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Presentacion

La Accion de Tutela fue el mayor logro de la Constitucion del afio 1991, para lograr la

proteccion de Derechos fundamentales de los Colombianos dentro del Estado Social de Derecho.

Es por ello, que, con el transcurso de los afios, la tutela siendo un mecanismo de amparo se
ha visto de alguna manera vulnerada, en relacion con su cumplimiento, pues no se obedece de

manera eficiente el fallo que emite un Juez de la Republica.

Las consecuencias de incumplimiento se materializan con el trdmite incidental como accién
disciplinaria pues ante la desobediencia del fallo, lo Unico que queda es o una sancion dineraria o
la privacion de la libertad, afectando no solamente al accionante para la materializacion del amparo
al derecho, sino al accionado pues se perturban los recursos presupuestales asi como también el

derecho fundamental a la libertad.

Asi las cosas, la accién de tutela, consagrada en la Constitucion Politica, articulo 86,
garantiza que toda persona, en todo momento podra solicitar la proteccion de sus derechos cuando
se sientan amenazados o transgredidos, por ello, fue necesario reglamentar el tramite de dicha
accion mediante los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1983 de 2017, para concurrir a la

misma.

No obstante, se presumid desde su nacimiento que se podia incumplir un fallo y por tal
motivo, surge el tramite incidental como medio para su efectivo cumplimiento, visto el desacato

CcoOmo una sancion que se impone por no cumplir con la orden emitida.

Por tal motivo, en algunas circunstancias la proteccion de un Derecho fundamental

amparado se torna ineficaz con un fallo de tutela, debido a que a pesar de que la orden se emite por
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quien ejerce la funcién jurisdiccional, no es posible su cumplimiento aunado a que el tramite

posterior para su acatamiento es muy extenso.
Resumen

La accion de tutela es el medio para el amparo de los derechos fundamentales; no obstante,
la Salud en Colombia se ha visto afectada por los multiples incumplimientos de las empresas que
prestan el servicio de Salud. Por lo anterior, y aunque la Constitucion de 1991 consagrd este
mecanismo, en relacidn con este derecho, se hace insistente su proteccion por parte de todos los
asociados ante las EPS, tornandose de alguna manera en ineficaz su proteccion, pues no solo es la

tutela, sino que se debe acudir al tramite de un incidente de desacato.

Es asi que, aunque el Derecho a la salud e inherente a los seres humanos, siempre se ha
vulnerado por el sistema que actualmente rige en Colombia, haciendo que se vea como un asunto
particularmente comercial, dejando de lado la importancia que él mismo tiene, frente a la dignidad
humana y por ello la proteccién a éste Derecho fundamental ha pasado por grandes cambios en
relacién con su amparo, toda vez que pasé de ser de segunda generacion a primera generacion y

por consiguiente su proteccion es de obligatorio cumplimiento.

Asi las cosas, la Corte Constitucional desde su primigenia postura, ha manifestado en sus
decisiones, la importancia que debe tener el cumplimiento de un fallo tutelar, cuando nos

encontramos frente a la vulneracion de éste derecho fundamental.

Palabras clave: Accion de Tutela, Incidente de Desacato, Cumplimiento, Ineficacia,

Derechos fundamentals, Salud
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Abstract:

The guardianship action is the means for the protection of fundamental rights; however, the
Health Law in Colombia has been affected by the multiple breaches of the provider companies that
provide the Health service. Due to the above, and although the 1991 Constitution established this
mechanism, in relation to this right, Its protection by all the associates before the EPS becomes
insistent, making its protection somehow ineffective, since it is not only guardianship, but it is

necessary to go to the process of an incident of contempt.

Keywords: Guardianship Action, Contempt Incident, Compliance, Ineffectiveness, Fundamental

rights, Health



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA
SALUD ;

Linea de Investigacién: Derecho Constitucional, Reforma a la Administracion de

Justicia y Bloque de Constitucionalidad



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA
SALUD g

La Ineficacia de la obligatoriedad de los Fallos en Acciones de Tutela, en Materia de

Salud en Colombia

Tabla de contenido

Introduccion 9
Planteamiento del problema 14
Pregunta problema 15
Hipdtesis 15
Objetivos 16
Objetivo General 16
Objetivos Especificos 16
Justificacidn 17
Capitulo Primero 21
1. La Salud como derecho fundamental en discusidon 21
1.1. Fundamentacidn tedrica 23
1.2. Fundamentacidn tedrica internacional a los derechos de la salud 26
1.3. Normativa colombiana en el tema de la salud. 30
1.4. Andlisis jurisprudencial 32
1.4.1. Principio de progresividad 67
1.4.2. No regresién 69
1.5. Alcance constitucional del Derecho a la salud de segunda a primera generacién 73
Capitulo Segundo 77

2. El incidente de desacato de la accion de Tutela, teniendo en cuenta la Constitucion Politica de 1991 77
2.1. Incidente de desacato como juzgamiento disciplinario de quien incumple un fallo de tutela. 79
2.3. Incumplimiento de fallos de tutela por la EPS y formas de inobservancia del derecho a la salud. 81
2.4. Andlisis jurisprudencial sobre el poder disciplinario del tramite incidental 84

3. Tratamiento de la accidn de tutela, frente al tema de salud en Colombia en nimeros 88

3.1. Perspectivas de la respuesta al tramite tutelar en salud, después de la Sentencia T-760 de 2008 92

3.2. Estadisticas del incumplimiento de los fallos de tutela en materia de salud, por los cuales se ha
hecho necesario adelantar incidentes de desacato (CSde laJud.). 97

Conclusiones 100

Referencias 104



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA
SALUD g

Introduccion

Partiendo desde una perspectiva dogmatica y con planteamientos sociolégicos del estudio
de los fallos de tutela que buscan proporcionar la garantia de la salud en Colombia, y usando una
metodologia inductiva, es necesario describir los factores existentes que conllevan a la
incompetencia para materializar los derechos de la salud por parte de las entidades prestadoras de
dicho servicio publico a partir de la Sentencia T-760 de 2008 y subsiguientes fallos.

De otra parte, es necesario indicar que el tema en estudio se trata del derechos fundamental
de la Salud, por lo cual se evidencia una linea de investigacion de sociologia juridica, teniendo la
norma como la manifestacion del poder que surge del propio Estado y de sus gobernantes
legitimamente autorizados para proferir las mismas, conforme lo menciona Carvajal (2011) “donde
sefiala la importancia de examinar la produccion de la normativa juridica como proceso social
centrado en su eficacia” para establecer porqué se cumple o no la norma juridica. Los temas de
eficacia son relevantes en el escenario nacional, asi como en la escala internacional, ya que hoy en
dia es méas usual acceder a cortes internacionales como es el caso del sistema interamericano de

derechos humanos (Carvajal, J. y Guzman A. p. 203).

Con base en estas definiciones, es necesario contextualizar el tema de investigacion, para
lo cual esta investigacion se apoya en esta area de estudio, por cuanto se requiere incorporar dentro
de las diferentes areas del Derecho diversos planteamientos politicos y econdmicos, especialmente
en temas constitucionales, de Derechos Humanos, de Derecho Internacional, constituyendo un area

de discusion no sélo social, sino juridica por su importancia en el contexto historico de nuestro
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pais, lo que conlleva a pensar el derecho desde las interacciones entre lo internacional y lo nacional
(Carvajal y Guzman: 2018, p. 92).

Es por ello, que el estudio acerca de la ineficacia de la accion de tutela frente al tema de
salud en Colombia, tomada desde la perspectiva de los fallos judiciales proferidos por los diferentes
Estrados Judiciales a nivel nacional, han perdido eficacia por la reiterada falta de cumplimiento por
parte de quienes prestan el servicio de Salud, respecto a la aplicacion de las medidas juridicas,
teniendo en cuenta las investigaciones de sociélogos que calculan tanto la eficacia como el impacto
que presentan para la sociedad, reconociendo en sus andlisis las posiciones que asumen los
ciudadanos ante temas como son las disconformidades, las sanciones y los comportamientos que

sobre la aplicacion de las normas emiten.

Ademas de ocuparse de los problemas de la produccién de normas, los sociélogos del
Derecho se ocupan también, y en mayor medida, de los problemas de la aplicacién de las
normas, y entre éstos, en primer lugar, de los de la eficacia de las normas y del impacto de
las mismas en la sociedad; problemas que comportan, obviamente, investigaciones sobre
el reconocimiento de las normas, sobre las opiniones de la gente en torno a ellas, sobre los
comportamientos conformes y disconformes, sobre las sanciones, etc. (Treves, s.f,

p.168).

En consecuencia, el régimen de la Seguridad Social en Colombia, se ve influenciado por el
entorno politico, social y econdmico del pais, de tal forma que se implementan politicas publicas

para la prestacion de sus servicios.
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En dicho proceso, es posible evidenciar, la tension existente entre el ejercicio del poder, los
asociados y los grupos de interés, por ello desde la época colonial, se vi6 la necesidad de amparar
la salud de los asociados y consecuentemente la vida. Sobre el particular, la Constitucion de 1886,
en su articulo 19, indicd lo pertinente en la asistencia publica como funcion del Estado y
precisamente, este fue el primer paso para un periodo de asistencialismo estatal en aspectos
netamente sanitarios, es decir una atencién primaria y prestacion de servicios, especialmente a los
menores de edad, a través de la vacunacion; de otra parte, la misién preventiva para los adultos
debia ser cubierta por cada uno de los usuarios, quienes debian costear sus servicios, o en caso de
urgencia existian entidades religiosas que prestaban el servicio gratuito, fundamentalmente
Gerardo Arenas mencionan como el ajuste juridico de la salud ha sido determinado por periodos
historicos asi: a) dispersion (1945) en el que los procesos de salud se configuraban a nivel privado
en el que no existia amparo juridico para su ejecucion, b) organizacion (1945-1967) en esta etapa
se inicia el enfoque de la salud como derecho y como servicio, c) Expansion (1967-1977) se
realizan las reformas al seguro social, se acrecientan los sistemas prepago, d) cambios (1977-1990)
y €) Crisis en la que se establecen cambios estructurales como: la creacion de la ley de seguridad
social y la salud en la que se prendieron unificar los sistemas de salud.

En efecto, en 1945, se cred la Caja Nacional de Prevision Social, entidad de la nacion que
atendia a los servidores publicos y en 1946 se cre0 el Instituto de Seguros Sociales, quien prestaba
la atencion médica a los particulares.

La creacion de tales entidades, fueron los primeros vestigios de una segregacion social en
la prestacion de servicios publicos, pues dentro de los diferentes regimenes prestacionales por los
que ha atravesado el pais, es clara la posibilidad de acceso a la salud de aquellos que demostraran

mayor poder adquisitivo. A partir de estas premisas, se desarrolla una amplia normatividad para
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garantizar tal prestacion, entre ellos: El Decreto 056 de 1975 el cual organiza el sistema nacional
de salud, define el conjunto de organismos, instituciones, agencias y entidades que tengan como
finalidad especifica procurar la salud de los Colombianos, en los aspectos de promocién,
proteccion, recuperacion y rehabilitacién; por otra parte la Ley 10 de 1990 reorganiza el Sistema
Nacional de Salud y otorga facultades especificas al Ministerio de Salud, quien a su vez sirvid
como base para que en el afio 1993 se promulgara la Ley 100 la cual regula el régimen de seguridad
social, no obstante para la entrada en vigencia de esta disposicion normativa, s necesario precisar
que Colombia atravesaba por grandes cambios politicos, sociales y culturales, los cuales sirvieron
de impronta para evidenciar el Sistema de Salud que actualmente se ejerce en nuestro pais, Tal
como lo menciona Echeverry (2013) se configura una atmaosfera de tension en la que se representan
tendencias con diferentes objetivos.

No obstante, la normatividad en mencion no fue suficiente para superar el déficit
prestacional de atencion en salud, por el que siempre ha atravesado Colombia, por ello y en igual
sentido se profieren las Leyes 1122 de 2007, 1438 de 2011, 1751 de 2015, 1949 de 2019, todas
orientadas con justicia a la proteccién de la salud como un derecho fundamental.

Se determinan entonces, por antecedentes histéricos, las relaciones existentes entre la
evolucion de la salud y la intervencién de intereses econdmicos y politicos. No obstante, se
hace necesario sefialar que el sistema de salud en Colombia, ha evolucionado conforme a los
requerimientos histéricamente mencionados y en atencién a los lineamientos de los tratados y
convenios internacionales en los cuales se reconoce el Derecho a la Salud como un derecho
autonomo, el cual requiere de toda la atencion estatal.

De otra parte y conforme se empiezan a reclamar los Derechos por parte de los asociados,

los cuales son amparados a traves de los fallos de las Acciones Constitucionales, especialmente en
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materia de salud, se denota un incumplimiento de las prestadoras de estos servicios, dando asi, una
no aplicacion de las normas y de los fallos judiciales, asi lo enuncia J. Cruet al retomar a Treves
como “incompetencia de la norma o como lo refiere Bettinni sobre aquellos casos que permanecen
en el papel”.

Es por ello por lo que, dicha proteccidn Constitucional ha perdido eficacia, pues no interesa
a aquellos que prestan atencién de la salud, incumplir una orden judicial y mucho menos temer a
una sancion pecuniaria 0 a una pena de privacion de la libertad de manera temporal,
constituyéndose un caso de ineficacia de la norma no solo, la de un fallo judicial sino una norma
Constitucional, sobre el particular Treves (s.f) atribuye la ineficacia de las normas a las deficiencias
en los servicios e instrumentos que son los indicadores de la aplicacion de las mismas.

Sobre el particular, y si fuere posible un cambio en este dispositivo de proteccién para
salvaguardar la salud y por ende la vida, se destacan determinados aspectos en el entorno social,
asi: el aspecto que este problema relieva de manera méas preponderante es el de la confrontacion
Estado-sociedad civil. El Estado trata de dirimir esta confrontacion subsumiendo la sociedad civil,
a través de una uniformizacién ideoldgica impuesta por la violencia. Violencia real y violencia
juridica que se complementan dentro de una estrategia de Leviatan de dos Cabezas. (Giraldo, s.f).

Esta violencia, en temas de Derechos fundamentales, no es otra cosa que la inoperatividad
del Estado, para garantizar la proteccion de los minimos que requiere todo ser humano, es por ello
que si bien, se han creado mecanismos de amparo, conforme transcurre el tiempo, los mismos
parecen olvidarse, perdiendo la ley su propio espiritu, requiriendo mayor esfuerzo por parte de los
operadores de justicia no solamente de los Magistrados o jueces, sino de todos aquellos que prestan

un servicio para garantizar la dignidad de los seres humanos, adoptando convenciones y tratados
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internacionales los cuales son parte del reconocido blogue constitucional como esfuerzo para su

proteccion.
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Planteamiento del problema

Los fallos de tutela en materia de salud, proferidos por las diferentes instancias judiciales
presentan diferentes visiones dentro del Sistema de Seguridad Social, toda vez que se encuentran
mediados por politicas publicas basadas en regimenes como son el contributivo, el subsidiado y el
vinculado, asi como con planes preferenciales, planes de medicina prepagada o prestaciones
médicas preferencial, de acuerdo al empleador.

Aunado a lo anterior, se evidencia la intervencion del Estado en los procesos de salud
quienes se encuentran involucrados en temas de corrupcion, falta de calidad, ausencia de cobertura,
entre otros los cuales hacen que la prestacion del servicio de salud se dilate, no se realicen los
seguimientos adecuados ni se efectle la promocion afectando a los cotizantes, beneficiarios o
vinculados, al someterlos a procesos innecesarios, negacion de medicamentos y servicios o
simplemente en atencion tardia, situaciones que perjudican a quienes acceden al sistema general
de salud.

Por tal motivo, la Accion de tutela como mecanismo judicial privilegiado, con la
promulgacidon de la Constitucion de 1991, ha permitido que los Jueces y Magistrados a través de
sus pronunciamientos, amparen derechos fundamentales a todos los asociados, especialmente
tratdndose del derecho a la salud. Pese a lo anterior, las EPS no dan cumplimiento a las 6rdenes
impartidas incurriendo en constantes infracciones que ponen en riesgo la salud y consecuentemente
la vida de los usuarios del Sistema.

En consecuencia, el incumplimiento de los fallos de la accion de tutela, que exigen la
obligatoriedad de su aplicabilidad, respecto del acatamiento de una orden judicial emitida por un
Despacho Judicial, se representa juridicamente como el incidente de desacato. Figura juridica que

ha sido objeto de andlisis y de la cual considera Lopez (2009) como un tramite adjunto a un juicio
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gue no es resuelto junto con la litis principal pero que es de gran relevancia. No obstante, esta
figura puede concluir con una sancion monetaria y/o con arresto, con la declaracion de
incumplimiento de una orden y con la improcedencia de la sancién.

A partir de lo expuesto, la investigacion pretende desarrollar argumentos en términos socio-
juridicos que logren explicar este fendmeno de efectividad del sistema juridico para generar

confianza con el sistema de salud, lo cual se realizara bajo un esquema basicamente cualitativo.
Pregunta problema

¢Por qué algunos fallos de Tutela que protegen la Salud en Colombia se han vuelto
ineficaces frente a su materializacion, partiendo de las decisiones emitidas, por la Corte
Constitucional en el marco de la carta politica 1991 hasta la sentencia T-760 de 2008 y
subsiguientes fallos?

Hipotesis

El derecho a la proteccion de la salud siendo un derecho esencial en Colombia, se ve
menoscabado por las empresas que prestan el servicio de salud, debido a circunstancias como son
la falta de oportunidad en dicha prestacion, la negacién de las autorizaciones de los medicamentos
y procedimientos prescritos por el médico tratante, y el desconocimiento de manera arbitraria, actos
protegidos por los pronunciamientos de la Corte Constitucional como guardiana de nuestra
Constitucion Politica y los tratados internacionales ratificados por Colombia en la materia. Asi las
cosas, a pesar de existir un mecanismo protector, como lo es la tutela, de este derecho fundamental
se torna ineficaz para lograr el amparo del mismo.

De otra parte, el incidental de desacato al ser instituido para coaccionar que se cumplan los

fallos resueltos en tutela, se convierten en procesos complejos debido a que se establecen
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procedimientos que dilatan la proteccidén inmediata que se requiere, se pierde de esta manera la
esencia que caracteriza la accion constitucional que es la proteccion inmediata del derecho

vulnerado.
Objetivos
Objetivo General

Analizar la tension existente entre la obligatoriedad de los fallos de tutela, teniendo como
punto de partida las Sentencias proferidas por la Corte Constitucional desde 1992 hasta la sentencia
T-760 del afio 2008 y subsiguientes fallos y la ineficacia por incumplimiento del Sistema General

de Seguridad Social en Salud en Colombia, ante el poder vinculante de la providencia judicial.
Objetivos Especificos

Estudiar el tratamiento que la Corte Constitucional ha tenido con relacién a la
materializacion, del Derecho a la Salud, desde 1992 y hasta la sentencia T-760 del 2008, analizando
su postura en los subsiguientes fallos.

Establecer los factores existentes que llevan a hacer ineficaz la materializacion de las tutelas
emitidas por los Jueces en pro de la proteccion a la salud.

Estudiar los medios de coaccion que tienen los Jueces, para ejercer el cumplimiento de los
fallos y los medios con los que cuenta la sociedad para disipar la ineficacia de la obligatoriedad de
la Accidn de tutela frente al tema de la Salud en Colombia.

Analisis estadisticos de las acciones de tutela y de los incidentes de desacato presentados

en Colombia desde 1992 y hasta el 2021
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Justificacion

El reconocimiento de la salud como inherente a la humanidad dio la posibilidad de
catalogarlo como uno de los derechos fundamentales del ser humano y es reconocido tanto por la
Constitucion del afio 91 en los derechos de segunda generacion, como en la OMS (Organizacion
Mundial de la Salud) -, 1946, declaracion de los Derechos Humanos en 1948 articulo 25 y el Pacto
Internacional de derechos Econémicos del afio 96 (articulo 12).

Por su parte, la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, ha considerado la salud
como un derecho integro e independiente, con aplicacion directa para su amparo a través del
ejercicio reconocido como tutela, y en concordancia con lo establecido por el actual sistema de
salud, el cual fue organizado y estructurado desde de la expedicion de las leyes 100 de 1993 y 1751
de 2015.

En contravia de la posicion juridica, las EPS evaden el deber de brindar la prestacion
oportuna del servicio a la salud, al desplegar con una serie de impedimentos de indole
administrativa o presupuestal, de tal forma que impiden el acceso efectivo al servicio a la salud al
que tienen derecho los ciudadanos.

Si bien es cierto que nuestra Constitucion Politica, a través de su articulo 86 implementa la
tutela como un dispositivo protector, cuya funcién principal es velar por el cumplimiento de los
derechos fundamentales alli consagrados, dejando a un lado el legalismo y formalismo que
caracterizaba nuestra cultura juridica en el marco de un Estado de Derecho. A lo largo del tiempo,
esta accion Constitucional, ha perdido tal eficacia, pues el trdmite sancionatorio, ya sea pecuniario,
privativo de la libertad o disciplinario no dispone de la celeridad y severidad que se requiere para

evitar un perjuicio irremediable.
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Marco tedrico

Nuestro marco tedrico se establece a partir de la eficacia de la norma juridica y el
cumpliento de esta por parte de los actores sociales. “Tal como se plantea desde diversos puntos
de la teoria del derecho, el estudio de la norma juridica abarca las dimensiones de validez, eficacia
y justicia. En efecto, frente a cualquier norma juridica podemos plantearnos un triple orden de
problemas: 1) si es justa o injusta;2) si es valida o invalida; 3) si es eficaz e ineficaz.” (Bobio, 2005.
p 21). Tal como ya lo hemos sefialado para establecer la ineficacia se hard una aproximacion desde
la jurisprudencia y las tensiones por el no cumplimento de las sentencias.

Es por ello, que ubicamos el concepto de eficacia para establecer que, si bien existe esta
accion constitucional de la tutela, fue necesario crear también la figura del desacato, las cuales
estan directamente relacionadas, pues no seria procedente iniciar un desacato si no existe un
incumplimiento a un fallo judicial, toda vez que existe una “brecha entre el derecho escrito y la
realidad” (Garcia, 2009, p.16).

Pues si bien, las acciones que se adelantan frente a un Despacho judicial, buscan la
proteccion de los derechos de los asociados, la justiciabilidad nace con mecanismos que
materialicen las decisiones emitidas por los jueces de la Republica y desde un aspecto del realismo

juridico, en algunas oportunidades no se logra la ejecucion de los derechos.

En la Teoria Juridica, las acciones judiciales para la proteccion de los derechos sociales,
hacen parte del Estado Social de Derecho; en el caso colombiano, la justiciabilidad via
Accidn de Tutela nace con esa forma de Estado, la cual a su vez resulta del pacto social

contenido en la Constitucion Politica. (Echeverry, 2013, p.45).
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Particularmente, en relacion con la proteccion de la salud, es importante indicar que el
Estado al desconocer la obligacion de cumplir con la prestacién de éste servicio, afecta
directamente la obligacion de respeto a los asociados y por tal razon se acude a los mecanismos
constitucionales permitidos para la proteccién del Derecho en estudio.

Por consiguiente, se evidenciaron situaciones particulares que conducen al analisis del
Derecho a la Salud, en los capitulos a desarrollar:

El primer capitulo esta orientado al analisis del Derecho a la salud, desde la proteccion
historica que ha tenido tal derecho fundamental en Colombia y especialmente, desde la expedicion
de la Carta Politica de 1991, la cual consagra un mecanismo constitucional para el amparo y
proteccion de los derechos fundamentales vulnerados, a través de la accion de tutela.

Asi mismo, se hace referencia a la fundamentacion teorica internacional de éste derecho,
que, a través de tratados y convenios internacionales, ratificados en Colombia, ingresan al
ordenamiento legal colombiano, para la proteccién de los asociados.

Terminando éste capitulo con la normatividad que regula el Sistema de Salud y haciendo
un andlisis jurisprudencial de la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional de Colombia
desde el afio 1992 hasta la tutela T-760 de 2008.

En el segundo capitulo, se describe el tramite del incidente de desacato, para lograr el
efectivo cumplimiento del fallo de tutela, especialmente en el tema de salud, toda vez que el
Derecho a la salud, deja de ser de segunda generacion, para convertirse en un Derecho fundamental
de primera generacion.

Igualmente, se analiza el incidente de desacato, como el poder que tiene un juez de la

Republica, para hacer cumplir una orden judicial, por medio de un juzgamiento coercitivo y
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sancionador con el fin de lograr una efectiva proteccion a los derechos fundamentales y
particularmente el derecho a la salud.

En el tercer capitulo, se analizaran las estadisticas emitidas tanto por el Consejo Superior
de la Judicatura, asi como las que lleva la Defensoria del pueblo, en relacion con el tema enunciado
y el resultado de la proteccion del derecho a la salud, especialmente después de la Sentencia T-760

de 2018, que, aungue de tutela, lleva unos efectos de unificacion en este tema de la salud.
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Capitulo Primero

1. La Salud como derecho fundamental en discusién

La Carta Politica de 1991, enuncia derechos fundamentales de primera, segunda y tercera
generacion, pero no es posible enunciar para la salud una categorizacion especifica para referirse a
un derecho fundamental directo, pues su estado fisico, emocional y psicolégico, esta relacionado
inherentemente a la vida, aspecto Ultimo que en debates de tratados y convenios internacionales es
constantemente reiterado, es por lo anterior, que al solicitar la proteccion del derecho a la Salud,
por via tutelar, el Estado debe garantizar la proteccidn, a efecto de evitar un perjuicio irremediable
que afecte una persona.

Por consiguiente, surge la preocupacion del constante incumplimiento de érdenes judiciales
en temas de tutela, los cuales vulneran el derecho fundamental a la salud y por ende a la vida.

Es asi, que el mecanismo idoneo e indicado para salvaguardar cualquier violacion de los
Derechos de caracter fundamental, es la Accidn de Tutela, que a partir de la Constitucion de 1991
permite su presentacion a través de procesos informales, en donde cualquier persona tenga acceso
a la justicia, sin necesidad de contar con un apoderado especial, por consiguiente, a través de este
mecanismo se puede presentar un tramite constitucional para que sea conocido, analizado y
estudiado por un Despacho Judicial, Rubio (2011) por su parte hace mencién al valor que presenta
esta figura ante un estado en el que el derecho impedia el acceso a la justicia por ausencia de la
informalidad, la cual se convertia en un obstaculo del estado social de derecho.

Sobre esta base, el Juez competente, asume la accion de tutela sin los rigores juridicos,

estudia y segun sea el caso concede o no accede al amparo de la misma, actuando como Juez



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA
SALUD 23

Constitucional, al respecto, Currea-Lugos (2003) reitera la competencia que asiste a los
constituyentes de la proteccion que sobre ellos recae y por ende la efectividad que los mismos
deben asumir.

Lastimosamente, y aunque lo dispone la normativa nacional, los administradores y aquellas
entidades que prestan servicios de salud incumplen los fallos de este tipo de tramites, entre ellos la
disposicion resolutiva del decreto 2591 del afio 1991 en el que se dispone el caracter obligatorio de
resolver las solicitudes por un término no mayor a las 48 horas siguientes a la notificacion de los
fallos.

Por otra parte, siendo la Constitucion garante de los derechos fundamentales plasmado en
su articulo 86, y notificada la determinacion del juez del cumplimiento ante la vulneracion y
violacion de los derechos, deberia existir cumplimiento inmediato de tal forma que como lo ha
manifestado la Corte Constitucional el procedimiento de tutela agiliza la efectividad en tanto debe
existir la eficacia inmediata del debido proceso en la aplicacién y subsanacion en el que incurren
los servicios de salud, en caso contrario, como bien lo menciona Lopez (2009), su incumplimiento
se convierte entonces en un quebrantamiento juridico tal como afirman las sentencias que han sido
transito a cosa juzgada.

Conforme a lo enunciado, es necesario indicar, que las decisiones en fallos de tutela,
particularmente en materia de salud, han perdido obligatoriedad por cuanto los sujetos responsables
de la asistencia de los servicios de salud ignoran, sin justificacion alguna, la orden impartida por
un Juez y es por ello que, anota Lépez (2009) como en caso de incumplimiento de sentencia
proferida es el juez quien prosigue con la competencia hasta tanto no se restablezcan los derechos,

acto establecido en el Decreto 2591 del afio 1991. De otra parte, en el mismo decreto, en caso de
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persistir en la vulneracion y en la negativa de restablecimiento de los derechos se da la posibilidad

de tramite incidental de desacato tema que se tratara en otro item de este trabajo de investigacion.
1.1. Fundamentacion tedrica

Es reconocida en Colombia, la tutela, como un recurso de proteccion de los Derechos
Humanos que resguarda los derechos fundamentales presentes en la Constitucién Politica. Con la
Constitucion de 1991 se implementa el Estado Social de Derecho en donde se establece el principio
de constitucionalidad y con ello se plasman los derechos, libertades de los individuos fortalecidos
a la vez con el avance juridico y jurisprudencial los cuales se han encargado de dar paso, como lo
menciona Castillo (2009) al acercamiento de los ciudadanos hacia la justicia. Recuérdese que con
anterioridad a esta constitucion juridicamente el ciudadano no tenia el acceso directo a mecanismos

que le permitieran resultados eficaces.

Es importante entonces, resaltar la evolucion del derecho constitucional especialmente en
los modelos procesales y la participacion de los ciudadanos en el ordenamiento juridico, en especial

es preciso resaltar la inclusion de la accion de tutela en el proceso juridico colombiano.

Ahora bien, el intento constitucional de dicha accion pretende que los accionantes judiciales
no vulneren o que impidan dicha vulneracion de los derechos fundamentales de tal forma que exista
un equilibrio social que como dice Castillo (2009) desincentive conductas arbitrarias a los derechos

fundamentales con el fin del restablecimiento en caso de la existencia de dicha vulneracion.

Sindudaalguna, la tutela expuesta en el articulo 86 de la Constitucidn dispone la posibilidad
de reclamacion ante los jueces, en cualquier momento y lugar, la proteccion de manera inmediata
de sus derechos fundamentales si llegaren a ser vulnerados o0 amenazados sea por accién u omision

de cualquier tipo de autoridad.



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA
SALUD 25

Este mecanismo preferente da la posibilidad de interponerlo personalmente o por quien
actle en nombre del afectado, su fallo quien debe ser de inmediato cumplimiento puede ser
impugnado ante juez competente quien remitird a la Corte Constitucional para su revision en caso

de ser necesario.

De otra parte, el articulo precisa que dicha accidn es procedente solamente cuando la
persona afectada no disponga de otro mecanismo de defensa salvo cuando se utilice como medio

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En cuanto al tiempo que debe transcurrir entre la solicitud y la resolucion de la misma no
debe exceder los diez dias, por su parte la procedencia ante particulares encargados de prestaciones
de servicios publicos o de conductas que afecten el interés colectivo o de quienes se hallen

subordinados o en indefension ser&n establecidos por la ley.

De acuerdo con estos planteamientos se puede deducir que cualquier ciudadano puede
acceder a la justicia por este mecanismo en pro de la proteccion a la vulneracion de sus derechos,
de igual forma es de resaltar la celeridad de respuesta para dar solucién y cumplimiento a las
solicitudes de los ciudadanos. Este principio que estd inminente en la tutela, se establece bajo el
caracter preventivo con la que se busca detener en el menor tiempo posible el dafio, sus términos
son cortos con el fin de proporcionar la seguridad juridica que requieren los accionantes con el

respeto al debido proceso con la respuesta oportuna de las peticiones realizadas.

El carécter constitucional del mecanismo es reforzado por normativa como es el Decreto
2591 de 1991 con el cual se reglamenta la accion de tutela, este decreto indica el procedimiento,
competencia, procedencia y sanciones que conlleva esta figura en diferentes areas del derecho

(penal, civil, laboral, etc.).
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En efecto en este decreto se incluye dentro de su conceptualizacion el término “perjuicio
irremediable” como parte del afianzamiento de la Carta Politica en la que se expresa que su uso es
procedente solamente por la inexistencia de otros mecanismos y por impedir un perjuicio
irreparable. No obstante, en concomitancia, el Decreto 306 del afio 1992 el cual reglamenta el 2591,

define el término como el perjuicio que solo puede ser reparado por una indemnizacion.

Cabe considerar que la Corte Constitucional también emite sus conceptos para la definicion
de los alcances, caracteristicas dentro del ordenamiento colombiano, expresa que la accion de tutela
se concibe para dar solucion a situaciones de hecho en las cuales el sistema judicial no tiene ningdn
otro tipo de mecanismo que salvaguarde, ante la justicia, la proteccion a la violacion de los derechos

de los ciudadanos.

Bajo estos preceptos, se puede afirmar que es la tutela: a) una accion publica en la que el
ciudadano puede impetrar la solicitud de proteccion a su derecho sin mediacion inmediata de
abogado, a diferencia de otras acciones que si lo requieren, es decir dicha accion permite la solicitud
directa del ciudadano para la proteccion de sus derechos., b) es fundamental en la medida que se
reconoce como accion para proteccion de cualquier derecho fundamental lo cual permite reafirmar
el Estado Social de Derecho que implementa la politica del Estado, ¢) informal, ya que no requiere
de formatos estructurados para elaborar la solicitud siempre y cuando se indiquen claramente los
hechos y las pruebas que fundamenten la violacién, y d) de caracter subsidiario, ya que cualquier
ciudadano puede acceder al mecanismo bajo el entendido de que no existe, para la defensa del

derecho fundamental, otro mecanismo que posibilite su defensa judicial.

Ante estas caracteristicas la Corte Constitucional (1994) menciona el caracter excepcional

y sumario del mecanismo en la que es imposible instaurar el rigor juridico en la que su
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admisibilidad y tramite fueran ocasionales para la definicion de presupuestos procesales ya que la
tutela no pretende establecer la litis sino la proteccion oportuna en caso de lesion 0 amenaza a los

derechos fundamentales.

Por consiguiente, resalta el derecho constitucional prevalente en aspectos sustanciales sobre
los formales, partiendo de la premisa que la justicia debe implementar herramientas sencillas,
practicas de tal forma que puedan acceder los individuos sujetos a derechos en concordancia con

preceptos normativos y por supuesto constitucionales.

Debe sefialarse que a pesar de la facilidad de la interposicidn de la tutela se requiere también
del compromiso de los entes juridicos en el andlisis del caso concreto y las circunstancias
especificas para la salvaguarda de los ciudadanos. Responsabilidad que asumen los jueces al
valorar la aceptacion o no de la interposicion en tanto es posible la existencia de otro mecanismo

para el resguardo de sus derechos.

En todo caso, en la practica, la tutela ampara todos los derechos fundamentales y aquellos
derechos que guardan relacion con otros de caracter fundamental, en tanto no es procedente para
aquellos derechos denominados por la relatoria de la Corte Constitucional (2006) como de “rango

legal o infralegal” o para la resolucion de aspectos econdmicos.

Se puede concluir que la tutela y su enfoque constitucionalista cuentan con un desarrollo

normativo reforzado con los fallos jurisprudenciales, especialmente de la Corte Constitucional.
1.2. Fundamentacion teérica internacional a los derechos de la salud

En este apartado se tienen en cuenta los diferentes pronunciamientos internacionales

(politicos, normativos y organizacionales) y sus distintos efectos que sobre aspectos de la salud
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influyen en el ordenamiento juridico de Colombia en lo atinente a los factores de promocion y
garantia de su goce.

En primer lugar, es importante mencionar el reconocimiento de la salud, a nivel mundial,
como un derecho fundamental de tal forma que los ordenamientos juridicos de los estados plantean
diferentes dispositivos como alianzas, programas, liderazgos (entre otros) a nivel constitucional
con el fin de garantizar al maximo. Una de las entidades que implementa la proteccién y garantia
de derechos a la salud es la Organizaciéon Mundial de la Salud, en adelante OMS, sujeto
internacional encargado de gestionar politicas de promocion, intervenciény prevencion de la salud.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, quien
tiene relacién con los Derechos Humanos retom6 como premisa primordial los derechos de
segunda generacion entre los que se encuentra el derecho a la seguridad social y a la salud, este
pacto ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969 consagra en su articulo 12 el
reconocimiento del disfrute de la salud fisica y mental y su plena efectividad de este derecho.

Como anot6 la Organizacion de Naciones Unidas (1996) se busca reducir aspectos como
son la mortalidad infantil, el sano desarrollo de nifios y nifias, mejorar la higiene de medio ambiente
y del trabajo, prevenir y tratar enfermedades epidémicas y crear nuevas condiciones para la
asistencia médica en casos de enfermedad, entre otros.

En consecuencia, se presenta el acondicionamiento de estas concepciones por diferentes
teorias doctrinarias para la fundamentacion constitucional y los ordenamientos juridicos en general.
El obligatorio cumplimiento de estas acciones y obligaciones por parte de los Estados, estan dadas
desde la firma en la que se ratifica el Pacto, bajo estos parametros, se instituyen las reglas de
cumplimiento que determinan la forma de brindar las condiciones necesarias para el disfrute del

derecho a la salud. Asi pues, este proceso historico es un instrumento internacional de gran valor
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incluso con los debates entre los derechos de primera y segunda generacion, extensiva también
para el derecho a la salud y su pertinencia a las generaciones mencionadas anteriormente.

A partir de estas consideraciones se ha adecuado la legislacion interna del pais con el fin de
evitar detrimentos en aspectos basicos de la dignidad humana como es el derecho a la salud.

En el afio 2000 surgio6 la Observacion General 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales del Pacto (2000), la cual instaura el derecho a la salud como libertad y
derecho; con la primera se caracteriza el derecho al control de salud y del cuerpo los cuales implican
la libertad sexual y de generacion, los tratamientos médicos consensuados, el derecho al no
padecimiento de injerencias , no obstante los derechos hacen referencia a la proteccion de la salud
en tanto se brinden igualdad en oportunidades para el disfrute de un alto nivel en salud.

De esta forma, se evidencian dos vias en la comprension del derecho a la salud, una en el
marco de las libertades en las que existe el libre albedrio de hacer el goce de la salud como derecho,
en ella priman las propias decisiones, la otra en la que la salud es concebida como un derecho en
el que se consagra la garantia del cumplimiento a partir de diferentes politicas a través de programas
y oportunidades hacia la poblacion, ambos casos son complementarios funcionando de manera
transversal.

Sin embargo, la materializacion de los presupuestos internacionales, presentan gran
complejidad, debido a los diferentes factores que se presentan en la aplicacion de los programas de
gobierno, elementos como son la corrupcion, los intereses econdmicos y los conflictos armados
interfieren directamente en la proporcion de la garantia de tal forma que terminan violando los
derechos de manera sistematica.

En efecto, se demuestra asi la importancia de realizar los balances con los informes los

cuales indican el cumplimiento de las obligaciones que han sido pactadas en las ratificaciones
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internacionales. Asi, en el Informe de Paul Hunt (2006), acerca de la salud fisica y mental se define
como un sistema eficaz integrado por la atencion a la salud y a sus subyacentes, los cuales
responden tanto a prioridades accesibles a nivel nacional y local.

En ese orden, se destaca en este informe la importancia de la aplicacion de las diferentes
disposiciones legislativas en donde sea necesaria la integracion de sistemas sostenibles eficaces del
disfrute de la salud como derecho en el que se brinde una cobertura global y de manera integral.
De igual forma, se encuentra el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos “Protocolo de San Salvador” (1988), el cual en su articulo 10 reafirma el derecho a las
salud fisica, mental y social para todas las personas como un bien publico en el que se adopten la
atencion primaria, el uso general de los beneficios en los servicios de salud, prevencion de
enfermedades, inmunizacion de enfermedades infecciosas, educacion sobre prevencion y
tratamiento, atencién a grupos de alto riesgo entre otros.

Es de observar, que este Protocolo ademés de retomar los lineamientos del Pacto adiciona
elementos bésicos para la realidad de pobreza latinoamericana, asi se faculta a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos quien decide sobre casos contenciosos de incumplimiento
por parte del Estado frente a la garantia del derecho a la salud. En tanto a la progresividad de estos
derechos son cobijados por el articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

Dicho articulo sefiala que es deber de los Estados acoger los fallos interna e
internacionalmente con el fin de garantizar la aplicacion efectiva del desarrollo normativo presente
en la Carta de la OEA, respaldada como hace mencion Robles (2016) con caracter vinculante
mediante el Bloque Constitucional. No obstante, es importante tener en cuenta el avance obtenido
de los fallos internacionales ya que se convierten en precedentes jurisprudenciales de obligatorio

cumplimiento situaciones que han sido de analisis por parte de la mesa de trabajo de Bogota sobre
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desplazamiento interno (2005) en donde se consideraba la salud como un derecho de prestacién el
cual requeria de legislacion que permitiera su operatividad y la destinacién de recursos que
posibilitan su funcionamiento.

Claramente, la situacion de la salud se tornaba precaria, especialmente en poblaciones
especialmente aquellas que se encontraban en calidad de desplazados de manera forzada. La
afectacion de dichas personas por el incumplimiento estatal evidencia la violacion a sus derechos
fundamentales.

Se puede concluir en este apartado el gran valor en tanto existe un avance constitucional en
tema tan delicado acerca de los mecanismos internacionales y nacionales para la proteccion a la
salud, sin embargo, es claro también, que aln existen muchos vacios que deben ser superados frente

a cumplir con los derechos sefialados en la Constitucion.
1.3. Normativa colombiana en el tema de la salud.

En Colombia existe una dinamica suficientemente amplia en tanto su desarrollo legal y
jurisprudencial sobre la salud. En este apartado se tienen en cuenta aquellas normas que son lo
suficientemente relevantes acerca de la salud como derecho, de esta forma se inicia retomando la
norma base, Ley 100 de 1993 con referencia especifica del libro segundo de dicha ley.

La Ley 100 del afio 1993 es entonces quien reglamenta el sistema general de seguridad
social en salud en Colombia, sefiala sus directrices, organizacion, funcionamiento, dirige las
normas administrativas, financieras, obligaciones y control de su aplicacion. En tanto los objetivos
se cifien a la regulacion del servicio pablico esencial y la creacion de las posibles condiciones para

el acceso al servicio en diferentes niveles de atencion.
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A pesar de los diferentes tipos de modificaciones, inexequibilidades y derogaciones la ley
100 continda siendo el modelo del sistema de salud, seguido por su decreto reglamentario 2150 del
afo 1995, con el cual se supervisa, vigila y controla tanto el Gobierno Nacional como el Ministerio
de Salud quienes son los encargados de mediatizar las politicas publicas, planes y programas en

pro de la salud de los ciudadanos del pais.

El desarrollo del decreto hace referencia a las entidades que tienen a cargo el sistema, la
funcion publica que surge a partir de las politicas publicas promocionadas en los diferentes
territorios del pais. Cabe destacar que, se facilita a las Entidades Promotoras de Salud, EPS, la
facultad de prestacion de servicio como entidad privada.

De igual forma, la Ley 715 del afio 2001, despliega la armonizacion de los planes de salud
y el desarrollo universal que existe acerca de la seguridad social frente a la doctrina que sobre el
tema existe. En este aspecto la norma indica que desde el afio 2000, todos los habitantes deben
recibir el Plan Obligatorio de Salud, POS, tal como lo registra el articulo 162 de la norma en
mencion, asi todo colombiano debe estar vinculado ya sea al régimen subsidiado o contributivo.

Por su parte, la ley 1122 de 2007, crea el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
el cual se encuentra adscrito al Ministerio de Salud, como 6rgano de direccion del sistema general
de seguridad social en salud. Esta ley determina aspectos directivo y organizativo del sistema y
promulgar disposiciones sobre su aplicacion.

Posteriormente se expide la Ley 1753 del 2015, quien establece la cobertura familiar asi:
beneficiarios los cuales corresponden al conyuge y/o compafiero permanente de la persona afiliada,
hijos hasta los 18 afios que dependan econémicamente de los padres, hijos incapaces mayores de

edad, hijos de hasta 25 afos que se encuentren cursando estudios y que sean dependientes
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econémicamente del afiliado, en ausencia de ellos podran ser beneficiarios los padres no
pensionados y que dependan econdmicamente del afiliado.

La Ley 1753 enuncia los planes de desarrollo que se presentan en el periodo 2014-2018 los
cuales presentan algunos cambios en cuanto a la cobertura familiar que no tenian referencia en la
anteriormente estudiada Ley 100.

Finalmente, Ley Estatutaria 1751 del 2015, garantiza, regula y establece, como derecho
fundamental la salud, mecanismos de proteccidn que se evidencian en su articulo 20.

Dicho articulo manifiesta la autonomia e irrenunciabilidad de este derecho, hace referencia
a la oportunidad y eficacia del acceso al servicio, la calidad, el mejoramiento y la promocion de la
salud, la igualdad de trato, al igual que las politicas de prevencion, promocion, diagndstico, el
tratamiento, rehabilitacion, mitigacion al que tienen derecho todas las personas.

De esta forma se evidencia en la normativa el apoyo que el régimen juridico presenta para
volver efectivo el goce de la salud como derecho fundamental, bajo las directrices constitucionales
y la realidad en los procesos que requieren del acceso por parte de los usuarios.

Por otra parte, la salubridad como otro tema que requiere de analisis siendo elemento de
orden publico por temas de salubridad, también se manifiesta la obligatoriedad por parte del Estado,
en aspectos como el saneamiento basico, agua potable, pavimentacion, tratamiento de aguas
residuales que menciona Pimienta-Romero (20149 son elementos que también son deficientes,

situaciones que alteran la calidad de vida de los habitantes.
1.4. Andlisis jurisprudencial

La Corte Constitucional, en multiples fallos jurisprudenciales, ampara el Derecho

fundamental a la salud, desde diversos aspectos a saber: i) desde el derecho a la vida, la integridad
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personal y la dignidad humana; ii) sujetos de proteccion Estatal y iii) y el Derecho a la salud
existente en el Capitulo Il de los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales, no obstante y pese
a los lineamientos proporcionados a través de la Constitucion, la Jurisprudencia y la doctrina, este
derecho fundamental continda siendo vulnerado, por las personas juridicas privadas o publicas, que
ofrecen la prestacion de estos bienes y servicios.

Es por ello, que desde la sentencia T-406 del afio 1992 (sentencia fundadora de linea), la
Corte Constitucional se ha encargado de estudiar la proteccion real y efectiva del Derecho a la
salud.

Por consiguiente, y, partiendo de la técnica de investigacion de linea jurisprudencial

denominada punto arquimédico de apoyo, se analizaran las sentencias de la Corte

Constitucional, en las cuéles se ha referido a la Salud, teniendo en cuenta que el concepto

de Derecho fundamental a la salud, nace de la jurisprudencia emitida por ésta alta Corte,

por consiguiente, es de relevancia conocer la postura en relacion con este tema, para lo cual

se resefiaron las sentencias de mayor importancia.
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Tabla 1.

Linea Jurisprudencial afios 90.

Sentencia

Contenido

T-406 de 1992

La sentencia hace mencion de mantener la debida coherencia
interpretacidn v eficacia en la aplicacién de los derechos fundamentales
promovidos por la Constitucién del afio 1991 como estrategia de la Corte
Constitucional para lograr 1a efectividad de los derechos

Resalta la nueva relacion con los jueces como cambio esencial en
tanto otorga a los jueces v no 2 la administracién ni al legislador la
responsabilidad de establecer eficazmente reflejados en sus fallos.

Menciona como en la Constitucidn anterior el sistema se reducia a
procesos stmbolicos, esta nueva estrategia se encamina a prionzar la eficacia
a través de los jueces, quienes estin encargados de implementar la aplicacidn

de proteccion con la tutela de los derechos fundamentales.

T-484 de 1992

En este fallo 1a salud se caracteriza de acuerdo a su naturaleza juridica

de acuerdo con dos blogues, asi:

1. La salud como manifestacion del derecho a 1a vida de tal manera
que atentar contra ella significa desmejorarla v en tltimas transgredirla. Estos
aspectos identifican su valor para determinarla como un derecho fundamental,

de acuerdo con lo mencionado por la Corte |

2. La salud con caricter asistencial promovido por el Estado Social de

Derecho, quien reconocido como tal permite las sanciones concretas,

Siendo asi reconoce que no existe una delimitacion entre la una v la
otra, dicha imprecisién dependera de cada uno de los casos que se presenten,
de tal forma que en procesos de proteccion de la vida tendran un caricter
primario en el que pueda ser objeto de proteccion por el control de tutela.
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T-452 de 1092

Derecho a la vida-Derechos fundamentales

El primer derecho fundamental en los seres humanos se centra en la
vida, su caracter inherente faculta al titular de la proteccion por la simple
razon de existir. Por consigmente, se analiza en esta sentencia la vida como
generadora de otros derechos| Esta sentencia reitera la importancia de la
definicion entre los temas fundamentales v los temas asistenciales, de tal

forma que en caso de afectacion de la salud como derecho fundamental
requeriran del amparo el cual podra ser mediatizado con la accién de tutela.

T-499 de 1992

Se reitera la proteccion de los derechos fundamentales, en especial la
salud como elemento esencial de la wvida, basados en la interpretacion
constitucional en tanto existen limites tanto en las actuaciones como en las

omisiones que presenta el Estado para su aplicacidn a los temas relacionados
con la salud.

T-548 de 1992

Este fallo trae a colacién temas del sistema nacional de salud v hace

referencia a diferentes posiciones al respecto, entre ellas:

La Gaceta Constitucional (1991) alude a la inexistencia de equidad
entre la poblacion, afirma que quienes poseen mayor necesidad de atencidn son
menores receptores de servicios. Sefiala que la determinacion de proteccidn
para los derechos fundamentales no debe ostentarse solamente por su
enunciacion en la Carta Magna sino en el caracter practico que de ella se
manifieste v su conexidn con otros derechos consagrados en la misma. La
Corte, pone nuevamente de presente que siendo la salud uno de los ejes
fundamentales v siendo con ella afectados otros derechos le surge la proteccién

con la accién de tutela.

Estas indicaciones de la Corte reafirman la conexadad que se exponen
en la Constrtucion frente a temas de derechos de los colombianos, quienes
juridicamente deben estar protegidos, con plenas garantias por parte del Estado,
claramente sin dejar de lado las necesidades especificas de cada vsuwario v los

TeCcursos que para su atencidn se requieran.
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T-571 de 1992

|El tema central de este fallo es lo relacionado con la conexidad v/o
coexistencia entre los derechos fundamentales. Hace hincapié en su caricter
taxativo con otros derechos fundamentales, resalta la importancia de su
proteccion mnmediata va que de cualquer forma el afectar uno de ellos
posibilita la vulneracion de los otros En el caso de la salud, es importante que
el caso de la omision en la atencidn puede verse amenazado el derecho a la
vida. Afirma la Corte en este fallo como la salud es el derecho inherente a la
existencia de todo ser humano, el cual se encuentra protegido juridicamente, y
debe ser especialmente por efectos del principio de igualdad que las personas
quienes por su sifuacion se encuentren en condiciones de debilidad manifiesta
y el derecho a la vida, los cuales se encuentran plasmados en los articulos 11 v
13 de la Carta quienes en ese caso requieren de tratamiento preferencial por

parte del Estado v de todos los entes juridicos garantes de su proteccion

T-613 de 1992

Caracteriza esta sentencia la proteccion a la salud como un derecho
inalienable. Insta a la salud como uno de los derechos que debe cohesionar las
diferentes ramas v entidades del poder piblico para su salvaguarda Hacer
referencia no solo a la proteccion que debe asumir el Estado desde la
declaracion de los Derechos Humanos, el cumplimiento de dicha proteccion

por parte del Estado como garante de la vida de los ciudadanos.

T-472 de 1993

Se presenta en esta tutela el dekconocimiento por parte de entidades
publicas de elementos que atentan contra la salud ¥ que conllevan a repercusiones
inmediatas de salubridad que afectan la vida de los usuarios, de esta forma se
atentan directamente un derecho fundamental. De otra parte, esta violacion afecta
directamente otros derechos, en este caso particular el del trabajo el cual afecta de
forma reiterada las personas que impetran 1a accion de proteccion. Este caracter
asistencial también se encuentra bajo la proteccion del Estado Social de Derecho,
por tal razon requiere de acciones concretas, como ocurre en el caso citado en este
fallo. Como se puede evidenciar, se violan el derecho a la salud como derecho
fundamental en primera instancia v como elemento asistencial en segunda, por ello

se convierten en objeto de control de tutela.
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T-491 de 1992

Determinacién del Derecho a la seguridad social. |Se tiene, en este
fallo, como elemento fundamental para la aplicacion de la garantia de los
derechos fundamentales el tener en cuenta las circunstancias de cada caso
particular, sin dejar de lado la naturaleza del derecho; reafirma la Corte, como
lo hace en otras sentencias el caracter inalienable de la vida.

De otra parte, retoman la seguridad social como un derecho
desarrollado por la ley sin rango fundamental, salvo en situaciones concretas

en las que se requiera atribuir una alta connotacion de ser imprescindible para

otrog derechos fundamentales.

Al mismo tiempo trata el tema de la amenaza que por conexidad
sufren los derechos fundamentales de tal forma que =1 fueran desatendidos
seria posible afectarlos_ este fallo por su parte vincula el derecho ala seguridad
social (pensién) a la afectacion que la omision de antoridad publica ejercid
sobre el reconocimiento a la indemnizacion sustitutiva. Causa que conlleva a
su proteccion inmediata es decir a objeto de la accion de tutela. Se puede
concluir de esta sentencia que el derecho a la proteccidén de la seguridad social
s¢ encuentra vinculado de forma directa con el derecho fundamental al
trabajo.

T-494 de 1093

Derecho a la integridad personal

Muestra la importancia de la inmediatez en la solicitud de la
proteccion a la vida y la vulneracion de los derechos fundamentales,

Precisa que la tutela debe hacer referencia a hechos que no se
encuentren consumados, que ya no existan Efectivamente, aungue se
evidencia que existid la afectacidn, al momento de interponer la accidn se

niega debido a que el peligro va cesd.

Se vizualiza como algunos operadores juridicos deben determinar los
objetos juridicos identificables sin desligarlos de la vida humana los cuales
comprenden los derechos a la salud e integridad fisica.
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T-571 de 1992

Derecho a la seguridad social

Insiste la Corte en afirmar que la seguridad social aungue es un
derecho constitucional que desarrolla la normativa, quien en principio no posee
el rango de fundamental, excepto que circunstancias especificas se permita
atribuir dicha comnotacién porque resulta esencial para la proteccion de
derechos fundamentales. En cuanto a la Conexidad, mamfiesta que en virtud
de su estrecha relacion requiere de la atencidn inmediata con el fin de prevenir
dafios que afecten o vulneren los derechos fundamentales caso que ocurre con
los temas de la salud.

Por ultimo menciona el caracter inherente de la salud en todos los seres
humanos los cuales se encuentran en plena proteccidn constitucional bajo los
principios de igualdad especialmente para aquellos que se encuentren en la
denominada debilidad manifiesta. Recalca a través del desarrollo del fallo la
prioridad de la atencién del derecho a la salud como derecho fundamental, su
naturaleza asistencial la cual impone tratamientos prioritarios para su

proteccion efectiva.

T-597 de 1993

Presenta una vasta aclaracion acerca de las diferencias en la aceptacidon
del reconocimiento de la salud como derecho, concluyendo que es la accion de
reconocer el derecho a la tutela como medio de proteccion a la salud. Se trata,
entonces, del derecho que tienen las personas a las prestaciones por las que el
Estado debe velan por la salud. Por ello menciona el caracter discrecional que
el legizlador maneja en la adopcidn de pautas juridicas v aplicacidn de las
mismas sin desconocer los mandatos constitucionales imperativos para su

BjecuCion.

T-0638 de 1994

La Corte Constitucional sostiene que la salud es un derecho
fundamental dado por conexion por la relacion inescindible con otros
derechos denominados fundamentales, de tal forma que quedan sometidos a
vulneracién en caso de no protegerse de manera inmediata Adquiere dicha

categoria al desatender a un enfermo poniendo en peligro la vida.
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T-174 de 1994

Caracteriza el derecho a la vida como el derecho fundamental por

excelencia v con él reitera la conexidad con los demas derechos.

La salud por ende prolonga el derecho a la vida, manifiesta la
importancia de garantizar la vida humana va que sin ella ningun bien juridico

tendria utilidad.

Retrotrae asi a Aristdteles quien expresd que la vida es para el viviente
su mismo ser, el cual emana directamente de la naturaleza del hombre v

representa su ser integral. desde el inicio de la vida hasta su final.

T-576 de 1994

Afirma que a pesar que la salud cobija una infinidad de aspectos,
muchos de ellos no esenciales para la subsistencia del ser humano sin contar
que no hacen parte de categoria de fundamental en cuanto a los derechos. Se

exceptia en este fallo, el caso de los mifios quienes por expreso mandato

constitucionalson protegidos de manera exclusiva.

Ahora bien, no desconoce su exigibilidad de manera inmediata
cuando se deba salvaguardar un derecho fundamental o cuando exista
amenaza por ausencia de proteccion de la misma. Bajo estas condiciones, el

Juez debe atender los casos concretos para su aplicacion y proteccidn.

T-271 de 1995

Derecho a la vida-Conexidad

El mimimo vital v su relacion inescindible con la salud la reviste de la
naturaleza que cobiya los derechos fundamentales. Resalta entonces, como
elementos esenciales la conduccidn, en ansencia de la prestacion inmediata,
al desmejoramiento de la calidad de vida v en casos extremos la muerte.
Siendo asi esencial los tratamientos pertinentes ante las mamifestaciones de
enfermedad recurniendo a tratamientos encaminados a morigerar sus efectos,

en pro de la conservacion en el medio social.
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T-409 de 1095

El derecho a la salud, posee el caracter prestacional dentro del catilogo
de los derechos econdmicos, sociales v culturales. Por tal razon, el Estado debe
cuidar de manera integral 1a salud de toda la comunidad Es por ello que el sistema
de servicios debe dar la cobertura necesaria a los servicios de salud, en las
condiciones requeridas y con la eficiencia que requiere su prestacion.  Asi,
aunque se convierten en tareas prioritarias para el Estado es indudable la
dependencia de politicas globales, de desarrollo social v economico las cuales se

encuentran limitadas a disponibilidades de recursos.

SU 111 de 1997

Contenido prestacional Lz salud v la seguridad social remiten a
aspectos prestacionales. No obstante, estos derechos sociales, se convierten en

derechos fundamentales que requieren de atencion inmediata.

SU-480 de 1997

Sistema normativo integrado. El servicio piblico de la Seguridad
Social, tiene como sustento juridico los articulos de 1a Constitucion junto con la
reglamentacion que se encuentra acorde con la misma, elementos que apoyan el
derecho prestacional por parte del Estado. Por consiguiente, si la reglamentacion
de 1a seguridad social se da bajo los principios de ignaldad v respaldo al Estado
Social de Derecho, dichas normas deben ser aplicadas para la optimizacion de los
procesos que van en pro de mejorar la calidad de vida de los habitantes. Coartar
loz derechos de los ciudadanos, por parte de 1as entidades prestadoras de servicios
no deben restringir estos derechos facultados por 1a constitucion v 1as normas sino
por el contrario aplicarlas de manera eficiente, por esta razon es imprescindible
retomar el libro II de la Ley 100, sus normas reglamentarias (decretos,
resoluciones v acuerdos). Fesalta asi la importancia de vispalizar de manera
global los principios, las normas que rigen al sistema por parte de los jueces de
futela.

Efectividad vy proteccion. Para el logro efective de la proteccion de la
salud como derecho fundamental, adquirido como profeccion a 1a vida requiere
de la implementacion de los derechos prestacionales, los cuales requieren de
procedimientos organizativos, normas presupuestales los cuales ayudan a

mantener el equilibrio del sistema
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SU- 039 de 1998

Caricter programatico y desarrollo progresivo

Menciona como caracteristica, de los derechos de seguridad social v
salud, el ser programaticos v con desarrollo progresivo por parte del
legislador, estando asi acogidos a programas estatales de tal forma que
configuran derechos prestacionales exigibles, de calidad con postbilidad de
reclamaciones ante autoridades v particulares los cuales precizan de un

desarrollo legal, recursos v provisiones.

Fundamental por conexidad. Aunque en primera instancia, la
seguridad social v la salud no corresponden, por su naturaleza, a un rango
fundamental, participan de esta categoria cuando por desconocimiento e
maplicacion de las normas resultan violados los derechos que son de caracter
fundamental

T-236 de 1998

Caracter prestacional

Se reiteran la conexidad que se genera de la violacidn de derechos
fundamentales v la inescendibilidad que sobre ellos posee la salud vy la
seguridad social ain, perteneciendo a categorias distintas de loz derechos
constitucionales. De acuerdo con la Constitucién estos derechos estin
considerados como derechos sociales, econdmicos vy culturales con los cuales
se garantiza el acceso a la obtencién de mecanismos que permitan acceder a la
salud v la seguridad social de manera adecuada, haciendo referencia claro esta

a la garantia de un normal funcionamiento corporal.

Por tal razon, en este caso, la tutela no procede de manera directa para
el amparo de estos derechos pues se encuentran como derechos
constitucionales distintos a los derechos fundamentales para quienes se
encuentra reservado el mecanismo judicial de proteccidén plasmado en el
articulo 86 de la Carta. No obstante, ante cualgquier amenaza de los derechos
denominados fundamentales, el juez constitucional se encuentra autorizado

para su proteccidn a través de la tutela.
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T-260 de 1998

Fundamental por conexidad

Reitteradamente 1a jurisprudencia de la Corte sostiene que aungue el
derecho a la salud no es catalogado como fundamental, no amparable por
tutela bajo esta condicion puede ser objeto de la misma cuando implique una
amenaza para un derecho de cardcter fundamental, especialmente la vida v la
imtegridad personal.

T-395 de 1998

Fundamental por conexidad -Condiciones de gravedad

Puntualiza, el fallo, que a pesar de la no existencia del caricter
fundamental en la salud se reconoce el amparo de tutela en virtud de la

conexidad con el derecho a la vida e integridad de las personas.

Manifiesta la imposibilidad de considerar la salud como un derecho
auténomo y fundamental en tanto para ello requiere del vinculo inseparable
con el derecho a la vida. Aclara ademas, que el concepto de vida no se
encuentra limitado a la idea del peligro de muerte sino al objetivo de
garantizar la existencia de condiciones dignas. Pretende entonces, respetar la
vida humana en condiciones de plena dignidad. En consecuencia, manifiesta
la postbilidad de prosperidad de la accidn de tutela ante circunstancias o
eventos que aunque sean de menor gravedad puedan perturbar el nicleo
esencial de la vida v la calidad de la misma, segiin cada caso particular. Por
tltimo, aclara que la proteccion a la salud se supedita a consideraciones
especiales relacionadas con la naturaleza prestacional que corresponde a este

derecho.

T-489 de 1098

Se menciona en este fallo el cardcter fundamental en la salud cuando los
titulares son nifios, puntualiza en el caracter prestacional de la salud, su estatus de
segunda generacion en la Constitucion el cual no presenta un cumplimiento
inmediato sino la eficacia que debe surgir de ella entre la normatividad v la
realidad social las cuales, segin la Corte, dependen de la decision politica v la

capacidad econdmmica v técnica para el desarrollo de dicha decision.
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*T-645 de 1998

Atencion en salud. El Estado Social de Derecho consagra en la Carta de
1901, 1a atencidn de la salud a todos los residentes en el Pais como cometido
programatico de caracter social el cual se encuentra a cargo del Estado. Sin duda
alguna se impone la mision constitucional al poder piublico de organizar, dirigir v
reglamentar, conforme a los principios administrativos bajo los parametros
reglamentarios de l1a ley v atendiendo los derechos sociales como lo es el sistema

prestacional de seguridad social en materia de salud.

Valor v derecho a la vida. La Corte sostiene que la vida humana se
consagra como un valor asegurado por las autoridades publicas, en especial la
seguridad social, en tanto requiere de la proteccion integral del estado fisico ¥
mental. De igual forma, v de acuerdo con el articulo 11 de 1a C.P. en la que se
consagra el derecho a 1a vida se funge el goce v ejecucion de los todos los derechos

constitucionales pues inevitablemente son consecuencia de la existencia humana.

T-732 de 1998

Se considera que es el Juez de Tutela quien debe analizar v valorar los
hechos especificos de cada caso, con el fin de determinar su proteccion, de
acuerdo con el caracter inescindible con la vida v la integridad fisica. Reafirma
la proteccion del disfrute v goce de condiciones dignas asi como del

reconocimiento por parte de los entes correspondientes v 1a sociedad.

Para esta Sala, el caracter fundamental del derecho a la salud, es relevante
v requiere de su proteccion basicamente, en circunstancias concretas en donde el
operador juridico observe que las entidades o los particulares de dichos servicios
no complen con sus obligaciones, al negar negligente o dolosamente sus
responsabilidades, con lo cual vulneran directamente el derecho a lasaludoa la
integridad fisica. Menciona la Corte que se tutela en casos en que el derecho,
ademas de la atencion puntual, de suministro oportuno de medios para la
recuperacion v conservacion de la mtegridad fisica dentro de aspectos de
razonabilidad y prudencia médica, reafirmando 1a importancia de determinar no
solo la existencia como condicion para la aplicacion de la accion sine la existencia
de condiciones dignas que con decisiones negativas prolonguen dolencias fisicas,

malestares cuando hay la posibilidad de mejorar la calidad de vida.
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T-757 de 1998

Fundamental por conexidad. Al igual que en otras sentencias, la Corte
reafirma que 1a salud no ostenta el caracter de fundamental, aclarando nuevamente
el caricter prestacional que posee de manera autonoma, la cual adquiere su

caracter fundamental cuando se afecten los derechos fundamentales de l1a vida,

integridad y dignidad humana.

T-026 de 1999

El derecho a la salud es integral.

El caracter prestacional de la salud puede convertirse en derecho
fundamental siendo susceptible su proteccion por via de tutela. Se reitera en el fallo
el caricter de conexidad latente siempre v cuando se verifiquen las sifuaciones de
vinculo con el derecho fundamental.  Ahora bien, tal como lo anotan otros fallos
dicho derecho fundamental que garantiza la Constitucion tanto en su preambulo
como en los articules 1°, 2° v 11, no son Gnicamente de la existencia biologica, sino
hace referencia a la posibilidad de desarrollar dignamente las facultades infrinsecas
al ser humano. Es decir, las condiciones de expresion autonomas en todos los campos
de los individuos. Al respecto, el fallo menciona: "Fs que €l concepto de dignidad
humana no constituye hoy, en el sistema colombiano, un recurso literario u oratorio,
ni un adorno para la exposicion juridica, sino un principio constitucional, elevado al
nivel de fundamento del Estado v base del ordenamiento v de la actividad de las
autoridades piblicas™ (p. 3).

T-975 de 1999

Fundamental por conexidad. Dicho fallo reitera el cardcter prestacional
v su conversion a derecho fundamental siempre v cuando se produzea el
desconocimiento v deficiente aplicacion de servicios que puedan amenazar la
vilneracion de algin derecho fundamental.

Derecho a la vida digna-Alcance. 5e resalta en el fallo el desarrollo
digno de las facultades que se poseen como ser humano v su apovo constitucional
como elemento que va mas alla de la simple proteccion 2 1a vida como elemento
biologico. La posibilidad de proteccion a la garantia de una vida digna, en todo el
sentido de la palabra implica el despliegue de facultades tanto corporales como
espirituales, de tal forma que el impedimento de cualguier circunstancia que

impida su desarrollo normal compromete el articulo 11 de la Constitucion.
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Durante la década de los afios 90, al hablar del derecho fundamental de salud, se hacia
referencia especialmente a la vida, cuyo derecho si se encuentra sefialado en la Constitucion
politica de 1991, de manera expresa particularmente en su articulo 11 y es asi que, una vez la

Corte Constitucional profiere sus primeras sentencias, el tema de la salud fue uno de aquellos

derechos que se venian vulnerando en la poblacion colombiana.

No obstante, sus pronunciamientos, entre 1992 y 1998, fueron orientados a observar el
tema del Derecho a la Salud en conexidad con la vida, toda vez que éste derecho, se encuentra
sefialado en el capitulo 2, de los derechos econdmicos, sociales y culturales, de la Carta Politica y
por ende, la prestacion del servicio de salud, tenia una carga prestacional que no podria tratarse

de manera directa como un derecho de primera generacion.

Asi las cosas, dentro los pronunciamientos de la Corte Constitucional, se evidencia la
proteccion, pero siempre enmarcada en los aspectos econdmicos y orientada especialmente al
planteamiento de politicas publicas y planes de desarrollo que, permitieran garantizar la
prestacion eficaz y eficiente, para suplir las necesidades de los colombianos en materia de la
dignidad humana y por consiguiente en una prestacion del servicio de salud orientada a la

atencion inmediata de la poblacion.



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA
SALUD 47

Se puede enunciar que los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional,
sirvieron de antesala para que mediante la Ley 100 de 1993, se regulara el tema de la salud dentro

del Sistema General de Seguridad Social, el cual reglamenta las politicas de salud en Colombia.

Dentro de la linea jurisprudencial sefialada, se hara referencia a la década de los afios
2000, hasta la T-760 de 2008, que reconoce el Derecho a la salud como auténomo, en los

siguientes pronunciamientos:

Tabla 2.

Linea Jurisprudencial afios 2000.

T-150 de 2000 Inaplicacion de normas que contienen excusas econdmicas para el no
suministro de tratamientos y medicamentos. Esta sentencia afirma que en caso
de existir riesgos con pretextos econdmicos para 1a inasistencia de operaciones,
tratamientos incompletos, dilatacion de diagnoésticos, suministros inconclusos o
nulos de drogas deben ser amparados por parte del juez ya que se encuentran
obstaculizando la proteccion selicitada hechos que se encuentran juridicamente

protegidos en los articulos 4° v 5% de la Constitucion.

*T-1036 de 2000 Se protege el derecho a la salud v se asegura el amparo a tutela siempre
v coando cumpla con los parametros de inescindible entre 1a salud v la vida como
mecanismo para asegurar el amparo de la dignidad v calidad de vida de las
personas. Surge asi la proteccion constitucional del derecho a 1a salud quien por
eventos de conexidad perturba v vulneran los derechos de las personas. Por
consiguiente, la atencién debe ser de manera oportuna en relacidn con los

tratamientos médicos v la entrega de medicamentos, entre otros, por ello, se

convierten en objeto de proteccion via tutelar.
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C-1165 de 2000
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Cobertura de caracter progresivo — régimen subsidiado.

La seguridad social identificada reiteradamente por su caracter
prestacional requiere no solamente de su asistencialidad a las personas naturales
como titulares del derecho sino de la existencia de reglamentacion asi como de la
existencia de entes piblicos o privados que =e encuentren avtorizados por laley a
prestar los servicios requeridos. Esta situacion indica que la seguridad social

carece de inmediatez v es de caracter progresive tanto en tiempo como en espacio.

T-1120 de 2000

Este fallo respalda al 1gual que en afios anteriores el derecho a la salud
adquirido por conexidad siempre v cuando la ausencia de un tratamiento
ponga en peligro un derecho fundamental. Por ello, esta Corporacidn sefiala
que es procedente que el juez de tutela indique el cumplimiento de la
prestacion de los servicios de salud sin justificacion alguna de la inexistencia

de reglamentacidn o por la carencia de recursos para satisfacerlos.

T-1204 de 2000

Presenta la corte los criterios en casos de periodos de carencia la
aplicacién de la garantia sin mediaciones m exclusiones definidas por la
reglamentacidn del POS, las cuales sin ninguna duda vulnera el derecho ala
vida e mtegridad fizica de quienes requieren los tratamientos que no se
encuentran mcludos en el POS. Identifica asi la vulneracion cuando: “(1) la
falta del tratamiento vulnera o amenaza los derechos a la vida v a la integnidad
fisica de quien lo requiere; (1) ese tratamiento no puede ser sustituado por otro
que se encuentre incluido en el POS; (111) el interesado no puede directamente
costear el tratamiento mi las sumas que la EPS., se encuentra autorizada
legalmente a cobrar v no puede acceder al tratamiento por otro plan distinto
que lo beneficie; v (1v) el tratamiento ha sido prescrito por un médico adscrito
a la EPS., de quien se estd solicitando el tratamiento™ Segiun lo indica la
Sentencia T-1204/2000 emutida por la Corte Constitucional (2000, p. 19).
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T-359 de 2001
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Afirma la sentencia que la tutela prospera no solo ante circunstancias
de gravedad sino ante eventos que aunque de menor gravedad puedan perturbar
el micleo esencial de la vida o su calidad, hecho que requiere 1a calificacion de
cada caso especifico. Igualmente reafirma que la salud cumple con la
condicion de conexidad en tanto afecte la vida, la integridad v la digmdad de

las personas.

T-564 de 2001

Fallecimiento de la persona, a favor de guien se interpone la

tutela, durante el tramite de revision del proceso.

El retraso de las cirugias es uno de los casos en los cuales los jueces
deben tener en cuenta su caricter de urgencia, va que en algunos casos es
posible que afecten su integridad fisica o su vida. Estudia que no solamente
asuntos de mortalidad afectan a los seres humanos sino aquellos que
implhiquen demoras en los tratamientos que requieren para reestablecer la
salud.

*T-636 de 2001

El fallo contempla el compromiso v sus posibles consecuencias ante
la afectacion a cualquiera de los derechos, inclmidos aquellos que por
conexidad se convierten en fundamentales, caso de la salud. En efecto, la
salud adquiere rango de fundamental cuando su afectacion compromete la
integridad personal, fisica o moral, hecho demostrable objetivamente.

T-1081 de 2001

El derecho a la salud v la vida en condiciones dignas

Este fallo comparte la proteccion por tutela de aguellos quienes por
conexidad ven afectados sus derechos a la vida. Sugiere que aungue en
multiplicidad de situaciones se ha protegido el derecho a la salud ain sin ser
un derecho fundamental auténomo en virtud de la conexidad, en algunos
casos es necesario realizar la proteccidn del ser humano en su dignidad, hecho

en el que cabe también la accion de tutela.
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C-701 de 2002
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Disedio legislativo v realizacion progresiva

Laprevencion, la promocion, 1a proteccion v 1a recuperacion de la salud,
como actividades esenciales en la seguridad social constituyen un servicio
plblico de caracter obligatorio v un derecho irrenunciable de toda habitante. Este
servicio puede ser prestado por el Estado o por particulares sujetos a principios
de universalidad, solidaridad v eficiencia bajo la direccidn, coordinacion v
control del Estade. De tal forma v teniendo en cuenta su naturaleza prestacional,
la Constitucion muestra su confianza en el Legislador para su configuracion, v
disefio, para analizarlas alternativas posibles a la luz de las diferentes condiciones

econdmicas, institucionales v las necesidades insatisfechas.

T-134 de 2002

Esta sentencia presenta las obligaciones que las entidades promotoras de
salud deben cumplir permanentemente incluso sin prestar el servicio
directamente. Feafirma el compromiso del Estado para la prestacion de los
servicios médico asistenciales para aquellos que carecen de recursos. Enuncia la
obligacion de brindar trato preferente a estos individuos ante las restricciones que
imponen los Planes Obligatorios de Salud en defensa de la vida v la dignidad

humana.

T-219 de 2002

Se resalta el cardcter social que asume el Estado al promover el Estado
Social de Derecho para todas las personas que residan en Colombia, se impone
entonces el deber de establecer un sistema de seguridad integral que posibilite
cubrir los derechos sociales plasmados en la Carta Politica especificamente hace
referencia a la salud en extension de los derechos a la vida v 1a integridad de los
seres humanes. Bajo esta perspectiva, se considera la vida como el mayor valor
plasmado en la Constitucién hecho por el cual debe asegurarse por parte del
Estado, las autoridades v los particulares que prestan servicios de seguridad social
la infegridad fisica v mental para que de esta forma se disfrute el goce de los
demas derechos constitucionales. Estima 1a Corte Constitucional en este fallo, la
importancia de establecer reglas que permitan desarrollar las relaciones entre las
entidades prestadoras del servicio de salud, sean ellas publicas o privadas, asi
como de sus regulaciomes, controles v prohibiciones v defimir sus
responsabilidades.
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T-329 de 2002
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Contenido prestacional

[gualmente se presenta la diferenciacién entre la conservacion de la
vida como derecho fundamental v el derecho a la salud como contemido
prestacional en los que se determina en derechos que no requieren aplicacion
inmediata hasta tanto cumpla con las condiciones de afectacion de un derecho
fundamental  Por consigmente, supone para estos derechos el respeto a la vida
fisica como elemento constitutivo de caracter esencial para la comunidad, de

tal forma que resulta del amparo a través de la tutela.

T-434 de 2002

Relacion con la vida digna ¥ la salud

Se relaciona el principio de solidanidad frente a la cooperacion para
la creacion de condiciones que favorezcan la vida digna_ de igual forma hace
la correspondencia directamente con la salud. Exhorta al Estado, la sociedad
v 1a familia en pro a la proteccidn de este bien juridico. Por consiguiente, para
aquellos que estin comprometidos en situaciones de debalidad manifiesta por
su deficiente estado de salud, este principio de solidandad cobra una
dimension concreta, de tal forma que jerarquiza el cuidado v proteccion de la
salud como primera instancia a quien presente el quebrantamiento,
subsidianiamente a la familia y bajo los parametros del articulo 3°
Constitucional el siguiente nivel comresponde al Estado v a la sociedad
quienes deben responder a la defensa del afectado.

T-723 de 2002

Requenmientos de Salud por conexidad con la vida, para la entrega
de elementos ortopédicos.

T-775 de 2002

Plantea el derecho a la salud en el Estado Social de Derecho con
los procesos de efectividad real ante 1a afectacién a la vida como primer
derecho fundamental plasmado en el articulo 11 de la Constriucion.

De 1gual forma defiende la conexidad existente entre la vida v la

salud v reafirma su garantia estatal v su atencidon como servicio piblico.
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T-799 de 2002
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Derecho a la salud y acceso al sistema de salud

Hace mencion a la obligatoriedad del Estado a implementar medios para
el acceso a los servicios de salud como manera de proteccion al derecho a la
salud. Otorga facultades a los legisladores para disefiar estos mecanismos
siempre v cuando respeten los principios de universalidad, solidaridad v
eficiencia tal como lo indica el articulo 49 de la Constitucion.

Sefiala que, como los legisladores, para los municipios, deberan disefiar
sistemas para la atencion basica v la prevencion, para ello existe una afiliacion a
la salud a aguellos que tienen una capacidad econdmica para la realizacion de
pagos por cuota, aquellos quienes no se encuentran con capacidad de pago aceden
al régimen subsidiado, de otra parte existen los servicios complementarios, la
medicina prepagada v los seguros hospitalarios. Define las caracteristicas de los
regimenes existentes como son el contributive v el subsidiado los cuales como se
menciond dependen de la capacidad de pago de los usvarios. Aguellos que
aportan el pago comresponden al régimen contributive v el subsidiado
corresponde a aquellos de escasos recursos que no pueden hacer los pagos; ante
esta sifuacion la sentencia puntualiza el principio de solidaridad asumido por la
sociedad para a atencion de aguellas personas con bajos recursos. MMenciona
ademas, como el sistema se convierte en excluvente en la medida de la
dependencia de la capacidad de pago que se requiere para la afiliacion a la

seguridad social en el pais.

T 956 de 2002

Reiteracion de jurisprudencia.

Indica que la capacidad de alternativas por parte de las entidades de salud
salvaguardaria el riesgo inminente de la proteccion a la salpdla Corte
Constitucional sefiala al respecto: “la facultad que tiene todo ser humano de
mantener 1a normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental, v de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la
estabilidad organica v funcional de su ser. Implica, por tanto, una accion de
conservacion v otra de restablecimiento™. Segin lo indica la sentencia t-956/2002

emitida por la Corte Constitucional (2002, p. 18).
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T-1060 de 2002
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La vida, la salud, la dignidad y la integridad fisica como derechos
fundamentales

El derecho a la vida (articule 11, CP.) primer derecho fundamental,
tiene como deber 1a organizacion de las autoridades piiblicas relacionadas con
la seguridad social deben instituirse para la proteccion integral de la salud

fisica v mental de las personas.

T-002 de 2003

La vida, la salud, la dignidad v la integridad fisica considerados
como derechos fundamentales

La salud como se ha mencionado hace parte por conexidad a un
derecho fundamental que requiere proteccion de manera mmediata. Retoma
las consideraciones de la sentencia T-723 de 1998 en donde se impone al
poder piblico v a los particulares establecer de manera integral un sistema que
atienda todos los derechos sociales previstos en materia de salud

Cataloga de 1gual forma a la dignidad v la integridad fisica como
derechos fundamentales cuando con la tutela se trata de la proteccidn al
derecho de la vida, el respeto v la integnidad fisica.

T-0158 de 2003

Salud ¥ su conexidad con la vida

Puntualiza acerca del régimen subsidiado v la necesaria facultad para
la realizacién de actividades eficientes que permitan la atencidn diligente por
parte de los servidores piblicos v de los particulares eliminando la
tramitologia, la falta de cuidado en la expedicién de 6rdenes, autorizaciones,
atencién oportuna vy demas procesos que pueden desencadenar

complicaciones a la salud.

T-046 de 2003

Derecho a la Salud en conexidad com el Derecho a la vida.

Reiteracion de jurisprudencia.
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T-061 de 2003
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Este fallo se centra en la improcedencia para el establecimiento de
requisitos que maplican la normativa acerca de la exclusion de medicamentos
o0 tratamientos del Plan Obligatorio de Salud, con el fin de hacer permisible
junisprudencialmente la aplicacion de la accién de tutela como prevalencia a
la salud en conexidad con lavida, la cual a rasgos generales ha sido supeditada
a consideraciones econdmicas. Asegura que la existencia de la compensacidn
econdmica en los regimenes es un desequilibrio para la proteccién y garantia
de los derechos fundamentales, sustenta que con la accién de tutela se trata de
establecer ese equilibrio entre lo econdmico v lo constitucional frente a temas

tan sensibles como son la salud v por ende la vida.

T-062 de 2003

Fallecimiento del demandante dentro del tramite de tutela.

En el andlisis del caso se manifiesta la contradiccién de los
precedentes junsprudenciales que ejerce la EPS frente a los derechos de la
salud como derecho fundamental A pesar de la calificacion (ruinosa y
catastrofica) de la enfermedad que aquejaba la accionante en el que se
justificaba la existencia del nexo salud-vida no logrd ser dimensionado por el
ente accionado guienes con argumentos econdmicos miegan la cirugia de
tumor cerebral que urgia para la recuperacion de la salud de la accionants. Se
evidencia el desconocimiento de la proteccion constitucional que sobre el

tema se ha tratado continuaments.

T-202 de 2003

Exclusion de tratamientos v medicamentos en la cobertura del

Plan Obligatorio de Salud. Reiteracion de jurisprudencia.

Se analiza la negacién del suministro de un medicamento con el
argumento de que no se encuentra incluido en el Plan Obligatorio de Salud. Se
define la vulneraciéon de os derechos a la vida, salud, integridad fisica v la
seguridad social. La Corte Constitucional recuerda en sus  lineas
junisprudenciales que el derecho a la salud no ostenta la calidad de
fundamental, sin embargo, la adquiere siempre v cuando se encuentre ligada al
derecho fundamental de acuerdo a cada caso en particular.
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T-1048 de 2003
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El criterio de conexidad permite el amparo de derechos no mielables.

La jurisprudencia constitucional hace énfasis en la garantia de una
existencia digna. lo cual implica la mayor posibilidad de sus facultades
corporales v espirttuales.

Al respecto la Corte Constitucional afirma que el ser humano necesita
de ciertos miveles de salud cuando hay presencia de anomalias, aunque no
tengan el caricter de enfermedad, afectan dichos niveles afectando la dignidad
personal, aunado a la esperanza de recuperacidén y a procurar que sus

afectaciones puedan llevarse con digmidad.

T-1050 de 2003

Reitera que la salud v la seguridad social carecen del caricter
fundamental debido a que no se presentan como derechos auténomos, pero
sefiala que por conexidad pueden adquirirlo v ser susceptibles de proteccion
mediante 1a accién de tutela. Retoma la sentencia T-794/03 MP. Clara Inés
Vargas, en donde menciona la proteccion a la vida digna como concepto

amplio en el que se respeten las condiciones de una vida saludable:

T-007 de 2004

El derecho a la salud v la vida en condiciones dignas

Bajo los preceptos de la conexidad se protege via tutela el derecho a
la salud, dicha conexidad hace referencia a la dignmidad humana que implica
una vida saludable fisica v mental. El reflejo de dicha salud se verd en la
calidad de vida de cada persona

Para ello, se requiere de condiciones que posibiliten la autonomia de
cada individuo. Sin embargo, aclara el fallo que en caso de no poder costear
el tratamiento es la EPS quien se encuentra en la obligacion de atenderlo
incluso cuando dicho procedimiento no sea contemplado en el POS.

T-036 de 2004

La corte en este fallo afirma que la cobra una especial connotacion
que la vincula con otros derechos (consustanciales), sin perder su autonomia,

por ello, dice la Corte que son objetos juridicos identificables.
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T-211 de 2004
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El derecho ala salud v a la vida y el respeto a la dignidad humana.

Se aprueba plenamente el apoyo a la proteccién del derecho a la salud
en los casos de conexidad con respecto a los derechos de la vida y la integridad

fisica

Soporta juridicamente bajo los parametros de la Constriucion
Nacional en su articulo 1°, asegura que dicho principio debe garantizarse de
manera efectiva por el Estado. Define la dignidad como el merecimiento a un
trato especial, es decir faculta a las personas a exigir un trato acorde con la
condicion  humana  asignandole asi como derecho fundamental
comprometiendo a la proteccion al Estado. Introduce asi el minimo vital de

subsistencia como condicién material de exustencia.

T-338 de 2004

El derecho fundamental a la vida en condiciones dignas

El respeto a la digmidad humana equivale al merecimiento de un trato
especial v a la facultad de un trato acorde con su condicidn. Lo mamfiestan,
también como derecho fundamental que compromete al Estado para la

proteccion eficaz de los derechos.

T-736 de 2004

El derecho fundamental a la salud.

Recalca el caricter de conexidad para su valoracién como derecho
fundamental. En los Planes Obligatorios de Salud se evidencia la ausencia en
ainclusién de servicios necesarios para el mantenimiento de la vida digna. Se
acoge a los precedentes jurisprudenciales de sentencias como son: T-406 de
1992 y T -571 de 1992.

T-538 de 2004

Reiteracién de jurisprudencia
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T-945 de 2004
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La salud como derecho fundamental y su proteccion por via de la
Accion de Tutela

Reitera la Corte Constitucional como la salud, por regla general, es
un derecho de caricter prestacional, v excepcionalmente, fundamental por
conexidad. Los derechos fundamentales adquindos por conexidad no
ostentan esa condicion per se, pero los adquieren s1 no se protegen de manera

inmediata, v su afectacion se provecta en los derechos fundamentales.

Asi la salud no es un derecho fundamental salvo en el caso de los

nifios.

Por otra parte, el derecho a la vida comprende la subsistencia de
condiciones dignas, lejanas al sufrimiento v al dolor.

Por consiguiente, la Constitucidn protege a los ciudadanos contra
aquellas acciones u omisiones de autoridades o particulares que pongan en
peligro o afecten la vida. v /o su subsistencia sin importar el grado de
afectacién.

T-974 de 2004

La Salud como derecho fundamental

Segun la jurisprudencia, la salud es tutelable aunque no es un Derecho
fundamental auténomo. Frente a ese derecho, surge. en principio, el deber

estatal de prestar los servicios de salud conforme a los “principios de eficacia,
universalidad v solidaridad™ (art. 49 CP.) Principios resefiados también en el
articulo 48 de la Constitucidn en donde se establece como mecanismo
instrumental a la Seguridad Social quien representa el servicio publico de

caracter obligatorio e irrenunciable.

Por consiguiente, es la segunidad social un derecho fundamental,

cuando hace referencia a la proteccion de la vida

Los derechos de segunda generacidn son entonces aquellos derechos
que se encuentran a cargo del Estado en procura de promocién de lasz

condiciones materiales.



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA

SALUD

T-1020 de 2004
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Deberes del juez de tutela, principic de oficiosidad, indebida
integracion del contradictorio. Carencia de objeto por muerte del

accionante.

Recuerda la Corte como una de los principales deberes del juez de
tutela es velar por la eficacia en la proteccion de los derechos fundamentales.
Por ello, el Juez cuenta con las facultades para lograr el cumplimiento de un
fallo de tutela, Para lograrlo, potestad sefialada tanto en la Constitucidn con en
el gl Decreto 2591 de 1991, entre ellas menciona la corte: a) la facultad para
dictar drdenes de tutela (arts. 22 23, 24,33 v 36), b) las facultades materiales
de cumplimiento de los fallos en materia de tutela (art. 27).c) las facultades
disciplinarias para el cumplimiento de las mismas (arts, 27, 52), d) las
facultades para implementar las medidas cautelares (art. 7%), e) las facultades
para practicas de pruebas de oficio (arts 19, 21 | 32). Asi como también le
corresponde al juez someter su conducta a los principios de eficacia de los
derechos fundamentales, celeridad, informalidad, prevalencia del derecho
sustancial, celenidad v oficiosidad.

T-1037 de 2004

Reconocimiento constitucional.

Precisa el derecho a la vida humana como un valor superior que debe
estar a cargo de la orgamzacidn politica para proporcionar las garantias de
proteccidon a la vida humana Hace referencia a los articulos 11 y 13
Superiores, los cuales establecen la inviolabilidad al derecho a la wvida
consagrando como deber del Estado la proteccidén de aquellos que, por sus
condiciones econdmicas, fisicas o mentales ze encuentran en circunstancias
de debilidad mamifiesta, v de 1gual forma ordena sancionar abusos y tratos
desiguales.

En el mismo sentido, el articulo 48 de la Carta Politica proclama que,
la segunidad social debe estar sweta a los principios de eficiencia
umversalidad y solidaridad en los términos establecidos por la ley, por otro
lado el articulo 365 thidem, indica como los servicios publicos tienen el deber

de asegurar su prestacién de manera eficiente.
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T-1075 de 2004
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Se exponen eventos en los cuales el derecho a la salud posee el
caricter fundamental de manera auténoma, Se evidencia cuando se puede
comprobar la existencia de regulaciones internas, Afirma el desconocimiento
de las regulaciones acerca de procedimientos, medicamentos o tratamientos
establecidos por el POS Menciona que cuando se impide el acceso a las
prestaciones médicas en caso de urgencia, existe una violacidn al derecho ala
salud, sin necesidad de establecer una amenaza al derecho fundamental de la
vida. En estos casos, también resulta procedente la accidn de tutela.

T-1076 de 2004

Reiteracion de Jurisprudencia

T-1097 de 2004

Esta Corporacion basa sus afirmaciones del derecho a la tutela en los
articulos 11 v 12 de la Constitucion Politica en los eventos de amparo ala vida

en caso de retraso a la prestacion médica lo cual implica la vulneracién a los
derechos fundamentales.

T-1209 de 2004

Minimos de cotizacion como requisito para el acceso a

tratamientos o procedimientos médicos.

Se rettera jurisprudencia del derecho a la salud como servicio publico
de caricter prestacional protegido constitucionalmente. 51 bien carece de la
condicién de fundamental per se, también es cierto que la adquiere cuando

entra en relacidn de conexidad con otros derechos fundamentales.

Afirma que las EPS no pueden negar la prestacion de sus servicios
escudandose en la existencia de preexistencias, cuando hace mencidn a
enfermedades calificadas como catastréficas o runosas. Sin embargo, las
entidades prestadoras de salud si pueden condicionar la prestacién de los
servicios al cumplhimiento de los peniodos minimos de cotizacion exigidos por
la ley, de tal forma que s1 dichos peniodos estan incompletos, es el usuario

quien debe contribuir en el porcentaje que legalmente le corresponda.



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA

SALUD

60

T-086 de 2005 Los servicios de salud pertenecen a la seguridad social la cual es de
caracter prestacional, es un derecho publico v corresponde a la ley la
definicién de los sistemas de acceso a la salud v su alcance de las prestaciones
obligatorias (arts. 48, 49). La salud es catalogada entonces como un derecho
fundamental para los nifios pero obtiens el caracter fundamental en
situaciones concretas las cuales deben ser de analisis por parte de los jueces
cuando tengan vinculacién directa con el derecho a 1a vida v/o la integridad
personal.

T-117 de 2005 Reiteracion de jurisprudencia

T-139 de 2005 Reiteracién de jurisprudencia

T-227 de 2005 Reiteracién de jurisprudencia

T-308 de 2005 Reiteracion de jurisprudencia

T-322 de 2005 Reiteracién de jurisprudencia

T-412 de 2005 Reiteracion de jurisprudencia

T-012 de 2005 Finalidad del régimen subsidiade de salud. Referente a

tratamientos, medicamentos o procedimientos que se encuentran incluidos en
el POS. Resalta la existencia de regulaciones internas otorgando el derecho
subjetivo 2 rectbir las prestaciones del POS, el quebrantamiento de la
normativa que regula el sistema de salud se convierte en derecho fundamental

T-1313 de 2005

La maplicac1on de las normas sobre el servicio de salud arnesga la
vida de las personas, en este caso procede la via de tutela Megar
procedimientos médicos, medicamentos o tratamientos a los usuarios en
cualquiera de los planes oblhigatorios de salud, constituye la violacion al
derecho fundamental a la salud. Tal v como lo sefiald la sentencia T — 538 del
afio 2004, para ello el juez constata la omision de la obligacion de hacer con
el fin de venificar la vulneracion de los derechos.
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Reiteracion de junsprudencia.

T-1330 de 2005

Presenta los criterios que consideran la salud como derecho

fundamental  Reiteracién de jurisprudencia.

T-1331 de 2005

Reiteracicn de jurisprudencia

T-265 de 2006

La proteccion integral

Manifiesta la obligatoriedad de garantizar la proteccidn de la vida por
parte de las autoridades piblicas v privadas. Los articulos 11 v 13 de la
constitucién establecen como inviolable el derecho a la vida v consagra al
Estado como protector, especialmente, a aquellas personas que, por sus
condiciones econdmicas, fisicas v/o mentales, se encuentren en debilidad

manifiesta

De 1gual forma, el articulo 48 indica que la seguridad social debe
sujetarse a los principios de eficiencia, solidaridad v universalidad. El articulo
365 como la finalidad social del Estado el deber de asegurar su prestacidn
eficientemente a todos los ciudadanos.

T-305 de 2006

Se realiza un recuento jurisprudencial de los derechos a la salud como
derecho fundamental que protege a los crudadanos mediante la via de tutela.

Reiteracion jurisprudencial.

T-308 de 2006

La accidn de tutela procede ante la ineficacia de otros mecanismos
judiciales v de alguna forma contrarresta la vulneracion de los derechos
fundamentales de los habitantes del territorio. Recalca como condiciones para
acceder a la accién de tutela su caricter de fundamental cuando se encuentra
amenazado por circunstancias concretas vy exista la conexidad entre la

vulneracion vy 1a efectividad de los derechos fundamentales.

En relacidn con el derecho a la salud, recalca su caracter asistencial y
prestacional v contempla multiples escenarios donde la proteccidn del derecho
a la salud a través de la tutela.
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Determina que por via de tutela es factible ordenar la prestacién de
servicios médicos que son excluidos del P.O.S. por la falta del medicamento,
tratamiento o amenaza que vulnera los derechos fundamentales cuando existe
riesgo de muerte y cuando se afectan las condiciones de existencia digna de
1gual forma la exclusion de medicamentos, el paciente que no tenga capacidad
de pago por los servicios médicos prestados. En virtud de lo anterior,
corresponde al juez de tutela la verificacidn v el cumplimiento de los
requisitos al momento de la evaluacidn de la procedencia para ordenar un
servicio médico o medicamento que no se encuentre incluido en el POS., v, 51
son acreditados, es su deber conceder el amparo de los derechos
fiundamentales.

T-362 de 2006

Naturaleza del derecho a la Salud

En principio, siendo el derecho a la salud vy el derecho a la seguridad
social derechos prestacionales requieren para su efectividad normas que
viabilicen vy optimicen la eficacia del servicio piblico para mantener el
equilibrio del sistema.

T-514 de 2006

Conexidad y proteccion por via de tutela

El articulo 49 dispone que la atencidn en salud es un servicio
publico a cargo del Estado quien debe garantizar el acceso a los servicios

de promocidn, proteccion a la salud.

Asi mismo, establece la obligacién del Estado para la
organizacion, direccion y reglamentacion en la prestacion de servicios de
salud conforme a la eficiencia, universalidad v solidanidad, v ejercer su
vigilancia v control en los cuales la atencidn bésica para todos los

habitantes serd gratuita v obligatoria.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional sefiala que la salud no es
un derecho inalienable, va que conceptualmente tiene un caracter prestacional
v adquiere connotacién de fundamental en el evento en que presenta
conexidad con los derechos fundamentales.
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Del derecho a la salud v su proteccion por la via de la accion de

tutela. Reiteracion de Jurisprudencia.

Asevera acerca de la aplicacion de la tutela en asuntos de salud que
por conexidad toman el caricter de fundamentales, los cuales admiten la
proteccidn via tutela Sostiene el Tribunal Que existen diversidad de casos en
los cuales se ampara el derecho a la salud bajo las condiciones de conexidad
con el derecho a 1a vida la integridad y el libre desarrollo de la personalidad.

T-562 de 2006

Respeto a la dignidad humana. Reiteracion de jurisprudencia.

La Corte sefialada reiteradamente que el derecho a la salud adquiere
el caracter de fundamental al tener conexidad con derechos fundamentales

como es 1a vida v la integridad fizica el ser humano.

Define la dignidad como un derecho fundamental.

T-566 de 2006

Reiteracion de Jurisprudencia.

Considera la accidn de tutela como proteccion a los derechos que han
sido vulnerados en circunstancias concretas v que tengan conexidad con los
derechos fundamentales.

T-617 de 2006

Reiteracion de junsprudencia

T-672 de 2006

Se vulnera el derecho fundamental a la salud cuando no se
proporcionan servicios médicos previstos en el Sistema General de

Seguridad Social Integral

Basa su ponencia en el analisis del articulo 49 constitucional en donde
se caracteriza la salud como un servicio piblico a cargo del Estado, el cual

debe ser garantizar la efecttvidad de los servicios, su universalidad v la
solidaridad como principios fundamentales

La Corte Constitucional ha entendido por derecho a la salud, aquella

que implica una accion de conservacion v otra de restablecimiento.
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T-837 de 2006
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Reiteracién de jurisprudencia.

T-846 de 2006

Reiteracion de jurisprudencia. Una de las caracteristicas esenciales
de la accion de tutela es su caracter residual, es decir que se da viabilidad ante
la inexistencia de otro medio de defensa judicial, salvo se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En estas
condiciones, es viable la accion de tutela siempre v cuando se observe la
amenaza directa a los derechos fundamentales v cuando se establezca la
conexion entre el derecho asistencial v un derecho fundamental.

T-852 de 2006

Reiteracién de jurisprudencia.

T-984 de 2006

Reiteracién de jurisprudencia.

T-026 de 2007

Reiteracion de jurisprudencia

T-060 de 2007

Reiteracion de Jurisprudencia. En ésta sentencia se precisa que
garantia en la prestacion de los servicios de salud de forma inmediata, no afect
derecho fundamental alguno asi como tampoco existe la vulneracién de o
derecho. De esta forma, adquiere asi, lo que la Corte Constitucional denoms
derecho fundamental auténomo. Esto, permite la identificacion de sujetos g
requeren especial proteccidén constrtucional, como son poblacidn infan

personas con discapacidad v adultos mayores, entre otros.

T-102 de 2007

Reiteracion de jurisprudencia.

T-261 de 2007

Reiteracion de jurisprudencia. Hace hincapié en los principios de
solidaridad v resalta que en el articulo 2° superior, se establecen como fines
esenciales del Estado Social de Derecho, el servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
v deberes que consagra la Constitucion. De i1gual forma mmdica que las
autoridades estan instituidas para la proteccidn de su vida, honra, bienes,
creencias asi como de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del

Estado v de los particulares.
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T-361 de 2007 Reiteracion de jurisprudencia.
Incluye aspectos fisicos psiquicos, sociales v emocionales.
T-515 de 2007 Derecho a la vida digna — proteccion integral
Reiteracién de jurisprudencia.
T-524 de 2007 Inicialmente l1a jurispmidencia de la Corte Constitucional diferencia los

derechos susceptibles de proteccion mediante la accion de tutela de los de
contenido prestacional, los cuales son condicionados a 1a conexidad con derechos

fundamentales para ser amparados por via de tutela.

“Die acuerdo con 1a linea de pensamiento expuesta v que acoge la
Sala en la presente sentencia, la funda mentalidad de los derechos no
depende —ni puede depender- de 1a manera como estos derechos se hacen
efectivos en la practica. Los derechos todos son fundamentales pues se
conectan de manera directa con los valores que las v los Constituventes
quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente
protegidos por la Constitucion. Estos valores consignados en normas
juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla
de las cuales no puede ir la accion estatal sin incurrir en una actuacion
arbitraria (obligaciones estatales de orden negativo o de abstencionm).
Significan de modo simultineo, admitir que en el Estado social v
democratico de derecho, no todas las personas gozan de las mismas
oportunidades ni disponen de los medios —economicos v educativos-
indispensables que les permitan elegir con libertad aguello que tienen
razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del Estado en la
consecucion de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas
perzonas ubicadas en situacion de desventaja social, economica v educativa.
Por ello, también 1a necesidad de compensar los profundos desequilibrios
en relacion con las condiciones de partida mediante una accion estatal
eficaz (obligaciones estatales de caracter positivo o de accion)” Segin lo
indica la sentencia T-324/07 emitida por la Corte Constitucional (2007, p.
43).
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T 561 A de2007
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Reiteracion de jurisprudencia

T-601 de 2008

Derecho a la salud en sujetos de especial proteccion. Reiteracién

de jurisprudencia.

Con la Constitucion de 1991, ze reconoce un Estado Social de
Derecho, el cual enmarca el régimen juridico v constitucional colombiano,
priorizando la proteccidn de derechos para aguella poblacion que poses
condiciones de vulnerabilidad v requieren una atencién especial por pate del
Estado, dentro de ellos estin los mifios v nifias, aquellas personas que se
encuentran en condiciones de vulnerabilidad v los de la tercera edad.

Generando de ésta manera una especial proteccidn para personas
reconocidas como sujetos de especial proteccion por parte del Estado v de esta
forma garantizar la vida digna, amparando directamente el derecho a la salud,

el cual deja de ser meramente prestacional, para tener un tratamiento
auténomo dentro del ordenamiento legal.

(CC, T-150/00, 2000; CC, T-1036/00, 2000; CC, C-1165/00, 2000; CC, T-1120/00, 2000; CC, T-1204/00, 2000; CC,
T-389/01, 2001; CC, T-564/01, 2001; CC, T-636/01, 2001; CC, T-1081/02, 21001; CC, C-791/02, 2002; CC, T-
134/02, 2002; CC, T-219/02, 2002; CC, T-329/02, 2002; CC, T-434/02, 2002; CC, T-723/02, 2002; CC, T-775/02,
2002; CC, T-799/02, 2002; CC, T-956/02, 2002; CC, T-1060/02, 2002; CC, T-002/03, 2003; CC, T-018/03, 2003;
CC, T-046/03, 2003; CC, T-061/03, 2003; CC, T-062/03, 2003; CC, T-202/03, 2003; CC, T-1048/03, 2033; CC,T-
1050/03, 2003; CC, T-007/04; 2004; CC, T-036/04T-036/04, 2004; CC, T-211/04, 2004; CC, T-338/04, 2004; CC,
T-739/04, 2004; CC, T-538/04, 2004; CC, T-945/04, 2004; CC, T-975/04, 2004; CC, 1020/04, 2004; CC, T-1037/04,
2004; CC, T-1074/04, 2004; CC, T-1076/04, 2004; CC, T-1097/04, 2004; CC, T-1204/04, 2004; CC, T-086/05,
2005; CC, T-117/05, 2005; CC, T-139/05, 2005; CC, T-227/05, 2005; CC, T-308/05, 2005; CC, T-322/05, 2005;
CC, T-412/05, 2005; CC, T-912/05, 2005; CC, T-1313/05, 2005; CC, T-1328/05, 2005; CC, T-1330/05, 2005; CC,
T-1331/05, 2005; CC, T-265/06, 2006; CC, T-305/06, 2006; CC, T-308/06, 2006; CC, T-330/06, 2006; CC, T-
362/06, 2006; CC, T-514/06, 2006; CC, T-514/06, 2006; CC, T-527/06, 2006; CC, T-562/06, 2006; CC, T-566/06,
2006; CC, T-617/06, 2006; CC, T-672/06, 2006; CC, T-837/06, 2006; CC, T-846/06, 2006; CC, T-852/06, 2006;
CC, T-984/06, 2006; CC, T-060/07, 2007; CC, T-102/07, 2007; CC, T-261/07, 2007; CC,T-361/07, 2007; CC, T-
515/07, 2007; CC, T-515/07, 2007; CC, T-524/07, 2007; T-561/07, 2007; CC, T-601/08, 2008)
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Asi las cosas, el alcance constitucional de la salud como derecho auténomo, ha sido
analizado por la Corte Constitucional, desde diversos aspectos sociales, culturales e historicos,
exaltando conforme qued6 enunciado en las caracteristicas de la accion de tutela, que la proteccion
es inherente, por cuanto, de la salud de los seres humanos, depende la propia vida, entendiendo
como la salud, el goce pleno de la vida de las personas, es por ello que previo a la Sentencia T-760
de 2008, se hablaba de conexidad entre la salud y la vida.

Sobre este particular se hace necesario precisar que dentro del texto normativo
constitucional, conforme se tenia establecido en la Constitucion de 1886, la salud, se manejaba
desde un contexto de asistencia publica, pero con la Carta Politica de 1991, la salud se analizé
desde dos aspectos: i) servicio publico y ii) como derecho, y a partir de esta observancia la Corte
Constitucional, analiz6 el alcance de la prestacion de este servicio, desde diferentes necesidades
sociales, a saber: a) la salud para proteger la vida, dicho andlisis se efectlia toda vez que para vivir
dignamente se debe tener pleno goce de la disposicidn fisica, psicolégica y mental; b) la integridad
personal, por cuanto, todo ser humano tiene derecho al cuidado y la preservacion de su salud,
salvaguardando tanto los aspectos fisicos, emocionales y mentales, para lograr su desarrollo dentro
de la sociedad y poder interactuar con sus semejantes, por ello la Corte Constitucional ha resaltado
la garantia en la proteccidn a la integridad de las personas, pues en el entorno socio-cultural, el ser
humano debe propender por un desarrollo emocional, efectivo e intercultural, salvaguardado la
vida y consecuentemente su salud; c) la dignidad humana, teniendo en cuenta, que nadie puede ser
sometido a ninguna clase de dolor o tortura, si bien la Corte Constitucional al estudiar este aspecto
en la maltiples sentencia proferidas, se ha referido a la dignidad humana a partir de diferentes
puntos de vista, entre los que se puede enunciar, no ser sometido a tratos crueles (aspectos penales,

aspectos familiares, aspectos de politicas publicas), pero en relacion con la salud, la dignidad esta
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orientada, en que las personas no deben soportar un dolor que le impida alcanzar un goce pleno de
su existencia, por consiguiente la dignidad humana se traduce en condiciones de salud favorables
que salvaguarden la existencia del ser humano; d) la vida de los sujetos de especial proteccion por
parte del Estado, son: los nifios, las nifias, los adolescentes, los adultos mayores y las personas en
condicion de discapacidad, quienes por sus cualidades y calidades, requieren de una atencion
oportuna, consecuente y permanente para que alcance el goce pleno de su existencia y de esta forma
amparar el derecho a la salud, igualmente dando cumplimiento a los tratados y convenios
internacionales referidos a este tipo de poblacion.

Sobre estos aspectos, se reafirman las bases del principio de progresividad y no regresion,
el cual lleva inmersa la finalidad que los derechos fundamentales deben ampararse de manera
gradual, teniendo en cuenta las politicas publicas y econémicas que se definan dentro del Estado
Colombiano, por ello, el desarrollo gradual, sucesivo, paulatino y crecientemente para la plena
efectividad del servicio de salud, estéa sujeto a las condiciones de tiempo, modo y lugar, y poder
tener una prestacion eficaz, eficiente y con la oportunidad que se requiere para quienes acceden a
tal servicio. En tal sentido en anotacion de la relatoria Corte Constitucional (2012), se interpreta el
principio de progresividad bajo los criterios de facultad del juez con el fin de eliminar y corregir
las desigualdades sociales estimulando asi los sectores deprimidos para asi lograr un equilibrio

social
1.4.1. Principio de progresividad

El principio de progresividad debe entenderse como aquel mediante el cual, el Estado debe
adoptar mecanismos para lograr superar barreras y que la prestacion de los servicios se transforme

de manera eficaz, en consecuencia, es inseparable la no regresividad, respecto de la cual, la Corte
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Constitucional ha enunciado que de acuerdo al test de constitucionalidad, se deben tener en cuenta
elementos como son la : regresividad, la afectacidn de los intangibles de los derechos sociales y el
analisis de la justificacion, es decir que una vez se ha logrado la proteccion del derecho
fundamental, este debe ser protegido y se deben propender todos los mecanismos necesarios para
no retroceder en relacion con el amparo, toda vez que al tener disposiciones normativas
particulares, esto es leyes y decretos, emitidos por el legislativo, se deben garantizar las politicas a
desarrollar que permitan la proteccién plena, por tal razén dentro de los planes de desarrollo se
tienen en cuenta las disposiciones presupuestales requeridas a efecto de la no vulneraciéon de
derechos fundamentales, especificamente en temas sensibles como lo es la salud.

No obstante, desde la Ley 100 de 1993, este tema, se ha convertido en un inconveniente
dentro de los planes de gobierno, especialmente en los aspectos presupuestal y econémico, debido
a los malos manejos dados en los recursos de salud, generando incertidumbre a los asociados.

Cabe anotar que tanto la progresividad y no regresividad, son indispensable para el derecho
fundamental en estudio, el cual debe ser amparado para todos los habitantes del pais sin distincion
de clase social, raza, sexo, orientacién politica y credo entre otras.

Dentro del ordenamiento legal colombiano, y especialmente con la Constitucion de 1991,
se vienen amparando derechos fundamentales, por consiguiente, una vez se logra la proteccion de
tales derechos, nace el principio de progresividad y dentro de esta categoria de principio, se hace
necesario tener en cuenta lo enunciado por R. Alexi (2014) quien afirma que los principios no
contienen mandatos definitivos en la medida en que las razones de unas pueden ser desplazados

por las opuestas, en tal caso propone tener en cuenta tanto las razones juridicas como las facticas.
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De igual forma, los convenios y tratados internacionales se han referido en torno a la
progresividad, en este aspecto la Convencion Americana sobre el particular indica que existe la
obligacion de buscar la efectividad inmediata en la proteccion de los derechos

Por consiguiente, el principio de progresividad debe avalar la proteccion de los Derechos
Humanos y en tal virtud, los derechos fundamentales, en especial la proteccién a a la Salud, como
esencial al ser humano, el cual a través de tiempo viene siendo reiterativamente vulnerado,
generando en los asociados dificultades de acceso y atencién arriesgan la vida de las personas en
nuestro pais.

Sobre este principio de progresividad la Corte Constitucional se ha manifestado en
diferentes sentencias entre las que se sefialan las siguientes T-177 de 1999 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz); T-840 de 1999 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); C-671 de 2002, T-772 de 2003 (M.P.
Manuel José Cepeda); T-585 de 2008, C-727 de 2009 (M.P. Maria Victoria Calle), C-536 de 2012,
C-503 de 2014, C-767 de 2014, C-492 de 2015, C-493 de 2015, C-593 de 2015 y sobre este
principio el Consejo de Estado igualmente ha manifestado su posicién en Seccion Segunda la
Sentencia de Unificacion 01541( 2016), que en resumidas cuentas enuncia como el principio de
progresividad se refiere al reconocer prestaciones de acuerdo con los derechos sociales
prestacionales, sin que se excuse el incumplimiento de la obligacion estatal del aseguramiento de

coberturas universales de estos derechos
1.4.2. No regresion

Cuando se hace referencia la no regresion, se debe analizar a partir de las politicas publicas
y de la obligacion que tiene el Estado de proveer garantias a la proteccion de los derechos

fundamentales, sin tener que retroceder en aspectos presupuestales, sociales, econémicos y
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culturales, que garanticen la efectiva proteccion de un derecho amparado, es por ello que la no
regresion, se convierte en el deber de los poderes publicos no solamente el poder legislativo, sino
en el nivel Ejecutivo y por supuesto en el poder judicial, toda vez que no se puede retroceder en las
normas Yy disposiciones adoptadas para garantizar la proteccién eficaz y eficiente de un Derecho
Fundamental.

Bajo esta perspectiva, se debe analizar la estructura de las normas constitucionales, las
cuales estan dispuestas a través de principios, reglas, normas y valores, para profundizar en el
estudio del principio de no regresion, el cual, conforme al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ratificado por Colombia, dispone en principio salvaguardar la
progresividad, esto es, que una vez alcanzado un derecho no se puede desconocer por ningun
motivo el amparo del mismo.

Conforme a lo anterior, la Corte Constitucional, ha estudiado el Test de Progresividad y no
regresion, en primer momento desde la proteccion de los Derechos econdmicos, sociales y
culturales, especificamente el derecho al trabajo, pero conforme a su desarrollo, ha permeado, los
diferentes derechos fundamentales, orientados a la proteccion de la dignidad humana, por ello en
maltiples sentencias, se ha referido en relacion al principio de progresividad y no regresion en
materia de salud, la cual se analizara, partiendo de la técnica de investigacion de linea
jurisprudencial denominada punto arquimédico de apoyo, para lo cual se resefiaron las Sentencia

de mayor importancia.
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Tabla 2.

Linea jurisprudencial acerca de la progresividad y no regresion.

Sentencias

Pronunciamiento de la corte constitucional

C-251 de 1997

La progresividad no implica que el Estado pueda dilatar
la efectividad en la accion de las medidas requendas para
cumplir sus obligaciones frente a la proteccion de

derechos

C-038 de 2004

El mandato de progrestvidad se contradice en la medida

en que se retroceda en la proteccidn constitucional

La existencia de retrocesos debe ser entendida como una
prohibicion siempre v cuando sea justificable, de 1gual
forma va a encontrarse sometido al control requendo

juridicamente de lo conirario seria inconstrtucional

C-1141 de 2008

La segunidad social se encuentra protegida por los
principios de progresividad v la  prohibicion de
regresividad, con ellos se garantiza la exigibilidad
judicial la cual debe complementarse, segin la Corte, con
conterndos concretos de prestaciones que sirvan de

referencia general.

C-228 de 2011

Bajo los parametros de la igualdad, se enuncian tres pasos
para evitar la regresividad en los derechos sociales,
dichos pasos mnvolucran el principio de la idonexdad, el
presupuesto de la necesidad y la proporcionalidad como
procesos que garantizan, junto con otros Principios Como
la solidandad, universalidad v eficiencia, la aplicacion ya

sea constitucional o el principio de progresividad.
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C-115 de 2017

Hace referencia a la diferencia entre el principio
v las reglas, categorias juridicas que se encuentran muy
vinculadas. Para ello hace referencia al principio de
progresividad v a la no regresion.

Menciona que la no regresion es una prohibicion
no absoluta de regresién, la cataloga como regla y dice
que es una manifestacion del principio de progresividad
v que implica la obligacién de hacer con el fin de lograr
la efectrvidad requenida del conterudo prestacional que se

plasma en la Constitucidn.

Trae a colacion la sentencia C-486 del afio 2016
en donde se hace la aclaracion del proceso arbitrario si el
compromiso internacional ¥ constitucional de ampliar la
eficacia de los contenidos prestaciones se retrotrae con la
prohibicién de regresividad.

Menciona como caracteristicas de la medida
regresiva para que se determine como constitucional: a)
persiga una finalidad que constitucionalmente sea
imperativa, b) exige la idoneidad del instrumento, c) que
la medida sea necesaria v d) que la medida sea
proporcional sin afectacidn del micleo mimmo del
derecho. En caso de ser una presuncion inconstitucional

la carga probatoria corresponde al Estado.
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(CC, C-251/97, 1997; CC, C-038/04, 2004; CC, C-1141/08, 2008; CC, C-1141708, 2008; CC, C-228/11, 2011; CC,

C-115/17, 2017).

Ahora bien, el Derecho fundamental a la Salud conforme qued6 enunciado en linea

jurisprudencial (Derecho a la Salud), ha logrado proteccion paulatina, para acceder al servicio y

propender por la vida en condiciones dignas de los asociados, y, justamente, es por tal razon, que

se debe garantizar la proteccion completa de este derecho, sin someter a los usuarios a tratos

desiguales, a la negacion de servicios y mucho menos a dilatar la prestacion del mismo, bajo

argumentos de falta de convenios, no contar con los insumos, no tener medicamentos, entre otros.
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Por lo anterior, el compromiso estatal es prever, la prestacién de los servicios de salud, en
atencion a las politicas pablicas y al compromiso adquirido en los tratados y convenios

internacionales, —parte del bloque de constitucionalidad— a efecto de garantizar el no retroceso.
1.5. Alcance constitucional del Derecho a la salud de segunda a primera generacion

Conforme a la descripcion de los fallos de tutela proferidos por la Corte Constitucional
desde 1992, se puede apreciar que los Derechos fundamentales especificamente el Derecho a la
Salud, ha tenido una transformacién importante, pues este derecho fundamental fue descrito en el
capitulo I, articulo 49 de la Carta Politica, derechos de segunda generacion, el cual siempre se
alegaba por conexidad con el Derecho fundamental a la vida, enunciado en el capitulo de los
derechos, las garantias y los deberes, articulo 1, derechos de primera generacion, pero con el paso
de los afios y ante su reiterativa necesidad de proteccion el Derecho a la salud pasé de ser de
segunda generacion a primera generacion, la cual fue adquiriendo independencia pues conforme a
lo enunciado por la Organizacion Mundial de la Salud (1948), esta se define como bienestar

completo en todos los aspectos (fisico, mental y social)y no solamente a enfermedades .

Por ello con la Sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional considero plausible que la
salud, fuese un derecho fundamental auténomo, teniendo en cuenta argumentos de derecho
comparado, los cuales quedaron consignados en el anexo dos de tal pronunciamiento, asi mismo y
como quiera que sin salud no hay vida, se considera que la primera es inherente a la existencia del
ser humano, por ello teniendo en cuenta el propio texto constitucional, asi como los tratados y
convenios internacionales, se hacia indispensable este reconocimiento independiente en los
derechos de primera generacion y asi ha venido amparandose desde la tutela en mencion, la cual

dentro del texto enuncia como a partir de los momentos histéricos los derechos humanos han sido
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catalogados por generaciones

De esta forma se reconocen como la primera generacion los derechos a la libertad, con ellos
buscaban que el Estado no interfiriera en la vida de los habitantes, estos hechos se concentran a
finales del S. XVIII, la segunda generacién hace referencia a los derechos sociales, econémicos y
politicos los cuales aseguran los presupuestos materiales que aseguran la existencia de las personas
esta se ubica historicamente a mediados del S. XIX, en cuanto a la tercera generacion hace énfasis
en los derechos colectivos en los que cabe anotar el medio ambiente, consumidores, moralidad
publica entre otros y se ubica en el S. XX. Es preciso aclarar que se hace esta mencion con
propositos pedagodgicos ya que no determinan ningun tipo de jerarquia entre los derechos y por
ende tampoco ningun grado de justiciabilidad.

Esta clasificacion refleja y dimensiona sus alcances y efectos en diferentes fallos
constitucionales como: T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron, C-596 de 1997 M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, T-595 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-375 de 2004,M.P. Eduardo

Montealegre Lynett, T-557 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

Es asi que la migracion de Derechos, especialmente el Derecho a la Salud de segunda a
primera generacion se efectla teniendo en cuenta tres criterios que han sido sefialados por la Corte
Constitucional, i) el primero hace referencia a la teoria de la naturaleza humanay es la relacion de
conexidad con el Derecho a la vida, la vida en condiciones dignas y la integridad personal, derechos
que generan el nucleo esencial del Derecho a la salud como autonomo; ii) el segundo, desde la
perspectiva de la especial proteccion por parte del Estado a quienes se les debe garantizar la
prestacion eficiente y oportuna del servicio de salud y iii) el tercero, se refiere a la interpretacion
del bloque constitucional, a través de tratados y convenios internacionales que garantizan la

prestacion de servicios de salud con calidad, eficiencia y oportunidad.
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Conforme a lo anterior la Corte Constitucional adopta diversos planteamientos para el
analisis de la vulneracion del derecho a la salud, estudiando aspectos que niegan el servicio de
salud, como: ¢por qué el servicio no esta incluido en el Plan Obligatorio de Salud?; ;sus padres no
pueden costear el copago correspondiente? ;Porque el médico que requiere el analisis clinico no
pertenece a la entidad prestadora del servicio de salud?; ¢cuando la enfermedad es de origen
profesional?; ;es posible negar las medicinas a una persona que dejo de pertenecer al régimen
contributivo del sistema de salud, con posterioridad a un mes? ;Se puede negar la prestacion del
servicio de salud a una persona que tenga una enfermedad catastrofica o aquellas llamadas
huérfanas, por no cumplir con el nimero de semanas cotizadas? ¢Se vulnera el derecho a la salud
cuando la entidad prestadora del servicio de salud, se niega a responder por su falta de atencion o
falta de entrega de medicamentos? ;Se vulnera el derecho a la salud, por la interpretacion que se
da a los lineamientos de la Ley 100 de 1993, en especial lo que tiene que ver con el régimen
contributivo y con el régimen subsidiado?

Para entrar a esclarecer el Derecho Fundamental a la Salud la Corte Constitucional en
Sentencia T-760 (2008), preciso que se trata de derechos subjetivos, inalienables y de aplicacion
inmediata, asegura que estos derechos se les asigna el caracter fundamental no por que se
encuentren plasmados Unica y especificamente en la constitucion sino a la interpretacion
jurisprudencial con respecto a los consensos que al respecto se han pronunciado. Sustenta ademas
la Corte que la propia Constitucion (art. 94) establece que muchos derechos no se encuentran
enunciados expresamente en el texto constitucional.

En igual sentido y la sentencia citada anteriormente, indica que uno de los avances en la
jurisprudencia es que el reconocimiento de un derecho no implica que todos los aspectos que lo

cobijan sean tutelables debido a que en principio no son absolutos ya que pueden estar limitados



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA
SALUD 77

por criterios de proporcionalidad y razonabilidad y también por el vinculo entre el cumplimiento
de las obligaciones que derivan los derechos fundamentales y su procedibilidad ante la accién de
tutela.

Por consiguiente una vez se hace tal migracién del derecho a la salud, la Corte
Constitucional tuvo en cuenta no solo los casos particulares, sino los momentos socio-politicos
porque los que ha atravesado el pais, los instrumentos y la ubicacién normativa, asi como la
enunciacion de clasificacion de Derechos fundamentales, los cuales no tienen un catalogo fijo, sino
que conforme al desarrollo social, se pueden presentar mutaciones, para concluir con los
mecanismos eficaces para la proteccién de este Derecho fundamental.

Al respecto menciona la sentencia T-760 (2008), la salud como derecho protege diferentes
ambitos vitales en el ser humano y lo hace desde diversas dpticas, manifiesta la gran complejidad
que le asiste en tanto existen multiples obligaciones que se derivan directamente de este derecho
(salud), asi como de la variedad de acciones y/o omisiones que demandan del Estado y la sociedad
para su cumplimiento y goce efectivo de los cuales depende de los recursos materiales e
institucionales.

Asi las cosas, no es meramente la clasificacion de un derecho, sino la implementacion de
Planes de Desarrollo, serios, disposiciones normativas alcanzables, acordes con la realidad de
nuestro pais Colombia, decisiones y adopcion de politicas para el amparo y proteccion de este

derecho fundamental de la salud.
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Capitulo Segundo
2. El incidente de desacato de la accién de Tutela, teniendo en cuenta la Constitucién

Politica de 1991

El presente apartado muestra la argumentacion de la figura del Incidente de Desacato de la
accion de tutela, en el &mbito juridico Colombiano, de igual forma se plantea el medio establecido
en caso del no cumplimiento del fallo de tutela. Por otra parte, se establecen los factores que
influencian para la aplicacion del incumplimiento de las providencias emitidas por los jueces para
la salvaguarda del Derecho fundamental a la salud.

Por lo anterior, la administracion de justicia en cabeza de los jueces constitucionales,
acuden a los mecanismos permitidos por la ley para el amparo de los Derechos fundamentales de
todos los asociados y es con la figura incidental que ejerce la obligatoriedad de la orden impartida,
por ello, afirma Lopez (2010) que es el incidente el recurso final de la accion de tutela para asi
rescatar la posibilidad de implementar el cumplimiento del fallo evitando que se quede sin
efectividad. No obstante, no siempre surge sancion ante el recurso de desacato. (p.177).

Asi las cosas, existe la posibilidad de aplicar el recurso del trdmite del incidente de desacato
como mecanismo objeto de estudio de esta investigacion, en consecuencia, es preciso revisar la
doctrina que al respecto menciona Lopez (2010), quien define el incidente de desacato como el
instrumento juridico de quienes han sido protegidos via tutela, afirma que su objetivo es hacer
presion para que se dé cumplimiento de manera inmediata a las decisiones impartidas por el juez.
Este recurso permite sanciones juridicas a aquellos funcionarios, sean publicos o privados, que
vulneren los derechos y a aquellos quienes se encuentren renuentes a la aplicacion del fallo que

protege la tutela, la cual es de obligatorio cumplimiento.
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Resalta la importancia de proteger el cumplimiento de estas providencias ya que a pesar de
existir la garantia constitucional prevalecen en el pais serias dificultades como son el dificil acceso
a la justicia, la congestion judicial y el goce efectivo de los derechos que entorpecen dicha
proteccion.

Teniendo en cuenta lo enunciado, mediante Decreto 2591 de 1991, se denotan aspectos
significativos del desacato, como son: lo establecido en el articulo 27, cumplimiento del fallo y lo
contenido en su articulo 52, desacato, temas de estudio por parte de la Corte Constitucional, la cual
en sentencia T-226 de 2016, expresa lo pertinente en relacion con estos temas a saber:

Tabla 3

Desacato

Cumplimiento del fallo Desacato

Es obligatorio Es incidental
Es un poder disciplinario

que tiene el juez

Responsabilidad objetiva Responsabilidad subjetiva

Es de oficio A peticion de parte
Por la parte interesada

Por Ministerio Publico

Segun lo indica la sentencia T-226/06 emitida por la Corte Constitucional (2006).

En igual sentido para que proceda un incidente de desacato, se debe acreditar i) el
incumplimiento de lo ordenado en el respectivo fallo de tutela, por parte de quien debe cumplir; ii)
Cuando se aparenta el cumplimiento, cumpliendo parcialmente; iii) Cuando la orden emitida en el

fallo de tutela se cumple conforme a la interpretacion que le da la persona que debe cumplir, y iv)



LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL AREA DE LA
SALUD 80

que el incumplimiento se presente porque quien lo debe cumplir, simplemente no lo hace porque
no estd de acuerdo, constituyendo en este Gltimo caso una responsabilidad subjetiva por
incumplimiento a una orden judicial.

No obstante, a lo anterior, el desacato tiene un caracter correccional, tal como lo manifiesta
la Corte Constitucional en Sentencia T-421 de 2003 en la que menciona como el incidente de
desacato centra su interés en que se cumplan las érdenes impuestas en el recurso de amparo del
cual es garante la tutela, aclara que la importancia del recurso no es la sancién sino el cumplimiento
del fallo.

Asi las cosas, y pese a que los fallos de tutela, se emiten siguiendo la Constitucion, las
disposiciones legales y la linea Constitucional con fuerza vinculante y de estricto cumplimiento,
la realidad demuestra paraddjicamente lo contrario, no resulta extrafio observar la negacion por
parte de EPS, IPS y ESE, atin con un fallo de tutela en su poder, el cual esta garantizando el derecho
a la salud, atentar de manera directa con su inoperancia, el derecho a la vida, resultando ineficaz el
tramite incidental, pues no cobra la validez perseguida con la decision emitida, conforme lo enuncia
Gabriel Garcia Marquez (1996), en los colombianos cohabitan “la justicia y la impunidad; somos
fanaticos del legalismo, pero llevamos bien despierto en el alma un leguleyo de mano maestra para

burlar las leyes sin violarlas o para violarlas sin castigo” (como se cita en Garcia, 2009, p. 20).

2.1. Incidente de desacato como juzgamiento disciplinario de quien incumple un fallo

de tutela.

El incidente de desacato se encuentra regulado por los articulos 27 y 52 del Decreto 2591
de 1991, como quedd descrito anteriormente, es un mecanismo coercitivo mediante el cual la

persona gque ha instaurado la accion de tutela y se le ha amparado su derecho fundamental a través
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de un fallo proferido por un juez de la Republica, puede acceder ante el incumplimiento del mismo,
por parte de la persona natural o juridica a quien se ha dado la orden, para que se reitere su
cumplimiento so pena de imponerse las sanciones establecidas por la ley.

El trdmite incidental, proviene a peticion de parte y se entiende como la potestad
disciplinaria que tiene un Juez de la Republica para el cumplimiento de una orden judicial, tiene
como finalidad la privacién de la libertad de hasta 6 meses y sancion pecuniaria a quien no cumple
la orden impartida.

Cabe anotar, que la Corte Constitucional en Sentencia SU 034 de 2018, ha enunciado unas
subreglas o requisitos para el tramite incidental, asi: a) la decision de la tutela se torna improcedente
si ya ha sido ejecutoriada la decision del trdmite de desacato, b) el cumplimiento de las causales
para la aplicacion de la accion de tutela contra providencias judiciales, ¢) debe haber consistencia
entre lo planteado en la accion de tutela y el tramite del incidente de desacato, en ella no deben
existir alegaciones nuevas y no se pueden solicitar nuevas pruebas.

Asi las cosas, el tramite del incidente de desacato es un trdmite especial, toda vez que no es
susceptible de ningun recurso, trae inmersa la responsabilidad derivada del incumplimiento,
diferente a la responsabilidad penal por fraude a resolucion judicial, la imposicion de la sancion
por desacato es el poder disciplinario que tiene el Juez para el cumplimiento de la orden dada en el
fallo de una accién de tutela y de igual forma, sobre la decisién del desacato, se ejerce el grado de
consulta ante el superior funcional, como consecuencia de verificar que las sanciones impuestas
sean aplicadas correctamente.

Ahora bien, la Corte Constitucional en principio no tiene la competencia para conocer
tramites de incidente de desacato, no obstante, existen casos excepcionales para que esta Alta Corte

conozca sobre el mismo, especialmente en los temas enunciados en los Autos 032 de 2011y 113
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de 2016, en ellos se enuncian la factibilidad de la competencia siempre que exista justificacion
objetiva, razonable y suficiente que se concrete en aspectos como son: a) cuando persiste la
desobediencia del juez sobre el cumplimiento de la sentencia, b) cuando las medidas han sido
insuficiente o ineficaces, ¢) cuando se emite n ordenes de alta complejidad y para lograr su
efectividad se requiere de seguimiento permanente y/o nuevas determinaciones.

Teniendo en cuenta las subreglas indicadas por la Corte Constitucional y los casos en los
cuales la Corte puede analizar el trdmite incidental, sera necesario precisar que se observan tanto
factores subjetivos, como factores objetivos, los cuales son meramente enunciativos en los
siguientes términos: sera necesario enunciar en primer momento, el factor subjetivo, es decir, la
responsabilidad de quien debe cumplir la orden, tanto de manera dolosa, como culposa, las razones
del allanamiento a la orden impartida, considerar si el accionado pese a no cumplir la orden,
manifiesta y demuestra que esta haciendo todo lo posible para su cumplimiento (accién/inaccion o
su imposibilidad de cumplir) y en segundo momento, el factor objetivo, dentro del que se observara
la imposibilidad factica de desarrollar la orden, el contexto socio-politico y econémico para
cumplirla, la complejidad de la orden, la capacidad de la persona juridica o persona natural para el

cumplimiento, el plazo y la competencia funcional para poder verificar el respectivo fallo.

2.3. Incumplimiento de fallos de tutela por la EPS y formas de inobservancia del

derecho a la salud.

Desde la Constitucion de 1991, ha sido reiterativo el incumplimiento de los fallos de las
acciones de tutela por parte de las EPS y EPS-S, no solamente aquellos prestadores privados, sino
también los publicos, los cuales niegan y demoran la prestacion de servicios de salud, basados en

la ausencia de agenda, no hay inventario de medicamentos o asignando citas con varios meses de
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retraso, por ello los usuarios del servicio de salud, como mecanismo urgente e idoneo para amparar
su vida, acuden a la Accion de tutela para que se garantice la proteccion del derecho vulnerado.

Por consiguiente una vez se radica una accion de tutela, surtiendo el tramite correspondiente
legal y en término, se profiere el respectivo fallo, el cual pese a ser proferido por un Juez de la
Republica, se desconoce por la Entidades Prestadoras del Servicio de Salud, EPS, colocando a los
pacientes en una situacion de debilidad manifiesta pues aunque se ampara su derecho a la salud,
no siempre su cumplimiento es efectivo y se hace indispensable iniciar tramites de incidente de
desacato para la proteccion de la vida, cuyo derecho es inherente a la persona.

Conforme a lo anterior, la EPS y EPS-S contintan incumpliendo, excusados en que no hay
recursos, no se cuenta con el nimero suficiente de profesionales de la salud y especialmente en que
se garantizan los minimos para los usuarios.

Las formas de inobservancia a la prestacion del servicio de salud se pueden encontrar
especialmente, en la no disponibilidad de especialistas, en la no entrega de medicamentos los cuales
estan sujetos a valoracion de Comité Técnico Cientifico, en que no autorizan servicios solicitados
por los médicos tratantes, en no ordenar insumos necesarios para la recuperacion de los pacientes,
denegacion de servicios, en trabas administrativas y en un sinnimero de negativas para la
prestacion eficiente del servicio y el derecho a la Salud.

Por consiguiente, lo que persigue la tutela es la proteccion de un derecho fundamental al
emitirse un fallo y el resultado es la justiciabilidad del derecho fundamental en litigio y es
justamente donde el poder juridico del fallo de tutela debe ser eficaz y eficiente, para que la
proteccion no solamente sea a lo que aspire un usuario de la Salud, sino que realmente se tenga
como un valor dentro del Estado social de Derecho y por ello, el tramite incidental debe ser lo

suficientemente fuerte para exigir el cumplimiento.
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Acerca de la eficacia en el cumplimiento del fallo, es importante sefialar su antonimo que
se refiere a “la ineficacia o ausencia de idoneidad de los medios judiciales ordinarios” (Castro &
Carvajal, 2021, p. 66), pues en algunos casos especificos la tutela no es suficiente y el desacato
tampoco lo es, despareciendo de alguna manera el poder dispositivo con el que cuentan los Jueces
de la Republica, para la proteccion de Derechos, toda vez que son estos funcionarios los que estan
investidos de jurisdiccion para hacer exigible el acatamiento de la orden impartida y de esta manera
garantizar la proteccion, pero el desacato no alcanza a ser lo suficientemente fuerte, para la
proteccion resuelta en la sentencia tutelar.

En cuanto a la inobservancia de la orden judicial del fallo constitucional de tutela, por parte
de las diferentes entidades que conforman el sistema general de salud en Colombia, es necesario

hacer hincapié en su cumplimiento, toda vez que,

La orden dada por un juez en una decision de tutela busca asegurar el ejercicio material y
efectivo de un derecho fundamental. Por ese motivo, la decision adoptada por el juez esta
dirigida a eliminar la causa que dio origen a laamenaza o violacion esta llamada a cumplirse
en los estrictos términos sefialados por la autoridad judicial para conjurar la amenaza o la

afectacion. (Castro & Carvajal, 2021, p.150)

Asi pues, dicha omision por parte de la EPS 0 EPS-S, tiene su exigencia para el acatamiento
lo dispuesto en el (Dec.2591, art. 27, 1991), cuando enuncia “...el juez podra sancionar por
desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia” y es en este punto donde se
debe analizar este procedimiento sancionatorio, partiendo de las mdltiples sentencias que se

profieren en los estrados judiciales.
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Por ello, se evidencia el alto nimero de acciones de tutela instauradas, entre 1991 y 2008,
pues desde este Gltimo, con la sentencia T-760 de 2008, sentencia referida a lo largo del escrito, se
regularon determinados temas en torno a la salud.

Cabe anotar que, pese a que fue una sentencia de Tutela ha tenido un alcance de sentencia
de unificacion, ordenando tanto a los Despachos judiciales del pais como a las entidades
promotoras de salud, a su estricto cumplimiento, no obstante lo anterior, se continGan presentando

acciones de tutela que solicitan la proteccién de este Derecho fundamental.
2.4. Andlisis jurisprudencial sobre el poder disciplinario del tramite incidental

El recurso incidente de desacato, se encuentra reglamentado en el Decreto 2591 de 1991
articulo 52, el cual enuncia que quien incumpliere la orden de un fallo serd sancionado con arresto
hasta de 6 meses y con multa de hasta 20 SMLMV salvo en el caso de una consecuencia distinta y
sin perjuicio de las sanciones penales. Dicha sancion se interpondré por el mismo juez que conocio
en primer momento la tutela, con el denominado tramite incidental el cual serd consultado ante el

superior funcional y se decidira dentro de los 3 dias siguientes en caso de revocacion de la sancion.

Tal aparte normativo permite analizar que el tramite incidental, es un tramite especial y es
entre otras, el poder disciplinario con el que cuenta un Juez Constitucional para imponer una
sancion o aplicar una pena privativa de la libertad, ante la inobservancia de un fallo de tutela.

Cabe anotar, que el Juez instructor del desacato, tiene la facultad de modular orden de tutela
en determinados casos, como: i) ante la no garantia efectiva de un derecho fundamental, cuando en
el fallo de tutela se ha proferido una orden imposible; ii) cuando se evidencie una afectacion grave,
directa, cierta, manifiesta e inminente del interés pablico y iii) cuando se compruebe una orden no

precisa.
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En virtud de lo anterior la Corte Constitucional, también se ha pronunciado en diferentes
sentencias, en relacién con el incidente de desacato.

Asi pues, partiendo de la técnica de investigacion de linea jurisprudencial denominada
ingenieria de reversa, se analizardn las sentencias de la Corte Constitucional, en las cuéles se ha
referido al incidente de desacato, indicando de manera resumida su contenido.

Tabla 4

Sentencias del incidente de Desacato
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Sentencia Contenido

C-243/06 Es por ello que la correcta interpretacion v alcance del articulo 52 del
Decreto 2591 de 1991, parcialmente demandado de exequibilidad, no puede ser
otro que el que se deduce de su tenor literal ¥ del sentido natural y obvio de sus
palabras: es decir, consagra un tramite incidental especial, que concluye con un
auto gque nunca es susceptible del recurso de apelacién, pero que s1 dicho auto es
sancionatorio, debe ser objeto del grado de junsdiccion llamado consulta, cuyo
objeto consiste en que el superior jerarquico revise si esta correctamente impuesta
la sancién, pero que en si mismo no se erige como un medio de impugnacidén. Y
ello es asi por cuanto el tramite de la accidn de tutela es un tramite especial,
preferente v sumario que busca la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales, lo cual implica una especial gelievancia del principio de celendad.

C-367 de 2014 Dentro del tramite del incidente de desacato de un fallo de tutela, el
legizslador en el Decreto 2591 de 1991, nunca sefialéd un término para resolver el
mismo y ante esta ausencia legislativa y temiendo en cuenta la esencia del tramite
tutelar, la Corte Constitucional, en decisién de constitucionalidad, enuncid que
dicho trimite debe resolverse en sentencia dentro del mismo término que se falla
una accion de tutela, es decir en 10 dias después de su apertura.

T-271 de 2015 En la sentencia en cita, la Corte Constitucional, sefiala la etapas que se deben
surtir en el tramite incidental, las cuales se deben cumplir a efecto de garantizar el
debido proceso, entre ellas, se encuentran, informar al accionante la apertura del
tramite v requerirlo, para que informe las causas por las cuales no ha cumplido el
fallo; se deberan practicar pruebas cuando se consideren necesanas; proferir el
fallo v en caso de haberse sancionado al accionado, deber remitir dicha decisidn
al superior funcional.

C-411 de 2015 En ésta zentencia, se enuncia el caracter coercitive del incidente de desacato,
ef primer momento se refiere a la sancidn econémica o pecuniaria, que castiga al
accionado hasta en 20 salarios mimmos legales mensuales vigentes v como
segundo punto se refiere a la pena privativa de la libertad. con una medida de
arresto de hasta 6 meses, teiendo esta medida como correccional, mas no de

caracter penal

(CC, C-243/06, 2006; CC, C-364/14; 2014; CC, T-271/15, 2015y CC, C-411/15, 2015).
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Conforme a lo anterior, la Corte Constitucional se ha referido a este tramite como
sancionatorio, del cual se puede precisar que tiene como finalidad o una sancion disciplinaria para
castigar el incumplimiento del fallo tutelar o la imposicién de una medida sancionatoria pecuniaria.

Es por ello que, el incidente de desacato es un medio procesal para que se pueda garantizar
plenamente el Derecho fundamental vulnerado, segun lo indica la sentencia T-271/15 emitida por

la Corte Constitucional (2015):

Asi mismo, el juez de tutela al tramitar el respectivo incidente tiene el deber constitucional
de indagar por la presencia de elementos que van dirigidos a demostrar la responsabilidad
subjetiva de quien incurre en desacato, por tanto, dentro del proceso debe aparecer probada
la negligencia de la persona que desconocio el referido fallo, lo cual conlleva a que no puede
presumirse la responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento. De acuerdo con ello,
el juzgador tiene la obligacion de determinar a partir de la verificacion de la existencia de
responsabilidad subjetiva del accionado cudl debe ser la sancion adecuada, proporcionada

y razonable a los hechos.

Pese a lo anterior, el tramite incidental con las reglas referidas, hace que se debilite el fallo
de tutela, pues aplicando los principios generales del derecho las EPS, EPS-S y ESE-S, se refugian
en que nadie esta obligado a lo imposible y de esta manera, se han presentado fallecimientos y se

han generado graves deterioros y dafios a los usuarios de la salud en Colombia.
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Capitulo Tercero

3. Tratamiento de la accién de tutela, frente al tema de salud en Colombia en

ndmeros

Como se ha enunciado en la presente investigacion, el tema del Derecho a la salud y su
amparo a través de la Accion de tutela desde el afio 1992, ha variado, es por ello, que es necesario
evidenciar estadisticas que permitan de una manera practica observar cuales han sido los cambios
en numeros, para el amparo del derecho fundamental en estudio, como quiera, que la salud como
Derecho fundamental y autbnomo no se concibio de esta manera desde que la Corte Constitucional,
iniciara sus actividades como entidad encargada de la salvaguarda de los principios, reglas, normas
y valores consagrados en la Carta Politica, sino que fue adquiriendo autonomia de Derecho
fundamental, a través de la jurisprudencia proferida por esta alta corporacion.

Es asi que, las cifras en relacién con el amparo a este derecho es indispensable para tema
en estudio, por consiguiente, se sefialardn en numeros la cantidad de tutelas presentadas en

Colombia, seguimiento realizado por la Corte Constitucional y la Defensoria del Pueblo.
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Tutelas presentadas para el amparo del Derecho a la salud, segun la Corte Constitucional

Afio Tutelas que invocan
el amparo del
derecho a la salud

1999 2130
2000 24 843
2001 34319
2002 42734
2003 51.944
2004 72.033
2005 81.017
2006 96.226
2007 107.238
2008 142 957
2009 100.490
2010 94 502
2011 105.947
2012 114313
2013 115147
2014 118281
2015 151.213
2016 163 977
2017 197.655
2018 207.734
2019 207.368
2020 81 889
2021 88.133

Adaptado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php
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De manera general, entre el afio 1992 a 2021, se evidencia que las acciones de tutela
instauradas, ha estado en continuo crecimiento, ello podria entenderse como la inoperancia de las
entidades frente a una respuesta oportuna, eficaz y eficiente, ente las necesidades de los asociados
y ante la vulneracion de este Derecho se acude a esta accion constitucional.

De otra parte, las estadisticas del Consejo Superior de la Judicatura, cuyo seguimiento se
ha efectuado de manera discriminada a partir del afio 2016 y de conformidad con el formulario del
Sistema Integrado de Estadistica Judicial SIERJU, el cual debe ser alimentado por parte de cada
uno de los Despachos Judiciales a nivel nacional, se evidencia por parte del Consejo Superior de
la Judicatura la necesidad de desagregar de manera detallada los Derechos fundamentales mas

tutelados, y particularmente el Derecho a la Salud, de la siguiente manera:

Tabla 6
Tutelas del derecho fundamental a la salud
ANO Tutela a la Salud
2016 193 928
2017 229 983
2018 244 287
2019 236.419
2020 106.507
2021 118.670

Adaptado de: Informe al Congreso, Consejo Superior de la Judicatura, 2021

Respecto de las cifras correspondientes a los afios 2020 y 2021, es necesario recordar que

desde el mes de marzo de 2020, se declaré al SARS-Cov 2 o COVID 19, por parte de la OMS,
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como pandemia, razén por la cual todos los recursos y atencion estaban dirigidos a evitar su
propagacion, situacién que conlleva a que la prestacion del servicio médico, estuviese orientado a
esta enfermedad que ha afectado a toda la humanidad, no obstante y dentro del ejercicio
profesional, se atendieron tutelas de Salud, no en igual cantidad que en afios anteriores, pero de
igual forma se tuvo conocimiento de las mismas.

Es importante precisar, que de manera notable se evidencian diferencias significativas entre
las estadisticas de la Corte Constitucional y Defensoria del Pueblo, frente a las estadisticas
presentadas por el Consejo Superior de la Judicatura, asi:

Tabla 7

Diferencias en estadisticas de los fallos de acciones de tutela en materia de salud

ESTADISTICAS

ANO Corte Consejo Superior

Constitucional v | de la Judicatura

Defensoria del
Pueblo

2016 163.977 193 928
2017 197.635 229 983
2018 207.734 244 287
2019 207368 236 419
2020 81.899 106.507
2021 88.133 118.670

Adaptado de: Informe al Congreso, Consejo Superior de la Judicatura, 2021 Y

https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php

Lo anterior obedece a que el sistema de estadisticas SIERJU, implementado por el Consejo

Superior de la Judicatura se implementd de manera desagregada, desde el afio 2016, pues con el
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sistema de estadisticas anterior, simplemente se hacia seguimiento a la gestién judicial de manera
general, es decir simplemente nimero de procesos y nimero de tutelas, sin desagregar el tipo de
proceso o el Derecho vulnerado en la accion de tutela. Por ello desde el afio 2016, el formulario
que se debe diligenciar por cada uno de los Despachos Judiciales, se encuentra desagregado, de

acuerdo a las diferentes actuaciones surtidas dentro de la administracion de justicia.

3.1. Perspectivas de la respuesta al tramite tutelar en salud, después de la Sentencia

T-760 de 2008

La congestion judicial ha sido un tema de relevancia politica, social y econémica, mas aun
cuando en determinados tramites constitucionales, como la Accién de tutela y el habeas corpus se
tienen términos perentorios, para proceder a emitir un fallo, en el primer asunto 10 dias y en el
segundo 36 horas, y conforme ha quedado expuesto en cifras, se denota que la Accion de tutela
ocupa un namero significativo dentro de la labor judicial, el cual requiere de toda la atencién y
respuesta pronta, so pena de investigaciones y sanciones disciplinarias a los servidores publicos.

Ahora bien, respecto de tramite de la accion de tutela, y en el ejercicio profesional desde el
afio 2014, en mi caso particular, han fallecido, seis (6) accionantes, por la falta de cumplimiento a
un fallo emitido, situacién que sin duda pone en cuestionamiento el alcance obligatorio de una
orden judicial por parte de quienes prestan el servicio de salud, o en la mayoria de tramites
incumplen o cumplen parcialmente, dando origen al tramite incidental, con el que se busca la
proteccion definitiva, porque no se pretende la privacion de la libertad, pero si que se preste el
servicio para garantizar la salud y la vida del usuario que accede a la administracion de justicia.

Por ello, conforme a los derechos progresivos se ha buscado salvaguardar este Derecho

fundamental a la Salud, especialmente después de la Sentencia T-760 de 2008 que marca un antes
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y un después en el tema de salud en Colombia, toda vez que indico, el aspecto econémico y
progresivo de este derecho, el cual permite al titular del mismo, exigir via judicial la proteccion,
cuyo aspecto entrafia el deber ser del Estado, dentro de los cuales encontramos, Politicas publicas
definidas dirigidas a garantizar la proteccién de Derechos y el facil acceso a la prestacién de los
Servicios.

Con posterioridad a la Sentencia T-760 de 2008, en la cual se resolvi6 unificar los Planes
Obligatorios de Salud (POS) del régimen contributivo y subsidiado, definir los contenidos del POS
en relacién con la prestacion de servicios médicos, respetando la integralidad del servicio publico
de salud, se realicen por las entidades de control, los seguimientos necesarios para el estricto
cumplimiento del amparo del derecho a la Salud, en relacion con la prestacion de servicios
especializados, entrega de medicamentos, las diferentes solicitudes que realicen los usuarios y la
prestacion oportuna, eficaz y eficiente de los servicios que prestan las distintas entidades
prestadoras del servicio de salud, la Corte Constitucional ha dispuesto la creacion de una Sala de
Seguimiento, a partir del 1° de abril de 2009, conformada por tres Magistrados de esta Corporacion,
para garantizar el cumplimiento de lo ordenado en sentencia T-760 de 2008, a la cual se puede
acceder, a través de la pagina de la Corte Constitucional, en la que se encuentra el respectivo link,
para que cualquier ciudadano pueda consultar las diferentes disposiciones en materia de Salud,
encontrando, el seguimiento de diferentes actores de la sociedad civil, entidades publicas y
pronunciamientos internacionales.

Cabe anotar que, desde esta Sentencia, la Corte Constitucional se pronuncia a través de
Autos con caracter vinculante, los cuales buscan la proteccion integral del Derecho a la Salud.
garantizando la no regresividad respecto de este Derecho fundamental, para lo cual ha emitido los

siguientes autos especificos:
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Tabla 8
Autos que buscan proteccion integral al Derecho fundamental de la Salud
AUTOS (DD/MM/AAAA) DESCRIPCION

1. Auto de 13/07/2009
2. Auto 145 de 2011
3. Auto de 06/06/2012

4. Auto de 05/06/2013
Tramite de Seguimiento

5. Auto de 30/07/2013

6. Auto de 09/09/2013
Tramite de Seguimiento

7. Auto de 16/09/2013

8. Auto de 25/11/2013

9. Auto 041 de 2014

10. Auto 061 de 2014

11. Auto 225 de 2014

12. Auto de 05/09/2014

Tramite de Seguimiento

13. Auto de 06/02/2015

Seguimiento al cumplimiento de la orden 30.
Seguimiento al cumplimiento de la orden 30
Seguimiento al cumplimiento de la orden 30.

Solicitd conceptos a expertos.

Solicitd informacion al Viceministerio de Salud previo a resolver
peticion de acceso de investigadores a archivo de la Corte
Constitucional.

Corrio traslado al Ministerio de Salud y Proteccion Social de las
observaciones y propuestas presentadas por la sociedad civil
sobre los informes de medicion de acciones de tutela y requirio
informacion.

Autorizo al Ministerio de Salud y Proteccion Social a acceder a la
base de datos sobre acciones de tutela 2013.

Autorizo al Ministerio de Salud y Proteccion Social a acceder a la
base de datos sobre acciones de tutela correspondiente a los afios
2010 a 2012.

Nego la solicitud presentada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social sobre la modificacion del plazo para la entrega
del informe de medicion de acciones de tutela.

Autorizo el ingreso del Ministerio de Salud y Proteccién Social a la
Secretarfa General de la Corte Constitucional para recaudo de
informacion.

Resolvio la solicitud presentada por el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social sobre la metodologia fijada en el Auto 061 de
2014,

Solicitd concepto a Peritos Constitucionales Voluntarios e
informacion al Ministerio de Salud y Proteccion Social, a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo.

Solicitud de informacion de tutelas de Minsalud
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14.

Auto 044 de 2015

15.

Auto de 22/06/2015

16.

Auto de 30/06/2015

17.

Auto 442 de 2015

18.

Auto 520 de 2015

19.

Auto de 22/01/2016

20.

Auto de 18/02/2016

21.

Auto de 14/03/2016

22,

Auto de 20/04/2016

23.

Auto de 20/04/2016

24,

Auto de 29/07/2016

25.

Auto_590-

16

Seguimiento_al_cumplimiento_orden_30

26.

Auto 05/12/17

27.

Auto 05-02-2018

28.

Auto 29-11-2018

29. Auto 02-10-18 Prorroga al Ministerio v
Acemi presentacion informe Orden 30
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Autorizo el ingreso a la Secretaria General de la Corte
Constitucional del personal que designe el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, con el fin de recaudar la informacién sobre los
expedientes de acciones de tutela cuyo objeto sea la proteccion
del derecho a la salud.

Resuelve peticion elevada por la funcionaria del Ministerio Therly
Farjeth Hernandez Murcia

Peticion Minsalud - Remitir reporte de ingreso

Convocatoria a sesion técnica motivada por la falta de respuesta
del Ministerio de Salud y Proteccion Social a las solicitudes de
informacian de la Defensoria del Pueblo.

Nueva fecha de la convocatoria a sesion técnica motivada por la
falta de respuesta del Ministerio de Salud y Proteccion Social a las
solicitudes de informacion de la Defensoria del Pueblo

Ampliacion plazo ingreso de Minsalud a la Corte Constitucional

Respuesta solicitud Héctor Toloza Martinez sobre estado de cosas
inconstitucional

Reiteracion remision de base de datos a Minsalud provenientes de
Auto de 22 de Enero de 2016

Nueva autorizacion de ingreso de funcionarios del Minsalud a la
Corte Constitucional para la recoleccion de datos (Este auto cita al
de 30 de Abril de 2014 que se encuentra en la carpeta genéricos
afos 2014)

Solicitud entrega informacion auto de 22-01-16

Por medio del cual se solicita a los peritos constituciones (CSR,
fundacion para la educacién superior, fedesararrollo y César
Rodriguez Garavito) y al Ministerio de Salud, responder los
interrogantes  planteados en dicha providencia sobre la
metodologia implementada por el Ministerio de Salud y la
Proteccidon Social sobre medicion de las tutelas.

Solicitud de acceso a informacion de conformidad con los autos
061 de 2014 y 225 de 2014.

Ampliacion del plazo de Autorizacion de ingreso a la Secretaria
General de la Corte Constitucional al Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

Ampliacion del plazo al Ministerio de Salud y Proteccion Social,
para ingresar a recaudar informacion con destino a la medicion de
las acciones de tutela.

Solicitud de prérroga al plazo otorgado en el auto de fecha 6 de
septiembre de 2018 presentada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social y Acemi.
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. Auto 073 DE 2019
. Auto de 12-03-19

30
31

_Auto de 10-04-19

32

33.

Auto 06-05-19

34.

Auto A077A del 2020

35.

Auto del 05/08/2020

36.

Auto del 21/04/2021

Eohs

Auto del 29/04/2021

38.

Auto 23-06-21 concede prérroga

39.

Auto 440 de 2021

40.

Auto 440 de 2021

41.

26-10-21 Autoriza ingreso de

funcionario a la Corte

42.

Auto 25-01-22
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Convocatoria a sesiones técnicas y decreto de pruebas.
Solicitud allegada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Traslado del informe presentado por el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social al grupo de peritos constitucionales voluntarios,
decreto de pruebas al Ministerio de Salud y solicitud de
informacion a la Procuraduria General de la Nacion.

Solicitud de prorroga para remision de informacion formulada por
Gestarsalud y la Comision de Seguimiento a la Sentencia T-760 de
2008 y por una Reforma Estructural en Salud.

Valoracién de cumplimiento orden treinta.

Remision de solicitud allegada por el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social a la Secretaria General de la Corte
Constitucional.

Dejar sin efectos el auto del 21 de abril de 2021, mediante el cual
se requirid al Ministerio de Salud y Proteccidn Social la remision
del informe ordenado en el auto 077A de 2020.

Traslado del informe presentado por el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social al grupo de peritos constitucionales voluntarios,
decreto de pruebas al Ministerio de Salud y solicitud de
informacion a la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria
del Pueblo.

Concede prérroga
Valoracién de cumplimiento orden trigésima

Valoracion de cumplimiento orden trigésima

un Autorizacion de ingreso

Peticion allegada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social con
el fin de gue se autorice su ingreso a la Secretaria General para la
revision de expedientes de tutela

Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/T-760-08/autos%20especificos/?orden=30
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Asi mismo, desde 2008 al 2022 se han proferido 165 autos genéricos que tratan el tema del
Derecho fundamental a la Salud.

En el mismo sentido, en la Sentencia en mencion, en su parte resolutiva ordend al Ministerio
de Salud y Proteccion social, presentar un informe anual a: 1. la Sala Segunda de Revision de la
Corte Constitucional, 2. la Procuraduria General de la Nacién y 3. a la Defensoria del Pueblo, en
donde se evidencien en cifras las acciones de tutela instauradas para amparar el derecho a la Salud,
explicando las razones del incumplimiento y desde el afio 2008, se han presentado diez (10)
informes dando cumplimiento a tal requerimiento.

De otra parte, se viene interactuando con diferentes actores de la sociedad civil para hacer
tal seguimiento con entidades como son: La Confederacion Colombiana de Consumidores, El
Movimiento Nacional por la Salud y la Seguridad Social, La Asociacién Colombiana de Facultades
de Medicina (ASCOFAME), El Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) y
La Asociacién Médica Sindical (ASMEDAS Nacional), entre otras.

Es de tal importancia la proteccion del Derecho a la Salud, que, a efecto de evitar la
vulneracion del mismo, la Corte Constitucional asume la proteccion, seguimiento y salvaguarda de

este derecho consagrado en el texto de la Carta Politica.

3.2. Estadisticas del incumplimiento de los fallos de tutela en materia de salud, por los

cuales se ha hecho necesario adelantar incidentes de desacato (CSde la Jud.).

Segun las estadisticas que rinde el Consejo Superior de la Judicatura al congreso, se
observan los siguientes datos acerca del incumplimiento de 6rdenes impartidas en fallos de tutela,

de la siguiente manera:
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se acredita con certeza el incumplimiento de un fallo de tutela, para lo cual después de hacer hasta

Tabla 9

Incidentes de desacato presentados, por el derecho fundamental de la salud

Incidentes Numero de Apertura de Sancion Archivo
de incidentes incidentes
desacato/aiio | presentados
2017 131.444 65.722 14.459 51.263
2018 216.434 158.127 53.429 104.698
2019 217344 1539.775 54336 105.439
2020 01.402 89.014 30.265 58.749
2021 §8.594 88.594 17.699 70.895

Adaptado de: Informe al Congreso, Consejo Superior de la Judicatura, 2021

Respecto del tramite del incidente de desacato, es menester precisar que se inicia una vez
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dos requerimientos, sin obtener respuesta favorable sobre el cumplimiento del mismo, mediante

auto se da apertura a dicho tramite el cual debe ser resuelto en el término de 10 dias conforme a la

Sentencia C-367 de 2014, de otra parte, y pese a proferir el fallo sancionando o en casos

excepcionales ordenando el arresto, la decision debe remitirse a consulta ante el superior funcional,

situacion que en algunos casos y conforme a la espera de decision definitiva el accionante pierde

su bien juridico tutelado méas importante, como es la vida.
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Igualmente, a través de la Corte Constitucional y posterior al afio 2008, se viene haciendo
un control juicioso por parte del ente Constitucional, a efecto de garantizar la prestacion del servicio

de salud.
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Conclusiones

Con la presente investigacion se pone de presente, que dentro de las transformaciones
sociales, especialmente los cambios significativos en las Gltimas tres décadas, en los entornos,
econémicos, sociales, culturales, generacionales, familiares y de tecnologia, entre otros, los
Derechos consagrados en nuestra Carta Politica también se han transformado, resaltando
especialmente el tema en estudio, pues el Derecho a la Salud que pertenecia a los Derechos
Econdmicos, Sociales y culturales, en el &mbito estatal, por la necesidad de proteccidn, pasé de
segunda generacion a primera generacion, por la necesidad de regular temas inherentes a la
prestacion de un servicio publico, al cual pueden y deben acceder todos los habitantes del territorio
Colombiano.

Es por ello, que si bien la salud en concreto, no hacia parte de una lista taxativa de derechos,
ha sido objeto de andlisis y proyeccion dentro del desarrollo del Estado Social de Derecho
establecido desde 1991, a través de politicas publicas y medios inclusivos que permitan que su
prestacion, sea lo mas eficaz posible, situaciones que pese a los maltiples esfuerzos de diferentes
entidades tanto del Nivel Ejecutivo como de la Rama Judicial y entes de Control para amparar este
derecho fundamental por parte de pronunciamientos constitucionales y seguimientos, este derecho
se ve alin vulnerado, porque aln existe negacion de servicios, de medicamentos, de procedimientos,
de servicios necesarios para amparar la vida de los asociados, aspectos que se convierten en una
misién o un reto imposible para su proteccion real.

En igual sentido, aunque existan convenios y tratados internacionales y poderes de
cumplimiento en cabeza de los jueces de la Republica, en oportunidades, la practica judicial en
materia de Acciones de Tutela, especificamente del derecho a la salud, deja un sinsabor, pues pese

a implementar control de convencionalidad, y cumplir con las decisiones jurisprudenciales
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proferidas por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, ain no se logra la proteccion
definitiva que solicitan los usuarios de la Administracion de Justicia, especialmente para amparar
su vida por su estado de salud.

En igual sentido es importante destacar que la Corte Constitucional al analizar este tema de
gran sensibilidad social, y en cumplimiento de los estandares internacionales incorporados en
nuestro ordenamiento legal, como el pacto de Derechos Sociales y Culturales, el Protocolo de San
Salvador, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, La Declaracion de Alma Ata, la
Declaracién de Lisboa, entre otras, ha querido proporcionar las herramientas necesarias para que
no existan mas vulneraciones al derecho a la salud, por cuanto las disposiciones legales como la
Ley 100 de 1993 y la Ley estatutaria de Salud 1751 de 2015, contintan con un déficit para la
garantia seria de este derecho fundamental, es por ello que frente a ese vacio de cumplimiento o
exigibilidad de derechos (Salud) la Corte Constitucional con la sentencia T-760 de 2008, buscé
propender por una proteccion mas efectiva a este derecho fundamental y en cumplimiento a los
requerimientos internacionales, también se asigna una labor de seguimiento, impartiendo en igual
sentido 6rdenes a diferentes entidades del nivel ejecutivo y 6rganos de control para el cumplimiento
de los fallos de tutela en materia de salud.

Sobre el particular, el derecho a la salud en ocasiones pasa a ser muy romantico, pues si
bien, existe la norma, la misma en algunos momentos se vuelve muy fragil, pues aunque se
pertenezca a un régimen de salud dentro del sistema contributivo, subsidiado o regimenes
especiales como el Magisterio o las fuerzas militares, se observa que en todas las entidades
prestadoras del servicio de salud, existe vulneracion por la inoperante prestacion de servicios,
siempre amparadas en la falta de presupuesto, el poco personal, asignacion de citas con periodos

mayores a seis meses, negacion de medicamentos para tratar enfermedades catastroficas o
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huérfanas e igualmente en ocasiones por la negacion de insumos como una silla de ruedas, o una
crema para enfermedades de la piel (por no ser POS) o la negacion de un servicio de enfermeria,
pese a que las personas cuenten con traqueotomia y posean colostomia, sin que sus familiares
tengan conocimientos de primeros auxilios o de enfermeria, la verdad estas situaciones conllevado
a observar la realidad de Colombia, especialmente en este tema tan sensible, pues a lo largo de la
historia, nuestro pais no ha logrado encontrar planteamientos gubernamentales para una prestacion
de calidad.

De otra parte, es menester reconocer, que la accion de tutela es un logro dentro de un Estado
social de Derecho, en el tema del derecho a la salud, aunque en algunos casos se torne inoperante,
pues el querer del servidor judicial, es proteger un derecho fundamental, pero, el propio derecho,
se ve obstaculizado por la falta de una politica publica seria y constante en el tiempo, a efecto de
evitar actos de corrupcion que afectan directamente a los afiliados en el régimen de salud.

En el mismo sentido, al dar trdmite a un incidente de desacato, el mismo no contaba con un
término razonable para ser decidido, pues se permitia al Juez, tomar el tiempo razonable para emitir
una decision sobre el particular, cuyo término podia ser de hasta seis meses y solamente es a partir
del afio 2014 (Sentencia C-367), se sefiala un plazo para decidir de fondo el mismo, el cual después
de su apertura, se tendran 10 dias para emitir su decision, la cual de manera obligatoria y antes de
la implementacion de la sancién impuesta, esta sujeta a consulta ante el superior funcional.

Todo lo anterior, para manifestar la necesidad de modificar el tramite incidental a efecto de
que la sancion por incumplimiento a un fallo de tutela, no solamente sea la imposicion de una
sancion pecuniaria, pues en definitiva se esta afectando nuevamente el erario pablico debido a que
la sancidn no sale del patrimonio del representante legal de la entidad, sino del propio presupuesto

de la entidad prestadora del servicio de salud, por ello el trdmite del incidente de desacato debe ser
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modificado en el sentido de buscar una herramienta como una sancién en el ejercicio profesional
0 imponer preceptos mas estrictos en materia disciplinaria, a efecto de garantizar el cumplimiento
de un fallo de tutela.

De esta forma, aunque se cumplan los fallos de tutela en materia de salud, en algunas
ocasiones no es suficiente, porque no podemos esperar a que muera ni una sola persona, porque no

se cumple ni un fallo tutelar y tampoco el fallo incidental.
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