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Infroduccion

La Constitucion Politica de Colombia
de 1991, en el marco del fortalecimiento
constitucional, social,
democratico y ambiental de derecho,
amplia considerablemente el conjunto
de prestaciones a cargo del Estado,
particularmente en lo que tiene que
ver con el Estado bienestar, encargado
de ofrecer a todas las personas
oportunidades mayores para que en la
préctica el derecho a la igualdad sea real
y efectivo. En este sentido, el capitulo II
del titulo II de la Constitucién Politica
consagra los llamados derechos sociales,
economicos, politicos y culturales,
conocidos, en gran parte, como derechos
de segunda generacion, que buscan la
efectividad de los derechos individuales
de primera generacion. Entre estos
derechos de segunda generacién se
consagra especialmente el tema de la
seguridad social, como derecho social y
servicio publico, que abarca tres clases de
contingencias a través de igual niimero de
sistemas, relacionados respectivamente
con los regimenes de pensiones, salud y
riesgos profesionales.

Esta nueva concepcién de la seguridad
social ha planteado multitud de conflictos
surgidos en la prestacion del servicio de
salud a las personas, lo que ha dado lugar,
en muchos casos, a pronunciamientos de
la Corte Constitucional en cumplimiento
de la funcion de revision de fallos de
tutela y la constitucionalidad de normas.

En ejercicio de la anterior atribucion
constitucional, han sido cientos
los pronunciamientos de la Corte
Constitucional acerca del derecho de la
seguridad social en salud como derecho
y servicio publico, en algunos casos,
mediantesentenciasdeconstitucionalidad,

de revision de tutelas o de unificacion de
la jurisprudencia constitucional.

En este orden de ideas, este trabajo
tiene por objetivo general establecer
la interpretacion que ha realizado la
Corte Constitucional acerca de aspectos
procedimentales relacionados con el
tramite de la accion de tutela en materia
de seguridad social en salud, a partir de la
Constitucion Politica de 1991.

Finalmente, en cuanto a las pretensiones
de este estudio en el avance del
campo respectivo y su aplicacion en
el area investigada, los resultados de
la investigacion son conducentes a la
generacion de conocimiento, puesto que es
claro que no se tiene una sistematizacién
de la hermenéutica constitucional del
derecho a la seguridad social en salud en
Colombia,enloreferentealaidentificacion
de las reglas, principios y argumentos que
ha utilizado la Corte Constitucional, en
las decisiones sobre la materia, que sirva
de instrumento académico y de consulta
para las entidades publicas y privadas y
usuarios del servicio publico de salud en
Colombia.

Metodologia

La investigacion que se desarrolld
fue de tipo cualitativo, ya que con
ella se buscod comprender y describir
la interpretacion constitucional sobre
aspectos  procedimentales sobre la
accion de tutela en materia de seguridad
social en salud en Colombia, con
base en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Para el desarrollo del
presente articulo se acudio a un enfoque
historico-hermenéutico, a través del cual
se interpretd, como unidad de analisis,
la labor hermenéutica realizada por la
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Corte Constitucional en las sentencias de
constitucionalidad y revision de tutelas,
donde se han decidido casos sobre el
derecho a la seguridad social en salud en
Colombia, desde 1991.

Resultados

Reglas jurisprudenciales sobre aspectos
procedimentales de la accién de tutela
en materia de seguridad social en salud

En lo que tiene que ver con la proteccion
del derecho a la salud por via de la accién
de tutela, es necesario primero advertir
que de conformidad con el articulo 86
de la Constitucion Politica, la accion
de tutela frente al derecho a la salud es
un mecanismo judicial subsidiario que
tiene procedencia ante la inexistencia
o ineficacia de otros mecanismos
judiciales ordinarios que contrarresten la
vulneracién de derechos fundamentales'.

Adicional a lo anterior, €l articulo 49 de
la Constitucion Politica consagra que la
salud tiene un doble significado, por una
parte es un derecho y por otro lado, es
un servicio publico? al que tienen acceso
todas las personas, correspondiéndole al
Estado organizar, dirigir, reglamentar y
garantizar su prestacion de conformidad
con los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad®.

Inicialmente se ha sefialado que el
derecho a la salud, por regla general,
no es un derecho fundamental por si
mismo, ya que es un derecho de caracter
econdmico, social y cultural, es decir, de
naturalezaasistencial o prestacional,y que
en palabras de la Corte Constitucional*
presenta:

HepRE, S e

Como caracteristica general la
de ser un derecho programatico
y de desarrollo progresivo que le
corresponde regular e implementar
al legislador, y que, como tal, se
traduce en programas de accion
estatal que a su vez se materializan
en el reconocimiento de prerrogativas
de orden economico y social que
configuran derechos prestacionales
en favor de los habitantes del
territorio nacional, a cargo del Estado
y exigibles desde su perspectiva
estrictamente subjetiva (C.P. arts. 48
y 49).

Apesar de la calificacion de dicho caracter
prestacional del derecho a la salud, la
jurisprudencia constitucional expreso
de manera reiterada que era viable su
proteccion mediante la accion de tutela
en los siguientes casos: En primer lugar,
cuando adquiria el caracter de derecho
fundamental por su conexidad con otros
derechos fundamentales; en segundo
lugar, cuando adquirfa el cardcter de
derecho fundamental por la calidad
especial del titular del derecho y, en
tercer lugar, cuando adquiria el cardcter
de derecho fundamental auténomo en
cuanto a su contenido esencial.

Pero en reciente jurisprudencia, la Corte
Constitucional en sentencia T 016 de 2007,
magistrado ponente: Humberto Sierra
Porto, establecio la fundamentalidad
de todos los derechos sin distinguir si
se trata de derechos politicos, civiles,
sociales, econdmicos o culturales, y que
dicho caracter de derecho fundamental
no se deriva de la forma como se hagan
efectivos en la practica. Con base en
esta jurisprudencia el derecho a la salud
se considera por si solo un derecho
fundamental, por cuanto permite las
condiciones necesarias para llevar y
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disfrutar plenamente de una vida digna,
integra y armonica, y al ser su contenido
de caracter prestacional, cuando exista
renuencia de las autoridades competentes

_ pararealizar dicho derecho en la practica,

eljuez de tutela esta facultado para hacerlo
efectivo cuando se encuentre amenazado
o vulnerado. En consecuencia, la Corte
Constitucional® ha sostenido que

todas las personas sin excepcion
pueden acudir a la accion de tutela
paralograr la efectiva proteccion de su
derecho constitucional fundamental
a la salud cuando quiera que este
derecho se encuentre amenazado de
vulneracion o haya sido conculcado.

Finalmente, la Corte Constitucional en
sentencia T-583 del 30 de julio de 2007
(referencia:  expediente  T-1587320),
magistrado ponente: Dr. Humberto
Antonio Sierra Porto, ha sostenido que
la proteccion constitucional del derecho
fundamental a la salud a través de la
accion de tutela procede por:

(i) falta de reconocimiento de
prestaciones incluidas en los planes
obligatorios, siempre que su negativa
nose hayafundamentado enun criterio
estrictamente médico y, (i) falta
de reconocimiento de prestaciones
excluidas de los planes obligatorios,
en situaciones en que pese a la
necesidad de garantizarlas de manera
urgente, las personas no acceden
a ellas a causa de la incapacidad
econdmica para asumirlas.

Una vez determinada la procedencia
de la accion de tutela en materia de
seguridad social en salud, se procederd
a continuacion a relacionar algunas
reglas jurisprudenciales definidas por
la Corte Constitucional sobre aspectos

procedimentales cuando se haga uso
de dicho mecanismo de proteccion
constitucional.

1. Legitimacion por activa de la accion
de tutela en materia de seguridad
social en salud. La Corte Constitucional
en sentencia T-301 del 27 de abril de
2007 (referencia: expediente T-1508193),
se pronuncio sobre la legitimacion para
presentar la accion de tutela y actuar
dentro del proceso, regla que se hace
aplicable a las acciones de tutela que
se presenten en busca de la proteccion
del derecho a la seguridad social en
salud. Dicha legitimacién por activa se
encuentra en primer lugar en cabeza del
titular del derecho fundamental vulnerado
o amenazado, pero también la accién de
tutela puede ser interpuesta:

(i) a través del representante legal del
titular de los derechos fundamentales
presuntamente conculcados (menores
de edad, incapaces absolutos,
interdictos y personas juridicas); (ii)
por intermedio de apoderado judicial
(abogado titulado con poder 0 mandato
expreso); y, (iii) por medio de agente
oficioso.

2. La agencia oficiosa en materia de
accion de tutela. El articulo 86 de la
Constitucion Politica consagra que toda
persona tendra acciéon de tutela para
reclamar por si misma o por quien actue a
sunombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales.
En desarrollo de lo anterior, el articulo
10 del decreto 2591 de 1991 sefiala que
“también se pueden agenciar derechos
ajenos cuando el titular de los mismos no
esté en condiciones de promover su propia
defensa. Cuando tal circunstancia ocurra,
debera manifestarse en la solicitud.”

De conformidad con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional los elementos de
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la agencia oficiosa en materia de tutela’ y
cuando se trata del derecho a la seguridad
social en salud son dos, en primer lugar,
la necesidad de que el agente oficioso
manifieste  explicitamente
actuando como tal, o que claramente
se desprenda de los hechos relatados’,
y en segundo lugar, que el titular del
derecho no se encuentre en condiciones
para instaurar la tutela a nombre
propio, es decir, cuando se acredita la
imposibilidad directa y personal de
acudir en busca de la proteccion de
los derechos fundamentales.® De esta
manera, no proceden las acciones de
tutela interpuestas a nombre de terceros,
cuando no se prueba la imposibilidad del
titular del derecho a la seguridad social en
salud, para promover su propia defensa’.

De la anterior regla general establecida
por la Corte Constitucional en materia de
agencia oficiosa en acciones de tutela, se
han desprendido varias subreglas como
las siguientes:

En primer lugar, cuando el accionante
no indica explicitamente por qué debe ¢l
representar los derechos de un menor por
quien interpone la accion, para habilitar
el agenciamiento de los derechos, basta
la mencion en el escrito de tutela de la
condicién de desproteccion del menor y
el alto grado en que sus derechos estan

comprometidos para cumplir dicho
requisito.'
En desarrollo de esta subregla

jurisprudencial, la Corte Constitucional
en sentencia T-225 del 26 de marzo de
2007 (referencia: expediente T-1469733),
expreso que cuando se trata de la agencia
de derechos de menores de edad no
se requiere el rigorismo procesal de
manifestar en el escrito de tutela que el
afectado en el derecho fundamental no

que esta.

puede adelantar su defensa, por cuanto
al tratarse de nifios dicha condicion se
presume y no interesa la condicién en
que actua el que promueve la accion,

. ya.que prima la defensa de los derechos

fundamentales de los nifios. En el mismo
sentido, en la sentencia T-964 del 15
de noviembre de 2007 (referencia:
expediente T-1655), se precisa que, en
virtud del altimo inciso del articulo 44
de la Constitucion Politica, cualquier
persona puede interponer la accion de
tutela para la proteccion de los derechos
fundamentales del nifio.

En segundo lugar, cuando en el
expediente se constata la imposibilidad
de una persona para defenderse por si
misma, la situacion debe ser aceptada
por el juez, incluso si no se habia alegado
explicitamente o de forma categorica."

Sobre este particular, se ha presumido la
incapacidad para presentar directamente
una accion de tutela cuando el afectado
padece de una enfermedad ruinosa o
catastrofica, como lo es el cancer, en
virtud al alto impacto que tienen los
tratamientos en la integridad fisica y
psicoldgica de la persona enferma.'?

Y en tercer lugar, se acepta la represen-
tacion legitima de los intereses de
otra persona, cuando el representado,
a posteriori, ratifica las actuaciones
iniciales del agente oficioso."

La Corte Constitucional ha concluido
que para poder agenciar oficiosamente
derechos constitucionales mediante la
accion de tutela, se debe demostrar la
imposibilidad del titular de éstos de ejercer
su propia defensa, bajo el entendido que
solo éste puede disponer de sus derechos
y propender a su proteccion, requisito que
busca garantizar que coincidan las volun-
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tades de quien solicita la accion de tutela
y de la presunta victima y que

se verifica (i) cuando explicitamente

___se manifiesta asi y se prueba, pero
‘también (ii) cuando tal situacién de
imposibilidad de defensa se deduce
o estd implicitamente sefialada
en el escrito de tutela y probada
en el expediente, o (iif) cuando
la persona cuyos derechos son
agenciados ratifica la actuacion del
accionante',

En lo que tiene que ver particularmente
con el derecho a la seguridad social en
salud, se ha reconocido la posibilidad
de agenciar oficiosamente el derecho de
una persona para garantizar su vida o
su integridad personal. En este sentido
la Corte Constitucional ha legitimado
la actuaciéon como agentes oficiosos a
los abuelos'®, los padres'e, los hijos",
los hermanos®®, los conyuges”, los
comparfieros®, los tios?' o los cufiados?,
aunque el mismo tribunal en sentencia
T-301 del 27 de abril de 2007 (referencia:
expediente T-1508193), expresa que no
existe una disposicion constitucional
o legal o una regla jurisprudencial que
establezca la obligacion de la existencia
de un vinculo formal, contractual o de
parentesco entre el agente oficioso y su
agenciado.

Con fundamento en la {ltima
jurisprudencia, advirtio también el alto
tribunal que “no existe una disposicion
constitucional o legal que exija el pago de
una caucion judicial para el ejercicio de la
agencia oficiosa en la accion de tutela”.

3. Requisito de procedibilidad de la
accion de tutela cuando existe una
negativa u omision por parte de una
entidad prestadora de los servicios de

salud en suministrar un tratamiento®.
Para que mediante la accion de tutela
el juez ordene a una entidad promotora
de salud (EPS) la practica de un
tratamiento, es necesario que se haya
requerido previamente dicho tratamiento
a la entidad de salud respectiva y ésta lo
haya negado o exista una omision de dar
aplicacion a las normas contenidas en el
plan obligatorio de salud (POS).**

Este requisito de procedibilidad de la
accion de tutela para proteger el derecho
a la salud ha sido establecido por la Corte
Constitucional, que en sentencia T-900
de 2002, considero que:

Sin desconocer el inmenso estado
de angustia que lleva consigo
la presencia de una enfermedad
en algin miembro de la familia,
la solucion no estd en acudir
directamente al juez de tutela con
base en una posible negativa en la
prestacion del servicio, sin detenerse
a considerar que, en la generalidad
de los casos, la vulneracion que
podra examinar el juez inicamente
podra partir de la base de que en
realidad existe la negativa o la
omision de la entidad prestadora del
servicio de salud, en suministrar lo
pretendido por el paciente, pues, si
no existe la negativa o la omision de
la prestacion del servicio de salud,
dificilmente puede darse la violacion
de algtin derecho fundamental.

Por otra parte, en sentencia T- 240 de
2003, la Corte Constitucional manifestd
que:

Conceder la tutela sin que medie
una negativa por parte de la
entidad accionada, de la cual se
pueda predicar una vulneracion
de los derechos fundamentales
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reclamados, seria desconocer el
derecho al debido proceso de dicha
entidad, tan caro al ordenamiento
juridico.

tutela procede siempre y cuando se
demuestre que existio la negativa
de una EPS en suministrar lo
pretendido o existe una omision
de dar aplicacion a las normas
contenidas en el POS, para asi poder
alegar la vulneracion de un derecho
fundamental.

Es también de advertir que el anterior
requisito no debe confundirse con el
tramite que se surte ante los comités
técnico-cientificos (CTC), por cuanto la
Corte Constitucional en sentencia T-523
del 12 de julio de 2007 (referencia:
expediente T-1570296), precisd que no
constituye requisito de procedencia de
la accion de tutela ni de amparo de los
derechos fundamentales vulnerados o
amenazados acudir previamente al CTC
solicitando un medicamento excluido
del POS, ya que dicho procedimiento es
competencia del médico tratante y no le
corresponde adelantarlo al accionante.

4. Tramite ante la Superintendencia
Nacional de Salud como requisito de
procedibilidad de la accion de tutela.
Con el fin de garantizar la efectiva
prestacion del derecho a la salud de los
usuarios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS), el articulo 41
de la ley 1122 de 2007, consagr6 que la
Superintendencia Nacional de Salud podra
conocer y fallar en derecho, con caracter
definitivo y con las facultades propias de
un juez, los siguientes asuntos:

a) Cobertura de los procedimientos,
actividades e intervenciones del

plan obligatorio de salud cuando su
negativa por parte de las entidades
promotoras de salud o entidades
que se les asimilen, ponga en riesgo

o amenace la salud del usuario; b)
En consecuencia, la accion de

Reconocimiento  econdmico de
los gastos en que haya incurrido el
afiliado por concepto de atencion de
urgencias en caso de ser atendido en
una IPS que no tenga contrato con
la respectiva EPS cuando haya sido
autorizado expresamente por la EPS
para una atencion especifica y en
caso de incapacidad, imposibilidad,
negativa injustificada o negligencia
demostrada de la Entidad Promotora
de Salud para cubrir las obligaciones
para con sus usuarios; ¢) Conflictos
que se susciten en materia de
multiafiliacion dentro del Sistema
General de Seguridad Social en
Salud; d) Conflictos relacionados
con la libre eleccidn que se susciten
entre los usuarios y las aseguradoras
y entre estos y las prestadoras de
servicios de salud y conflictos
relacionados con lamovilidad dentro
del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Paragrafo 1°. La Superintendencia
Nacional de Salud soélo podra
conocer y fallar estos asuntos a
peticion de parte. No podra conocer
de ninglin asunto que por virtud de
las disposiciones legales vigentes
deba ser sometido al proceso de
caracter ejecutivo o acciones de
caracter penal.

Paragrafo 2°. El procedimiento
que utilizard la Superintendencia
Nacional de Salud en el tramite de
los asuntos de que trata este articulo
sera el previsto en el articulo 148 de
la Ley 446 de 1998.”
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Con fundamento en lo establecido en la
norma anterior, la Corte Constitucional
en sentencia T-583 del 30 de julio de
2007 (referencia: expediente T-1587320),

.. ha sostenido que dicho trimite debe

agotarse previamente en relacion con la
proteccion del derecho fundamental a la
salud por medio de la accion de tutela,
en los cuatro eventos contemplados en
el articulo 41 de la ley 1122 de 2007.
Advierte el alto tribunal que en cada caso
concreto debe examinarse la eficacia e
idoneidad de dicho procedimiento, por
cuanto si se trata de evitar un perjuicio
irremediable se puede ejercer de manera
directa la accion de tutela.

5. Procedencia de la accién de tutela
contra particular. De conformidad
con el articulo 42 del decreto 2591 de
1991, la accion de tutela es procedente
contra particulares, cuando estos estan
encargados de la prestacion de un servicio
publico, razén por la cual cuando se
trata de la seguridad social en salud la
accién de tutela de tutela procede contra
entidades privadas que estén encargadas
de la prestacion del servicio de salud.

6. La accién de tutela como requisito
indebido exigido por las entidades de
salud para autorizar procedimientos
médicos. La Corte Constitucional en
sentencia T-991 del 21 de noviembre de
2007 (referencia: expediente T-1683045),
ha precisado que la exigencia que realizan
las EPS a los usuarios de presentar
una accion de tutela para autorizar los
procedimientos requeridos y ordenados
por el médico tratante, es contraria “a los
deberes legales que tienen estas entidades,
ya que no pueden crear requisitos
adicionales para prestar sus servicios, ni
exigir tramites que obstaculicen el goce
de los derechos fundamentales de los
usuarios.”

7. Procedencia de la accion de tutela,
la existencia de otros mecanismos
de defensa judicial y el perjuicio
irremediable”®. De conformidad con
lo consagrado en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, la accion de tutela
es un instrumento judicial de proteccion
directa, inmediata y efectiva de los
derechos fundamentales cuando resulten
vulnerados o amenazados por la accion
u omision de autoridades publicas o
particulares.

En principio, la Corte Constitucional®®
establece que la accion de tutela procede
cuando se verifican las dos siguientes
circunstancias particulares:

(1) que exista certeza respecto del

~caracter fundamental del derecho
involucrado y que sea posible
establecer que éste ha sido vulnerado
o amenazado por la accion u omision
de autoridades publicas o atn de
particulares, y (ii) que no existan
en el ordenamiento juridico otros
mecanismos de defensa judicial o
que €stos no resulten eficaces para
la proteccion inmediata del derecho
involucrado.

En otras palabras, la accion de tutela tiene
caracter subsidiario y residual, ya que por
regla general, solo procede cuando no
exista otro medio de defensa judicial para
la proteccion del derecho fundamental,
salvo que ese otro mecanismo de
proteccion no sea idoneo o eficaz. Pero
también se hace procedente el mecanismo
de proteccion constitucional, cuando
a pesar de la existencia de otro medio
de defensa judicial sea inminente la
ocurrencia de un perjuicio irremediable,
caso en el cual, la accion de tutela es
un mecanismo transitorio hasta tanto la
autoridad competente decida de fondo
sobre el asunto.
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Para el efecto, la Corte Constitucional ha
definido el perjuicio irremediable como

aquel que resulta del riesgo de
lesion al que una accidn u omision

de las autoridades publicas o de los

particulares somete a un derecho
fundamental que, de no resultar
protegido por la via judicial en
forma inmediata, perderia todo
el valor subjetivo que representa
para su titular y su valor objetivo
como fundamento axiologico del
ordenamiento juridico.”’

Adicionalmente, para la procedencia de la
acciondetutelaparaevitarlaconfiguracion
de un perjuicio irremediable se deben
presentar los siguientes requisitos:

(i) Elperjuiciotienequeserinminente,
es decir, que esté proximo a suceder,
lo que significa que se requiere contar
con los elementos facticos suficientes
que asi lo demuestren, en razén a la
causa u origen del dafio, a fin de tener
la certeza de su ocurrencia.

(i))El perjuicio debe ser grave, es
decir, representado en un detrimento
sobre un bien altamente significativo
para la persona, puede ser moral o
material, y que sea susceptible de
determinacion juridica.

(ii1) el perjuicio producido o proximo
a suceder, requiere la adopcion de
medidas urgentes que conlleven
la superacion del dafio, lo que se
traduce en una respuesta adecuada
frente a la inminencia del perjuicio
y que esa respuesta armonice con las
particularidades de cada caso.

(iv) la medida de proteccion debe
ser impostergable, o sea, que no

pueda posponerse en el tiempo, ya
que tiene que ser oportuna y eficaz, a
fin de evitar la consumacion del dafio
antijuridico irreparable.”

' De igual manera, la Corte Constitucional®®

ha establecido que los jueces de tutela
deben ser estrictos en la aplicacion de los
anteriores requisitos que configuran un
perjuicio irremediable, para determinar la
procedencia de la accion de tutela, pero
que también existen situaciones en que
dicho analisis se debe realizar en forma
mas amplia, examinada la naturaleza de
los accionantes, como cuando

se trata de los casos en que estén de
por medio los derechos de cualquiera
de los sujetos de especial proteccion
constitucional, tales como nifios,
mujeres cabeza de familia, ancianos,
miembros de minorias o personas
en condiciones de extrema pobreza.
En tales situaciones, los jueces
deben estudiar las caracteristicas
del perjuicio irremediable arriba
explicadas con un criterio de
admisibilidad mas amplio, para asi
materializar, en el campo delaaccion
de tutela, la particular atencién y
proteccion que el Constituyente
otorgd a estas personas, dadas sus
condiciones de vulnerabilidad,
debilidad o marginalidad®.

Cuando se trata de la proteccion del
derecho a la seguridad social en salud,
la inminencia del perjuicio irremediable
justifica el desplazamiento de los medios
ordinarios y la procedencia de la accion
de tutela como mecanismo de proteccion,
como por ejemplo, lo seria el caso de
personas de la tercera edad que no
perciben pension, carentes de recursos,
que dependen econdémicamente de sus
hijos, que no se encuentran afiliados a
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ningln régimen del Sistema de Seguridad
Social y ademas sufren de varias
enfermedades que requieren tratamiento
médico permanente, donde las especiales
condiciones en las que se encuentran
frente al SGSSS configuran la posible
ocurrencia del perjuicio irremediable’!.

Encuantoalosefectosdelaacciondetutela
para evitar un perjuicio irremediable, la
jurisprudencia constitucional ha indicado
que la regla general es que, dado su
caracter subsidiario, la accion de tutela se
constituye en un mecanismo transitorio
mientras la autoridad competente
decide de fondo sobre el asunto y,
excepcionalmente, es un mecanismo
definitivo cuando la conducta u omision
del accionado que configura el litigio que
debe ser resuelto por el otro medio de
defensa judicial es violatoria a su vez de
derechos fundamentales del accionante.

8. Procedencia excepcional de la accion
de tutela para dirimir controversias
que se susciten cuando se trata de
contratos de medicina prepagada.
El articulo 169 de la ley 100 de 1993
establece que las EPS pueden ofrecer
planes complementarios al POS del
régimen contributivo, los que deben ser
financiados por el afiliado con recursos
diferentes a las cotizaciones obligatorias.
En desarrollo de lo anterior, los articulos
18y 19 del decreto 806 de 1998 (Arts. 18y
19), definelos planes de atencidn adicional
en salud (PAS), como “aquel conjunto
de Dbeneficios opcional y voluntario,
financiado con recursos diferentes a los de
la cotizacion obligatoria”, estableciendo
como modalidad de PAS la medicina
prepagada, que es definida por el articulo
1°. del decreto 1486 de 1994 como

[e]lsistema organizadoy establecido
por entidades autorizadas conforme

al presente decreto, para la gestion
de la atencion y de la prestacion
de los servicios de salud y/o para
atender directa o indirectamente
estos servicios, incluidos en un plan
de salud preestablecido, mediante
el cobro de un precio regular
previamente acordado.

Ahora bien, la Corte Constitucional®
ha admitido la procedencia de la accion
de tutela con efectos temporales y alin
definitivos en aquellos casos donde se
alegue una preexistencia dentro de un
plan de medicina prepagada, cuando las
circunstancias del accionante lo ameriten
para proteger la salud en conexidad con
la vida, por cuanto sino existe amenaza o
vulneracion de derechos fundamentales
la controversia debe ser resuelta por
la justicia ordinaria, al tratarse de
un conflicto meramente contractual
donde no procederia la accién de
tutela. En complemento de lo anterior,
la  jurisprudencia constitucional en
sentencia T-991 del 21 de noviembre de
2007 (referencia: expediente T-1683045),
magistrado ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, ha sostenido que por
regla general los contratos de medicina
prepagada se rigen por el derecho
privado, pero excepcionalmente procede
laaccion de tutela cuando en el desarrollo
de dichos contratos, surgen controversias
que afectan derechos fundamentales.

Por otra parte, la Corte Constitucional
en sentencia T-867 del 18 de octubre de
2007 (referencia: expediente T-1659356),
magistrado ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, ha reiterado que
unicamente se entienden excluidos del
contrato de medicina prepagada “los
padecimientos del usuario que previa,
clara y taxativamente se hayan sefialado
en las cldusulas del mismo, sin que sea
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valido que con posterioridad la entidad
pueda ampliar, unilateralmente, el
catdlogo de exclusiones.”” En cuanto a
la procedencia de la accion de tutela para

dirimir controversias sobre contratos de_

medicinaprepagada, el alto tribunal sefiala
que procede de manera excepcional para
laproteccion de derechos constitucionales
fundamentales, ya que las entidades
accionadas a pesar de ser privadas estan
prestando el servicio piliblico de salud,
los particulares que contratan con las
empresas de medicina prepagada se
encuentran en estado de indefension
frente a éstas y las acciones ordinarias
no son eficaces para la proteccion de
derechos fundamentales. En el caso
objeto de decision judicial, se ordend
a una entidad de medicina prepagada,
autorizar la realizacion del procedimiento
quirtrgico denominado bypass gastrico
por laparoscopia, por encontrarse en
riesgo la vida de la usuaria que no contaba
con los recursos economicos para pagar
dicho procedimiento. Finalmente, se
consider6 que por tratarse de un contrato
que se regia por normas del derecho
privado, no era posible ordenar el recobro
de los costos al FOSYGA, pues se trataba
de un asunto que debia ser resuelto por el
juez ordinario.

También ha concluido la Corte
Constitucional®® que durante la ejecucion
de un contrato de medicina prepagada,
no le es permitido a las compafiias
contratantes modificar los términos de
los contratos de manera unilateral, a
través de dictamenes médicos posteriores
que establezcan la presencia de una
preexistencia, salvo que el usuario haya
actuado de mala fe.

Y finalmente, la Corte Constitucional en
sentencia T-991 del 21 de noviembre de
2007 (referencia: expediente T-1683045),

magistrado ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, ha establecido por un
lado, que es inadmisible que las entidades
que prestan contratos de medicina
prepagadatrasladen sus responsabilidades
a las EPS, ya que cada entidad tiene
competencias claramente definidas vy,
por otro lado que, los usuarios tienen la
libertad de escoger voluntariamente si
utilizan los servicios del POS ofrecidos
por las EPS o el PAS ofrecido por la
empresa de medicina prepagada.

9. Temeridad en la accién de tutela.
El articulo 38 del decreto 2591 de 1991
establece que existe acciéon temeraria
cuando sin motivo  expresamente
justificado se presenta la misma accion
de tutela por la misma persona o su
representante ante varios jueces o
tribunales, trayendo como consecuencia
el rechazo o decision desfavorable de
todas las solicitudes.

Para la existencia de la accion temeraria,
la jurisprudencia constitucional en
sentencia T-362 del 10 de mayo de 2007
(referencia: expediente T-1545494), ha
exigido la presencia de los siguientes
requisitos:

(i) que las acciones de tutela hayan
sido presentadas por el mismo
accionante, su representante legal o
su agente oficioso contra el mismo
accionado; (ii) que las solicitudes
de amparo se fundamenten en los
mismos hechos o en la misma
causa; (iii) que el accionante
busque a través de las acciones de
tutela interpuestas, la proteccion
de las mismas pretensiones y
derechos fundamentales; y (iv) que
la presentacion de la nueva accion
de tutela carezca de justificacion
suficiente, en violacion directa
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del principio de la buena fe y del
adecuado ejercicio del derecho a la
administracion de justicia.”’

A pesar del cumplimiento de los
anteriores elementos, el juez de tutela
solo puede declarar la improcedencia
de la accién e imponer las sanciones
correspondientes, cuando verifique la
actuacion dolosa o amafiada del actor®®, lo
que se logra examinando cuidadosamente
las circunstancias especiales del caso y
el accionante, como las referidas en la
sentencia T-433 de 2006, donde no se
configura actuacion temeraria:

(i) la condicion del actor que lo
coloca en estado ignorancia® o
indefension, propio de aquellas
situaciones en que los individuos
obran por miedo insuperable o por
la necesidad extrema de defender
un derecho y no por mala fe*, (ii)
en el asesoramiento errado de los
profesionales del derecho*!, (iii) en
la consideracién de eventos nuevos
que aparecieron con posterioridad
a la interposicion de la accién o
que se omitieron en el tramite de la
misma, o cualquier otra situacion
que no se haya tomado como
base para decidir la(s) tutela(s)
anterior(es) que implique la
necesidad de proteger los derechos
fundamentales del demandante®?,
y por ultimo (iv) se puede resaltar
la posibilidad de interponer una
nueva accion de amparo cuando
la Corte Constitucional profiere
una sentencia de unificacion,
cuyos efectos hace explicitamente
extensivos a un grupo de personas
que se consideran en igualdad
de condiciones, incluso si con
anterioridad a dicha sentencia
presentaron accion de tutela por

los mismos hechos y con la misma
pretension® .

En aplicacién de las anteriores reglas
jurisprudenciales, en sentencia T-362
del 10 de mayo de 2007 (referencia:
expediente  T-1545494), la  Corte
Constitucional declar6 la inexistencia
de actuacion temeraria en un caso donde
ordend en un segundo proceso de tutela la
exoneracion de un pago compartido que
le exigia la EPS a la accionante, cuando
en la decision de la primera accion de
tutela ya se habia negado tal pretension.
La nueva decision se fundamentd en la
existencia de un hecho nuevo consistente
en que con posterioridad a la primera
decision, el médico tratante le comunicd
a la accionante que el medicamento sobre
el cual debia hacer el pago compartido
debia ser recibido por la accionante cada
tres meses y por un término indefinido,
prescripcion que no se habia informado
en el primer tramite de tutela.

Finalmente, en otra decision la Corte
Constitucional en sentencia T-768 del
25 de septiembre de 2007 (referencia:
expediente T-1636256), no califico la
existencia de accién temeraria en un
asunto donde la pluralidad de acciones
promovidas, se justificaba en la premura
del accionante en la adecuada atencion en
salud que requeria, dada la gravedad de la
enfermedad que lo aquejaba.

10. La carencia actual de objeto y el
hecho superado en la accién de tutela.
La Corte Constitucional en sentencia
T-060 del 1° de febrero de 2007
(referencia: expediente T-1422889), se
ha referido al fenomeno de la carencia
actual de objeto en la accion de tutela,
cuando la finalidad de dicho mecanismo
constitucional de garantizar la proteccion
del derecho fundamental del accionante
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se extingue, porque la vulneracién o
amenaza cesa, desaparece o se supera por
cualquier causa, caso en el cual sobra la
orden del juez de tutela por ser inocua,

por desaparecer el objeto juridico sobre

el cual proveer y al existir sustraccion
de materia por la desaparicion de la
situacion de hecho que origind la
presunta amenaza o vulneracion. Por
ejemplo, en dicha providencia hubo lugar
a declarar la carencia actual de objeto
de la accion de tutela, por presentarse
un dafio consumado, ya que se trataba
del caso de una persona que solicitaba a
través de la accion de tutela la realizacion
de un procedimiento médico para evitar
la amputacion de las piernas, pero al
momento de tramitarse la tutela la
EPS informé que se habia realizado la
mencionada amputacion. Otros ejemplos
de esta figura se reflejan cuando fallece
el actor (sentencias T-027 de 1999 y
T-551 del 19 de julio de 2007, referencia:
expediente: T-1616140,) o cuando el
accionante solicita atencion médica y
en el tramite de la accion de tutela la
atencion es restablecida (sentencia T-137
de 2005).

También la jurisprudencia constitucional
se ha pronunciado sobre la figura del
hecho superado que conlleva a la carencia
actual de objeto en la accion de tutela, la
que consiste en el cese de los motivos
que dan origen a la accion de tutela,
cuando al momento de tomar la decision
judicial ha desaparecido la vulneracién o
amenaza del derecho fundamental*, caso
en el cual se hace improcedente la accién
de tutela y en consecuencia el juez no
puede impartir ninguna orden en virtud
de la superacion de la situacién de hecho
que vulneraba o amenazaba el derecho
alegado por el accionante, como cuando
el accionado realiza la accidn solicitada
en la tutela, razén por la cual resulta

improcedente que el juez de tutela en el
fallo emita una orden.

Conclusiones

Del andlisis realizado, a titulo de
conclusiones, se pueden enumerar las
siguientes reglas jurisprudenciales fijadas
por la Corte Constitucional sobre aspectos
procedimentales de la accion de tutela en
materia de derecho a la seguridad social
en salud:

1. La accion de tutela puede ser
interpuesta por el titular del derecho
fundamental vulnerado o amenazado,
a través del representante legal del
titular de los derechos fundamentales
presuntamente conculcados (menores
de edad, incapaces absolutos,
interdictos y personas juridicas), por
intermedio de apoderado judicial
(abogado titulado con poder o
mandato expreso) o por medio de
agente oficioso.

2. Para la procedencia de la agencia
oficiosa se requiere de la necesidad
de que el agente oficioso manifieste
explicitamente que esta actuando como
tal, o que claramente se desprenda
de los hechos relatados, y que el
titular del derecho no se encuentre en
condiciones para instaurar la tutela a
nombre propio.

3. Para que juez de tutela ordene a una
EPS la practica de un tratamiento,
es necesario que se haya requerido
previamente dicho tratamiento a la
entidad de salud respectiva y ésta lo
haya negado.

4. El trémite ante la Superintendencia
Nacional de Salud establecido por
la ley 1122 de 2007 es requisito de
procedibilidad de la accidn de tutela,
salvo que se trate de evitar un perjuicio
irremediable, caso en el cual se puede
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ejercer de manera directa la accion de
tutela.

5. La accién de tutela procede contra

entidades  privadas que estén
encargadas de la prestacion del
servicio de salud.

6. La exigencia que realizan las EPS a

los usuarios de presentar una accion de
tutelaparaautorizarlosprocedimientos
requeridos y ordenados por el médico
tratante, es contraria a los deberes
legales que tienen estas entidades.

7. La accién de tutela sélo procede

cuando no exista otro medio de
defensa judicial para la proteccion del
derecho fundamental, salvo que ese
otro mecanismo de proteccién no sea
idéneo o eficaz, o cuando a pesar de
la existencia de otro medio de defensa
judicial sea inminente la ocurrencia
de un perjuicio irremediable.

8. Los contratos de medicina prepagada

se rigen por el derecho privado, pero
excepcionalmente procede la accion
de tutela cuando surgen controversias
que afectan derechos fundamentales.

9. Para la existencia de temeridad en una

accion de tutela, se deben presentar
los siguientes requisitos: (i) que
varias acciones de tutela hayan sido
presentadas por el mismo accionante,

su representante legal o su agente
oficioso contra el mismo accionado;
(ii) que las solicitudes de amparo se
fundamenten en los mismos hechos
o en la misma causa; (iil) que el
accionante busque a través de las
acciones de tutela interpuestas, la
proteccion de las mismas pretensiones
y derechos fundamentales; y (iv) que
la presentacion de la nueva accion
de tutela carezca de justificacion
suficiente, en violacion directa
del principio de la buena fe y del
adecuado ejercicio del derecho a la
administracion de justicia.

Se presenta carencia actual de objeto en
la accidn de tutela, cuando la finalidad
de dicho mecanismo constitucional de
garantizar la proteccion del derecho
fundamental del accionante se extingue,
porque la vulneracidn o amenaza cesa,
desaparece o se supera por cualquier
causa, caso en el cual sobra la orden
del juez de tutela por ser inocua, por
desaparecer el objeto juridico sobre el
cual proveer y al existir sustraccion de
materia por la desaparicion de la situacion
de hecho que origind la presunta amenaza
o vulneracion.
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de diciembre de 2006 (referencia: expediente T 1428592).

Sentencia T-594 del 2 de agosto de 2007, (referencia: expediente T-1585671).

Sentencia SU-039 del 19 dé febrero de 1998 (referencia: Expediente
T-140.006).

Corte Constitucional, Sentencias T-699 de 2004 y T-822 de 1999.
T-662 de 2006.

Sentencia SU-039 del 19 de febrero de 1998 (referencia: Expediente
T-140.006).

Sentencias T-433 de 2006, T- 812 de 2005, T-707 de 2003, T-263 de 2003 T-303 de
1998.

Sentencias T-1134 de 2005, T-706 de 2006, T-502 de 2003 y T-080 de 1998.
Sentencia T-184 de 2005.

Sentencias T-1215 de 2003, T-721 de 2003, T-184 de 2005. Igualmente las senten-
cias T-308 de 1995, T-145 de 1995, T-091 de 1996, T-001 de 1997.

Sentencia T-721 de 2003.

Sentencias T-149 de 2005, T-566de 2001, T-458 de 2003, T-919 de 2003, T-707 de
2003.

Sentencia SU-388 de 2005.

Sobre el tema del hecho superado pueden consultarse las sentencias T-675 y T-677
de 1996, T-041 de 1997, T-085 de 1997, T-225, T-264, T-321, T-522 de 1997 y T-
012, T- 272, T-522 y T-795 de 2006, entre otras.



