Sentencia T-1010/12

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR FALLECIMIENTO DEL PACIENTE-Reiteraciéon de

jurisprudencia

En los casos en los cuales el peticionario o beneficiario de la acciéon de amparo fallece
durante su trdmite, el juez de tutela debe analizar cada caso en concreto y asi determinar si
se cumplen los supuestos para que haya (i) una sucesién procesal, (ii) se declare un dafo
consumado o (iii) se reconozca la improcedencia de la accién, en este Ultimo caso, como
consecuencia del caracter personalisimo de la pretensidn.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR FALLECIMIENTO DEL PACIENTE-No existe una relacién

entre el objeto de la accién de tutela y la causa del fallecimiento

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR FALLECIMIENTO DEL PACIENTE-Improcedencia ya que el
suministro del servicio de bafio y aseo no tiene un vinculo directo con la preservaciéon de su
vida al igual que la solicitud del tratamiento integral

Referencia: expediente T-3567826

Asunto: Accidén de tutela interpuesta por Maritza Faggioni, en representacién de Maria Emma
Garcia de Faggioni, contra COMPENSAR EPS

Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Bogota DC, veintiséis (26) de noviembre de dos mil doce (2012)

La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Guillermo Guerrero Pérez, quien
la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica y 33 y subsiguientes del
Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA



En el proceso de revisién del fallo de tutela proferido por el Juzgado Veintiséis Penal
Municipal de Bogota D.C., correspondiente al tramite de la accién de amparo constitucional
impetrada por Maritza Faggioni, en representacién de Maria Emma Garcia de Faggioni, contra
COMPENSAR EPS.

|. ANTECEDENTES
1. Hechos

1.1. Indica la accionante que su progenitora, la sefiora Maria Emma Garcia de Faggioni, se

encuentra afiliada a COMPENSAR EPS como cotizante pensionada.

1.2. Aduce que el 31 de diciembre de 2006, la sefiora Garcia de Faggioni sufrié un accidente
cerebro vascular isquémico en la arteria cerebral media izquierda, con sindrome mielopatico
y demencia vascular. Como consecuencia de dichas patologias, en la actualidad, padece de
hemiparesia, problemas de lenguaje y alteracién en la deglucién, por lo que no puede valerse
por si misma para moverse, alimentarse y desarrollar sus actividades de aseo e higiene

personal. Por lo anterior, requiere de asistencia permanente.

1.3. Afirma la accionante que a raiz del accidente vascular, COMPENSAR EPS le suministré a
la sefiora Garcia de Faggioni el servicio de atencién de bafio y aseo desde el afio 2011. Sin
embargo, alega que el mismo le fue suspendido sin justificacién alguna a partir de enero de
2012.

1.4, Sostiene la accionante que es hija Unica y que no estd en condiciones fisicas para
atender los cuidados de su madre, pues padece de espondiloartrosis lumbar y artrosis de
cadera, enfermedades que le impiden realizar esfuerzos fisicos. Por lo demas, pone de
presente que dos familiares le ayudaron durante un tiempo en el cuidado de su progenitora,
pero por los grandes esfuerzos fisicos que debian hacer se lesionaron y desistieron de dicha

labor.

1.5. Finalmente, establece que la sefiora Garcia de Faggioni recibe una pensiéon que no es
suficiente para acarrear sus gastos de manutencion e indica que ella tampoco cuenta con los
medios necesarios que le permitan asumir su costo. En este punto agrega que solicité por

escrito a la entidad prestadora de salud que continuara con el servicio, pero le fue negado



por falta de orden del médico tratante.
2. Solicitud de amparo constitucional

La sefiora Maritza Faggioni, en representacién de su madre Maria Emma Garcia de Faggioni,
solicité el amparo de los derechos fundamentales de esta Ultima a la vida, a la dignidad
humana, a la salud, a la seguridad social y a la igualdad, los cuales -afirma- fueron
vulnerados por COMPENSAR EPS, con ocasién de la suspensién del servicio de atencién de

bano.

Por lo anterior, solicita que se ordene la restitucion del servicio de aseo e higiene a cargo de
la entidad demandada y que le sean practicados y autorizados todos los examenes, servicios

y medicamentos que requiera la sefiora Garcia de Faggioni.
3. Contestacién de la demanda

3.1. En respuesta a la accién de tutela, COMPENSAR EPS solicitd que se declare la
improcedencia de la accidn. Inicialmente, afirmé que la autorizacidn de servicios no incluidos
en el POS se somete al cumplimiento de cuatro requisitos esbozados por la jurisprudencia,
los cuales no se cumplen en su totalidad en el presente casol. El primer requisito que no se
acreditd es el concerniente a la orden médica que respalde las solicitudes esbozadas en el
amparo constitucional, pues el juez de tutela no puede atender peticiones realizadas por una
persona sin el sustento técnico que acredite su necesidad, ya que se estaria vulnerando la

autonomia médica.

En este sentido, en relacién con el servicio de enfermeria solicitado (servicio de bafio y aseo),
se afirm6 que éste no puede ser autorizado, ya que el Sistema General de Salud lo contempla
para los casos en los cuales el paciente requiere, entre otras, la aplicacion de medicamentos,
cateterismos vesicales, soportes de oxigeno y no para las actividades que puede realizar un
cuidador (especificamente la familia), como el aseo personal, la alimentacién, los cambios de
posicién, el brindar afecto y recreaciéon2. Al respecto, cita el concepto de la doctora Jenny

Martiza Rodriguez Sanchez, en el cual se establece que:

“A la fecha la EPS le ha prestado a la paciente todos los servicios requeridos de forma

pertinente y oportuna. La paciente ha tenido un manejo médico acorde con los



requerimientos de estado de salud y con las érdenes médicas emitidas por los médicos
tratantes del programa de atencién domiciliaria, a través del cual la paciente recibe atencion
mensual con medicina general, terapia fisica respiratoria y de lenguaje y ocupacional tres
veces por semana. Es de anotar que el estado de la paciente si amerita un cuidador, sin
embargo este no requiere un entrenamiento técnico o profesional, ya que la paciente no
depende de ningln equipo médico especializado y tampoco tiene prescripciéon de sondas,
catéteres o medicamentos por via intravenosa. (...) [En] conclusién la paciente no tiene
ningun criterio clinico ni una involucién de su estado neurolégico, que amerite el cuidado
permanente con una enfermera. La paciente requiere los cuidados basicos de cualquier
paciente con una enfermedad crdnica, los cuales pueden ser suministrados por un familiar o

un cuidador particular.”

Frente al segundo requisito que se incumple en este caso, esto es, el referente a la
capacidad de pago, la entidad demandada sefald que la sefiora Garcia de Faggioni tiene un
ingreso base de cotizacion por concepto de pension de 1.134.000 pesos, el cual considera

suficiente para asumir el costo de los servicios solicitados.

En cuanto a la peticién de tratamiento integral, sostuvo la entidad que en la Sentencia
SU-480 de 1997, se dijo que son procedentes las solicitudes sobre hechos ciertos y no sobre
los que no hayan ocurrido o que sean inciertos, de suerte que no estd llamada a prosperar la
proteccién de un derecho por la mera especulacion de que eventualmente se pueda generar
un dafo. Por esta razdn, no es viable conceder el amparo en salud, sin que exista una orden

médica que decrete la necesidad de un tratamiento o procedimiento clinico.

Finalmente, agrega que no se le esta vulnerando derecho alguno a la accionante, ya que a la

fecha se le ha brindado toda la atencién que requiere.

3.2. El Ministerio de Salud y Proteccién Social, vinculado por el juez de primera instancia,
informé que el servicio de enfermeria se encuentra incluido en el POS. Sin embargo,
establecié que no se puede confundir dicha labor con la actividad del cuidador, puesto que
para el desarrollo de esta Ultima no se requiere de la administraciéon de medicamentos o de
curaciones especiales que exijan capacitacion. Adicional a lo expuesto, solicitd que en caso
de prosperar el amparo, no se permita a la EPS acceder al recobro del FOSYGA, pues el

servicio de enfermeria -como ya se dijo- estd incluido en el POS.



4. Pruebas relevantes que obran en el expediente

A continuacién se enumeran las pruebas relevantes allegadas al proceso:

* Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Maria Emma Garcia de Faggioni.3

* Copia de la tarjeta de afiliacion a COMPENSAR EPS de la sefiora Garcia de Faggioni.4

* Copia de la historia clinica de la Fundacién Cardio Infantil de la sefiora Garcia de Faggioni.5

* Copia del derecho del peticiéon radicado ante COMPENSAR EPS en el que se solicita el
servicio de bafio y aseo.6

* Copia de la respuesta en la que se niega la citada solicitud.7

* Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Maritza Faggioni Garcia.8
Il. SENTENCIA OBJETO DE REVISION

En sentencia del 4 de julio de 2012, el Juzgado Veintiséis Penal Municipal de Bogota negé el
amparo solicitado, pues -en su criterio- no se cumplen con los requisitos jurisprudenciales
para que se autorice un procedimiento que no estd incluido en el POS, en concreto no existe
una orden médica que respalde la solicitud realizada por via de tutela. No obstante, sostuvo

que en caso de que un médico ordene el procedimiento, COMPENSAR EPS debera autorizarlo.

l1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE



1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar la decisién proferida en la accién de tutela de la
referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion
Politica. El expediente fue seleccionado por medio de Auto del nueve de agosto de 2012

proferido por la Sala de Seleccién niimero Ocho.
2. Hallazgos en sede de revisién

En aras de determinar la capacidad econédmica de la sefiora Garcia de Faggioni y su estado
de salud al momento de proferir el fallo en sede de revisidn, este despacho se comunicé
telefénicamente con la sefiora Martiza Faggioni, quien interpuso la presente accién. En dicha
conversacion le fue informado al Magistrado Sustanciador que la sefiora Maria Emma Garcia

de Faggioni fallecié el 27 de julio de 20129.
3. Planteamiento del problema juridico y esquema de resolucién

3.1. A partir de las circunstancias facticas que dieron lugar al ejercicio de la accién de tutela,
de las pruebas recaudadas y de la decisidon adoptada en la respectiva instancia judicial, esta
Corporacién debe determinar: ;si COMPENSAR EPS al negarse a continuar con la prestacién
del servicio de bafio y aseo y al no garantizarle el tratamiento integral que requeria la sefiora
Garcia de Faggioni, vulneré sus derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana, a la
salud, a la seqguridad social y a la igualdad, al sostener que los mismos deben ser
proporcionados por su familia, pues no estan incluidos en el POS vy, adicionalmente, no se
acreditaron los requisitos previstos en la jurisprudencia constitucional para autorizar su

reconocimiento?

3.2. Con el fin de resolver estos problemas juridicos, en primer lugar, la Sala reiterard la
jurisprudencia de este Tribunal sobre la carencia actual de objeto y determinard si dicho
fendmeno se presenta o no en el asunto bajo examen. En caso negativo, en segundo

término, se estudiara el alcance del derecho a la salud frente a servicios no POS.

4. La carencia actual de objeto y el fallecimiento del titular de los derechos cuyo amparo se

invoca a través de la accion de tutela

4.1. Cuando el accionante fallece en el trdmite de la accién de tutela, la jurisprudencia



constitucional ha establecido que el juez de amparo constitucional, segun las circunstancias
del caso en concreto, puede pronunciarse de diferentes maneras10. Asi, en primer lugar, en
aplicacién del articulo 60 del Cédigo de Procedimiento Civil, se presenta el fendmeno de la
sustitucion procesal, conforme al cual: “Fallecido un litigante o declarado ausente o e
interdiccidn, el proceso continuard con el cdnyuge, el albacea con tenencia de bienes, los
herederos, o el correspondiente curador” 11. Precisamente, en la Sentencia SU-540 de 2007,
y atendiendo a las circunstancias del asunto bajo examen, se establecié que “[e]n algunos
casos la Corte ha encontrado que la vulneracidon a los derechos constitucionales
fundamentales de una persona fallecida pueden ser amparados por via de tutela, porque la

vulneracion alegada sigue produciendo efectos en la familia o en los herederos del difunto.”

En este orden de ideas, es claro que la figura de la sustitucién procesal no conduce a la
carencia actual de objeto, por lo que es deber del juez constitucional pronunciarse de fondo,
cuando la vulneracién alegada se proyecta o sigue produciendo efectos en los sucesores del

causante. Por ejemplo, en la Sentencia T-437 de 2000,

“(...) se estudid el caso de una sefiora que demandd en nombre de su esposo, quien fallecid
durante el tramite de la accién de tutela, el pago de salarios y prestaciones que se le
adeudaban. La Corte concedid la tutela de los derechos de la familia supérstite y, por tanto,
ordend a la entidad demandada que cancelara a la demandante todos los salarios y
prestaciones que ha debido pagar al trabajador fallecido, y pagar el valor de las cotizaciones
que por concepto de invalidez, vejez y muerte, se dejaron de pagar por el empleado fallecido
a la respectiva entidad de previsién social. En este asunto -sin que la muerte fuera
consecuencia de la accién u omisién alegadas- se considerd que los efectos del perjuicio
causado y alegado en la tutela se siguieron proyectando sobre los familiares y herederos del
actor; por eso la Corte sostuvo que la tutela era procedente ante la reclamacién del pago de
salarios o pensiones atrasadas, porque “no hay hecho consumado cuando el perjuicio
causado por quien vulnerd los derechos fundamentales de una persona se proyectan,

fallecida ésta, a quienes integran su familia”12.

4.2. En segundo término, también puede ocurrir que el fallecimiento del titular de los
derechos tenga una relacién directa y especifica con el objeto cuyo amparo se pretende a
través de la accidon de tutela, esto es, aquella situacion en la cual se produce el perjuicio que

se pretendia evitar con el uso de este mecanismo eficaz, idéneo y subsidiario de defensa



judicial (CP art. 86). En este caso, se esta en presencia de un dafio consumadol3, el cual, por
regla general, conduce a la improcedencia de la accién por carencia actual de objeto. Esto
puede ocurrir, por ejemplo, cuando el sujeto requiere de un tratamiento de dialisis, el cual
solicita por via de la acciéon de amparo, y en el transcurso del proceso fallece por insuficiencia
renal. En este caso, aun cuando en sede de revisién es posible declarar la improcedencia de
la accién, la Corte también puede pronunciarse de fondo, cuando la proyeccién del asunto asi
lo demande, o cuando surja la necesidad de disponer correctivos que se estimen necesarios.

Al respecto, en la Sentencia SU-540 de 2007, se establecié que:

“Entonces, sobre el particular se puede enunciar como regla general que a.) si la Corte
encuentra que la decisién se profiri6 conforme a la Constitucidn Politica y a la jurisprudencia,
confirmara el fallo; b.) si verifica que si hubo una vulneracion, o que la tutela era procedente,
revocara la decision y sefalard que aunque se habria concedido la tutela, se present6 un
dafo consumado con la muerte del actor, con lo que se configura la carencia de objeto y asi
lo declarard, previo su pronunciamiento de fondo, para determinar el alcance de los derechos
vulnerados (en armonia con lo dispuesto en el articulo 24 del Decreto 2591 de 1991) y
emitird la orden de compulsar copias de la sentencia y del expediente a las autoridades

correspondientes para eventuales investigaciones, si fuera del caso.”

5.4. En conclusién, en los casos en los cuales el peticionario o beneficiario de la accién de
amparo fallece durante su tramite, el juez de tutela debe analizar cada caso en concreto y asi
determinar si se cumplen los supuestos para que haya (i) una sucesién procesal, (ii) se
declare un dafio consumado o (iii) se reconozca la improcedencia de la accién, en este Ultimo

caso, como consecuencia del caracter personalisimo de la pretension.
6. Caso concreto

6.1. Tal y como se establecié con anterioridad, antes de abordar el examen de la tutela
propuesta (ver supra 3.1), esta Sala debe establecer si en el presente caso se configura una
carencia actual de objeto que haga innecesario el examen de fondo del amparo solicitado,
con ocasién de la muerte en el mes de julio del presente afio de la sefiora Maria Emma
Garcia de Faggioni, en favor de quien se promovié el amparo constitucional. No sobra
recordar que, en el presente caso, la hija de la citada sefiora inicié la presente accién en

contra de COMPENSAR EPS, con el propdsito de obtener la restitucién del servicio de bafio y



aseo y el reconocimiento de un tratamiento integral.

6.2. Con fundamento en las consideraciones expuestas, encuentra la Sala que en este caso
existe una relacion estrecha entre la pretension y el sujeto de la accion, pues el servicio de
bano y aseo y el tratamiento integral en amparo del derecho a la salud, son prestaciones que
sélo puede disfrutar la sefiora Garcia de Faggioni, y que no tienen repercusiones frente a
terceros o a sus familiares, de manera que -en el asunto bajo examen- no se presenta la
figura de la sustitucidon procesal, en atencidn al caracter personalisimo de las pretensiones

objeto de reclamacion.

De igual manera, no se configura la existencia de un dafio consumado, ya que no existe una
relacion entre el objeto de la accién de tutela y la causa del fallecimiento de la sefiora Garcia
de Faggioni. En efecto, esta Sala observa que el suministro del servicio de bafo y aseo no
tiene un vinculo directo con la preservacion de su vida. Lo mismo ocurre en relacién con la
solicitud del tratamiento integral, en la medida en que la misma se trata de una pretensién
cuyo reconocimiento tan sélo tiene efectos hacia el futuro, pues no se puso de presente la
negacion concreta de un servicio por parte de la entidad, por fuera del servicio de bafio y

aseo.

Para la Sala, vistas las caracteristicas del presente caso, se estd en presencia de una
carencia actual de objeto, que se fundamenta en la muerte del titular de los derechos que se
reclaman, y en el caracter personalisimo de las pretensiones objeto de amparo
constitucional, de manera que ante la imposibilidad de ordenar su cumplimiento por la
estrecha relacion que existe entre el sujeto y el objeto, cualquier orden que se profiera por el
juez de tutela seria inocua o “caeria en el vacio”, por lo que no se justifica un
pronunciamiento de fondo sobre la materia. Por lo anterior, la Sala revocara la decision de
instancia y declarara la improcedencia de la accion por carencia actual de objeto, por las

razones expuestas en esta providencia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,

RESUELVE



PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Veintiséis Penal Municipal de Bogota DC,
mediante sentencia del 4 de julio de 2012 y, en su lugar, declarar la IMPROCEDENCIA de la

presente accién por carencia actual de objeto.

SEGUNDO.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado

Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 El accionante aduce que dichos requisitos son: 1) que la ausencia del servicio o
medicamento afecte la vida e integridad personal del afiliado; 2) que el medicamento o
tratamiento no pueda ser reemplazado por otro que si este incluido; 3) que el usuario no
tenga capacidad econdmica; y 4) que el medicamento o tratamiento haya sido ordenado por

un profesional de la salud. (Folio 32, cuaderno 2)

2 Para tal efecto, citd la Sentencia T-209 de 1999, en donde la Corte se refiere a la

importancia que tiene la familia respecto de las personas que se encuentran enfermas.
3 Folio 5, cuaderno 2.

4 Folio 6, cuaderno 2.



5 Folios 7-8, cuaderno 2.
6 Folio 9, cuaderno 2.

7 Folio 10, cuaderno 2.
8 Folio 12, cuaderno 2.

9 El certificado de defuncién fue allegado a esta corporacién y se encuentra en el folio 13,

cuaderno principal.

10 Si bien en algunas oportunidades esta Corporacidn estimé que ante la citada circunstancia
se presentaba un hecho superado -que conllevaba a la declaratoria de la improcedencia de
la accién- dicha solucidon no siempre ha sido considerada como la mas acertada, pues la

muerte del demandante no se traduce en la satisfaccién de la pretensidn.

11 La aplicacién de esta norma se fundamenta en el articulo 4° del Decreto 306 de 1992, el
cual dispone que: “Para la interpretacién de las disposiciones sobre trdmite de la accién de
tutela previstas por el Decreto 2591 de 1991 se aplicaran los principios generales del Cédigo

de Procedimiento Civil, en todo aquello en que no sean contrarios a dicho decreto (...)".
12 Resumen tomado de la Sentencia SU-540 de 2007.

13 En cuanto al dafo consumado, la jurisprudencia ha indicado que el mismo tiene
ocurrencia cuando la amenaza o la transgresion del derecho fundamental ya ha generado el
perjuicio que se pretendia evitar con el mecanismo preferente de la tutela, de manera que
resulta inocuo para el juez impartir una orden en cualquier sentido. Asi las cosas, el dafo
consumado supone que no es posible hacer cesar la violaciéon o impedir que se concrete un
peligro y, por ello, tan sélo es procedente el resarcimiento del dafio originado por la violacién

del derecho.

14 Lépez Blanco, Henan Fabio., Procedimiento Civil, Tomo 1, Dupre Editores, 2005, Bogota, p.
360.



