Sentencia T-348/06

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Legitimidad e interés

DERECHO A LA SALUD DE PERSONA DE LA TERCERA EDAD-Proteccion

ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Inexistencia por cuanto la segunda accién se presenté de

buena fe desconociendo que el proceso habia sido seleccionado por la Corte Constitucional

El 25 de enero del afio en curso, desconociendo que su proceso habia sido seleccionado para
revisién por parte de la Corte Constitucional, la accionante instauré accién de tutela basada
en los mismos hechos y fundamentos juridicos esgrimidos anteriormente en la demanda de
tutela instaurada que interpuso a su favor uno de sus hijos. Teniendo en cuenta la presunciéon
de buena fe de los particulares frente a las autoridades publicas, la necesidad de la
demandante de proteger sus derechos, y su diligencia, la Corte mal puede entender que obré
con propdsitos de congestionar la justicia o de engafiar al Estado buscando una proteccién
negada previamente. Al contrario, obré con autorizacién normativa y judicial. Debe
recordarse que al momento de la interposicién de la segunda accién de tutela desconocia la

decision de la Corte Constitucional de revisar su caso.

DERECHO A LA SALUD-Falta de asepsia afecta la calidad de vida de una persona

DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA-Suministro de barrera protectora y bolsas de

colostomia por EPS a persona de la tercera edad y repeticién contra el Fosyga
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Los médicos tratantes de la demandante coinciden en que los insumos solicitados en Ia
accion de tutela son requeridos por la sefiora de manera inminente, aseveraciones que se
sustentan en su conocimiento cientifico. Lo anterior permite inferir, con base en las reglas de
la experiencia, que la demandante requiere las bolsas de colostomia y barrera protectora
urgentemente para mejorar su calidad de vida, la cual se ve en detrimento en tanto ellas no
sean aprobadas. Mas aun, la afirmacién de Salud Total E.P.S. de que los insumos requeridos
se requieren para mantener la “asepsia” de la accionante permite ver que su falta de
suministro afecta la calidad de vida de la peticionaria y, asi, vulneran su derecho a vivir en

condiciones dignas y su derecho a la salud.

Referencia: expediente T-1263711

Accion de tutela instaurada por Jorge Luis Restrepo Pimienta como agente oficioso de la

sefiora Celina Pimienta de Restrepo contra Salud Total E.P.S.

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

Bogota D.C., cinco (5) de mayo de dos mil seis (2006).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Clara



Inés Vargas Hernandez, Alvaro Tafur Galvis y Humberto Sierra Porto, quien la preside, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales y especificamente las previstas en

los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constituciéon Politica ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela adoptado por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Valledupar, el dia veintiuno (21) de noviembre de 2005, dentro de la accién de

tutela presentada por el sefor Jorge Luis Restrepo Pimienta, en contra de Salud Total E.P.S.

|. ANTECEDENTES.

El sefior Jorge Luis Restrepo Pimienta, obrando en calidad de agente oficioso de su sefora
madre, la sefiora Celina Pimienta de Restrepo, presenté accién de tutela contra Salud Total
E.P.S., solicitando que se protegiesen los derechos a la vida, a la igualdad, de peticién, a la
seguridad social y a la salud de su agenciada, pues considera que éstos se encuentran
amenazados ante la negativa de la entidad demandada de brindarle a su progenitora el
tratamiento de colostomia y barrera protectora que le fue formulado por una oncéloga

clinica. Fundamenta su solicitud de amparo en los siguientes:

A. Hechos.



1- Celina Pimienta de Restrepo esta afiliada a Salud Total E.P.S. en condicién de beneficiaria.

2- A la sefora le diagnosticaron cancer de colon y de mama en septiembre de 2004.

3- El 10 de agosto de 2005, en la Clinica Médicos Limitada, la agenciada fue intervenida

quirdrgicamente y se le extrajo masa del colon, dejdndole colostomia por un afo.

4- El 12 de septiembre de 2005 la oncéloga clinica de la Sociedad de Oncologia &
Hematologia del Cesar Ltda., Rebeca Granadilo, formulé a la sefiora Pimienta de Restrepo

bolsa drenable para colostomia y barrera protectora.

5- El dia 14 de septiembre de 2005 Celina Pimienta de Restrepo solicité a Salud Total E.P.S. el
suministro de los insumos relacionados en el parrafo anterior. Esta peticion fue negada el 21
de septiembre del mismo afio. A partir de esa fecha el médico tratante manifesté en distintas

oportunidades que el tratamiento posquirdrgico formulado era de urgencia extrema.
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7. El 25 de enero de 2006, sin tener conocimiento que su asunto habia sido seleccionado
para ser revisado por la Corte Constitucional, la sefiora Celina Pimienta de Restrepo interpuso
directamente accidn de tutela con las mismas pretensiones enunciadas en la demanda que

previamente habia entablado a su favor su hijo Jorge Luis Restrepo Pimienta.



B. Pretension.

Los sefiores Celina Pimienta de Restrepo y Jorge Luis Restrepo Pimienta solicitan que se
ordene a Salud Total E.P.S. aprobar el tratamiento de colostomia y barrera protectora a favor
de la primera, asi como garantizarle todo tratamiento que llegue a requerirse para mantener
estable su salud de la sefiora y le brinde una atencién integral y oportuna en todo lo que se

lleque a necesitar.

C. Pruebas relevantes que obran en el expediente

- Fotocopia de la cédula de ciudadania y carné de Salud Total E.P.S. de la sefiora Celina

Pimienta de Restrepo.

- Fotocopia de la férmula de tratamientos emitida por la oncéloga clinica Rebeca Granadillo.

- Epicrisis de la I.P.S. Médicos limitada.

- Fotocopia de la férmula de tratamientos emitida por el oncélogo clinico Héctor Sierra.

- Declaracién de la sefiora Celina Pimienta de Restrepo sobre su situaciéon econémica y los

costos de los tratamientos solicitados.



D. Respuesta de Salud Total E.P.S.

En escrito de veintiséis (26) de septiembre de 2005, la entidad prestadora demandada
respondiod al Juzgado Cuarto Civil Municipal de Valledupar que la accién de tutela debia ser
rechazada por cuanto el sefior Jorge Luis Restrepo Pimienta no habia acreditado la
imposibilidad de la sefiora Celina Pimienta de interponer la accién por si misma. La entidad
aclaré que los tratamientos formulados “no se encuentran incluidos dentro del Plan

Obligatorio de Salud POS”, y que no existian tratamientos alternativos dentro del P.O.S.

La E.P.S. sefialé que frente a su exclusion del P.O.S. y la falta de obligacién de Salud Total
para atender los tratamientos formulados, la sefiora Pimienta de Restrepo podia “acudir a la
Secretaria Departamental de Salud del Cesar, para que ella asuma el costo de este

[tratamiento]” (énfasis del original), mecanismo que la interesada no agoto.

De manera subsidiaria se solicitd en la respuesta que, si se decidiera tutelar los derechos de
la sefora Pimienta de Restrepo obligando a la entidad demandada a aprobar los
tratamientos, se ordenase al Ministerio de la Proteccién Social - FOSYGA reembolsar o pagar
a Salud Total E.P.S. “las cuentas de cobro o facturas por los servicios prestados en atencién

a la presente accion de tutela” dentro de los diez (10) dias siguientes a su presentacion.

Il. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION.

Sentencia de primera instancia.



El 30 de septiembre de 2005 el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Valledupar tuteld los
derechos a la salud y a la vida de la peticionaria, y ordené a la E.P.S. demandada que
aprobase los tratamientos solicitados, bajo la consideracién que se demostré “que la férmula
prescrita al accionante ha sido recetado por galeno adscrito a dicha entidad [demandada]”.
Se tuvo en cuenta, ademas, la inexistencia de tratamientos sustitutos, la necesidad del
tratamiento y medicamento “para controlar la enfermedad que aqueja a la paciente, y el cual
es necesario para la conservacion de la salud”. En el punto resolutivo tercero del fallo se
ordend al FOSYGA que reembolsase los gastos excluidos del P.0O.S. en que incurriese la E.P.S.

por motivo de la tutela, en el término de diez (10) dias.

Impugnacion.

La entidad demandada impugné la sentencia de primera instancia por considerar que el
suministro de las bolsas de colostomia y barrera protectora se encuentran “por fuera de lo
establecido en la Resolucién 5621 de 1994”. Ademas, afirmé que el fallo de tutela no tiene
en cuenta “la responsabilidad de los entes territoriales y obliga a SALUD TOTAL a asumir los
costos por las solicitudes del accionante”. Por otra parte, se solicita que, en caso de ser
confirmada la decisiéon atacada, se modifique su contenido refiriéndose solamente “a lo
ordenado por el médico tratante”, pues se estd en desacuerdo con el segundo punto
resolutivo de la sentencia de primera instancia, donde se ordena a Salud Total E.P.S. agotar
los tramites para aprobar “todo lo que sea necesario y que se requiera para la recuperacion y

mantenimiento de la salud del paciente”.

Sentencia de segunda instancia.

El Juzgado Primero Civil del Circuito de Valledupar revocé el fallo de primera instancia, por
considerar que quien interpuso la demanda carecia de legitimacién activa, toda vez que la

afectada directamente no promovié la accién de tutela, y la persona que la interpuso no



acreditd “que su actuacién en el proceso se haya dado en desarrollo de un poder especial
que le confirieran para accionar ante la Jurisdiccidon Constitucional, por parte de la sefiora
CELINA PIMIENTA DE RESTREPOQ”. Se descartéd asi mismo la ocurrencia de la figura de la
agencia oficiosa, por cuanto el sefior Jorge Luis Restrepo Pimienta omitié afirmar en la
demanda que “el titular de los derechos fundamentales conculcados o en peligro de

vulneracion, no est[a] en condiciones de promover su propia defensa”.

Se afirmd, por otra parte, que la decisién judicial no le cercena la posibilidad a la sefiora
CELINA PIMIENTA DE RESTREPO, para que, en nombre propio o a través de apoderado
especial [...] pueda formular acciéon de tutela por los hechos que motivaron este

procedimiento”.
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lll. INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO.

Debido a que en la presente accion de tutela no se habia integrado debidamente el
contradictorio, toda vez que el Ministerio de la Proteccién Social - Fondo de Solidaridad y
Garantia podia verse eventualmente afectado por la decisién en sede de Revision, el
Despacho, mediante auto de 14 de marzo de 2006, ordené poner el expediente en su

conocimiento, para que se pronunciase acerca de las pretensiones de la demanda.

El Ministerio de la Proteccién Social informé a la Corte Constitucional que las bolsas y
barreras de Colostomia solicitados por la demandante en su demanda de tutela “se
encuentran excluidas del POS, solamente se suministran al paciente durante su estancia en

la Institucion Hospitalaria”.



Por otra parte, sefialé que son los Departamentos como entidades territoriales los
encargados de garantizar “la atencién del tratamiento de la poblacién afiliada al régimen
contributivo que requiera un tratamiento que no esté incluido en el POS y no tenga capacidad
de pago”. Con base en las anteriores consideraciones, solicité a la Corte Constitucional que el

Ministerio no fuera obligado a pagar los insumos solicitados en la demanda de tutela.

IV. DECRETO DE PRUEBAS.

Con miras a una adecuada resolucion del caso, mediante auto de 14 de marzo de 2006, el
Despacho solicitd a la sefiora Celina Pimienta de Restrepo que informase a la Corte sobre el
monto de sus ingresos mensuales, obligaciones econdmicos, y el costo de los insumos
solicitados a su favor en las demandas de tutela, advirtiéndosele que su informe se

entenderia rendido bajo la gravedad de juramento.

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia.

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida dentro
de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y
241, numeral 90., de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.



Lo que se debate.

Corresponde a esta Sala resolver los siguientes problemas juridicos: (i) determinar si una
persona se encuentra legitimada para interponer accién de tutela a favor de su progenitora
con el fin de solicitar el suministro de insumos de asepsia y salud que la madre requiere 0 si,
por el contrario, carece de tal legitimacidn; (ii) establecer si incurre o no en temeridad quien
interpone una demanda de tutela con posterioridad a la denegacién de las pretensiones de
una demanda anterior basada en los mismos hechos con el argumento de que el accionante
en la primera accion no reldne los requisitos normativos para ser considerado su agente
oficioso; (iii) resolver el problema de orden sustancial sobre si una E.P.S. tiene la obligacidn
juridica de aprobar los insumos bolsa drenable para colostomia y barrera protectora,

excluidos del P.0.S., cuando ellos han sido formulados a una persona afiliada.

Para los anteriores efectos, la Sala de Revision (i) analizara la figura de la agencia oficiosa;
(i) estudiara la figura de la temeridad en la interposicion de demandas de tutela; (iii)
abarcara el estudio de la jurisprudencia sobre la accion de tutela frente a medicamentos,
tratamientos e insumos excluidos del Plan Obligatorio de Salud; y (iv) resolvera el caso

concreto.

1. La figura de la agencia oficiosa y la prevalencia del derecho sustancial.

La Sala de Revisidn debe estudiar la norma relacionada con la legitimacién activa en la
accion de tutela, y la interpretacion que sobre la misma ha tenido la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. El precepto en cuestion es el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, que

en su parte pertinente dispone:



“LEGITIMIDAD E INTERES. La accién de tutela podrd ser ejercida, en todo momento y lugar,
por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales,
quien actuard por si misma o a través de representante. Los poderes se presumirdn

auténticos.

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, deberd

manifestarse en la solicitud”.

Con respecto a la agencia de derechos ajenos o0 agencia oficiosa, la Corte Constitucional ha
establecido que debe afirmarse por parte del agente oficioso que actla como tal, y que debe
estar “probado que el representado esta en imposibilidad de promover por si mismo la accion
de tutela”l.

Con base en lo anterior, podria pensarse, prima facie, que carece de legitimacion activa
quien interpone accion de tutela a favor de otra persona, sin acreditar poder especial para el
efecto ni manifestar que el presunto afectado en sus derechos fundamentales se encuentra

imposibilitado para promover por si mismo la accién constitucional.

Pese a lo anterior, la Sala de Revisidn considera que la norma sobre legitimacién activa debe
ser interpretada de manera teleoldgica, indagando sobre sus finalidades. En este sentido, se
ha entendido que las restricciones en cuanto a la legitimacion activa en la accion de tutela se

encuentran orientadas a la proteccidn de la dignidad humana de la persona presuntamente



afectada de manera directa en sus derechos fundamentales2, por cuanto mal podria un
tercero ir en contra de la voluntad del afectado. Lo anterior se traduce en la necesidad de
que coincidan las voluntades de quien solicita la accién de tutela y de la presunta victima3,
por lo cual si se acredita el acuerdo entre el presuntamente afectado y la persona que
interpone la demanda judicial, no deben denegarse las pretensiones de amparo con el

argumento de que el accionante carece de legitimacidén activa.

En este sentido, en anteriores ocasiones la Corte Constitucional ha reconocido la coincidencia
de voluntades -inferida por actos externos- para que un cényuge represente al otro en sede
de tutela4.

2. La temeridad en la interposicién de la accién de tutela.

El articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 dispone que, para incurrir en actuaciéon temeraria por
la interposicién de diversas demandas de tutela fundamentadas en iguales hechos y
derechos, se debe obrar “sin motivo expresamente justificado”. Lo anterior indica que el juez
de tutela debe hacer un analisis exhaustivo de los hechos y circunstancias particulares de un
demandante cuando éste interpone una accién constitucional con fundamentos idénticos a
los esgrimidos en una demanda interpuesta con anterioridad. Por lo mismo, la Sala de
Revision determinara, al estudiar el caso concreto, si la sefiora Celina Pimienta de Restrepo
incurrié en temeridad al interponer el 25 de enero de 2006 una accién de tutela basada en
hechos y fundamentos juridicos iguales a los esgrimidos en la demanda interpuesta con

anterioridad por su hijo Jorge Luis Restrepo Pimienta.

3. La proteccion del derecho a la salud por medio de la accién de tutela frente a las personas

de la tercera edad, y los tratamientos y medicamentos excluidos del P.O.S.



Con respecto a las personas pertenecientes a la categoria de la tercera edad la Corte
Constitucional, basadndose en los articulos 13 y 46 de la Carta Politica, ha manifestado que
“las personas que se encuentran en la mencionada categoria son acreedoras a un trato de
especial proteccién, no sélo por parte del Estado sino de los miembros de la sociedad”5, lo
que se traduce, entre otras cosas, en una “proteccién especializada y reforzada a sus
derechos fundamentales”6.
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Por otra parte, con el fin de armonizar los principios de solidaridad y de la igualdad9, y para
dar cumplimiento a las obligaciones estatales frente al derecho a la salud10, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha elaborado cuatro criterios que deben reunirse para que sea
procedente ordenar a una E.P.S. por medio de una accién de tutela la autorizacién de
medicamentos y tratamientos excluidos del Plan Obligatorio de Salud, P.O.S. Estos requisitos
son:

1. Que la exclusion del medicamento, tratamiento o diagnéstico amenace o vulnere los

derechos fundamentales a la vidall o a la integridad personal.

2. Que el medicamento, tratamiento o diagndstico excluido no pueda ser sustituido por uno
existente en el POS o que, pudiendo serlo, el medicamento o tratamiento sustituto carezca
de la misma efectividad para el mejoramiento de la salud12 o para la proteccién del minimo
vitall3.

3. Que el afectado o su familia cercanal4 no tengan la capacidad econémica para sufragar el

medicamento, tratamiento o diagndstico excluido15 ni pueda acceder a él por medio de otro



sistema o plan de salud16. Este requisito debe atender el principio de asequibilidad, segun el
cual frente al acceso a los servicios de la salud “[I]a equidad exige que sobre los hogares
mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de

salud, en comparacién con los hogares mas ricos”17.

4. Que el medicamento, tratamiento o diagndstico haya sido prescrito por parte de un
médico adscrito a la E.P.S. a la cual se encuentre afiliada la persona presuntamente afectada

en sus derechos fundamentales18.

Si se encuentra por parte del juez de tutela que en un caso elevado ante él concurren las
cuatro exigencias que se acaban de sefalar, es procedente y necesario que por medio de la
accion de tutela se ordene a la E.P.S. demandada la aprobacién del tratamiento, diagnéstico
0 medicamento excluido del Plan Obligatorio de Salud para proteger los derechos
fundamentales de la persona en cuyo favor se instaura la tutela. Lo anterior se entiende sin
perjuicio del derecho que en ciertos casos tiene la E.P.S. de solicitar al Fondo de Solidaridad y
Garantia, FOSYGA, el reembolso por los gastos en que haya tenido que incurrir y se

encuentre fuera del P.0.S.19.

4. El caso concreto.

a. Legitimacidn activa en el caso estudiado.

Un andlisis de los hechos del caso podria hacer pensar a la Sala, prima facie, que le asiste
razén al juez de segunda instancia cuando argumenta que no se presenta la figura de la
agencia oficiosa, y que el sefior Jorge Luis Restrepo Pimienta no mostré poder especial

acreditando ser el representante de la directamente afectada, hechos que hacen pensar que



carecia de legitimacién activa para presentar la accién de tutela, maxime si se tiene en
cuenta que la sefiora Celina Pimienta de Restrepo presentd a nombre propio, con

posterioridad, accidn de tutela distinta basada en los mismos hechos.

En el caso examinado, encontramos pruebas de que las voluntades de los sefiores Celina
Pimienta de Restrepo y Jorge Luis Restrepo Pimienta son coincidentes en todo momento. En
primer lugar, la persona que interpuso la demanda es hijo de la afectada, y afirmé en la
demanda de tutela que obraba en nombre de su madre. Las pruebas documentales que
aporté a la demanda son indicios que muestran la aquiescencia de su madre en ser
representada por él, pues la sana légica indica que aquellas pruebas -tales como férmulas y
prescripciones médicas, documentos de la clinica donde estuvo internada, su carné de E.P.S.
y cédula de ciudadania- se encuentran en un principio en posesién de la sefiora Celina
Pimiento, y que solo mediante un acto voluntario tendiente a ser representada por su hijo le

entregaria documentos de tal importancia.

Ademas, las reglas de la experiencia y la sana critica nos hacen pensar que es perfectamente
l6gico y concebible, dada la solidaridad entre miembros de la familia, que una madre
afectada en sus derechos fundamentales solicite a su hijo abogado que la represente
judicialmente, y que dadas la cercania, intimidad, familiaridad e informalidad en el trato, es
plausible que no se realice la diligencia de otorgar poder de cualquier indole, sea general o

especial.

En el presente caso es notoria la coincidencia de voluntades entre los sefores Celina
Pimienta de Restrepo y Jorge Luis Restrepo Pimienta, pues al ver negada la proteccién de sus
derechos fundamentales en segunda instancia con el argumento de que su hijo no estaba
legitimado para acceder a la accién de tutela frente a los hechos del presente caso, y antes
de conocer que la Corte Constitucional decidié revisar su caso, la sefiora Pimienta de
Restrepo instaurd una nueva acciéon de tutela basandose en los mismos hechos vy

fundamentos juridicos20, con lo cual se demuestra su voluntad en ser representada por su



hijo. Lo anterior no implica de manera alguna que se haya iniciado una accién de tutela de

manera temeraria, por las razones que expondremos un poco mas adelante.

En anteriores ocasiones la Corte ha expresado que frente a los nifios no se aplica el
“rigorismo procesal” de los requerimientos de la agencia oficiosa, e incluso manifesté que
era “obvio”, tratdndose de nifios, el que éstos no estan en condiciones de defenderse
directamente21, relacionando lo anterior con el hecho de que “la Constitucién impone

objetivamente la necesidad de su defensa”.
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Basados en las anteriores consideraciones, encontramos que denegar la tutela por no
cumplirse de manera literal y excesivamente formal las disposiciones de la agencia oficiosa
-que tienen finalidades garantistas particulares- atentaria contra los principios de
informalidad y oficiosidad que informan la acciéon de tutela23, contra los principios de
celeridad y economia procesal24, y contra el principio de prevalencia del derecho sustancial

sobre el derecho procesal25.

b. Ausencia de temeridad en la instauracién de un segundo proceso de tutela por parte de la

sefiora Celina Pimienta de Restrepo.

El 25 de enero del afio en curso, desconociendo que su proceso habia sido seleccionado para
revision por parte de la Corte Constitucional26, la sefiora Celina Pimienta de Restrepo
instaurd accién de tutela basada en los mismos hechos y fundamentos juridicos esgrimidos

anteriormente en la demanda de tutela instaurada que interpuso a su favor uno de sus hijos.



En su contestacidon a la demanda del sequndo proceso de tutela, Salud Total E.P.S. solicité
que se desestimasen las pretensiones por cuanto ya se habia iniciado con anterioridad un
proceso de tutela basado en los mismos hechos y pretensiones. Incluso, afirmé que, con el
proceder de la sefiora Pimienta de Restrepo, “posiblemente se ha incurrido en una actuacion
temeraria”, basando la entidad prestadora su argumento en el articulo 38 del Decreto 2591
de 1991.

La anterior afirmacién no es de recibo en ningln caso, por diversos motivos. En primer lugar,
el citado articulo 38 expresamente dispone que, para incurrir en actuacion temeraria por la
interposicién de diversas demandas de tutela fundamentadas en iguales hechos y derechos,

se debe obrar “sin motivo expresamente justificado”.

Encontramos que con la instauracién de la demanda por parte de la sefiora Pimienta de
Restrepo no se incurrié en temeridad puesto que, por una parte, en el mismo fallo de
segunda instancia se manifestd que su negativa a conceder la tutela de ninguna manera
conculcaba el derecho de Celina Pimienta de Restrepo a interponer nueva accién de tutela

por los mismos hechos.

Frente a la anterior afirmacidn judicial, teniendo en cuenta la presunciéon de buena fe de los
particulares frente a las autoridades publicas27, la necesidad de la demandante de proteger
sus derechos, y su diligencia, la Corte mal puede entender que obré con propésitos de
congestionar la justicia o de engafiar al Estado buscando una protecciéon negada
previamente. Al contrario, obrd con autorizacién normativa y judicial. Debe recordarse que al
momento de la interposicidn de la segunda accion de tutela desconocia la decisién de la

Corte Constitucional de revisar su caso.



La Sala manifiesta que no son de recibo los argumentos presentados por la E.P.S.
demandada, la cual en el primer proceso de tutela manifesté que el demandante carecia de
legitimacidn activa, consideracion que llevé a la denegacién de las pretensiones en segunda
instancia. Posteriormente, frente a la demanda instaurada por la sefiora Celina Pimienta,
argumenté que se pudo incurrir en temeridad, para lo cual se exige que la “misma accién de
tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o

tribunales”28 (se subraya).

La afirmacién de Salud Total en cuanto a la necesidad de aplicar las reglas de la temeridad
implica que la E.P.S. considera que la segunda demanda fue presentada por la misma
persona o por su representante, con lo cual se muestra una argumentacién meramente
formal y contradictoria con su afirmacién inicial de que el sefior Jorge Luis Restrepo Pimienta
no estaba legitimado para representar a su madre. Por lo tanto, la argumentaciéon de la
entidad demandada no puede llevar a la decisién de negar la prosperidad de la accién de

tutela en el presente caso.

Al respecto, debe recordarse el caracter instrumental del proceso, pues él consiste en una
serie de pasos y formalidades encauzados a un fin: la adecuada resoluciéon de un caso,
basada en la verdad. Por lo tanto, las reglas procesales se encuentran justificadas por su
misién de garantizar el debido proceso, la igualdad de las partes y el derecho de defensa29,

asi como la adecuada resolucién de un proceso.

Si se invierte la anterior I6gica, y el medio se torna en fin, se llega a decisiones donde priman
las meras formalidades, que a su vez desconocen la realidad y el derecho que tiene toda

persona a un recurso eficaz que pueda proteger sus derechos fundamentales.

Acerca de este derecho, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

ha sido reiterada en establecer que toda persona tiene derecho a un recurso rapido, sencillo



y eficaz idéneo para proteger sus derechos humanos reconocidos en los tratados
internacionales y en la Constitucién interna de los Estados30. Se ha afirmado que no basta
con la mera consagracién formal de los recursos de amparo31, y que para ser considerados
eficaces los recursos “deben dar resultados o respuestas a las violaciones de los
derechos”32, por lo cual no “pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las

[...] circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios”33.

Por lo anterior, encontramos que una decisién dentro de un proceso de tutela que, basada en
consideraciones meramente formales o procesales que no se encaminen a garantizar el
debido proceso, la igualdad de las partes y el esclarecimiento de la verdad, no resuelva el
fondo del asunto planteado, esto es, la existencia o no de una amenaza o violacién a los
derechos fundamentales de alguien y las medidas que deben tomarse para protegerlos, es
una decisién que atenta contra la eficacia de la accién de tutela y desconoce el principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho procesal34 y la obligacién que tiene a su
cargo el Estado colombiano de garantizar el goce y ejercicio de los derechos

fundamentales35 de manera efectiva36.

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala concluye que la sefiora Celina Pimienta
de Restrepo no incurrié en temeridad al presentar una segunda accién de tutela basada en

los mismos fundamentos que dieron origen al presente proceso.

Por ultimo, con el propdsito de evitar decisiones contradictorias frente a la sequnda demanda
de tutela interpuesta de manera directa por la sefiora Pimienta de Restrepo37, y para que
exista seguridad juridica en este caso, la Sala de Revisidn decidird de manera definitiva sobre

el tratamiento solicitado por la sefiora Celina Pimienta de Restrepo.

c. El derecho a la salud de la sefiora Celina Pimienta de Restrepo.



Procede la Sala de Revisién a determinar, basandose en el acervo probatorio obrante en el
presente proceso, si se cumplen o no los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela
en materia de derecho a la salud frente a medicamentos, insumos o tratamientos excluidos
del Plan Obligatorio de Salud y, asi, se establecera si es procedente ordenar a Salud Total
E.P.S. la aprobacion del tratamiento que le fue solicitado por parte de la sefiora Celina

Pimienta de Restrepo.

En primer lugar, se encuentra que tanto el Ministerio de la Proteccion Social como Salud Total
E.P.S. estan de acuerdo en que los tratamientos solicitados se encuentran excluidos del
P.0.S. Por lo anterior analizaremos de manera separada el cumplimiento de las exigencias

jurisprudenciales sobre la materia.

Por otra parte, en el caso sub examine nos enfrentamos a una posible vulneracion del
derecho a la salud de una persona de la tercera edad, como se expresé anteriormente38, por
lo cual el analisis legal del caso se hara teniendo en cuenta la proteccién reforzada del

derecho a la salud de la sefiora Celina Pimienta de Restrepo.

1. Conexidad con otro derecho fundamental: amenaza o vulneracion de la vida digna: la
Corte ha de determinar, en primer lugar, si la no aprobacién de la bolsa drenable para
colostomia y barrera protectora a favor de la accionante afecta su derecho a la vida digna o a

la integridad personal.
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Por una parte, Salud Total E.P.S. afirma que los insumos solicitados “se utilizan para
mantener la asepsia del paciente por ser un colector de desechos corporales”, lo cual a su
parecer implica que no haya urgencia en su entrega a la demandante. Por otra parte, en el

escrito de demanda se afirma que la oncéloga Rebeca Granadillo Rosado prescribid la bolsa



de colostomia y barrera protectora, las cuales estimé debian ser entregadas “de manera
urgente”, opinién idéntica a la sostenida por otro oncdélogo, el doctor Héctor Sierra, quien
posteriormente traté a la accionante.

Asi, tenemos que los médicos tratantes de la demandante coinciden en que los insumos
solicitados en la accién de tutela son requeridos por la sefiora Celina Pimienta de Restrepo de
manera inminente, aseveraciones que se sustentan en su conocimiento cientifico. Lo anterior
permite inferir, con base en las reglas de la experiencia, que la demandante requiere las
bolsas de colostomia y barrera protectora urgentemente para mejorar su calidad de vida, la
cual se ve en detrimento en tanto ellas no sean aprobadas.

Mas aun, la afirmacién de Salud Total E.P.S. de que los insumos requeridos se requieren para
mantener la “asepsia” de la accionante permiten ver que su falta de suministro afecta la
calidad de vida de la sefiora Pimienta de Restrepo y, asi, vulneran su derecho a vivir en
condiciones dignas y su derecho a la salud.

Lo anterior se afirma por cuanto, como lo ha expresado el Comité de Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales39, el derecho a la salud no se restringe al derecho a estar sano40,
pues aquél derecho abarca la garantia de gozar del mas alto nivel posible de salud que sea
posible41, por lo cual comprende“una amplia gama de factores socioeconémicos que
promueven las condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y
hace ese derecho extensivo a los factores determinantes basicos de la salud, como la
alimentaciéon y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones
sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano”42
(subrayado y énfasis nuestros).

Los anteriores factores son meramente enunciativos, pero en ellos podemos encontrar, por

una parte, que el derecho a la salud comprende la garantia de vivir en condiciones sanitarias



y de limpieza que impidan un detrimento de la salud de una persona y, por otra parte, que
para gozar del mas alto nivel posible de salud se tiene derecho a disponer de tratamientos,
medicamentos, diagndsticos e insumos que permitan cuidar la salud, cuando en su caso

concreto ellos sean factores determinantes de la salud de una persona.

La falta de acceso a los insumos solicitados por la demandante no le permiten vivir en
condiciones sanitarias y de limpieza que la preserven de infecciones, por lo cual el no
suministro de barrera protectora y bolsas de colostomia desconoce el derecho de la Sefiora

Celina Pimienta de Restrepo a gozar del mas alto posible nivel de salud.

En este orden de ideas, la Sala debe preguntarse si la anterior afectacién del derecho a la

salud afecta conexamente los derechos a la vida o a la integridad personal.

En tal sentido, al examinar casos de presunta vulneracién del derecho a la vida en conexidad
con el derecho a la salud, la Corte Constitucional ha manifestado que el primero de los
derechos enunciados “no se refiere Unica y exclusivamente a la simple existencia bioldgica,
sino que implica ademas, la posibilidad de que el individuo lleve una vida en condiciones
dignas y pueda desempenarse normalmente en sociedad, alcanzando un estado de salud lo

mas lejano posible al sufrimiento y al dolor”43.

Encontrdndonos frente a un caso de solicitudes posteriores a un tratamiento de naturaleza
oncoldgica, y en virtud de la remisién a los pronunciamientos de drganos internacionales
especializados merced al articulo 93 de la Carta Politicad4, es pertinente tener en cuenta lo
expresado en la Organizacion Mundial de la Salud, la cual formulé Recomendaciones para
definir objetivos orientados a la obtencién de resultados en los Programas Nacionales de
Control del Cancer, en los cuales de manera reiterada se recomienda a los Estados propender

por mejorar la calidad de vida de quien ha padecido un cancer45.



Es innegable que la falta de higiene y la posibilidad de contraer infecciones por la falta de
asepsia afecta la calidad de vida de una persona, y de paso puede desconocer la necesidad
de prevenir vulneraciones a la vida misma, la cual puede verse amenazada por infecciones

graves y continuas.

Aparte de las anteriores consideraciones, debe tenerse en cuenta que en casos similares la
Corte Constitucional ha afirmado que “las bolsas de colostomia y las barreras protectoras son
elementos vitales para el normal desenvolvimiento en la vida diaria de una persona y que de
no hacerse uso de los citados elementos se veria afectada su dignidad y autoestima, pues al
no usar esos elementos le traeria como consecuencia malos olores e infecciones con las

materias fecales”46 (se subraya).

Por todo lo anterior, esta Sala da por demostrado que la falta de suministro de los insumos
requeridos por la sefiora Celina Pimienta de Restrepo afectan su derecho a vivir en

condiciones dignas.

2. Ausencia de medicamento sustituto dentro del POS: la E.P.S. Salud Total, en su
contestacion a la demanda, clarifica que este requisito se verifica en el presente caso, pues
afirma, con respecto a la bolsa y la barrera de colostomia, que “[n]o hay otras alternativas en
el POS"47.

3. Falta de capacidad econdmica: ejerciendo el deber en materia probatoria que tiene el juez
de tutela para determinar si un demandante cuenta con una capacidad de pago que no sea
desproporcionada ni vulnere el principio de gastos soportables frente a los costos de los
tratamientos, medicamentos o insumos solicitados en una accién de tutelad8, la Sala de

Revision le solicité a la sefiora Celina Pimienta de Restrepo que informase sobre el monto



mensual de sus ingresos y si algin miembro de su familia contribuye a su sostenimiento,

entre otras cosas.

Un estudio de la informacidon suministrada a la Corte permite concluir que es
desproporcionado exigir a la demandante la asuncién del costo de los insumos solicitados,
por cuanto el monto que por ellos deberia pagar la sefiora Pimienta de Restrepo excede el

valor de sus ingresos mensuales.

Frente a la imposibilidad de la accionante de sufragar los insumos requeridos, en otras
palabras, dada la falta de accesibilidad econdmica49 de la demandante a los servicios de
salud por ella necesitados, se verifica el cumplimiento del tercer requisito de procedibilidad

de la accidn de tutela en materia del derecho a la salud.
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La Sala, aplicando el principio de la carga dindmica de la prueba, segln el cual la parte
procesal que por sus conocimientos o situacion tenga la capacidad de demostrar o informar
sobre un hecho debe colaborar con la justicia suministrando tal informacién, encuentra que la
entidad demandada no presentd objeciones sobre la relacién o el vinculo entre la E.P.S. Salud
Total y el médico que formulé los insumos objeto de tutela por parte de la entidad
demandada, por lo cual se concluye que el Ultimo requisito de procedibilidad de la accién de

tutela se cumple en el presente caso.

5. Conclusién: la Sala ha encontrado que se reuUnen los requisitos jurisprudenciales
establecidos para ordenar por medio de la accién de tutela la entrega de las bolsas de

colostomia y barrera protectora en favor de la sefiora Celina Pimienta de Restrepo, por lo



cual se ordenara en la parte resolutiva su aprobacién y entrega a la demandante por parte
de la E.P.S. Salud Total, la cual podra repetir contra el FOSYGA por el valor que efectivamente

no se encuentre incluido en el Plan Obligatorio de Salud.

La Sala de Revision ordenard que los insumos solicitados en la demanda de tutela
denominados bolsas de colostomia y barrera protectora deberdn ser entregados a la sefiora
Celina Pimienta de Restrepo mientras ella los siga requiriendo, y su entrega no podra ser

suspendida, por cuanto son requeridos de manera continua y prolongada.

Sin embargo, se aclara que la orden de la parte resolutiva se cefiird a los anteriores insumos
y no abarca aspectos adicionales, por cuanto no se surtié un debate garantista del debido
proceso ni etapa probatoria alguna con respecto a otras solicitudes en la relaciéon contractual
entre los senores Jorge Luis Restrepo Pimienta y Celina Pimienta de Restrepo y Salud Total
E.P.S.

V1. 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 Constitucion,

RESUELVE:



Primero: Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia REVOCAR el fallo
proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Valledupar dentro de la accién de tutela
instaurada por el sefior Jorge Luis Restrepo Pimienta a favor de Celina Pimienta de Restrepo.

En consecuencia, se CONCEDE el amparo a los derechos a la vida y a la salud de la dltima.

Segundo: COMUNICAR que el presente fallo resuelve de manera definitiva lo concerniente a
los hechos y pretensiones de la sefiora Celina Pimienta de Restrepo que la llevaron a
instaurar la accién de tutela.

Tercero: ORDENAR a Salud Total E.P.S. que, si aun no lo ha hecho, dentro de las 48 horas
siguientes a la notificaciéon de esta Sentencia, proceda a aprobar y otorgar a la sefiora Celina
Pimienta de Restrepo las bolsas de colostomia y barrera protectora solicitadas en el escrito

de demanda, las cuales debera seguir suministrandole mientras ella lo requiera.

Cuarto: ADVERTIR a Salud Total E.P.S. que podra repetir contra el FOSYGA por el valor de las
bolsas de colostomia y barrera protectora que efectivamente no se encuentre incluido en el
Plan Obligatorio de Salud (P.0O.S.), cuya aprobacién y entrega a la demandante se ordena en

el presenta fallo.

Quinto: LIBRENSE, por la Secretaria General de esta Corporacion, las comunicaciones de que

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

Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado
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CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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