho fundamental a la Salud del menor John
Fredy Sudrez, esta Sala deberd establecer, como cuestion previa, si la accién constitucional
interpuesta en esta ocasién es procedente o si debe denegarse su estudio de fondo por
tratarse de una accién temerario o por existir cosa juzgada constitucional, teniendo en
cuenta que ya se habia presentado una accién de tutela presuntamente con base en los

mismos hechos, partes y objeto.

En caso de decidir afirmativamente sobre la procedencia de la accion, la Sala deberd
determinar si se presentd una vulneracion al derecho fundamental a la Salud de John Fredy
Suarez por parte de las entidades vinculadas al proceso, al haberle negado la prestacién

requerida para el tratamiento de la enfermedad pectum excavatum.

Cuestién previa: examen sobre la configuracién de temeridad, o cosa juzgada en el presente

Caso.



1. El articulo 38 del decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta el ejercicio de la accién
de tutela establece que “Cuando, sin motivo expresamente justificado, la misma accién de
tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o

tribunales, se rechazaran o decidiran desfavorablemente todas las solicitudes”.

La disposicion citada prohibe a los ciudadanos la presentacidon de dos o mas acciones
dirigidas a la proteccién de los derechos fundamentales basadas en la misma situacién
factica. Se trata de una norma que se funda en el entendido de que tal actitud constituye un
uso abusivo del derecho y lesiona gravemente la prestacion del servicio de la administracion
de justicia, el derecho fundamental de otros ciudadanos para acceder a ésta, y el principio de
lealtad procesal frente a la contraparte, que puede verse afectada por las decisiones de los
jueces constitucionales, por lo que se califica como “tutela temeraria”, o desde el punto de

vista del actor, como ejercicio temerario de la accion.

Para la Corte una actuacién temeraria es “aquella que desconoce el principio de buena fe, en
tanto la persona asume una actitud indebida para satisfacer intereses individuales a toda
costa y que expresa un abuso del derecho cuando deliberadamente y sin razén alguna se
instaura nuevamente una accién de tutela”6, y se configura cuando, de forma concurrente,
se presentan los siguientes elementos: “identidad en el accionante; (ii) identidad en el
accionado; (iii) identidad factica7; (iv) ausencia de justificacion suficiente para interponer la

nueva acciéng8”9.

Sin embargo, en la medida en que el ejercicio de la accidén de tutela es un derecho
fundamental, las limitaciones que se impongan al mismo con el objeto de proteger el
adecuado funcionamiento de la administracién de justicia, deben estar guiadas por la
comprobacion de que el peticionario ha desplegado una actitud de mala fe, o de tipo doloso
en la interposicidn de las acciones de tutela. En un reciente fallo, la Corte se refirio al

supuesto de la mala fe de la siguiente manera:

“(...) para que sea valida la imposicién de una sancién por violar la prohibicién prevista en el
articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, es indispensable dentro del mismo proceso tutelar,
agotar un incidente que permita comprobar la mala fe o la conducta maliciosa del accionante
contraria a la moralidad procesal. Procedimiento que en la presente actuacion se ha omitido,

lo que impone la necesidad de revocar la sancién impuesta, pues es posible que el gjercicio



sucesivo de las acciones de tutela, obedezca al temor invencible de la actora de perder
definitivamente su vivienda. Finalidad que lejos de implicar un moévil contrario a derecho,
supone la existencia de un estado de necesidad que muy posiblemente afectd el

discernimiento y la voluntad de la sefiora Cruz Ariza.”10

De similar manera, en la sentencia T-089 de 200711, la Corte expresé algunos de los
aspectos que debe tener en cuenta el juez de tutela para determinar la ocurrencia de una
actuacion dolosa, en los casos en que se presentan dos acciones de tutela en apariencia

temerarias:

“Ahora bien, la jurisprudencia constitucionall2 ha considerado que la actuacién temeraria ...
le otorga al juez ... la facultad de rechazar o decidir desfavorablemente la solicitud, siempre
que la presentacién de mas de una accién de amparo constitucional entre las mismas partes,
por los mismos hechos y con el mismo objeto (i) envuelva una actuaciéon amafada,
reservando para cada accién aquellos argumentos o pruebas que convaliden sus
pretensionesl3; (ii) denote el propédsito desleal de “obtener la satisfaccién del interés
individual a toda costa, jugando con la eventualidad de una interpretacién judicial que, entre
varias, pudiera resultar favorable”14; (iii) deje al descubierto el “abuso del derecho porque
deliberadamente y sin tener razén, de mala fe se instaura la accién”15; o finalmente (iv) se
pretenda en forma inescrupulosa asaltar la “buena fe de los administradores de
justicia”16.”17

3. Sin embargo, en el fallo referido en el parrafo precedente, la Corte expuso algunos
supuestos facticos en los cuales, a pesar de la interposicién de dos acciones de tutela que
presenten la “triple identidad” sefialada y aun en caso de que no exista una justificacion
razonable para tal actuacion no puede considerarse temeraria. Sin animo de exhaustividad,
pues la determinacion de la conducta temeraria debe hallarse circunscrita al caso concreto,

contemplé la Corte los siguientes eventos:

“... (C)uando a pesar de existir dicha duplicidad, el ejercicio de las acciones de tutela se
funda (i) en la ignorancia del accionante; (ii) en el asesoramiento errado de los profesionales
del derecho18; o (iii) por el sometimiento del actor a un estado de indefensidén, propio de
aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la necesidad

extrema de defender un derecho. En estos casos, si bien lo procedente es la declaratoria de



“improcedencia” de las acciones de tutela indebidamente interpuestas, la actuacién no se
considera “temeraria” y, por lo mismo, no conduce a la imposiciéon de sancién alguna en

contra del demandante.”19

Esta Corporacién ha sefialado, asi mismo, que no se presenta el fendmeno de temeridad
cuando la accién de tutela tiene un objeto de proteccion material (peticion) diverso al que
motivo la accién inicial: “(...) el hecho de que la demandante presente nuevamente accion de
tutela en busca de una proteccién constitucional diferente a la anterior, no constituye una
actuacién temeraria que haga necesaria una eventual sancidn por parte del juez de
tutela”20.

En conclusién, la presentacidon de dos tutelas por los mismos hechos, sin una justificacién
razonable es una actuacién temeraria que lleva a la improcedencia de la accién y, en ciertos
eventos, a la imposicion de sancionas. Sin embargo, para que una accién se considere
temeraria es preciso que el peticionario actie de mala fe. Es posible concebir distintas
razones por las cuales una persona puede interponer dos acciones de tutela sin que su

actuacion sea guiada por la mala fe.

Pero aun frente a acciones en las que no se constituye temeridad y la persona demuestra
que actud de buena fe, la interposicion de acciones repetidas resulta contraria a la
configuracién constitucional y legal de la tutela lo que lleva a su improcedencia. Estas son las

razones por las cuales la duplicidad de acciones es contraria al disefo institucional de tutela:

En primer lugar, la previsiéon de dos instancias concede al peticionario la posibilidad de
discutir un fallo negativo inicial o, en caso de que decida no impugnar la decisién, permite
suponer que el accionante se encuentra conforme con el fallo de primera instancia. En
segundo lugar, la facultad que la Constitucion otorgd a la Corte Constitucional, de escoger
fallos de instancia para su eventual revisién implica un momento de cierre definitivo de la

accion.

En sintesis, cuando un fallo de instancia rifia de forma notoria con la jurisprudencia
constitucional la Corporacidén procedera a su estudio para garantizar la vigencia de la
doctrina constitucional, el principio de igualdad de trato, y la proteccién efectiva de los

derechos constitucionales fundamentales por parte de los jueces de la republica. Y, por el



contrario, cuando la Corte no escoge un fallo para su revisién, es porque éste se ajusta a la

jurisprudencia del Tribunal.

Todas ello explica la importancia de la imposicién del juramento, uno de los pocos requisitos
formales en el ejercicio de la accion de tutela, como garantia para evitar la duplicidad de

acciones reiterativas. En tal sentido, la Corte ha expresado:

“Al prestar juramento a través de la demanda, la actora da a entender que no ha interpuesto
otra accién de tutela por los mismos hechos planteados en la que ahora se revisa, y en
efecto, en el acapite de pretensiones no solicita expresamente la terminacién del proceso
sino la suspensién de la diligencia de entrega mientras se tramita el proceso ordinario de

revision de las reliquidaciones crediticias...”

A manera de sintesis, cabe recordar lo expresado por la Sala Sexta de Revision de la Corte
Constitucional, en relacién con la imposibilidad de reabrir el estudio de casos que ya fueron

descartados del proceso de Seleccién realizado por este Tribunal:

“Frente a esta pretension, entonces, esta Sala de Revision considera que operé el fendmeno
de la cosa juzgada constitucional (inciso primero de articulo 243 de la Constitucién) por no
haber sido revocado en segunda instancia, ni haber sido seleccionado el expediente por esta
Corporacién durante el trdmite de seleccién que se surtié en su debido momento. Resulta
contrario a la seguridad juridica reabrir el debate concluido, puesto que la jurisprudencia
constitucional ha sido clara en reiterar que “(...) en caso de que un asunto no sea
seleccionado, se surte el fendmeno de la cosa juzgada constitucional -“inmutable y
definitiva”- quedando ejecutoriada formal y materialmente la sentencia. Frente a esta

situacién, en materia de tutela, la Corte adquiere la naturaleza de “érgano de cierre”.”21

Estudio sobre la posible temeridad de la accién bajo estudio.

En el presente caso, la peticion de proteccidon de la sefiora Lastenia Romero Pefia fue
estudiada en primera instancia, por el Juzgado Sexto (62) Penal Municipal de Bogota. En fallo
de 14 de diciembre de 2007, el citado despacho judicial declar6 la improcedencia de la

solicitud de amparo, fallo que fue remitido a la Corte Constitucional y que fue excluido de



Revision, por decisién de la Sala Segunda de Seleccién de la Corporacién22. A partir de ese
momento la sentencia citada hizo transito a cosa juzgada constitucional, no siendo posible

para esta Sala asumir la Revisién del mismo.

La situacion descrita llevaria, en principio, a descartar el estudio de fondo de la presente
accion. Sin embargo, la Sala encuentra que existen diferencias entre la primera accién de
tutela, no seleccionada para Revision por la Corte, y la segunda accién de tutela, escogida

por la Sala de Seleccién nimero tres. A continuacion se exponen tales diferencias:
1. Diferenciacidn factica entre la primera y la segunda peticion:

En los hechos que fueron puestos en conocimiento del Juzgado Sexto Penal Municipal de
Bogota en la primera accién de tutela, la peticionaria, tras explicar la condicidon del menor,
afirmé que la ARS Humana Vivir se encontraba dispuesta a autorizar el procedimiento
requerido por la peticionaria en el Hospital de Kennedy; en la sequnda accion de tutela, en
cambio, la accionante parte de la respuesta definitiva de la entidad accionada, en el sentido
de no autorizar el servicio ni en la Clinica Colsubsidio; ni en el Hospital de Kennedy; ni en otra

institucion prestadora del servicio.
Apartes de la primera accién de tutela:

“A JOHN FREDY le fue ordenado una CORRECCION PECTUS EXCARATUM (Sic) + VALORACION
ANESTESICA, que debe ser realizada en la CLINICA COLSUBSIDIO porque es alli donde existe
la infraestructura, tecnologia y apoyo médico que se requiere para esta compleja
intervencion. Desafortunadamente la Accionada lo remite al Hospital de Kennedy, donde no
existe el apoyo de los especialistas que se requiere para esta intervenciéon ni la

infraestructura logistica para la cirugia (Fl. 41)”"23 (Destaca la Sala).

“En cuanto tiene que ver con la CONDUCTA que merece las censuras (sic) que propician la
interposicion de esta Accién de Tutela, debemos afirmar que para el evento sub examine, se
concreta en una OMISION consistente en negar la autorizacién para que la CLINICA
COLSUBSIDIO le practique a mi nieto la compleja cirugia que él requiere para restablecer su

salud y llevar una vida en condiciones de normalidad, todo porque no tiene contrato o porque



no esta en el POS"24.

Por ello, el Juzgado Sexto Penal Municipal expuso en su relacidén de los antecedentes facticos:

“LASTENIA ROMERO, suscribe demanda de tutela en la que se encuentra como accionante y
en representacion de su nieto Jhon Fredy Sudrez Ledn, quien en la actualidad cuenta con 15
afios de edad y se lo erdené cirugia denominada correccion de PECTUM EXCAVATUM +
VALORACION ANESTESICA, procedimiento que en su sentir debe llevarse a cabo en la (sic)
instalaciones de la Clinica Colsubsidio en donde existe la infraestructura tecnoldgica y apoyo
médico que requiere esa compleja intervencion, sin embargo dieron la orden para el Hospital
Kennedy, en donde no existe el apoyo de especialistas por lo que solicitan que mediante esta

accion se ordene el procedimiento por la Clinica Colsubsidio (fls. 37 y 38)". (Resalta la Sala).

Por otra parte, en la segunda accién de tutela la peticionaria sefiala la negativa de Humana
Vivir de autorizar el tratamiento y explica, ademas, que su interés porque la prestacion se
lleve a cabo en la Clinica Colsubsidio obedece a concepto del médico tratante. Los hechos

tres y cuatro precisan estos aspectos, lo que no ocurrié en la primera accion:

“El Dr. Nicolds Mora Bendeck, cirujano pediatra ordeno (sic) la correcciéon de Pectus
Excaratum ya que definitivamente la correcciéon no se produjo de manera natural... informé
que dicho procedimiento solo puede realizarse en la Clinica Colsubsidio, donde cuenta con

todo para dicho procedimiento quirdrgico.

Después me dirigi a Humana Vivir... y ellos mediante formato de negacion de servicios de
salud y/o medicamentos le negaron la realizacidn del procedimiento que necesita mi nieto...”
(Destaca la Sala)25.

1. Diferencia en cuanto a la solicitud de amparo:

La diferencia en cuanto al objeto del amparo se concreta en que la primera accién de tutela
se dirigié exclusivamente a obtener un servicio médico en una institucidon especifica, en
oposicién a la escogencia de IPS realizada por la ARS o EPS-S. Es un problema relacionado

con la tensidén entre la libre escogencia de los usuarios y las capacidades de contratacién de



las entidades promotoras de servicios en salud.

En la segunda accidn, por el contrario, la peticionaria solicita que se ordene la prestacién de
un servicio de salud negado a un menor de edad. Es entonces, un problema relacionado de
forma inmediata con el derecho a la salud del menor. Es decir, el problema se ubica en el

ambito de la negativa de servicios por exclusion del POS-S en el régimen subsidiado.
Asi, en las “Peticiones” de la primera demanda se puede leer:

“2. Ordenar a la institucién accionada, para que autorice de inmediato y con total
cubrimiento la realizacién de la CORRECCION PECTUS EXCARA (SIC) + VALORACION
ANESTESICA, y toda la atencidn pre quirdrgica al momento mismo de la cirugia y pos
operatoria que necesite mi nieto para restablecer, ordenando ademas que se realice en la
Clinica Colsubsidio, exonerandolo del pago de las cuotas de recuperacién y eventos no poss

(sic)” (Destaca la Sala)

Una Ultima referencia al fallo de primera instancia permite ver que éste se limité a considerar
el conflicto entre la libre escogencia de los afiliados y las capacidades y obligaciones de las

ARS (EPS-S) en la contratacion de instituciones prestadoras del servicio:

“Al respecto el despacho no comparte lo planteado por la accionante, ya que el Hospital de
Kennedy, se encuentra dentro de los establecimientos asistenciales de altisimo nivel, y de
otra parte no es la accién de tutela el mecanismo para influir ante la ARS HUMANA VIVIR,
para que esté realizando contratos con las IPS de conformidad con el capricho de los
usuarios; es por ello que este Despacho no puede ordenar contratos diferentes a los ya
existentes si se tiene en cuenta que el Hospital de Kennedy, si (sic) cuenta con la
infraestructura, no solo tecnoldgica, sino cientifica, por lo anterior, el Despacho declara
improcedente la presente accion de tutela cuando no existe afectacion o vulneracioén a

derecho fundamental alguno...”

Considera la Sala, a partir de lo expuesto, que entre la primera accién y la segunda existen

diferencias facticas y de objeto relevantes, razén suficiente para iniciar el andlisis de fondo.

Entra la Sala, entonces, a determinar si en el caso bajo estudio, se presenta una vulneracién

al derecho fundamental a la salud del menor de edad John Fredy Sanchez Ledn, por parte de



la ARS Humana Vivir y la Secretaria de Salud de Bogota, al negarse a autorizarle la cirugia
correctiva que requiere para tratar el problema ortopédico que presenta desde su

nacimiento, conocido cientificamente como pectus excavatum.

Para ello, esta Sala reiterara la jurisprudencia de la Corte Constitucional en lo que toca a (i) el
caracter fundamental del derecho a la salud de los menores; (ii) la distribuciéon de
competencias entre las ARS y las entidades territoriales para garantizar la cobertura en salud

del Régimen Subsidiado de Seguridad Social. Finalmente, (iv) estudiara el caso concreto.

El derecho a la salud de los menores de edad tiene el caracter de fundamental auténomo.

Reiteracion de jurisprudencia.

1. El derecho a la salud de los menores de edad en el ordenamiento juridico colombiano es
un derecho fundamental auténomo, que goza de prevalencia frente a otros derechos y
principios constitucionales por expreso mandato constitucional. En efecto, asi lo determinan
el articulo 44 de la Carta26 y diversas disposiciones de instrumentos internacionales de
proteccién a los derechos humanos ratificados por Colombia27 que, en su conjunto, vinculan
a la familia, la sociedad y el Estado con la proteccion especial de los menores, su desarrollo
integral y la eficacia de sus derechos, entre los que se destaca el derecho a gozar del nivel

mas alto posible de salud28.

La Corte Constitucional ha explicado29 que la fundamentalidad del derecho a la salud de los
menores surge, por una parte, del estado de vulnerabilidad en el que se encuentran los
menores mientras alcanzan un grado de madurez que les permita tener un conocimiento
adecuado sobre sus derechos, y sus vias de proteccién, consagradas en la Constitucion y la
Ley; y, por otra parte, de la intencién positiva del constituyente de salvaguardar su
proteccién de las eventualidades de la discusién democratica: en la medida en que los
menores no tienen participacién efectiva en el foro democratico, tampoco pueden

supeditarse sus derechos a las decisiones de mayorias contingentes30.

Dentro del marco constitucional expuesto, la Corte ha sefialado31 que cuando se afecte el
nucleo esencial del derecho fundamental a la salud de un menor, es decir, sus necesidades
sanitarias basicas32, y las autoridades no demuestren la imposibilidad factica de solucionar
el problema, o la capacidad del nicleo familiar para afrontar la amenaza, el juez de tutela se

encuentra facultado para intervenir y garantizar la efectividad del derecho, siendo la accion



de tutela procedente para tal efecto. La labor del juez, en tales eventos, se extiende a la
determinacién de cual de los obligados (familia, sociedad o estado)33 debe asumir, en cada

caso, la garantia de los servicios de salud al menor afectado.

2. A pesar de lo expuesto, es jurisprudencia reiterada de esta Corte, el que siempre que se
requiera una prestacion en salud excluida del POS, para que ésta pueda ser ordenada por via
de tutela, la Corte ha establecido que es posible inaplicar la reglamentacién relativa a
exclusiones del POS y POSS cuando “ (i) la falta del tratamiento vulnera o amenaza los
derechos a la vida y a la integridad fisica de quien lo requiere (en los casos de los menores
no se exige conexidad. Sélo la comprobacion de la vulneracion al derecho a la salud); (ii) ese
tratamiento no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el POS; (iii) el
interesado no puede directamente costear el tratamiento ni las sumas que la E.P.S. se
encuentra autorizada legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento por otro plan
distinto que lo beneficie; y (iv) el tratamiento ha sido prescrito por un médico adscrito a la

E.P.S. de quien se esta solicitando el tratamiento”.34

Distribucién de las responsabilidades entre los entes territoriales y las EPS del régimen
subsidiado para la prestacion del servicio, y el goce efectivo del derecho a la salud de la

poblacién mas vulnerable. Reiteracién de jurisprudencia.

1. La prestacién del servicio de salud, y la garantia del derecho constitucional a la salud
requieren, de acuerdo con el articulo 48 de la Carta, una adecuada organizacién estatal que
debe ser disefiada por parte de los 6rganos legislativo y ejecutivo del poder publico, cada

cual en el marco de sus competencias.

En el disefio del sistema de seguridad social en salud establecido por el legislador, se previd
la cobertura de toda la poblacién mediante diversos supuestos: en primer lugar, se establecid
un régimen contributivo, que funciona a partir de los aportes de todas las personas en
ejercicio productivo, del sector real de la economia, y del presupuesto nacional35. En este
régimen, se dan diferentes niveles de contribucion entre los aportantes de acuerdo con la
capacidad de ingresos, de forma que el principio de solidaridad tiene gran relevancia, puesto
que quienes mas aportan contribuyen en el financiamiento de las prestaciones requeridas

por quienes no gozan de las mismas condiciones de ingresos36.



4. Por otra parte, consciente de la imposibilidad de lograr el pleno empleo en el corto plazo
en un escenario de recursos limitados como el que caracteriza a Colombia y, a partir del
principio de universalidad en la cobertura poblacional del sistema de seguridad social en
salud, el legislador previé la existencia de un régimen subsidiado, en el cual el Estado, tanto
a nivel nacional, como a través de las entidades territoriales subsidia la prestacién del
servicio de salud37.

Tales aportes se encuentran destinados a la garantia de las prestaciones en salud de
poblacién especialmente vulnerable y la prestacién del servicio se lleva a cabo a través de
las empresas promotoras de salud del régimen subsidiado (EPS-S, antes ARS). El Estado, por
otra parte y principalmente a través de las entidades territoriales, se hace cargo de las

prestaciones excluidas del POS-S que requiera la poblacién carente de recursos econémicos.

Por ultimo, en razén a que la inscripcion de beneficiarios en el régimen subsidiado constituye
un proceso en constante desarrollo, siempre habra poblacién vulnerable que no se encuentre
afiliada en ninguno de los dos sistemas. El legislador considerd que tales personas tienen la
calidad de vinculados al sistema y que corresponde al Estado, de forma directa, a través de
las entidades publicas y privadas con las que tenga contratos para la prestacion del servicio,
lograr la efectividad del derecho a la salud.

5. En relacién con el concepto de solidaridad38, en el régimen contributivo, el cubrimiento de
prestaciones excluidas del POS corresponde al afectado, siempre que éste cuente con
capacidad de pago. De no ser asi, el principio de solidaridad deriva la obligacién en sus
familiares, y sélo en caso de que el grupo familiar no cuente con la posibilidad de garantizar
la efectividad del derecho, el Estado resulta obligado a cubrir las prestaciones en salud

requeridas.

En el régimen subsidiado, la situacién presenta matices diferentes, pues la pertenencia al
régimen de una persona hace presumir su incapacidad de pago, de forma que no puede

darse la solidaridad de la misma forma en que se concibe en el régimen contributivo (de



hecho, debe presentarse solidaridad desde el régimen contributivo hacia el subsidiado). Por
ello, frente a una afectacion al derecho a la salud de grupos especialmente amparados por la
Carta, o que, de acuerdo con el criterio de conexidad, impliqgue una amenaza o vulneracion a
los derechos fundamentales de los afiliados, es el Estado, quien debe asumir directamente la

realizacidon del derecho constitucional a la salud.

Cuando se hace necesaria esta intervencién estatal para brindar prestaciones excluidas de
los planes obligatorios, las entidades territoriales adquieren un papel protagdnico pues, de
acuerdo con el principio de descentralizacién, éstas asumen la reglamentacion y
coordinaciéon para la prestacién del servicio en el nivel territorial39. Por ello, son las
secretarias municipales y los organismos de salud adscritos a los departamentos, las
entidades que deben garantizar el servicio publico, a través de las instituciones oficiales, o

privadas, con las que el Estado tenga contratos para este efecto.

6. En conclusién, en lo que toca al régimen subsidiado de seguridad social en salud, los
servicios cubiertos por el POS-S deben ser asumidos por las EPS-S; por otra parte, en los
casos en que los afiliados requieran medicamentos, tratamientos o procedimientos excluidos
del POS-S, las secretarias o instituciones de salud de las entidades territoriales deben asumir
la proteccion de las personas afectadas, dependiendo del nivel de complejidad del servicio
requerido y a través de las instituciones prestadoras de servicios de salud que tengan

contrato con el Estado.

No obstante el esquema esbozado, la Corte ha establecido que cuando se requiera la
atencién inmediata de personas que gozan de una proteccidn constitucional reforzada, puede
protegerse de forma mas eficaz el derecho si las administradoras del régimen subsidiado
asumen directamente la prestacién, en virtud del principio de continuidad que orienta la

prestacion del servicio de salud.

En estos eventos, la ARS afectada podra solicitar el reembolso de los gastos en que incurra al

Fondo de Solidaridad y Garantia para mantener el equilibrio econémico del sistema40.

Con base en el marco jurisprudencial presentado hasta este momento, la Sala procede a

realizar el analisis del caso concreto.

Del caso concreto.



En el andlisis del caso concreto, esta Sala de Revisién estudiara (i) el cumplimiento de los
requisitos para inaplicar la reglamentacion del POSS, en relaciéon con las exclusiones en
prestaciones de salud (Supra, Fundamentos, numeral 2). Posteriormente, (ii) determinara

cudl es el alcance constitucionalmente adecuado de las érdenes de proteccidn.

2. Que el tratamiento no pueda ser reemplazado por otro: corresponde a las EPS, ARS o EPS-
S determinar, frente a una determinada enfermedad, si existe algin otro tratamiento que
pueda reemplazar una prestacién determinada, con base en criterios cientificamente
justificados. En el presente caso, la EPS-S no presenta ni menciona ninguna solucién
alternativa a la correccién quirdrgica. Por el contrario, la orden del Doctor Nicolds Mora varias
veces mencionada, es clara en el sentido de que lo necesario para el tratamiento del menor
es la cirugia y el implante de la Barra de Gauss. Nada de ello fue desvirtuado o discutido por

Humana Vivir.

1. Frente a la capacidad econdmica del peticionario, la Corte ha establecido que, frente a las
personas que se encuentran inscritas en el Sisbén, opera una presuncién de incapacidad
econdmica que deberd ser desvirtuada por la empresa accionada. En el presente caso, la
peticionaria ademdas menciond que el menor depende de ella quien no tiene fuentes de

ingresos, y no hay ningun tipo de controversia planteada por la accionada sobre el particular.

1. En relacién con el requisito de que el tratamiento haya sido prescrito por un médico
adscrito a la ARS demandada, basta con sefialar que dicha orden obra en el expediente a
Folio 31 y que la entidad accionada, Unica interesada y posibilitada para controvertir el
hecho, no ha discutido en ninguna etapa del proceso la vinculacién del profesional que emitié

a la orden, a la entidad.

En conclusién, la Corte considera que el amparo es procedente.



Por ultimo, en relacién con el alcance de las érdenes de proteccién, la Sala encuentra
procedente ordenar a la ARS Humana Vivir, con base en el concepto del médico tratante y la
comprobada incapacidad econdmica de la peticionaria, que autorice la realizacién de la
intervencion quirldrgica requerida por la accionante, de acuerdo con el concepto del médico
tratante y en la institucién considerada por el profesional como la Unica apta para la
intervencion (Clinica Colsubsidio), asi como todo aquello necesario para la preparacion de la

cirugia, y el cuidado post operatorio del menor.

La decisién de ordenar la autorizacidén del servicio a la ARS y no a la Secretaria de Salud
encuentra sustento en el interés por buscar que la continuidad en la prestacion del servicio
no se vea lesionada, en el caso de un menor de edad perteneciente a la poblacién

econdmicamente vulnerable.

En la medida en que la administradora del régimen subsidiado accionada en el presente
proceso deberd suministrar un servicio por fuera de su érbita normal de sus obligaciones, la
Sala autorizara a la entidad a solicitar el reembolso al Fosyga por los gastos en que incurra

en el cumplimiento del presente fallo.
Ill. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Tercera de
Revisidon de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR el fallo de primera instancia, proferido por el Juzgado Sesenta y uno Civil
Municipal de Bogota el catorce (14) de enero de dos mil ocho (2008), en primera instancia vy,
en su lugar, CONCEDER la protecciéon al derecho a la salud del menor John Fredy Sudrez

Ledn.

Segundo. - ORDENAR Humana Vivir ARS que, en el término de setenta y dos (72) horas
contadas a partir de la notificacidon del presente fallo adelante todos los tramites necesarios,
autorice y cubra la cirugia prescrita por el médico Nicolds Mora Bendeck para la correccion

de la enfermedad pectum excavatum que padece John Fredy Suarez Ledn. La cirugia sera



realizada en la Clinica Colsubsidio, y el fallo comprende los preparativos para la cirugia, el
cuidado post operatorio, y todos los medicamentos requeridos por el menor, durante las

etapas mencionadas.

Tercero. - SENALAR que a Humana Vivir ARS le asiste el derecho de repetir lo que pague en
cumplimiento de este fallo ante la Subcuenta respectiva del Fondo de Solidaridad y Garantia

del Sistema General de Seguridad Social en Salud (Fosyga).
Cuarto.- DESE cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado Ponente

Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 El concepto médico sefiala: “El paciente John Fredy Sudrez presenta una deformidad del
esterndén severa conocida como Pectus Excavatum que requiere correccién mediante una

colocacién de una barra de Nuss por toracoscopia.

Dada la severidad del caso se discutid en junta quirdrgica con el grupo de cirujanos pediatras
de la Clinica Colsubsidio y se decidié realizar la cirugia en esa institucién, considerando que

es el grupo con mayor experiencia en estos casos” (Fl. 31).



2 En el expediente no consta la fecha de admisién de la tutela por parte del Juzgado Sexto
Penal Municipal de Bogota. El fallo de este despacho, sin embargo, es de cuatro (4) de
diciembre de dos mil siete (2007) y en el mismo se declara la improcedencia de la accién.
Ese fallo fue remitido a la Corte Constitucional, y excluido de Revisidon, mediante auto del 28

de febrero de 2008, emitido por la Sala de Seleccién nimero Dos de esta Corporacion.

3 A partir de la Ley 1122 de 2007 las ARS deben cambiar su razén social a EPS-S. En este

proceso, se hace referencia indistintamente a Humana Vivir ARS o Humana Vivir EPS-S.

4 Al respecto véanse, entre otras decisiones, las sentencias T-726 de 2007 (M.P. Catalina
Botero Marino), T-603 de 2001 (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez), T-476 de 2002 (M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa), T-341 de 2003 (M.P. Jaime Araljo Renteria), T-643 de 2005
(M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), y T-219 de 2007 (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio).

5 En este punto es pertinente hacer una aclaracién: la prueba telefénica se dirige a
determinar los aspectos relevantes de la decision de tutela. La Sala sin embargo, la considera
por completo inepta para acreditar una posible acturacion irregular por parte del personal del
Hospital de Kennedy, no sélo porque ello requeriria una investigacion con el respeto por el
debido proceso, sino porque lo que se desprende del relato de la sefiora Lastenia Romero es
que funcionarios del Hospital pretendieron colaborarla en la proteccién de los derechos del
menor. La peticionaria es clara al sefialar que fue ella quien tomé la determinacién de

presentar dos tutelas y que lo hizo por ignorancia.
6 Sentencia T-1215 de 2003. (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.)

7 Asi, en diversos casos, la Corte ha concluido que a pesar de constatarse la identidad
factica, de las partes, y de la pretensidon perseguida con la accién de tutela, de ello no se
deriva una conducta temeraria por existir nuevas circunstancias facticas o juridicas entre la
presentacion de una u otra accion. Ver, entre otras, las sentencias T-988 de 2005 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil), T-830 de 2005 (M.P. Alfredo Beltran Siera), T-812 de 2005 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil). En sentido contrario, aunque de conformidad con el criterio segun el cual la
evaluacion de la conducta temeraria corresponde al juez de tutela, la Corte sefialé en
sentencia T-407 de 2005 (M.P. Jaime Cdrdoba Trevifio) que: “(...)la mera existencia de una
decision de un juez constitucional de instancia en la cual se concede la proteccién a quien, en

criterio de los actores se encuentra en sus mismas circunstancias, no constituye un hecho



nuevo que justifique suficientemente la interposicién de una segunda accién de tutela.”

8 En sentencia T-951 de 2005 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) la Corte sefialé que a
pesar de que en la nueva tutela existian alegaciones distintas ello no justificaba la
presentacién de una nueva tutela con identidad de accionante, accionado y factica. En
sentencia T-410 de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte concluy6 que si bien la
presentacién de una nueva accion de tutela con similitud de partes no significaba una
actuacién temeraria, al no existir una justificacién que motivara la nueva accion si se estaba
incurriendo en temeridad. Igualmente, en sentencia T-1303 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba
Trevifio) la Corte considerd que si bien existia identidad de accionante, no habia similitud
factica, pues aunque en la segunda accion de tutela se hacia referencia a los hechos de la
primera accidn, estos aparecian a manera de contexto. Ademas, la Corte comprobd que la
nueva accion de tutela ya no estaba dirigida contra el mismo accionado -INPEC- sino que se
trataba de una accién instaurada en contra del juez de tutela que habia denegado la primera
tutela. Pueden consultarse, ademas, las sentencias T-662 de 2002 (M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra) y T-883 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett).

9 Vid. Sentencia T-568 de 2006 (M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio). Otras, en las cuales se efectla
un recuento similar, Sentencia T-727 de 2006 (M.P. Catalina Botero Marino), T-020 de 2006,
(M.P. Rodrigo Escobar Gil) T-443 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), T-082 de 1997
(M.P. Hernando Herrera Vergara), T-080 de 1998 (M.P. Hernando Herrera Vergara), SU-253 de
1998 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo), T-593 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), T-263 de 2003 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y T-707 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur

Galvis).

10 La Corte concluyd en sentencia T-184 de 2005 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) que si bien
existia temeridad, era procedente la revocatoria de la multa impuesta a la accionante por

considerar que no hay mala fe.
11 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
12 Ver entre otras la Sentencia T-184 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

13 Sentencia T-149 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.



14 Sentencia T-308 de 1995. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
15 Sentencia T-443 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

16 Sentencia T-001 de 1997. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
17 Sentencia T-089 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
18 Sentencia T-721 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

19 Sentencia T-089 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
20 Sentencia T-868 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
21 Sentencia T-1164 de 2003 (M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra).
22 Auto de veintiocho (28) de febrero de dos mil ocho (2008).

23 Fl. 41. acapite de “hechos” de la primera demanda.

24 Acédpite de “consideraciones”, ibidem.

25 En estricto sentido, esto no constituye un hecho nuevo, pues el dictamen existia al
momento de la interposion de la primera accién. Sin embargo, es un elemento probatorio
que, analizado en conjunto con los demads aspectos facticos de la solicitud, permite entender

mejor el problema que se sometid a consideracion del juez de primera instancia.

26 Articulo 44, Constitucion Politica: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y
la cultura, la recreacién y la libre expresién de su opinidén. Serdn protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién
laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demdas derechos
consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por

Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para



garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los

infractores.
Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

27 Asi, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Colombia el 28 de enero de
1991, en su articulo 24 establece que “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitaciéon de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar

que ningln nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”.

- La Declaracién sobre los derechos del Nifio, en su articulo 492 prescribe que “El nifio debe
gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en
buena salud, con este fin deberan proporcionarse tanto a él como a su madre, cuidados
especiales, incluso atencidén prenatal y postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de

alimentacidn, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados”.

- El Pacto sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas fijé en su
articulo 12.2, la obligacion de los estados partes de adoptar medidas para: “...la reduccién de
la morbilidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios”; asi como para “la
creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso

de enfermedad”.

- La Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en su articulo 19 sefiala que “todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicidn de menor requiere por parte de

su familia, de la sociedad y del Estado”. Y,

- La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, establece en su articulo 25-2 que
“la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que
“todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual

proteccidn social”.

Para un amplio analisis de las obligaciones internacionales del Estado, en lo que toca al

derecho a la salud de los menores, ver las sentencias T-799 de 2006 (M.P. Humberto Antonio



Sierra Porto), y T-037 de 2006 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

29 Sentencia SU-225 de 1998. (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz). El caracter fundamental del
derecho a la salud de los menores ha sido resaltado en muchas sentencias ademas de la
citada. Ver, entre otras, T-039 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-988 de 2007
(M.P. Jaime Araujo Renteria), T-975 de 1997 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla), C-973 de 2006 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto), T-872 de 2007 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo), SU-819 de
1999 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) y T-864 de 1999 (M.P. Alejandro Martinez Caballero)

30 Cfr. Sentencia SU-225 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Muhoz).
31 Ibidem.

32 Sobre el concepto de nucleo esencial, ver sentencia T-002 de 1992 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero); en lo referente al derecho a la salud de los menores, consultar las
sentencias SU-225 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), y T-864 de 1999 (M.P. Alejandro

Martinez Caballero).

33 Al respecto, ver el concepto de “cadena de obligados”, en la sentencia T-666/2004 (M.P.

Rodrigo Uprimny Yepes).
34 Sentencia T-1204 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).
35 Ver, Sentencia C-824 de 2004 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes).

36 También se da la solidaridad entre los afiliados al régimen contributivo y el régimen
subsidiado, pues una pequefia porcién de los aportes dirigidos al régimen contributivo se

dirige a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia.

37 Sobre la composicion de los aportes al régimen subsidiado, ver el articulo 11 de la Ley
1122 de 2007.

38 Ver, al respecto, sentencia T-666 de 2004 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes).

39 Sobre la distribucién de competencias entre el sector nacional y las entidades territoriales,
ver Ley 715 de 2002.



40 Al respecto, la Corte ha establecido que la prestacién del servicio debe ser asumida : “a) A
través de la Administradora del Régimen Subsidiado - ARS - a la que se encuentra afiliado el
paciente, con la posibilidad de que ésta exija del Estado el reintegro de los gastos en que
incurre, a través del Fondo de Solidaridad y Garantias, Fosyga; . b) Por intermedio de la
Administradora del Régimen Subsidiado - ARS - respectiva, en coordinacién con la entidad
territorial correspondiente, con cargo a los recursos no cubiertos con subsidios a la demanda,
de conformidad con los articulos 4 del Acuerdo 72 de 1997 del CNSSS40 y 31 del Decreto 806
de 1998”, y que la primera opcidn tiene un caracter excepcional. Cfr. Sentencia T-1048 de
2003 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez); ver también, las sentencias T-1069 de 2004 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto), T-1010 de 2005 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-844 de 2006
y T-165 de 2007.



