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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados JAIME
CORDOBA TRIVINO, MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y JAIME ARAUJO RENTERIA, en ejercicio
de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos
86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo proferido por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal
de Chia (Cundinamarca), en la accién de tutela instaurada por el sefior Francisco Antonio
Sarmiento Rozo contra Coomeva E.P.S.

|. ANTECEDENTES.

El 6 de junio de 2007, Francisco Antonio Sarmiento Rozo impetrd acciéon de amparo
constitucional ante el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Chia, contra Coomeva E.P.S.,
por considerar vulnerado el derecho fundamental a la salud en conexidad con la vida en
condiciones dignas y justas. La solicitud se fundamenta en los siguientes

1. Hechos.

1.1. Indica el peticionario que actualmente cuenta con 62 afios de edadl y que se encuentra
vinculado a la E.P.S. Coomeva desde el 18 de agosto de 1998.

1.2. Senala que desde abril de 2002 presenta un “cuadro poliarticular progresivo de artritis
reumatoide”, razén por la cual el médico tratante dispuso para tratar su patologia los
medicamentos etidronato disddico (tableta x 200 mg) y leflunomide (tableta x 20 mg),
indicandole que en el plexo de medicamentos y procedimientos del plan obligatorio de salud,
“no existe otro medicamento que cumpla o supla el ordenado”

1.3. Sostiene que la E.P.S. demandada, por intermedio del Comité Técnico Cientifico, negd el
suministro del farmaco por considerar que no se retnen los criterios necesarios para su
aprobacion.

1.4. Por ultimo, advierte que es una persona que no cuenta con recursos econémicos
suficientes para adquirir el medicamento ordenado por el facultativo.

2. Pretensiones.



Con fundamento en la situacidn factica planteada, el actor solicita al juez constitucional la
proteccidn de los derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida en condiciones
dignas, supuestamente vulnerados por Coomeva E.P.S., en el sentido de ordenar la
autorizacioén, suministro y asuncién del costo de los medicamentos ordenados por el médico
reumatoélogo tratante, denominados etidronato disddico y leflunomide.

3. Intervencidén de la entidad demandada.

Luis Miguel Rodriguez Garzon actuando como representante legal de Coomeva E.P.S.,
mediante escrito radicado en el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Chia
(Cundinamarca), el 13 de junio de 2007, solicité al juez de tutela denegar el amparo
solicitado, con fundamento en las consideraciones que a continuacién se exponen.

En primer lugar, indicdé que el actor se encuentra afiliado como cotizante a la entidad
demandada, desde el 18 de agosto de 19982 y que registra como ingreso base de cotizacion
$ 433.700.

De otra parte, sostuvo a partir de la informaciéon que reposa en la historia clinica, que el
diagndstico para el peticionario del médico reumatdlogo tratante fue “artritis reumatoidea y
neumoconiosis”, y que adicionalmente se han realizado intervenciones terapéuticas con
procedimientos incluidos en el plan obligatorio de salud “y adicional terapia biolégico con
adalimunab con mejoria sintomatica subjetiva en el examen fisico.”

Agrega que los argumentos esgrimidos por el Comité Técnico Cientifico para negar los
medicamentos excluidos del plan obligatorio de salud dispuestos por el médico tratante,
radican en que no ha existido falla terapéutica con el medicamento que actualmente se
suministra al actor, pues ha mostrado mejoria en su salud, lo cual no justifica la utilizacién de
otros farmacos. Adicionalmente, por cuanto no se cumplié con lo exigido en la normatividad
vigente, ni se encontraron razones de hecho suficientes para autorizar el suministro. Por lo
esbozado, consideréd que no se han lesionado los derechos fundamentales del sefior
Sarmiento Rozo3.

Posteriormente efectud una descripcién de las indicaciones terapéuticas de las medicinas
dispuestas por el galeno, concluyendo que el etidronato sddico no tiene indicacién para el
manejo de la artritis reumatoide que padece el demandante, mientras que en relacién con el
leflunomide, se trata de una medicina para el tratamiento de la dolencia del actor, “para
mejorar los signos y sintomas, para retardar la destruccion articular y para mejorar la
capacidad funcional y salud relacionados con la calidad de vida”.

Asi las cosas, indica que el tutelante debe realizar nuevamente el tramite ante el Comité
Técnico Cientifico de Coomeva E.P.S., “anexando los documentos faltantes, para estudiar la
necesidad de la entrega de los medicamentos mencionados, es decir anexando una
justificacién del médico tratante para realizar el cambio del medicamento a pesar de notar
mejoria conforme a lo anotado en la Historia Clinica.”

Por ultimo, solicitd al juez de tutela que en el evento de autorizar el suministro de los
medicamentos ordenados por el médico tratante (etidronato sédico (tab. x 200 mg) y
leflunomide (tab. X 20 mg), los cuales estan excluidos del plan obligatorio de salud, disponga



que la entidad demandada puede recobrar los valores correspondientes ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, subcuenta de compensaciones.

4. Decision judicial objeto de revision.

El Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Chia (Cundinamarca), en decision del 19 de junio
de 2007, negd el amparo constitucional solicitado, por considerar que el facultativo no
menciond razones de necesidad para el suministro de los medicamentos ordenados, cuestion
que tampoco se menciona en la historia clinica del demandante.

Consider6 a partir de lo indicado por la E.P.S. en el escrito de contestacion de la accién de
tutela, que el tutelante puede efectuar nuevamente el tramite ante el Comité Técnico
Cientifico, previa justificacion médica del cambio de los farmacos ordenados, razén por la
cual el actor cuenta con un mecanismo administrativo previo a la accién de tutela, en orden
a buscar el restablecimiento de los derechos fundamentales a la salud y a la vida, que
considera vulnerados.

5. Pruebas que reposan en el expediente.

- Cédula de ciudadania y carné de la E.P.S. Coomeva de Francisco Antonio Sarmiento Rozo
(folio 1 del cuaderno de Unica instancia).

- Historia clinica del tutelante en la especialidad de medicina interna y reumatologia (folios 2
y 3 ibidem).

- Escrito por medio del cual el Comité Técnico Cientifico de la entidad demandada, neg6 los
medicamentos dispuestos por el médico tratante del actor (folio 4 ibid.).

- Férmulas médicas del galeno tratante doctor Edwin A. Jauregui, en las que se ordena los
farmacos etidronato sddico (tab. X 200 mg) y leflunomide (tab. X 20 mg) (folios 5 y 6 ibid.).

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE.
1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y 31
a 36 del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacidon es competente para revisar la decision
proferida por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Chia (Cundinamarca).

2. Problema juridico y esquema de resolucion.

Para dar solucién al problema juridico planteado, la Sala reiterara la jurisprudencia de esta
Corporacion relativa (i) al derecho a la salud y su caracter fundamental por conexidad con el
derecho a la vida digna e integridad personal; (ii) a la naturaleza del Comité Técnico
Cientifico de las entidades prestadoras de salud y la imposibilidad de que los jueces de tutela
nieguen el amparo constitucional solicitado, cuando se trata de medicamentos o
procedimientos excluidos del plan obligatorio de salud, aduciendo que el procedimiento ante
el mencionado organismo no ha sido agotado, como si se tratara de un medio de defensa
judicial. Asi mismo, referirad lo relacionado con la primacia del concepto del médico tratante



sobre el emanado del Comité Técnico Cientifico; (iii) a los presupuestos dispuestos por la
jurisprudencia constitucional para proceder a la ordenacion de medicamentos excluidos del
Plan Obligatorio de Salud, y (iv) dara solucidén al caso concreto.

3. Derecho a la salud y su fundamentalidad por conexidad con el derecho a la vida digha e
integridad personal.

El derecho a la salud previsto en el articulo 49 de la Constitucién Politica, como un derecho
constitucional y un servicio publico a cargo del Estado y en favor de todos los habitantes del
territorio nacional, plantea a partir de su naturaleza prestacional, la necesidad de que el
legislador disponga medidas encaminadas a garantizar su prestacion de conformidad con los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad4.

La jurisprudencia constitucional ha sido prolija al establecer por regla general que el ambito
de justiciabilidad del derecho a la salud no es la accién de tutela, a menos que el juez
constitucional acuda al criterio de la conexidad para determinar su fundamentalidad5, es
decir, que estando intimamente ligado con un derecho de naturaleza subjetiva como la vida o
la integridad personal, se transmute para que sea protegido mediante acciéon de amparo
constitucional6.

La proteccion del derecho a la salud, igualmente se encuentra consagrada en instrumentos
internacionales, los cuales a partir de lo establecido en el articulo 93 de la Carta
Fundamental hacen parte del ordenamiento juridico colombiano, en virtud del bloque de
constitucionalidad?.

Esta Corporacidon ha entendido que el derecho a la salud comprende la facultad de todo ser
humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental y de restablecerse cuando se presente una perturbacién. Implica por
tanto, una accién de conservacion y otra de restablecimiento8.

Con todo, el derecho a la salud puede hacerse exigible por via de tutela, cuando se trata de
prestaciones excluidas de las categorias legales y reglamentarias (POS, POSS, PAB y PAC),
siempre y cuando logre demostrarse que su no reconocimiento (i) lesiona de manera seria 'y
directa la vida digna de la persona afectada con la vulneracién del derecho; (ii) se predique
de un sujeto de especial proteccién constitucional o (iii) implique poner a la persona afectada
en una condicion de indefensién por su falta de capacidad de pago para hacer valer ese
derecho9.

4. Naturaleza del Comité Técnico Cientifico e imposibilidad de que los jueces de tutela
nieguen el amparo constitucional solicitado, cuando se trata de medicamentos o
procedimientos excluidos del plan obligatorio de salud, aduciendo que el procedimiento ante
el mencionado organismo no ha sido agotado, como si se tratara de un medio de defensa
judicial. Primacia del concepto del médico tratante sobre el emanado del Comité Técnico
Cientifico.

Los Comités Técnico Cientificos son drganos de caracter administrativo que se conforman en
las E.P.S. y sus funciones se encuentran dirigidas a dar tramite a reclamaciones de los
afiliados frente a hechos de naturaleza asistencial que les afecten respecto de la adecuada



prestacion de los servicios de salud y analizar para su autorizacién solicitudes presentadas
por los médicos tratantes para el suministro de medicamentos por fuera del listado de
medicamentos del plan obligatorio de salud POS10.

En relacidén con las funciones que tienen estos Comités, la Resolucion 2948 de 2003 del
Ministerio de la Proteccidon Social (Art. 4°), consagra las siguientes:

“1. Atender las reclamaciones que presenten los afiliados de las Entidades Promotoras de
Salud, EPS, del Régimen Contributivo y Subsidiado y demas Entidades Obligadas a
Compensar, EOC, en relacién con la ocurrencia de hechos de naturaleza asistencial que
presuntamente afecten al usuario respecto de la adecuada prestacién de los servicios de
salud.

2. Analizar para su autorizacién las solicitudes presentadas por los médicos tratantes para el
suministro a los afiliados de medicamentos por fuera del listado medicamentos del Plan
Obligatorio de Salud (POS) adoptado por el Acuerdo 228 del CNSSS y demas normas que lo
modifiquen adicionen o sustituyan (...)” (Subrayas y negrillas por fuera del texto original).

Se trata entonces de un dérgano administrativo de las E.P.S. y no de caracter técnico,
encargado de “(...) asegurar que las actuaciones de la entidad y sus procedimientos, se
adecuen a las formas preestablecidas, asi como también garantizar el goce efectivo de un
adecuado servicio de salud”.11

Esta Corporacion atendiendo la naturaleza administrativa de estos organismos, ha precisado
(i) que su concepto no es indispensable para que el medicamento requerido por un usuario le
sea otorgado y (ii) no pueden considerarse como una instancia mas entre los usuarios y las
E.P.S.12

Asi las cosas, los jueces de tutela no pueden exigir a los tutelantes que reclaman la provision
de un medicamento excluido del POS, haber acudido previamente a los comités técnico
cientificos de las EPS o disponer que se efectle nuevamente el tramite correspondiente, en
tanto se estaria estableciendo como un presupuesto administrativo de procedibilidad de la
accion de amparo constitucional, cuestion contraria a lo dispuesto por el estatuto Superior.
Sobre el particular la sentencia T-1164 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, indicé:

“La funcion del Comité Técnico Cientifico no puede concebirse como una instancia mas, entre
los usuarios y la EPS, por tanto, éstas no pueden imponer como requisito de acceso a un
servicio de salud el cumplimiento de cargas administrativas propias de un tramite interno de
la entidad. Es importante para la Corte resaltar que la reglamentacion en salud aplicable
(Resolucion 2948 de 2003 del Ministerio de la Proteccidn Social) establece expresamente que
tal procedimiento es competencia del médico tratante adscrito a la EPS y no es un tramite
que le corresponda adelantar por cuenta propia a la accionante”.

Por Ultimo y en virtud de la funcién administrativa que efectian estos entes, las decisiones
que adopten no pueden en todos los casos prevalecer sobre la prescripcién hecha por el
médico tratantel3, a menos que se rednan los requisitos sefialados por la jurisprudencia de
la Corte, a saber: (i) cuando cuente con el concepto previo de la autoridad administrativa
competente -actualmente lo es el Comité Técnico Cientifico-, (ii) siempre y cuando éste se



dé con base en una opinion ‘cientificamente fundada’, esto es, que satisfaga la carga de
demostrar médicamente que el servicio no es adecuado ni necesario, para lo cual se requiere
(ii-1) el concepto cientifico de por lo menos dos médicos expertos en la respectiva
especialidad, (ii-2) que conozcan de forma completa y suficiente la historia clinica del
paciente, de tal manera que puedan establecer los efectos que concretamente tendria el
tratamiento solicitado en su salud.14 Asi por ejemplo, no puede en ningln caso fundamentar
su decision exclusivamente en que el medicamento, tratamiento o prueba de diagndstico, no
se encuentra incluido en el POS,15 en que no se han ensayado previamente todas las
alternativas que ofrece el POS,16 en que no se vulnera la vida del paciente de manera
inminentel7 o en que le falta informacion para decidir.18

5. Presupuestos exigidos por la jurisprudencia constitucional para ordenar el suministro de
tratamientos, procedimientos o0 medicamentos excluidos del plan obligatorio de salud -POS-.

La Corte Constitucional ha sido paladina al indicar que para que la accién de amparo
constitucional tenga vocacion de prosperidad, respecto de tratamientos, procedimientos o
medicamentos excluidos del plexo del plan obligatorio de salud19, siempre y cuando exista
alguna vulneracién iusfundamental, es necesario el cumplimiento de unos requisitos para
inaplicar las disposiciones relacionadas con limitaciones y exclusiones del POS, que son:

“a. Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacién legal o
administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la
integridad personal del interesado20, pues no se puede obligar a las Entidades Promotoras
de Salud a asumir el alto costo de los medicamentos o tratamientos excluidos, cuando sin
ellos no peligran tales derechos;

b. Que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de los
contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no
obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel
de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente;

c. Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro sistema o plan de salud (el prestado
a sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados, etc.).

d. Y, finalmente, que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico
adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante.21”.

6. Solucién del caso concreto.

Visto lo anterior, procedera la Sala a verificar los requisitos exigidos por la jurisprudencia
constitucional para inaplicar la reglamentacién referida al suministro de medicamentos
excluidos del POS, con el fin de determinar si procede el amparo constitucional solicitado por
el sefior Francisco Antonio Sarmiento Rozo contra Coomeva E.P.S., quien padece artritis
reumatoide22 desde abril de 2002.

En primer lugar y a partir de las pruebas que reposan en el expediente, es claro que el no
suministro de los medicamentos ordenados por el médico tratante, denominados etidronato



disddico (tab. x 200 mg) y leflunomide (tab. x 20 mg), los cuales se encuentran excluidos del
plan obligatorio de salud, ponen en grave riesgo la vida digna e integridad personal de
Francisco Antonio Sarmiento Rozo, circunstancia que no solamente pone de presente el
médico tratante al indicar en la férmula médica que se trata de un “paciente crénico”, sino
adicionalmente el representante legal de la E.P.S demandada en el escrito de contestacién
de la accion tuitiva incoada, al indicar que el medicamento leflunomide es usado para el
tratamiento de la artritis reumatoide activa, con el fin de mejorar los signos y sintomas, para
retardar la destruccién articular “y para mejorar la capacidad funcional y salud relacionados
con la calidad de vida23.” (Subrayas y negrillas por fuera del texto original).

El derecho a la vida no consiste en la simple existencia biolégica, sino que implica,
adicionalmente, la posibilidad de que el individuo lleve una vida en condiciones dignas, lo
mas lejano posible al sufrimiento, de manera que pueda desempefarse normalmente en
sociedad. El derecho a la salud que ha sido objeto de abundante jurisprudencia por parte de
esta Corporacién, ha sido entendido como:

“[L]a facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional,
tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se
presente una perturbacién en la estabilidad organica y funcional de su ser. Implica, por tanto,
una accién de conservacion y otra de restablecimiento 24”

En tal contexto, el intérprete constitucional ha entendido que toda situacién que haga de la
existencia del individuo un sufrimiento, es contraria al derecho fundamental a la vida,
entendido éste como el derecho a existir con dignidad, sin que suponga necesariamente la
muerte de la persona, situacion que de llegar a presentarse exige la intervencion del juez de
tutela para restablecer al titular en el goce pleno de su derecho, segln las circunstancias del
asunto puesto a su consideracion. Lo contrario seria exigir a la persona una situacion de
riesgo extremo de su vida como requisito esencial para la procedencia de la accién de tutela.
No solamente la muerte constituye violacién o amenaza de tal derecho, sino también
cualquier estado significativo que genere sufrimiento25.

En el asunto sub examine la patologia que padece el actor (artritis reumatoide), se
caracteriza por generar dolor, deformidad y dificultad en el movimiento, encontrandose
comprometido indudablemente el derecho a la vida en condiciones dignas, situacién que
pone de relieve la historia clinica del paciente al indicar “[q]lue por persistencia de la
inflamacion articular a nivel de las interfalangicas proximales de las manos, las
metacarpofalangicas, las mufiecas y los hombros, con severa limitacion funcional, laboral y
deterioro importante de su calidad de vida se decidid iniciar terapia con agente bioldgico anti
TNF (adalimumab) 40 mg S.C...26" (subrayas y negrillas por fuera del texto original).

Por las anteriores consideraciones, estima la Sala que el primer requisito se encuentra
cumplido.

En relacion con el segundo requisito, es decir, que se trate de un medicamento o tratamiento
gue no pueda ser sustituido por uno de los contemplados en el plan obligatorio de salud o
qgue, pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el
excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger el
minimo vital del paciente, no obra prueba en el expediente de tutela de que el médico



tratante haya dispuesto el suministro de un medicamento alterno para tratar la enfermedad
que actualmente padece el demandante, razén suficiente para concluir que el requisito se
satisfizo cabalmente27. Sin embargo, considera la Sala que es necesario hacer algunas
apreciaciones en relacién con la disparidad de criterios que surgieron entre el Comité Técnico
Cientifico de la entidad demandada y lo ordenado por el galeno tratante.

No acoge la Corte el argumento planteado por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de
Chia (Cundinamarca), en el sentido de que el actor cuenta con un mecanismo previo a la
jurisdiccion constitucional para lograr que se disponga el suministro de los medicamentos
dispuestos, cual es acudir “nuevamente al Comité Técnico Cientifico allegando justificacidn
del cambio de los medicamentos y la necesidad de los mismos la cual debe ser suscrita por
su médico tratante”, pues claramente se observa que se trata de una postura contraria al
precedente jurisprudencial desarrollado por esta Corporacién, que ha considerado que el
tramite ante este cuerpo administrativo no puede concebirse como una instancia adicional
entre los usuarios y la E.P.S., pues se trata de una carga desproporcionada y contraria al
principio de continuidad en la prestacion del servicio publico de salud28.

Ahora bien, en relacién con los criterios disimiles surgidos entre el Comité Técnico
Cientifico29 y el médico tratante, la Sala reconoce prevalencia a la opinién de éste, por
tratarse del facultativo que conoce de manera puntual la historia clinica del sefior Francisco
Antonio Sarmiento Rozo, lo cual permite inferir que es la persona mas competente para
determinar si efectivamente el paciente necesita 0 no un determinado medicamento o
procedimiento médico vista la patologia y estado actual de salud30.

Para concluir, cuando el juez de tutela niegue la proteccién respecto de los derechos
fundamentales reclamados basandose en que el accionante no agotd el tramite
administrativo (consultar al Comité Técnico Cientifico) con el fin de obtener la autorizacién de
la entrega de medicamentos excluidos del POS, tal razén no sera atendida por la Corte para
negar la proteccién constitucional pedida31.

Referente a la falta de capacidad econdmica, el demandante indic6 en la solicitud de tutela
gue “[s]oy una persona de escasos recursos que no tengo los medios para asumir el costo
particular de las medicinas”, supuesto que a partir de la jurisprudencia constitucional y de lo
dispuesto por el Codigo de Procedimiento Civil (Art. 177), se trata de una negacidn indefinida
gue no requiere ser probada y que adicionalmente no fue controvertida dentro del proceso
de tutela32.

Asi las cosas y atendiendo la informacién suministrada por Coomeva E.P.S., en el sentido de
que el ingreso base de cotizacién del sefior Sarmiento Rozo es de $ 433.70033, y en tanto los
medicamentos tienen un costo mensual aproximado de $ 456.00034, y como quiera que este
aspecto no fue rebatido por la entidad accionada, es suficiente para concluir que no existe
capacidad de pago35 para adquirir los farmacos ordenados por el doctor Edwin A. Jauregui,
médico reumatdlogo tratante del actor, quien se encuentra adscrito a la entidad demandada,
conclusion a la que llega la Sala en virtud de la presuncién de veracidad dispuesta por el
articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, en tanto la entidad demandada no presenté objeciones
sobre la relacion o el vinculo entre la E.P.S. y el médico que ordend el procedimiento,
cumpliéndose de esta forma el tercero y cuarto requisito previsto por esta Corporacion.



Como colofdn, considera la Sala que por tratarse de un procedimiento excluido del plan
obligatorio de salud, le asiste el derecho a Coomeva E.P.S. de repetir contra el Fondo de
Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, Unicamente por las sumas de dinero que legal y
reglamentariamente no sean de su cargo.

En virtud de lo expuesto y atendiendo el cumplimiento de los requisitos exigidos por la
jurisprudencia constitucional, la Sala Primera de Revision revocara la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Chia (Cundinamarca), el 19 de junio de 2007, que
deneg6 el amparo solicitado, y en su lugar concedera la proteccién constitucional reclamada,
ordenando a Coomeva E.P.S. que en el improrrogable término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta providencia, suministre a Francisco Antonio Sarmiento
Rozo los medicamentos ordenados por el médico reumatélogo tratante, denominados
etidronato disédico (tab. x 200 mg) y leflunomide (tab. x 20 mg) por el tiempo necesario, con
el fin de controlar la artritis reumatoide que padece el demandante.

lIl. DECISION

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

RESUELVE

Primero. REVOCAR la sentencia dictada el 19 de junio de 2007 por el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Chia (Cundinamarca), dentro de la accién de tutela impetrada por
Francisco Antonio Sarmiento Rozo contra Coomeva E.P.S, y en su lugar, CONCEDER la tutela
del derecho a la salud en conexidad con la vida digna.

Segundo.- ORDENAR a Coomeva E.P.S., que en el improrrogable término de cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia, suministre a Francisco Antonio
Sarmiento Rozo los medicamentos ordenados por el médico reumatdélogo tratante.

Tercero.- ADVERTIR a Coomeva E.P.S, que podra repetir contra el Fondo de Solidaridad y
Garantia -FOSYGA-, Unicamente por las sumas de dinero que legal y reglamentariamente no
sean de su cargo.

Cuarto.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacidén de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

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

Magistrado Ponente

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

CON ACLARACION PARCIAL DE VOTO



JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

ACLARACION PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

A LA SENTENCIA T-939 de 2007

Referencia: expediente T-1698838

Accidn de tutela instaurada por Francisco Antonio Sarmiento Rozo contra Coomeva E.P.S.
Magistrado Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

En esta oportunidad me limitaré a reiterar lo que he sefialado en otras aclaraciones o
salvamentos de voto, puesto que no considero pertinente explicar en extenso mi posicion
sobre lo decidido en la presente sentencia. Basta con sefialarla publicamente al votar y
firmar la sentencia, y con expresar mi criterio sobre las opiniones disidentes.

A diferencia de lo que sucede en otros paises de tradicion romano-germanica, en Colombia
existe una sdlida y saludable tradicidn de pluralismo en el ejercicio de la magistratura.36
Esta se refleja en tres aspectos: (i) el voto de los magistrados es conocido y divulgado,
usualmente en un comunicado oficial de la Corte, lo cual permite a los ciudadanos conocer la
posicion de cada magistrado, (ii) las sentencias son firmadas por todos los magistrados, lo
cual le permite a cada uno sefalar plublicamente, debajo de su ribrica, si aclara o salva el
voto, (iii) las deliberaciones constan en un acta accesible al publico inmediatamente después
de ser aprobada por el Pleno de la Corte donde se recogen los argumentos de cada
magistrado, y (iv) a la correspondiente sentencia se deben adjuntar las opiniones disidentes
de los magistrados, si las hay, o sea, los salvamentos o aclaraciones de voto. Ademas, la
Secretaria General puede certificar cdmo voto cada magistrado, si un interesado asi lo
solicita.

Estos cuatro aspectos - que constituyen una de las fortalezas de nuestra tradicién judicial -
son separables, como lo demuestra el derecho comparado.37 O sea que es perfectamente
posible que un magistrado opte por disentir, pero deponga su interés en criticar la sentencia
correspondiente, cultivar el individualismo, hacer gala de su conocimiento o mostrar
soluciones alternativas que considera mas apropiadas. Todo en aras de contribuir a fortalecer
a la institucion judicial a la cual pertenece y a que las sentencias fijen el sentido de la
Constitucidon con sélida autoridad.

Habra, por supuesto, casos en que dicha contribucidn se logre mejor escribiendo una opinién



separada, siempre dentro del mayor respeto por la institucion. Asi lo estimé necesario, por
ejemplo, en la sentencia sobre el aborto (C-355 de 2006), la cual comparti enteramente.
Escribi una aclaracion de voto a dicha sentencia para agregar algunos argumentos fundados
en el derecho comparado, con el fin de dar elementos de juicio orientados a impulsar
desarrollos futuros en la materia, no para criticar la sentencia.38 En cambio, en la primera
sentencia en la cual participé sobre la igualdad de las parejas del mismo sexo (SU-623 de
2001), escribi un salvamento de voto conjunto para tratar de abrir el camino hacia
evoluciones jurisprudenciales encaminadas a proteger a las parejas del mismo sexo, como en
efecto sucedid varios afios después sobre bases distintas a las que en el 2001 dividieron a la
Corte.

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

Fue este espiritu constructivo el que me animé a abstenerme de sequir repitiendo el mismo
salvamento de voto (ver, por ejemplo, el que escribi a la T-080 de 2006) a las sentencias de
tutela que ordenaban la terminacién indiscriminada de cualquier proceso ejecutivo
hipotecario denominado en UPAC39. Una vez que la Sala Plena decidié asumir el
conocimiento de varias tutelas acumuladas con el fin de unificar la jurisprudencia, dejé de
escribir una opinion disidente en las Salas de Revisidn en las cuales participé y tampoco lo
hice en la sentencia de unificacion donde la Corte construyé un enfoque diferente sobre
nuevas premisas compartidas por casi todos los magistrados (SU- 813 de 2007).

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

Asi interpretd el famoso jurista Roscoe Pound el dilema de escribir o no opiniones disidentes,
en un articulo publicado en 195340. Para Roscoe Pound la actitud de varios jueces movidos
por la vanidad o el orgullo personal, que creian que tenian que escribir una opinién individual



para cualquier caso, era contraproducente desde el punto de vista del progreso del derecho.
Por eso destaco el siguiente canon de ética judicial: “Un juez no debe ceder a la vanidad de
su opinién ni valorar de manera mas alta su reputacién individual que la de la Corte a la cual
le debe lealtad.” (Canon 19, paragrafo 3, ABA, 1924). De tal forma que hay una diferencia
entre anunciar un desacuerdo y, adicionalmente, escribir en extenso una critica de la
sentencia de la cual el magistrado difiere.

Frecuentemente se pasa por alto que inclusive en Estados Unidos donde, a diferencia de
Europa, existe una larga tradicion de admitir las opiniones disidentes, varios magistrados
entendieron que, en determinadas circunstancias, tanto la certeza del derecho como la
solidez de la Corte aconsejan reducir el disenso y promover la unanimidad. Es bien sabido,
por ejemplo, que el jurista Earl Warrem trabajé arduamente para conseguir que la sentencia
Brown v. Board of Education - mediante la cual se puso fin a la segregacién racial en los
colegios publicos- fuera unanime. Asi mismo, John Marshall solo escribié nueve opiniones
disidentes en cuarenta y cuatro afios de ejercicio de la magistratura, puesto que comprendid
que el nacimiento del control constitucional y la consolidacién de la Corte investida de la
autoridad para decir qué dice la Constitucidén, requeria de una clara cohesion institucional.
Por esa misma razén, Marshall acepté ser magistrado ponente de sentencias con las cuales
estaba en desacuerdo.41

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

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

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



Fecha ut supra,
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

1 Verificada la cédula de ciudadania allegada al expediente de tutela (folio 1 del cuaderno de
Unica instancia), se colige que el demandante tiene 64 afios de edad, en tanto la fecha de
nacimiento fue el 3 de julio de 1943.

2 Cuenta con 318 semanas de cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud.
4 Sentencia T-016 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

5 “Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo denominados
como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificacion en
virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos fundamentales, de forma que si
no fueren protegidos los primeros en forma inmediata se ocasionaria la vulneracion o
amenaza de los segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en principio derecho
fundamental adquiere esa categoria cuando la desatencién del enfermo amenaza con poner
en peligro su derecho a la vida” (Cfr. T-571 de 1992, M. P. Jaime Sanin Greiffenstein). Se
pueden consultar adicionalmente, las sentencia T-161 de 2007, M. P.

6 Recientemente mediante sentencia T-016 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, el
Tribunal Constitucional en una orientacidon abiertamente garantista, estimé que “Los
derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que
las y los constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes
especialmente protegidos por la Constitucion.” Agregd que “una cosa es la fundamentalidad
de los derechos y otra -muy distinta- la aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la
practica o las via que se utilicen para ese fin.”

7 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 25: “1. Toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios.” De igual forma, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, art. 12: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.” A su vez, el Comité de
Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales, como intérprete autorizado del pacto y en
relacién con el alcance del derecho a la salud, sefialé en la Observacién General N° 14, que
“La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud que le permita vivir dignamente. La efectividad del derecho a la salud se puede
alcanzar mediante numerosos procedimientos complementarios, como la formulacién de
politicas en materia de salud, la aplicacion de los programas de salud elaborados por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) o la adopcién de instrumentos juridicos concretos.
Ademas, el derecho a la salud abarca determinados componentes aplicables en virtud de la



n

ley.
8 Sentencia T-995 de 2003, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.
9 T-016 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 Ver Resolucion 2948 de 2003 del Ministerio de Proteccion Social “por la cual se subrogan
las resoluciones 05061 de 1997 y 02312 de 1998 y se dictan otras disposiciones para la
autorizacion y el recobro ante el Fosyga de medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228 de
CNSSSS autorizados por el Comité técnico Cientifico”

11 Cfr. Sentencia T-344 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

12 Cfr. T-344 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda y T-053 de 2004, M. P. Alfredo Beltran
Sierra, entre otras.

13 “El médico tratante ademds de conocer de manera puntual la historia clinica de su
paciente, es un especialista en la materia, lo que permite considerar que es la persona mas
competente para determinar si efectivamente el paciente necesita o no de un determinado
medicamento o procedimiento médico vista la patologia y estado actual de salud. Por estas
razones, la Corte ha sefalado que se preferira la opinidn del médico tratante a la del comité
Técnico Cientifico, maxime cuando el concepto que este comité profiera no es necesario para
determinar el suministro del medicamento o la prestacion de la atencién médica inicialmente
diagnosticada” (Cfr. T-768 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).

14 En la sentencia T-344 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, la Corte Constitucional
decidié que “(...) mientras no se establezca un procedimiento expedito para resolver con
base en criterios claros los conflictos entre el médico tratante y el Comité Técnico Cientifico
de una E.P.S., la decisidon de un médico tratante de ordenar una droga excluida del P.O.S., por
considerarla necesaria para salvaguardar los derechos de un paciente, prevalece y debe ser
respetada, salvo que el Comité Técnico Cientifico, basado en (i) conceptos médicos de
especialistas en el campo en cuestién, y (ii) en un conocimiento completo y suficiente del
caso especifico bajo discusion, considere lo contrario.” Esta decisién ha sido reiterada, entre
otras, en las sentencias T-1007 de 2003, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-1083 de 2003, M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa, T-053 de 2004, M. P. Alfredo Beltran Sierra, T-616 de 2004, M.
P. Jaime Araujo Renteria, T-1192 de 2004, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-1234 de
2004, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

15 En la sentencia T-414 de 2001, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez, se ordend a una E.P.S.
suministrar Hormona de Crecimiento, medicamento recetado por el médico tratante a una
nifa con Sindrome de Turner, que habia negado el Comité Técnico Cientifico porque no
estaba contemplado en el P.O.S. Ver también T-786 de 2001, M. P. Alfredo Beltran Sierra.

16 En la sentencia T-284 de 2001, M. P. Alvaro Tafur Galvis, se ordené a una E.P.S.
suministrar a una sefiora la droga recomendada por el médico tratante, pese a que el Comité
Técnico Cientifico sefialaba que no era necesario porque existian medicamentos sustitutos
contemplados por el P.0.S. que aln no se habian intentado. Ver también: T-344 de 2002, M.
P. Manuel José Cepeda Espinosa.



17 En la sentencia T-566 de 2001, M. P Marco Gerardo Monroy Cabra, donde se ordend a una
E.P.S. que en el término de 48 horas remitiera a una afiliada al médico tratante para que este
fijara qué hacer en el caso de una menor que padecia Sindrome de Poland -no desarrollo del
seno derecho-, que habia sido negado inicialmente por considerar que se trataba de un
procedimiento estético. Ver también: T-722 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

18 En la T-1188 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renteria, se decidié que una E.P.S. viola los
derechos de un afiliado, cuando somete a interminables reuniones del Comité Técnico
Cientifico de la entidad la aprobaciéon de un medicamento del que depende la vida, dignidad
o0 integridad fisica de aquel, en especial debido a que se trataba de una menor.

19 La Corte ha senalado que la existencia de exclusiones y limitaciones al plan obligatorio de
salud es compatible con la Constitucion, pues es un mecanismo que asegura el equilibrio
financiero del sistema de salud. Sin embargo, en determinados casos la aplicacion rigida y
absoluta de las exclusiones y limitaciones puede vulnerar derechos fundamentales, razén por
la cual el juez constitucional debe acudir a la excepcién de inconstitucionalidad (Art. 4° de la
Constitucion) frente a la normatividad que establece ese tipo de limitaciones, con el fin de
restablecer los derechos vulnerados (Cfr. T-114 de 1997, T-640 de 1997 y T-784 de 1998).

20 Sentencia SU-111 de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.
21 Sentencia T-406 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

22 Es una enfermedad en la que se inflaman las articulaciones produciéndose dolor,
deformidad y dificultad para el movimiento, aunque también puede afectar otras partes del
organismo. Es una enfermedad crdnica, con una baja frecuencia de curacién espontanea,
aunque con un tratamiento adecuado se consigue un buen control de la enfermedad en la
mayoria de los casos. Las molestias y limitaciones que ocasiona la artritis reumatoide varian
mucho de un enfermo a otro, de modo que no hay dos enfermos iguales. La artritis
reumatoide es una de las mas de 100 enfermedades reumaticas existentes, con un
prondstico y un tratamiento especificos, por lo que el diagnéstico ha de ser preciso
(generalmente realizado o confirmado por un reumatélogo). En: www.ser.es (sociedad
espafiola de reumatologia).

23 Folio 13 del cuaderno de Unica instancia.
24 Sentencia T-597 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
26 Folio 2 del cuaderno de Unica instancia.

27 Sobre este aspecto el peticionario indicd que “[s]egln el concepto del médico tratante no
existe otro medicamento que cumpla o supla el ordenado por él” (folio 7 del cuaderno de
Unica instancia).

28 Similares consideraciones tuvo Coomeva E.P.S. en la contestacién de la acciéon de amparo
constitucional propuesta, al indicar, que “... el CTC, no arbitrariamente neg6 el suministro
del medicamento, todo lo contrario se estudid el caso y no se encontraron comprobadas las
razones de hecho suficientes para aceptar el suministro del medicamento, puesto que seria
arbitrario que la EPS suministrara a sus pacientes medicamentos que pueden ir en un



momento determinado en perjuicio de la salud” (folio 13 del cuaderno de Unica instancia).

29 Este organismo decidié negar la solicitud de autorizacion de medicamentos excluidos del
plan obligatorio de salud, en los siguientes términos: “Se niega la solicitud de medicamento
NO POS, el Comité Técnico Cientifico considera que no relne los criterios de aprobacién para
medicamentos no incluidos en el plan obligatorio de salud (POS) de acuerdo a lo descrito en
la resolucién 2933 del 01 de Noviembre de 2006 Articulo 6to, numeral C. “La prescripcion de
estos medicamentos serd consecuencia de haber utilizado y agotado las posibilidades
terapéuticas del Manuel de Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud, sin obtener
respuesta clinica y/o paraclinica satisfactoria en el término previsto de sus indicaciones o de
observar reacciones adversas o intolerancia por el paciente o porque existan indicaciones
expresas. De lo anterior se debera dejar constancia en la historia clinica” Por lo que debe
anexar historia clinica completa en la que se evidencie dicha utilizacion.”

30 Cfr. T-344 de 2002, T-300 de 2005, T-440 de 2005, T-810 de 2005, T-514 de 2006.
31 Cfr. T-071 de 2006, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

32 “La norma en cita dispone: “ART. 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Los
hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba” (subrayas
y negrillas por fuera del texto original). Como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia,
estas negaciones “no pueden demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas” (Sentencia
de enero 29 de 1975).

33 Folio 12 del cuaderno de Unica instancia.

34 Esta informacidén se obtuvo telefénicamente, al constatar con algunas farmacias el valor
de los medicamentos etidronato disddico (tab. x 200 mg) y leflunomide (tab. x 20 mg)

35 En relacién con la afirmacién de la incapacidad econdmica, el Tribunal Constitucional ha
estimado que “es suficiente con que el solicitante aduzca en la demanda que no cuenta con
la capacidad econdmica para sufragar el costo de la prueba de laboratorio, de las medicinas
o del procedimiento excluido del POS. Asi mismo, y de manera correlativa, le corresponde a
la parte demandada controvertir y probar lo contrario, so pena de que con la mera afirmacion
del actor se tenga por acreditada dicha incapacidad” (Cfr. T-683 de 2003, M. P. Eduardo
Montealegre Lynett, T-906 de 2002, M. P Clara Inés Vargas Hernandez, T-447 de 2002, M. P.
Alfredo Beltran Sierra, T-1019 de 2002, M. P. Alfredo Beltran Sierra).

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

37 En efecto, en Francia estan prohibidas las opiniones disidentes en el Consejo
Constitucional, pero las actas de sus deliberaciones son publicas, varias décadas después de
su aprobacidn. En Estados Unidos estan permitidas las opiniones disidentes, pero no existen
actas de las deliberaciones. Mucho de la evolucion del pensamiento de la Corte



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

38 Inclusive respecto de estas cuestiones tan algidas, algunos magistrados han preferido
abstenerse de hacer publicas las razones de su posicion. En Alemania, en la primera
sentencia sobre el aborto, dos magistrados escribieron sus opiniones disidentes. Por eso, se
cree que la votacion fue 6 contra 2. No obstante, en realidad fue una sentencia 5 contra 3, ya
que uno de los magistrados de la minoria decidié no escribir un salvamento de voto.

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

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

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



