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DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO FUNDAMENTAL AUTONOMO-Reiteracién de

jurisprudencia
DERECHO A LA SALUD DE PERSONAS DE LA TERCERA EDAD-Fundamental auténomo

Le corresponde al Estado garantizar los servicios de seguridad social integral, y por ende el

servicio de salud a los adultos mayores, dada la condicién de sujetos de especial proteccidn,
por lo tanto, la accién de tutela resulta el instrumento iddéneo para materializar el derecho a
la salud de dichas personas. Esta Corporacién ha reiterado que el derecho a la vida no se
limita a la existencia bioldgica de la persona, sino que se extiende a la posibilidad de
recuperary mejorar las condiciones de salud, cuando éstas afectan la calidad de vida del

enfermo. En ese sentido, la Sentencia T-760 de 2008, expresa que en relacién con las
personas de la tercera edad, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales de este
grupo poblacional, la protecciéon del derecho fundamental a la salud adquiere una
relevancia trascendental. Ahora bien, teniendo en cuenta que la proteccién del derecho
fundamental a la salud podria generar excepciones en la aplicacién del régimen que se ha
establecido en materia de seguridad social, el juez constitucional debera observar para

cada caso concreto, las circunstancias particulares del mismo.

ACCION DE TUTELA PARA ORDENAR SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS, EXAMENES O
PROCEDIMIENTOS EXCLUIDOS DEL POS-Reiteracién de jurisprudencia sobre procedencia

excepcional

Toda persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso a los servicios de salud que
requiera. Cuando el servicio que requiera no estd incluido en el plan obligatorio de salud
correspondiente, debe asumir, en principio, un costo adicional por el servicio que se
recibird. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha considerado que si carece de la
capacidad econédmica para asumir el costo que le corresponde, ante la constatacién de esa
situaciéon de penuria, es posible autorizar el servicio médico requerido con necesidad y

permitir que la EPS obtenga ante el Fosyga el rembolso del servicio no cubierto por el POS.



DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA DE ADULTO MAYOR-Vulneracion por EPS al no

realizar cirugia a paciente enfermo de préstata
CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO-Reiteracion de jurisprudencia

Respecto a la carencia actual de objeto por hecho superado, la Corte ha indicado que que el
propdsito de la accidn de tutela se limita a la proteccién inmediata y actual de los derechos
fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de
las autoridades publicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la
ley. Sin embargo, cuando la situacién de hecho que origina la supuesta amenaza o

vulneracion del derecho alegado desaparece o se encuentra superada, la accién de tutela

pierde su razon de ser, pues en estas condiciones no existiria una orden que impartir.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO-Caso en que al accionante le fue

realizada cirugia por médico particular
ACCION DE TUTELA-Improcedencia para reembolso de gastos médicos

Respecto a la solicitud del accionante sobre la devolucidon del valor pagado por la cirugia de
“laser verde” realizada, mas el valor cancelado por copago a la EPS, la Sala no se
pronunciard, dado que se trata de un proceso administrativo que deben asumir las partes y
la pretension resulta ser de indole econdmica, asunto frente al cual es improcedente la

accién de tutela.

Referencia: expediente T-3.768.690

Accidn de tutela presentada por el sefior Hugo Carvajal Flérez, contra Sanitas EPS.
Derechos fundamentales invocados: A la salud y a la vida digna.

Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., treinta (30) de mayo de dos mil trece (2013)

La Sala Séptima de Revisidon de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los



magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub - quien la preside -, Alberto Rojas Rios y Luis
Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién

Politica, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el trdmite de revision del fallo Unico de tutela adoptado por el Juzgado Treinta y Uno (31)
Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota, que denegé la accién de

tutela promovida por el sefior Hugo Carvajal Flérez, contra Sanitas EPS.

De manera preliminar debe anotarse que mediante auto del 15 de febrero de 2013, la Sala
de Seleccion Numero Dos selecciond la presente tutela para que sea estudiada y analizada

la presunta vulneracion de los derechos fundamentales.
1. ANTECEDENTES
1.1 SOLICITUD

El sefior Hugo Carvajal Flérez presenté solicitud de tutela contra Sanitas EPS, invocando la
proteccién de su derecho fundamental a la salud, y a la vida digna, los cuales considera

vulnerados por la entidad demandada, al negarse a realizar el tratamiento integral para la
diabetes, necesario para que se le practique una cirugia de prostatectomia que requiere con

urgencia, pese a que fueron ordenados por su médico tratante, adscrito a la EPS.
1.1.1 Hechos y razones de la accién de tutela.

1.1.1.1 El sefior Hugo Carvajal Flérez cuenta con 71 afios de edad, y desde
hace 15 afos padece de hipertension arterial y diabetes mellitus, las cuales habian sido
tratadas con medicamentos, y generalmente controlados por médicos generales y no por

los especialistas en el tema.

1.1.1.2 Dice que desde hace mas de un afio presentd inflamacién abdominal,
estrefiimiento, dolores e imposibilidad de miccionar, diagnosticandole hipertrofia prostatica,
razon por la cual, el 12 de enero de 2012 le implantaron una sonda, la cual debia cambiar

en forma periddica segun prescripciéon médica.



1.1.1.3 Manifiesta que ante ello, el médico especialista en urologia adscrito a
Sanitas EPS, le ordend la préactica de una cirugia de prostatectomia, para lo cual, fue
remitido a evaluacién con la especialista en anestesiologia, quien a su vez, conceptud que
la cirugia resultaba inviable debido a los niveles descontrolados de glicemia, lo que

suponia un riesgo grave para su vida, por cuanto la diabetes en altos niveles genera

problemas de coagulacién.

1.1.14 Argumenta que a raiz de lo anterior, el tratamiento para la préstata se
tornd inexistente, limitandose solo al cambio periddico de sonda, por lo que ha solicitado en
reiteradas ocasiones cita con el especialista en urologia, la cual ha sido imposible de

consequir.

1.1.1.5 Ante la imposibilidad de que la EPS le autorizara el procedimiento
descrito, consulté a un médico especialista externo de la Unidad de Urologia de la
Fundacion Santafé, quien le explicé las distintas alternativas de cirugia que ofrecen ventajas
para pacientes en condiciones de riesgo por diabetes, hipertensién arterial, problemas
renales y cardiacos, como la de “extraccién de préstata por laser verde - ldser holmio”. Dijo
ademads, que la intervencién con laser reduce al mdximo el sangrado y, por lo tanto, los
riesgos derivados de los problemas de coagulacion; indicé que para ello era necesario un
examen denominado cistoscopia y tomar un medicamento llamado duodart de forma
ininterrumpida hasta realizar la cirugia para evitar complicaciones asociadas al tejido

inflamado de la préstata.

1.1.1.6 Asegura que presentd un derecho de peticién a Sanitas EPS el 20 de
septiembre de 2012, solicitando: 1. Valoracién por urologia para determinar las alternativas

quirurgicas; 2. Cita con el especialista para el control de la diabetes; 3. Tratamiento
integral para la diabetes; 4. Proteccion al derecho fundamental al diagndstico mediante la
realizacién del examen de cistoscopia; y, 5. Tener en cuenta la historia clinica y el dictamen

del médico especialista externo.

1.1.1.8 Concluye que requiere urgentemente la practica de cirugia de
prostatectomia, por cuanto su salud se deteriora cada dia mas, sumado a que el uso por
mucho tiempo de sonda, ademas de afectar su vida en condiciones digna, genera procesos

infecciosos y bacterianos. Agrega que en una ocasion fue remitido de urgencia a la clinica



por fuertes dolores y la imposibilidad de evacuar, debido a que la sonda fue mal

implantada.

1.1.1.9 En consecuencia, el accionante solicita que se le amparen sus

derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas y al diagndstico, los
cuales considera vulnerados por la entidad demandada, por lo tanto, solicita que se ordene
a Sanitas EPS la proteccion al derecho fundamental al diagndstico mediante la realizacién
del examen de cistoscopia, para que sea valorado por urologia a fin de determinar las
alternativas quirurgicas, teniendo en cuenta el dictamen del médico especialista externo;
asi mismo, se le brinde tratamiento integral con sus respectivos controles para la diabetes a

través de los médicos especialistas en el tema.
1.2 TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Juzgado Treinta y Uno (31) Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de
Bogota, admitid la tutela el 10 de diciembre de 2012, y corrié traslado a Sanitas EPS, para
que especifique el tratamiento que se le viene suministrando al accionante para el manejo
de la patologia de diabetes mellitus; de igual forma, requirié a los doctores Maria Catalina
Soto Nifo, Alejandro Aparicio y Gonzalo Romero, para que indiquen los tratamientos que se
le practican al demandante respecto de su patologia de hipertrofia prostatica, asi como las

razones por las cuales no le fue realizada la cirugia de extraccién de prdstata.

1.2.1 El doctor Alejandro Aparicio respondié mediante oficio del 13 de diciembre de 2012,
que el paciente fue valorado el 19 de abril de 2012, cuyo diagndstico fue de “Uropatia
Obstructiva secundaria a obstruccion prostatica con compromiso de la funcién renal
asociado a retencion de urinaria, por lo tanto el paciente ha sido manejado con sonda para
proteger la funcién renal, se descarté carcinoma de prdstata mediante biopsia y se

encontré préstata de gran tamano.”

Igualmente, informd que para el manejo de hiperplasia prostatica del paciente se
recomendo “Prostatectomia abierta” y se le explicaron los riesgos y las complicaciones que
se podrian generar; asi mismo, se expidieron las érdenes correspondientes para la cirugia y
valoraciéon preanestésica. Sostuvo que al ser valorado por el anestesidlogo, se encontré

descompensacion de su diabetes, y se ordend cita por endocrinologia.



Concluyé que no se tuvo mas noticias del paciente, y que a raiz de la interposicién de la
accion de tutela, se le asignd cita prioritaria con el médico endocrino para el dia 19 de
diciembre de 2012, a las 18:00 horas.

1.2.2 Mediante escrito del 13 de diciembre de 2012, Sanitas EPS manifestd que el sefior
Hugo Carvajal Florez, se encuentra afiliado a esa entidad en calidad de beneficiario de Ia
sefiora Helena Carvajal Santoyo, y solicitd que se le cubrieran los gastos para la realizacion
de la cirugia denominada “extraccién de prostata por laser verde - laser holmio”. Aclard,
que dicho procedimiento fue prescito por un especialista en urologia que no hace parte del
equipo médico de Sanitas EPS, sino a una IPS no adscrita a la misma, cual es la Fundacion

Santa Fe de Bogota.

Sefnald que el paciente fue valorado por los especialistas adscritos a Sanitas EPS, quienes
prescribieron el procedimiento quirtrgico denominado Prostatectomia Transvesical, y de

conformidad, se expidieron las érdenes correspondientes.

Agregd que para la EPS no resulta procedente el cubrimiento econémico de un tratamiento
por fuera de su red de prestadores del servicio, de conformidad con el articulo 12 del
Acuerdo 29 de 2011, en razén a que todas las IPS adscritas se encuentran habilitadas por
parte de la Secretaria Distrital de Salud y cumplen con los requisitos de ley, sumado a que
cuenta con los profesionales idéneos, y capacidades técnicas y cientificas para velar por la

salud de los usuarios en forma correcta y segura.

Concluye solicitando que se deniegue la accién de tutela impetrada contra Sanitas EPS, por

el sefior Hugo Carvajal Flérez.

1.2.3 Los doctores Maria Catalina Soto Nifio y Gonzalo Romero, no se pronunciaron al

respecto.

En el tramite de la accién de tutela se aportaron, entre otras, las siguientes pruebas

documentales:

1.3.1 Copia de la cédula de ciudadania del sefior Hugo Carvajal Flérez, donde consta que

nacio el 2 de junio de 1941, es decir cuenta con 72 afos de edad (folio 15).

1.3.2  Copia de la afiliacién a la E.P.S. Sanitas, del sefior Hugo Carvajal Flérez, donde



consta que se encuentra afiliado desde el 20 de enero de 2012 (folio 15).

1.3.3 Copias de cuadros y controles de glicemia del sefior Hugo Carvajal Flérez, (folios 65
al 68).

1.3.4 Copia de consulta por urgencia de la Fundacién Cardio Infantil de Bogotd, de fecha
27 de enero de 2012 (folios 63y 64).

1.3.5 Copia de los resultados de examenes de laboratorio del sefior Hugo Carvajal Flérez,
realizados por la Clinica Colsanitas, de fecha 23 de febrero de 2012 (folios 61 y 62).

1.3.6 Copia de los resultados de Idime sobre ecografia renal y de vias urinarias realizadas
al sefior Hugo Carvajal Flérez, el dia 19 de abril de 2012 (folios 59 y 60).

1.3.7 Copia del resultado de Idime sobre un tac abdominopélvico realizado al sefior Hugo
Carvajal Flérez, el dia 12 de abril de 2012 (folio 58).

1.3.8 Copia del resultado de electrocardiograma realizado al sefior Hugo Carvajal Flérez
(folio 56 y 57).

1.3.9 Copia de la Ecografia Transrectal de Préstata con Biopsia realizada al sefior Hugo
Carvajal Florez el dia 22 de marzo de 2012 (folios 52 y 53).

1.3.10 Copia de los resultados de la biopsia de fecha 3 de abril de 2012 (folios
50y 51).
1.3.11 Copia de resultados de laboratorio realizados al sefor Hugo Carvajal

Flérez, de fecha 9 de abril de 2012 (folios 48 y 49).

1.3.12 Copias de la radiografias renal y urinarias de fecha 16 de abril de 2012
(folios 45,46y 47).

1.3.13 Copia de resultados de laboratorio realizados al sefor Hugo Carvajal
Flérez, de fecha 2 de junio de 2012 (folios 43 y 44).

1.3.14 Copia de las autorizaciones de servicios expedidas por Sanitas E.P.S.

donde se autoriza la cirugia al seflor Hugo Carvajal Flérez, y el valor del copago que debe



cancelar, asi como los exdmenes de laboratorio y la valoracién preanestesia de fecha 12 de
junio de 2012 (folios 38,39y 40).

1.3.15 Copia de la consignacidn realizada a Sanitas E.P.S. por el sefior Hugo
Carvajal Flérez, de fecha del 7 de mayo de 2012 por un valor de $504.700.00,
correspondiente al valor del copago del servicio quirdrgico de prostatectomia transvesical
(folios 41y 42).

1.3.16 Copia de la Historia Clinica del sefior Hugo Carvajal Flérez, expedida el
14 de junio de 2012 (folios 36y 37).

1.3.17 Copia de la valoracion preanestesia realizada al sefior Hugo Carvajal
Flérez, el dia 19 de junio de 2012 (folios 34 y 35).

1.3.18 Copia de los examenes de laboratorio realizados al sefior Hugo Carvajal
Flérez, de fecha 13 de julio de 2012 (folios 31, 32 y 33).

1.3.19 Copia de la orden del plan de manejo para controlar los niveles de
glicemia, del 16 de agosto de 2012, donde se recomienda subir la dosis de Glagina a 20 Ul

en la noche y Cristalina 6Ul SC antes del desayuno y almuerzo (folio 30).

1.3.20 Copia de la consulta externa del 10 de septiembre de 2012, que realiz
el seflor Hugo Carvajal Flérez al doctor Mauricio Plata, médico Urdlogo de la Fundacién
Santa Fe de Bogotd, donde le diagnosticé “UROPATIA OBSTRUCTIVA” y deja constancia de
que el paciente quiere “INTERVENCION TASAS DE EXITO COMPLICACIONES RIESGOS
BENEFICIOS QUIERE PENSAR EN CIRUGIALASER COMO OPCION” y se le ordena cistoscopia

para definir la viabilidad del procedimiento (folio 29).

1.3.21 Copia del resultado de la cistoscopia del el dia 4 de octubre de 2012,
donde demuestra el crecimiento prostatico para mas de 3 campos endoscdépicos, para lo
cual se planteé opciones de prostatectomia abierta, y con laser requiriendo dos fibras para
su realizacién. En el informe consta que se le explicé de ellas al paciente, quien estuvo de

acuerdo con la segunda alternativa (folios 27 y 28).

1.3.22 Copia de la solicitud realizada por el sefior Hugo Carvajal Flérez a

Sanitas E.P.S., el dia 20 de septiembre de 2012, en la cual pone en conocimiento los



resultados que arrojé la consulta con el doctor Mauricio Plata, y las alternativas quirdrgicas
recomendadas. Por lo tanto, consideréd que la EPS debia tener en cuenta las
recomendaciones del especialista externo, y requirié la valoracién inmediata por urologia, a
fin de que se consideraran las alternativas de la cirugia de “laser verde o laser holmio”
(folios 69, 70y 71).

1.3.23 Copia de la respuesta de Sanitas E.P.S. de fecha del 30 de octubre de
2012, donde se le informa al sefior Hugo Carvajal Flérez que le fue autorizada la valoracion
por la especialidad de endocrinologia, mas no se pronuncia sobre la solicitud de

alternativas de la cirugia de “laser verde o laser holmio” (folio 72).

1.3.24 Copia de la orden y autorizacién de servicios por urologia expedida por
Sanitas E.P.S. de fecha del 13 de noviembre de 2012 (folios 24, 25y 26).

1.4 DECISIONES JUDICIALES.

1.4.1 ElJuzgado Treinta y Uno (31) Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias
de Bogotd, mediante fallo del 19 de diciembre de 2012, negd el amparo solicitado, al
considerar que en ningdn momento Sanitas E.P.S. ha estudiado una alternativa de cirugia
de “laser verde o laser holmio”, y por el contrario, no se le negé el servicio de cirugia de
prostatectomia abierta, la cual fue suspendida por los niveles de glicemia que presentaba,
requiriendo de un tratamiento previo para su control. Igualmente, consideré que al juez
constitucional no le es dable ordenar un tratamiento o procedimiento que deba adelantarse
para la recuperacion del paciente, dado que eso le corresponde determinarlo a los médicos
especialistas, como realmente se hizo. Y concluyd, que no se observé vulneracién alguna
por parte de Sanitas E.P.S.

No se observa apelacion al fallo de sentencia.
2 ACTUACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

2.1 Por via telefénica el Despacho se comunicé con el sefior Hugo Carvajal Florez,
quien al ser preguntado, si Sanitas E.P.S. le practicd la cirugia que le fuera ordenada el dia
12 de junio de 2012, la cual fue suspendida debido a los niveles de glicemia que presentaba

por lo que requeria de tratamiento previo para su control, respondié que la cirugia de “laser



verde o laser holmio” le fue realizada a su costa por el doctor Mauricio Plata, médico
urdlogo de la Fundacién Santa Fe de Bogota el dia 19 de febrero de 2013, como consta en

los documentos que se anexan remitidos por fax el 16 de mayo de 2013 (folios del 6 al 26).

2.2 Igualmente remitié un escrito a este Despacho via fax el dia 16 de mayo de
2013, donde el accionante hace un recuento de los hechos, y reitera que Sanitas E.P.S., fue
negligente y vulnerd sus derechos fundamentales a la salud y a la dignidad humana, al
aplazar el procedimiento quirdrgico de prostatectomia abierta, por los altos niveles de

glicemia, para lo cual requeria de un tratamiento con el especialista, el cual no se efectud
como tal, sino que fue realizado por médicos generales, por lo que a su consideracion, el
tratamiento para la prdstata se tornéd inexistente, dado que se limitaron al cambio periddico
de la sonda. Agregd que solicité en reiteradas ocasiones cita con el especialista en urologia,

la cual nunca se consiguid.

También asegura en su escrito, que los médicos que le realizaban el cambio de sonda le
informaron que no existian tratamientos alternativos de cirugia para los pacientes con
problemas de hipertensiéon y de glicemia. Por ello, consulté al especialista en Urologia de la
Fundacién Santa Fe de Bogotd, quien le informd de la alternativa de “laser verde o laser
holmio” por lo que de inmediato solicité a Sanitas E.P.S. para que considerara esa opcion

quirdrgica.

Dice que ante la falta de pronunciamiento de Sanitas E.P.S., procedid, con la ayuda de sus
hijos, a financiar la cirugia que se le practicd con éxito en el mes de febrero de 2013, motivo

por el cual solicita:

1.- Se le ordene a Sanitas E.P.S. la devolucién del valor pagado por la cirugia de “laser
verde"” realizada por el doctor Mauricio Plata en la Fundacién Santa Fe de Bogota, mas el
valor cancelado por copago a la EPS el dia 7 de mayo de 2012, por un valor de
$504.700.00.

2.- Se ordene a Sanitas E.P.S. para que en lo sucesivo se le garantice la atencion integral en
salud, con los controles periddicos con especialistas, de acuerdo con su cuadro de salud
actual HTA diabetes y problemas renales, asi como la orden de brindar atencién a las

secuelas de su enfermedad prolongada de prostatectomia, a la incontinencia urinariay a las



infecciones que le aquejan.

3.- Se le suministre por parte de Sanitas E.P.S. los medicamentos recetados para su
recuperacion ordenados por el especialista externo, entre los cuales se encuentran Duodart

0,5 mg., Detrusitol 4 mg., y Macrodantina.

4.- Entre los documentos que anexa como prueba, se encuentran: 1. Constancia de la
cirugia realizada por el doctor Mauricio Plata; 2. Concepto de la evolucion del paciente y las
prescripciones médicas; y, 3. Las facturas del servicio de cirugia y demds, cancelados a la

Fundacion Santa Fe de Bogota.
3 CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.1 COMPETENCIA.

Esta Corte es competente, de conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucion

Politica, y con el Decreto 2591 de 1991, para revisar los fallos de tutela.
3.2 PROBLEMA JURIDICO.

Corresponde a la Sala establecer si Sanitas E.P.S., vulneré los derechos fundamentales a la
salud vy a la dignidad humana del sefior Hugo Carvajal Florez, al: (i) aplazarle en forma
indefinida la operacién de prostatectomia abierta, ordenada por su médico tratante, la cual
fue suspendida por los altos niveles de glicemia, que requerian un tratamiento previo el cual
era realizado por médicos generales; y (ii) desconocer la solicitud de diagndstico mediante
el examen de cistoscopia prescrito por un especialista externo a la EPS, para establecer la

viabilidad de la cirugia por laser verde.

Dado que los problemas juridicos que se plantean ya han sido objeto de otros
pronunciamientos por parte de esta Corporacion, esta Sala de Revision reiterara lo dispues-

to por la jurisprudencia sobre la materia.

Para analizar y resolver los problemas juridicos planteados, la Sala reiterara los precedentes
constitucionales agrupandolos de la siguiente forma: primero, el caracter fundamental del
derecho a la salud; segundo, el derecho fundamental a la salud de las personas de la

tercera edad; tercero, la procedencia excepcional de la accién de tutela para para ordenar



el suministro de tratamientos, procedimientos o medicamentos excluidos del Plan
Obligatorio de Salud - POS; cuarto, carencia actual de objeto por hecho superado; por

ultimo, se analizara el caso concreto.
3.2.1 El caracter fundamental autdénomo del derecho a la salud.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) a través de la Organizacién Mundial de la Salud,
establece que “la salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades (...) el goce del grado maximo de
salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin
distinciéon de raza, religion, ideologia politica o condicién econdémica o social (...)

considerada como una condiciéon fundamental para lograr la paz y la seguridad.”[1]

Asi mismo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, dispone que “toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

servicios sociales necesarios (...)."[2]

Igualmente, nuestro ordenamiento juridico consagra en el articulo 13 que el Estado debe
adoptar las medidas necesarias para promover las condiciones de igualdad de grupos
discriminados y marginados y proteger de manera especial a las personas que, por su

condicidon de vulnerabilidad, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta[3].

Por otra parte, el derecho a la salud y a la seguridad social se encuentra consagrado en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, que define la seguridad social como “... un servicio
publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del
Estado con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los

términos que establezca la ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable

a la seqguridad social (...)".

En desarrollo del mandato constitucional, se expidié la Ley 100 de 1993, donde se
reglamentd el Sistema General de Seguridad Social en Salud, sus fundamentos,

organizacién y funcionamiento desde la perspectiva de una cobertura universal[4].

Ahora bien, la Corte ha sefialado en muchas ocasiones que, de conformidad con el articulo



49 Superior, la salud tiene una doble connotacién: como derecho y como servicio publico[5],
precisando que todas las personas deben acceder a él, y que al Estado le corresponde
organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestaciéon atendiendo los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad.[6]

Sobre la naturaleza del derecho, inicialmente, la Jurisprudencia considerd que el mismo era
un derecho prestacional. La fundamentalidad dependia entonces, de su vinculo con otro
derecho distinguido como fundamental - tesis de la conexidad -, y por tanto solo podia ser

protegida por via de tutela cuando su vulneracién implicara la afectacién de otros derechos
de caracter fundamental, como el derecho a la vida, la dignidad humana o la integridad

personal.

En esta linea tenemos, por ejemplo, las sentencias T- 494 de 1993[7] vy T-395 de 1998[8].
En la primera, la Corte estudid el caso de una persona que encontrandose presa, presento
un problema renal severo. En esa ocasién se estudié el derecho a la salud relacionado con

el derecho a la integridad personal, para lo cual sostuvo:

“Es cierto que la salud y la integridad fisica son objetos juridicos identificables, pero nunca
desligados de la vida humana que los abarca de manera directa. Por ello cuando se habla
del derecho a la vida se comprenden necesariamente los derechos a la salud e integridad
fisica, porque lo que se predica del género cobija a cada una de las especies que lo
integran. Es un contrasentido manifestar que el derecho a la vida es un bien fundamental, y

dar a entender que sus partes -derecho a la salud y derecho a la integridad fisica- no lo

son.

El derecho a la integridad fisica comprende el respeto a la corporeidad del hombre de forma
plena y total, de suerte que conserve su estructura natural como ser humano. Muy
vinculado con este derecho -porque también es una extensién directa del derecho a la vida-
estd el derecho a la salud, entendiendo por tal la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la

operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacién en |la
estabilidad organica o funcional de su ser. Implica, por tanto, una accién de conservaciony
otra de restablecimiento, lo que conlleva a la necesaria labor preventiva contra los

probables atentados o fallas de la salud. Y esto porque la salud es una condicién existencial



de la vida humana en condiciones de plena dignidad: al hombre no se le debe una vida
cualquiera, sino una vida saludable. La persona humana requiere niveles adecuados de
existencia, en todo tiempo y en todo lugar, y no hay excusa alguna para que a un hombre
no se le reconozca su derecho inalienable a la salud.”

En la sentencia T-395 de 1998, la Corte aun sostenia que el derecho a la salud no era
fundamental sino prestacional, cuando al tratar una solicitud que se hiciera al ISS, acerca de

un tratamiento en el exterior, se pronuncié de la siguiente forma:

“Si bien, la jurisprudencia constitucional ha sefalado en multiples ocasiones que el derecho
a la salud no es en si mismo un derecho fundamental, también le ha reconocido amparo de
tutela en virtud de su conexidad con el derecho a la vida y con la integridad de la persona,
en eventos en que deslindar salud y vida es imposible y se hace necesario asegurar y
proteger al hombre y su dignidad. Por esta razén, el derecho a la salud no puede ser
considerado en si mismo como un derecho auténomo y fundamental, sino que deriva su
proteccién inmediata del vinculo inescindible con el derecho a la vida. Sin embargo, el
concepto de vida, no es un concepto limitado a la idea restrictiva de peligro de muerte,
sino que se consolida como un concepto mas amplio a la simple y limitada posibilidad de
existir o no, extendiéndose al objetivo de garantizar también una existencia en

condiciones dignas. Lo que se pretende es respetar la situaciéon “existencial de la vida
humana en condiciones de plena dignidad”, ya que “al hombre no se le debe una vida
cualquiera, sino una vida saludable”, en la medida en que sea posible. Esta Corporacion ha
manifestado que la tutela puede prosperar no solo ante circunstancias graves que tengan la
idoneidad de hacer desaparecer en su totalidad del derecho, sino ante eventos que puedan
ser de menor gravedad pero que perturben el nucleo esencial del mismo y tengan la

posibilidad de desvirtuar claramente la vida y la calidad de la misma en las personas, en
cada caso especifico. Sin embargo, la proteccién del derecho a la salud, esta supeditada a
consideraciones especiales, relacionadas con la reconocida naturaleza prestacional que este

derecho tiene.”

En el afio 2001, la Corte admitié que cuando se tratara de sujetos de especial proteccion, el
derecho a la salud es fundamental y auténomo. Asi lo establece la sentencia T- 1081 de
2001[9], cuando dispuso:



“El derecho a la salud de los adultos mayores es un derecho fundamental auténomo, dadas
las caracteristicas de especial vulnerabilidad de este grupo poblacional y su particular

conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana.”

Posteriormente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia T-016 de
2007[10], amplid la tesis y dijo que los derechos fundamentales estan revestidos con
valores y principios propios de la forma de Estado Social de Derecho que nos identifica, mas

no por su positivizacion o la designacién expresa del legislador de manera tal que:

“la fundamentalidad de los derechos no depende - ni puede depender - de la 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'y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente

protegidos por la Constitucion”.[11]

Por Gltimo, en la Sentencia T-760 de 2008, la jurisprudencia de esta Corporaciéon determiné
“la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ambito basico, el cual
coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad,
la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una
vida digna.”[12]

En este contexto se concluye, que estos derechos son fundamentales y susceptibles de
tutela, “declaracion que debe ser entendida con recurso al articulo 86 de la Constitucion

Politica que prevé a esta accibn como un mecanismo preferente y sumario.”[13]
3.2.2 Derecho fundamental auténomo a la salud de las personas de la tercera edad.

La Constitucién Politica sefiala expresamente en su articulo 13, el deber del Estado de
implementar medidas encaminadas a garantizar l|a efectividad del derecho a la igualdad
material. Atendiendo lo anterior, esta Corporacién ha considerado a las personas de la
tercera edad como un grupo merecedor de una proteccién especial y reforzada, teniendo en
cuenta sus condiciones de debilidad manifiesta, las cuales se encuentran vinculadas a su

avanzada edad.

Al respecto, la Corte ha manifestado:



“Los adultos mayores necesitan una proteccién preferente en vista de las especiales
condiciones en que se encuentran y es por ello que el Estado tiene el deber de garantizar
los servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales se encuentra la

atencion en salud.

La atencion en salud de personas de la tercera edad se hace relevante en el entendido en
que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente cuidado médico en razén
de las dolencias que son connaturales a la etapa del desarrollo en que se

encuentran[14]”.(Negrilla fuera de texto).

En consecuencia, le corresponde al Estado garantizar los servicios de seguridad social
integral, y por ende el servicio de salud a los adultos mayores, dada la condicién de sujetos
de especial proteccidn, por lo tanto, la accién de tutela resulta el instrumento idéneo para

materializar el derecho a la salud de dichas personas.

Esta Corporacion ha reiterado que el derecho a la vida no se limita a la existencia bioldgica
de la persona, sino que se extiende a la posibilidad de recuperar y mejorar las condiciones
de salud, cuando éstas afectan la calidad de vida del enfermo[15]. En ese sentido, la

Sentencia T-760 de 2008[16], expresa que en relacién con las personas de la tercera edad,
teniendo en cuenta las caracteristicas especiales de este grupo poblacional, la proteccion

del derecho fundamental a la salud adquiere una relevancia trascendental.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la proteccién del derecho fundamental a la salud podria
generar excepciones en la aplicacién del régimen que se ha establecido en materia de
seguridad social, el juez constitucional deberd observar para cada caso concreto, las

circunstancias particulares del mismo.

3.2.3 La procedencia excepcional de la accidén de tutela para ordenar el suministro de

medicamentos, examenes o procedimientos no incluidos dentro del POS.

Como ya lo habiamos sefialado, la Ley 100 de 1993, contempla dos regimenes: el
contributivo, en el cual estan los trabajadores y familias con los recursos suficientes para
pagar una cotizacién al sistema; y el subsidiado, en el cual estan quienes no cuentan con

capacidad de pago.



En ambos sistemas se establecieron unos beneficios denominados el Plan Obligatorio de
Salud (POS), que se constituye como un conjunto de prestaciones expresamente

delimitadas que deben satisfacer y garantizar las Entidades Promotoras de Salud (EPS).

El Plan Obligatorio vigente esta conformado por lo dispuesto en la Resolucién 5261 de 1994,
expedida por el Ministerio de Salud, y actualizada mediante el Acuerdo 008 de 2009[17].

De otra parte, el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 establece que “las Entidades
Promotoras de Salud -EPS- en cada régimen son las responsables de cumplir con las
funciones indelegables del aseguramiento.” Esto comprende, entre otros, la gestién del
riesgo en salud, la articulacién de los servicios que garantice el acceso efectivo y de la

calidad en la prestacién de los servicios de salud.

Lo anterior quiere decir, que a partir de esta ley, la responsabilidad de las EPS es la de
asegurar la prestacion de los servicios de salud, tanto en el régimen contributivo como en el

subsidiado.

En ese orden de ideas, todo ciudadano puede acceder a cualquier tratamiento o
medicamento, siempre y cuando (i) se encuentre contemplado en el POS, (ii) sea ordenado
por el médico tratante, generalmente adscrito a la entidad promotora del servicio[18], (iii)
sea indispensable para garantizar el derecho a la salud del paciente, y (iv) sea solicitado

previamente a la entidad encargada de la prestacion del servicio de salud.[19]

Como quiera que el Plan Obligatorio también establece limitaciones y exclusiones por razon
de los servicios requeridos y el nUmero de semanas cotizadas, sefialando que es
constitucionalmente admisible toda vez que tiene como propdsito salvaguardar el equilibrio
financiero del Sistema de  Seguridad Social en Salud, habida cuenta que éste parte de

recursos escasos para la provisién de los servicios que contempla.[20]

De esa forma la Corte determindé como primer criterio para la exigibilidad del servicio,
relacionado con la procedencia de los medicamentos y procedimientos no POS, que se

encuentren expresamente dentro de las normas y los reglamentos antes citados.

Sin embargo, desde sus inicios, la Corte Constitucional ha ordenado procedimientos por

fuera del POS. Es el ejemplo de la Sentencia SU-480 de 1997[21], que estudid varios casos



de enfermos de VIH que demandaron al Instituto de Seguros Sociales y a la EPS Salud
Colmena ante la negativa de suministrarles inhibidores de proteasa en la calidad y cantidad
requeridos, con el fin de mejorar su calidad de vida. En ella la Corte afirmé que el derecho a
la salud y a la seguridad social eran de caracter prestacional, y sélo fundamentales en
conexidad con el derecho a la vida. Afadié que “En el caso en el que dicho medicamento no
esté contemplado en el listado oficial, pero esté de por medio la vida del paciente, la EPS
tiene la obligacion de entregar la medicina que se sefiale, aunque no esté en el listado (...)
poner la paciente a realizar trdmites administrativos y procedimientos judiciales para
acceder al medicamento implica agravarle su estado de salud y por ende, poner en riesgo
su vida”[22].

Posteriormente, la jurisprudencia constitucional considerd el derecho a la salud como
fundamental, en los casos en que estaban involucrados sujetos de especial proteccion

como, personas de la tercera edad, personas en condiciones de discapacidad y nifos.

Es el caso de la Sentencia 1081 de 2001[23], con ocasién de la accion de tutela adelantada
por un sefior de 70 afos al que su médico le habia ordenado cirugia de catarata en el ojo
derecho y la EPS se negé a suministrarle el lente intraocular y los medicamentos prescritos
debido a que no estaban contemplados en el POS. En ella sostuvo, que “el derecho a la
salud en los adultos mayores es un derecho fundamental y auténomo, dadas las

caracteristicas de especial vulnerabilidad de este grupo poblacional y su particular

conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana”.

Igualmente, la Sentencia T-069 de 2005[24] estudio el caso de una tutela interpuesta por el
padre de un nifio al cual le fue diagnosticada sensibilidad auditiva severa periférica
comprometida de tipo sensorial severo, por lo que le fue ordenada la utilizacién permanente
de audifonos, para lo cual el actor solicitéd a la entidad de salud el suministro de los
elementos. Sanitas EPS emitid respuesta negativa indicando que no era un tratamiento
contemplado en el Plan Obligatorio de Salud. El actor afirmé que no contaba con los

recursos necesarios para acceder a los audifonos.
Siguiendo la misma linea de proteccion, en esa ocasion la Corte afirmd, que:

“la negativa de las entidades de salud en suministrar tratamientos, elementos y

medicamento excluidos del POS a menores de edad, configura una vulneracion a derechos



fundamentales esenciales, mas aln cuando se trata de menores de edad que se encuentran
en condicién de discapacidad. En esa situacién, se estd ante una persona sobre la cual se
predica un doble deber de proteccion; “por una parte, por ser un menor de edad, cuyo
derecho a la salud adquiere el caracter de fundamental y puede ser protegido mediante la
accion de tutela; y por la otra, por sufrir de una discapacidad, lo que lo hace sujeto de que
el Estado, directamente o a través de los medios correspondientes, le proporcione o facilite
la proteccion especial a que tiene derecho, tal como lo consagra el articulo 13 de la
Carta”[25].

Luego, en la Sentencia T-1331 de 2005,[26] se analizd el caso de una tutela interpuesta por
el esposo de una sefiora de la tercera edad que sufria de hipertensién arterial, a quien el
médico tratante le formulé determinados medicamentos que la EPS negé por cuanto no
fueron prescritos por un médico adscrito a esa entidad. En ella, la Corte concedié el amparo
de los derechos a la salud, a la vida y a la seguridad social, al considerar que debido a las
caracteristicas de especial vulnerabilidad de la agenciada por tratarse de un adulto mayor,
el derecho a la salud es fundamental y auténomo el cual podia ser amparado por via de
tutela.

Ahora bien, la Corte en la citada sentencia se pronuncié sobre el requisito segun el cual los
medicamentos deben estar formulados por el médico tratante adscrito a la EPS, y en donde
el accionante alegd6 que debieron acudir a un médico particular, toda vez que en la red

ofrecida por la EPS, no habia la especialidad que requeria la agenciada. Como quiera que la
EPS no la desvirtuara, el Alto Tribunal Constitucional la dio por acreditada, y sefialé que la
falta de contratos con médicos especialistas no es justificacion para que se omita la

prestacion de los servicios que requiere el paciente.

Es preciso resaltar que varios de los casos anteriormente enunciados, comparten
situaciones comunes: primero, el médico tratante formuldé un medicamento o tratamiento
que se requeria para garantizar la vida digna e integridad fisica de los accionantes;
segundo, las entidades prestadoras de salud se negaron a suministrarlo debido a que no se
encontraba contemplado en la lista del plan obligatorio de salud; y tercero, los actores

alegaron no tener la capacidad econdmica suficiente para acceder por ellos mismos a lo

prescrito por el médico.



Sobre la base de aquellas situaciones la Corte construyd, con el paso del tiempo, criterios
que garantizaran el acceso a los servicios de salud excluidos del POS. Entre ellos, senala los

siguientes:

“a) la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacién legal o
administrativa, debe amenazar los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la
integridad personal del interesado; b) debe tratarse de un medicamento o tratamiento que
no pueda ser sustituido por uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que,

pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido
del plan, siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger el
minimo vital del paciente; c) que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del
medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro sistema
o plan de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes
complementarios prepagados, etc.); y finalmente, d) que el medicamento o tratamiento
haya sido prescrito por un médico adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la cual se

halle afiliado el demandante[27]".

Las anteriores subreglas surgieron principalmente del principio “requerir con necesidad”,
que antes de la Sentencia T-760 de 2008, no habia sido nombrado con tanta claridad, pero
en cada caso habian sido aplicados los mismos criterios. El juez de tutela ordenaba los

tratamientos o medicamentos negados por la EPS cuando encontraba que era “requerido”
por el médico tratante debido a la amenaza y riesgo del derecho a la vida e integridad
personal del paciente, y porque el medicamento o tratamiento no podia ser sustituido por
otro contemplado en el POS; y que ademas, cuando se acreditaba que el accionante no
tenia la capacidad econdmica para acceder por si mismo al servicio médico, es decir, la

situacién de “necesidad” del paciente.

Posteriormente la Corte[28] aclard, que requerir un servicio y no contar con los recursos
econdmicos para poder proveerse por si mismo el servicio, se le denominara, “requerir con
necesidad”. En ella, precisé el concepto de “requerir”[29] y el de “necesidad”. Respecto al
primero sefiald que se concretaba en que “a) la falta del servicio médico vulnera o amenaza
los derechos a la viday a la integridad personal de quien lo requiere; b) el servicio no puede
ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio y c) el servicio

médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la



prestacién del servicio a quien estd solicitdndolo. Sobre el segundo dijo que (...) alude a que
el interesado no puede costear directamente el servicio, ni estd en condiciones de pagar las
sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacién del mismo se encuentra
autorizada a cobrar (copagos y cuotas moderadoras), y adicionalmente, no puede acceder a

lo ordenado por su médico tratante a través de otro plan distinto que lo beneficie.[30]"

Este criterio de la necesidad acogido por la Corte Constitucional, concretamente en la
sentencia T-760 de 2008[31], adquiere mayor fortaleza cuando se trata de sujetos que, por
la calidad de la enfermedad padecida, el grupo poblacional al que pertenecen o el tipo de
servicio solicitado, se encuentran en estado de indefensidn y requieren en esa medida, una

especial proteccidon por parte del juez constitucional. A ello se refirid cuando precisé que:

“toda persona tiene el derecho constitucional a que se le garantice el acceso efectivo a los
servicios que requiera, esto es, servicios indispensables para conservar su salud, cuando se
encuentre comprometida gravemente su vida, su integridad personal, o su dignidad. El
orden constitucional vigente garantiza a toda persona, por lo menos, el acceso a los

servicios de salud de los cuales depende su minimo vital y su dignidad como persona.”[32]

De la misma forma, la Corte Constitucional ha ordenado el cumplimiento de ciertas
prestaciones que no han sido prescritas por el médico tratante, al considerar que los
padecimientos, son hechos notorios que vuelven indigna la existencia de una persona puesto
que no le permite gozar de la 6ptima calidad de vida que merece, y por consiguiente, le

impide desarrollarse plenamente.[33]

Igualmente ha indicado que “una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar
un servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se

requiera (...) con necesidad.”[34]

Sin embargo, la jurisprudencia ha aceptado que en ciertas circunstancias el derecho a la

salud admite un mayor ambito de proteccién, aun cuando exceda lo autorizado en los
listados del POS y POS-S, como en los eventos en que aparezca alglin factor que haga
estimar la necesidad y/o el requerimiento del servicio médico para la prevencion,

conservacion o superacién de circunstancias que impliquen una amenaza o afectacion del



derecho a la salud.[35]

En conclusién, toda persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso a los servicios
de salud que requiera. Cuando el servicio que requiera no esta incluido en el plan
obligatorio de salud correspondiente, debe asumir, en principio, un costo adicional por el
servicio que se recibird. No obstante, como se indicd, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que si carece de la capacidad econdmica para asumir el costo que le
corresponde, ante la constatacion de esa situacién de penuria, es posible autorizar el
servicio médico requerido con necesidad y permitir que la EPS obtenga ante el Fosyga el
rembolso del servicio no cubierto por el POS.

En ese orden de ideas se puede concluir, que no procede la aplicacién de la reglamentacion
de manera restrictiva y que se excluya la préactica de procedimientos, medicamentos,
intervenciones o elementos, toda vez que no es constitucionalmente admisible que dicha
reglamentacion tenga prelacion sobre la debida proteccion y garantia de los derechos
fundamentales.

Teniendo en cuenta lo anterior, en principio, las Entidades Promotoras de Salud estan
obligadas a suministrar los procedimientos, medicamentos, intervenciones o elementos que
se requieran, siempre y cuando éstos sean vitales para preservar la salud y la vida en

condiciones dignas de las personas.

De la misma forma, la Corte Constitucional ha ordenado el cumplimiento de ciertas
prestaciones que no han sido prescritas por los médicos tratantes adscritos a las EPS, al
considerar que los padecimientos son hechos notorios que vuelven indigna la existencia de
una persona, puesto que no le permite gozar de la dptima calidad de vida que merece, y

por consiguiente, le impide desarrollarse plenamente.[36]

Sin embargo, la jurisprudencia ha aceptado que en ciertas circunstancias el derecho a la

salud admite un mayor ambito de proteccién, aun cuando exceda lo autorizado en los
listados del POS y POS-S, como en los eventos en que aparezca algln factor que haga
estimar la necesidad y/o el requerimiento del servicio médico para la prevencion,
conservacion o superacién de circunstancias que impliquen una amenaza o afectacion del

derecho a la salud.[37]



En ese orden de ideas se concluye, que toda persona tiene el derecho a que se le garantice
el acceso a los servicios de salud que requiera, y que no es posible que se aplique de
manera restrictiva la reglamentacién, y se excluya la practica de procedimientos o
intervenciones, toda vez que no es constitucionalmente admisible que dicha reglamentacién

restrictiva tenga prelacién sobre la debida protecciéon y garantia de los derechos

fundamentales.

3.3 CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO. Reiteracién de

jurisprudencia.

La naturaleza de la accién de tutela estriba en garantizar la proteccién inmediata de los
derechos fundamentales. De modo que, cuando la amenaza a los derechos fundamentales
de quien invoca su proteccién cesa, ya sea porque la situacidon que propiciaba dicha

amenaza desaparecié o fue superada, esta Corporacién ha considerado que la accion de
tutela pierde su razén de ser como mecanismo de proteccidn judicial, en la medida en que
cualquier decision que el juez de tutela pueda adoptar frente al caso concreto carecerd de
fundamento factico. De suerte que la Corte ha entendido que una decision judicial bajo
estas condiciones resulta inocua 'y contraria al objetivo constitucionalmente previsto para la

accion de tutela[38]. En sentencia T-308 de 2003[39] se sefialé al respecto:

“Esta Corporacidn, al interpretar el contenido y alcance del articulo 86 de la Constitucidon
Politica, en forma reiterada ha sefalado que el objetivo de la accién de tutela se
circunscribe a la proteccion inmediata y actual de los derechos fundamentales, cuando
estos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon u omisidén de las autoridades

publicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley.

Asi las cosas, se tiene que el propésito de la tutela, como lo establece el mencionado
articulo, es que el Juez Constitucional, de manera expedita, administre justicia en el caso
concreto, profiriendo las  dérdenes que considere pertinentes a la autoridad publica o al
particular que con sus acciones han amenazado o vulnerado derechos fundamentales y

procurar asi la defensa actual y cierta de los mismos.

Estas condiciones configuran el fenédmeno denominado carencia actual de objeto, cuya
caracteristica esencial consiste en que la orden del juez de tutela, relativa a lo solicitado

en la demanda de amparo, no surtiria ningun efecto; esto es, caeria en el vacio. Este



fendmeno puede presentarse a partir de dos sucesos que comportan consecuencias

distintas: (i) el hecho superado vy (ii) el dafio consumado.

Respecto a la carencia actual de objeto por hecho superado, la Corte ha indicado que que el

propdsito de la accidn de tutela se limita a la proteccion inmediata y actual de los
derechos fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién u
omision de las autoridades publicas, o de los particulares en los casos expresamente
consagrados en la ley.

Sin embargo, cuando la situacién de hecho que origina la supuesta amenaza o vulneracién
del derecho alegado desaparece o se encuentra superada, la accién de tutela pierde su
razon de ser, pues en estas condiciones no existiria una orden que impartir. .[40] Asi, la
Sentencia T-096 de 2006[41] expuso:

“Cuando la situacién de hecho que origina la supuesta amenaza o vulneracién del derecho
alegado desaparece o se encuentra superada, el amparo constitucional pierde toda razén
de ser como mecanismo apropiado y expedito de proteccion judicial, pues la decisién que
pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico resultaria a todas luces inocua, y por lo

tanto, contraria al objetivo constitucionalmente previsto para esta accién.”
Frente a estas circunstancias la Corte ha entendido que:

“el hecho superado se presenta cuando, por la acciéon u omision (segln sea el
requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectacién de tal manera que
“carece” de objeto el pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de la Corte ha
comprendido la expresidon hecho superado en el sentido obvio de las palabras que
componen la expresion, es decir, dentro del contexto de la satisfaccion de lo pedido en la

tutela”[42].

En cuanto a la carencia actual de objeto por daflo consumado, la Corte ha dicho que
“supone que no se reparé la vulneracién del derecho, sino por el contrario, a raiz de su falta
de garantia se ha ocasionado el dafio que se buscaba evitar con la orden del juez de tutela.
En estos casos resulta perentorio que el juez de amparo, tanto de instancia como en sede
de Revisidn, se pronuncie sobre la vulneraciéon de los derechos invocados en la demanda, y

sobre el alcance de los mismos. Igualmente, debe informar al demandante o a los familiares



de éste, sobre las acciones juridicas de toda indole, a las que puede acudir para la
reparacién del dafo, asi como disponer la orden consistente en compulsar copias del
expediente a las autoridades que considere obligadas a investigar la conducta de los

demandados cuya acciéon u omisidn causé el mencionado dafio.”[43]

Es pertinente entonces, verificar si, en el caso bajo estudio, la Corte se encuentra frente a la
figura de la carencia actual de objeto por hecho superado, para asi establecer si existié o no
vulneracién de los derechos fundamentales de la accionante, y si el fallo de los jueces de

instancia respondié adecuadamente a los mandatos constitucionales y legales.[44]
4 CASO CONCRETO

El accionante instaurd una accién de tutela al considerar que se le estaban vulnerando sus
derechos fundamentales a la vida y a la dignidad humana, teniendo en cuenta que Sanitas
E.P.S., le aplazdé en forma indefinida la operacion de prostatectomia abierta, ordenada por
su médico tratante, la cual fue suspendida por dictamen del médico anestesi6logo al

encontrar altos los niveles de glicemia, y que requeria con urgencia de un tratamiento
previo para su estabilizacién. Dicho tratamiento no fue realizado por médicos especialistas a
pesar de solicitarlo en reiteradas ocasiones, sino que fue atendido por médicos generales,
cuyos resultados no arrojaron progreso en su salud, dado que no hicieron cambios en los
medicamentos suministrados. En cuanto al manejo por urologia, asegura que a partir de

ese momento fue inexistente limitdndose solo a la orden de cambio de sonda.

Por otro lado, considerd que se desconoci6 la solicitud de diagndstico mediante el examen
de cistoscopia prescrito por un médico especialista en urologia, externo a la EPS, con el fin
de establecer la viabilidad de que se le realizara la cirugia por laser verde, que ofrecia

ventajas para pacientes en condicién de riesgo por diabetes, hipertensién arterial,

problemas renales y cardiacos.
4.1 Existencia de un hecho superado en el caso concreto.

Antes de abordar el estudio de la presunta vulneracién de los derechos fundamentales
invocados, es importante recordar que el pasado 16 de mayo del presente ano, previa
solicitud via telefénica, el sefior Hugo Carvajal Flérez informd a este despacho, que el dia 19

de febrero de 2013, se le practicé una cirugia de “ablacién prostatica con laser de luz verde



sin complicacién” realizada en la Fundacién Santa Fe de Bogotd, por el doctor Mauricio

Plata, médico especialista en urologia y no adscrito a Sanitas E.P.S.

Se evidencia de las pruebas allegadas por el accionante, que el procedimiento se realiz6 en
forma particular, y su costo fue asumido por el accionante. Asi mismo, de la Historia Clinica
del paciente se  observa que su evolucién refiere a que “Hay urgencia urinaria con

incontinencia”.

No obstante, pese a la carencia de objeto por hecho superado, esta Sala sequird adelante
con el analisis del presente caso para determinar si existié una vulneracién de las garantias

superiores invocadas.

Para iniciar, la Corte considera que en el caso bajo estudio, hubo vulneracién de los

derechos fundamentales invocados por parte de Sanitas E.P.S., por cuanto:

En primer lugar, para esta Sala no son de recibo las excusas presentadas por la entidad
accionada al manifestar que el accionante no se realizé la cirugia por una decisién

voluntaria, dado que se evidencia dentro del expediente, que el actor solicité en reiteradas
oportunidades la cita con el especialista a fin de contar con el tratamiento indicado para la

diabetes, la que le impedia acceder a la cirugia de préstata que requeria con urgencia.

De esa forma, la EPS incumplié con su obligacion de prestar los servicios que requeria el
sefior Hugo Carvajal Flores, de control y seguimiento de su enfermedad en condicion de
riesgo por diabetes, hipertension arterial y problemas renales, lo que ocasioné el retardo del
procedimiento quirdrgico, sin tener en cuenta su condicién de adulto mayor beneficiario de

una proteccién especial constitucional.

En segundo lugar, el juez de tutela negd dentro del proceso de la accién de tutela, el amparo
solicitado por el sefior Hugo Carvajal Flérez, al determinar sin mayores consideraciones y
sin realizar un analisis de las circunstancias particulares que rodeaban el caso, que (i) que
en ningn momento Sanitas E.P.S. habia considerado una alternativa de cirugia de “laser
verde o laser holmio”, y por el contrario, se le autorizé el servicio de cirugia de
prostatectomia abierta, la cual fue suspendida a causa de los altos niveles de glicemia,
para lo cual, requeria de tratamiento y control previo; (ii) considerd que no era competencia

del juez constitucional ordenar un tratamiento o procedimiento para la recuperacién del



paciente, dado que eso le correspondia a los médicos especialistas en determinarlo, sin
tomar en consideracion el estado de salud del paciente; y (iii) que no se observaba

vulneracion alguna por parte de la entidad accionada.

El juez de instancia no observd que se trataba de un adulto mayor, quien requeria
urgentemente un procedimiento quirdrgico, llamado “prostatectomia abierta” o por “laser
verde” independientemente de cual hubiese sido el autorizado, el cual fue suspendido en
forma indefinida por los altos niveles de glicemia que impedian la realizaciéon de la
intervencion. Ademads, no se percatd en que los niveles de glicemia no mejoraban por
negligencia en los controles de la entidad demandada, dado que no fueron realizados por los
especialistas, y por ello, no se ordenaron otro tipo de medicamentos para mejorar su

salud.

Consta en el expediente, que el sefior Hugo Carvajal Flérez, venia padeciendo de hipertrofia
prostatica, desde enero de 2012, fecha en la cual, el especialista en urologia adscrito a la
EPS, le implanté una sonda, que debia ser cambiada periddicamente segun la prescripcion

médica, para evitar procesos infecciosos y bacterianos.

Sumado a ello, es de conocimiento el deterioro y las limitaciones que se generan con el uso
de éste tipo de elementos, afectando la vida del paciente en condiciones de dignidad, mas
cuando se trata de adultos mayores, que se espera que gocen de una proteccion especial

del Estado, para que puedan disfrutar de una vida plena.

Visto lo anterior, para la Sala es evidente que en la presente situaciéon se observa
negligencia y descuido en el cumplimiento de las obligaciones legales por parte de Sanitas

E.P.S. y, sobre todo, del deber de proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Por lo anterior, y pese a que se evidencia una carencia actual de objeto, se ordenara a
Sanitas E.P.S. para que en lo sucesivo se le garantice al sefior Hugo Carvajal Flérez, la
atencién integral en salud, con los controles periddicos con especialistas, de acuerdo con su

cuadro actual HTA diabetes y problemas renales. Asi mismo, se ordenara brindar atencién
a las secuelas de su enfermedad prolongada de prostatectomia, a la incontinencia urinaria y

a las infecciones que le aquejan.



De igual manera, se ordenara a Sanitas E.P.S., para que realice un Comité Técnico Cientifico
en el que se evalle el suministro de los medicamentos Duodart 0,5 mg., Detrusitol 4 mg., y
Macrodantina, ordenados por el médico especialista en Urologia, y teniendo en
consideracion para ello que los medicamentos anteriormente formulados no resultan

idéneos para su patologia.

Por Ultimo, para la Sala es importante hacer un llamado de atencién a Sanitas E.P.S., para
que no vuelva a incurrir en conductas como las que dieron origen a la presentacion de esta
accién de tutela y garantice todos los servicios y el tratamiento integral de salud que

requieran sus afiliados.

Ahora bien, respecto a la solicitud de accionante sobre la devolucién del valor pagado por
la cirugia de “laser verde” realizada por el doctor Mauricio Plata en la Fundacién santa Fe de

Bogotd, mas el valor cancelado por copago a la EPS el dia 7 de mayo de 2012, por un valor
de $504.700.00, la Sala no se pronunciara, dado que se trata de un proceso administrativo
que deben asumir las partes y la pretension resulta ser de indole econémica, asunto frente

al cual es improcedente la accién de tutela.
5 DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica,
RESUELVE

PRIMERO.- Por las razones y en los términos de esta Sentencia, REVOCAR el fallo del 19 de
diciembre de 2012, proferido por el Juzgado Treinta y Uno (31) Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias de Bogotd, que denegd el amparo solicitado interpuesto por el

sefior Hugo Carvajal Flérez contra Sanitas E.P.S.

SEGUNDO.- En su lugar DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho superado en la
accién de tutela interpuesta por el sefior Hugo Carvajal Flérez contra Sanitas E.P.S., por las

razones expuestas en la presente providencia.

TERCERO.- ORDENAR, a Sanitas E.P.S., por medio de la Secretaria General de esta

Corporacién, para que en lo sucesivo se le garantice al sefior Hugo Carvajal Flérez, la



atencion integral en salud, con los controles periddicos con especialistas, de acuerdo con su
cuadro actual HTA diabetes y problemas renales, asi como la orden de brindar atencién a
las secuelas de su enfermedad prolongada de prostatectomia, a la incontinencia urinaria y a

las infecciones que le aquejan.

QUINTO.- PREVENIR a Sanitas E.P.S., para que no vuelva a incurrir en conductas como las
que dieron origen a la presentacion de esta accidn de tutela y garantice todos los servicios

y el tratamiento integral de salud que requieran sus afiliados.

SEXTO.- Por Secretaria General de ésta Corporacién librense las comunicaciones de que

trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

Ausente en comision

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

[1] Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud.
[2] Art. 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

[3] Constitucién Politica, art. 13.



[4] Articulo 152 de la Ley 100 de 1993.

[5] Sentencias T-134 de 2002 MP. Alvaro Tafur Galvis y T-544 de 2002 MP. Eduardo

Montealegre Lynett.

[6] Sentencias T-207 de 1995 MP. Alejandro Martinez Caballero; T- 409 de 1995 MP. Antonio
Barrera Carbonell y C-577 de 1995 MP. Eduardo Cifuentes Munoz.

[7] M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

[8]M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[9] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
[10] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[11] Esta propuesta teorica fue inicialmente expuesta en sentencia T-573 de 2005 y
posteriormente desarrollada en sentencia T-016 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra

Porto.

[12] Sentencia T-760 de 2008, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

[13] Sentencia 1024 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
[14] Sentencia T-540 de 2002. MP. Clara Inés Vargas Herndndez.
[15] Sentencia T-096 de 1999. MP. Alfredo Beltran Sierra.

[16] Sentencia T-760 de 2008. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

[18] Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[19] Articulo 162 de la Ley 100 de 1993.

[20] Sentencia T-775 de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[21] MP. Alejandro Martinez Caballero.



[22] SU480 de 1997 MP. Alejandro Martinez Caballero.

[23] MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[24] M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[25] Sentencias T-236 de 1998; T-1019 de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
[26] Humberto Antonio Sierra Porto.

[27] Sentencias SU-480 y T-640 de 1997, T-236 de 1998, SU-819 de 1999, T-1204 de 2000,
T-683 de 2003, T-1331 de 2005, T-1083 de 2006 y T-760 de 2008, entre otras.

[28] Sentencia T-760 de 2008 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

[29] Sentencia T-1204 de 2000, se ordend a Colmena Salud EPS realizar el servicio
requerido, el cual era un examen de carga viral. “(...) la prestacion de los servicios de salud,
a los cuales las personas no tienen el derecho fundamental a acceder, cuando sin ellos se
haria nugatoria la garantia a derechos constitucionales fundamentales como la vida y la
integridad personal, pues frente a estos derechos, inherentes a la persona humana e
independientes de cualquier circunstancia ajena a su nlcleo esencial, no puede oponerse la
falta de reglamentacion legal (decisién politica) o la carencia de recursos para satisfa-

cerlos.”

[30] Sentencias T-760 de 2008, T-875 de 2008 y T-1024 de 2010.
[31] MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

[32] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[33] Sentencia 1024 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[34]Sentencia T-1204 de 2000, reiterada en las sentencias T-1022 de 2005, T-557 y T-829
de 2006, T-148 de 2007, T-565 de 2007, T-788 de 2007 y T-1079 de 2007.

[35] Sentencia 1024 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[36] Sentencia T-1024 de 2010 MP. Humberto Sierra Porto, reiterada en las sentencias



T-1022 de 2005, T-557 y T-829 de 2006, T-148 de 2007, T-565 de 2007, T-788 de 2007 y
T-1079 de 2007.

[37] Sentencia 1024 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
[38] Sentencia T-147 del 5 de marzo de 2010, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
[39] Sentencia T-308 del 11 de abril de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil

[40] Ver sentencias T-608 de 1 de agosto de 2002, M.P. Dr. Manuel José Cepeda y T-552 de
18 de julio de 2002, M.P. Dr. Manuel José Cepeda.

[41] M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, 14 de febrero de 2006.
[42] Sentencia SU-540/07 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
[43] Sentencia T-060 de 2007

[44] La Corte ha sefialado que en aquellos casos en los que se determine que la decisién del
juez de instancia fue errada “debe procederse a revocar la providencia materia de revisién,
aunque se declare la carencia actual de objeto, porque no es viable confirmar un fallo

contrario al ordenamiento  superior”



