Sentencia T-392/12

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Titular de derechos no se encuentra en condiciones de

promover su propia defensa

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR FALLECIMIENTO DE LA AGENCIADA-Reiteracion de

jurisprudencia

DETERMINACION DE CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-No necesariamente conlleva a declarar la

improcedencia de la accidn en sede de revision

La Corte debe examinar si la decision de instancia se profiri6 conforme a las normas

constitucionales y si existi6 o no una vulneraciéon de los derechos invocados

DERECHO A LA SALUD-Servicio publico a que tienen derecho todos los habitantes del

territorio nacional
DERECHO A LA SALUD-Fundamental autonomo

La Corte, siguiendo los lineamientos de la Organizacién Mundial de la Salud, ha entendido
que el principio de la dignidad humana impide reducir la salud a la ausencia de enfermedad,
y, por el contrario, la enmarca dentro del contexto del maximo bienestar fisico, mental y

social que puede gozar una persona
OBLIGACIONES QUE SE DERIVAN DEL DERECHO A LA SALUD-Categorias

La Corte explicd, acogiendo también la Observacion General 14 del Comité DESC vy, en
general, la doctrina de los derechos humanos, que las obligaciones que se derivan del
derecho a la salud se pueden agrupar en tres categorias: las obligaciones de respeto,

proteccién y garantia.
DERECHO A LA SALUD-Caracteristicas

La jurisprudencia constitucional ha dejado de tutelar el derecho a la salud en conexidad con
el derecho a la vida y a la integridad personal, para pasar a protegerlo como i) un derecho
fundamental auténomo; ii) que no se circunscribe solo a la enfermedad sino que se relaciona

con el concepto de bienestar al mas alto nivel de vida de las personas, iii) que se



interrelaciona con otros derechos fundamentales; iv) otorga garantias para reclamar otros
servicios que imponen al Estado y otras entidades, la obligaciéon de respeto, proteccion y

garantias que se desprenden del derecho a la salud
Referencia: expediente T- 3.385.443

Accion de tutela instaurada por el sefior José del Carmen Romero Flérez como agente oficioso

de su esposa Clara Inés del Pilar Sarmiento Nova contra la Nueva EPS.
Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil doce (2012)

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Humberto Antonio Sierra Porto y
Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién

Politica, ha pronunciado la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revisién de la Sentencia proferida el nueve (9) de diciembre de dos mil once
(2011), por el Juzgado Quince Civil del Circuito de Bogota, en el tramite de la acciéon de tutela
incoada por el sefior José del Carmen Romero Flérez como agente oficioso de su esposa Clara

Inés del Pilar Sarmiento Nova contra la Nueva EPS.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Selecciéon Niumero Dos de la Corte Constitucional, mediante Auto
del 28 de febrero de 2012, escogio, para efectos de su revisidn, la accion de tutela de la

referencia.

1. ANTECEDENTES



El sefior José del Carmen Romero Flérez, como agente oficioso de su esposa Clara Inés del
Pilar Sarmiento Nova, solicita al juez de tutela proteger sus derechos fundamentales a la
vida, a la salud y a la dignidad humana, presuntamente vulnerados por la Nueva EPS, por no
autorizar y facilitar el servicio de enfermeria domiciliaria doce (12) horas diarias, desde las
7:00 A.M. hasta las 7:00 P.M.

Sustenta su solicitud en los siguientes:

1. HECHOS Y ARGUMENTOS DE DERECHO

1. Afirma el peticionario que su esposa, Clara Inés del Pilar Sarmiento Nova, cuenta con 58

anos de edad y se encuentra vinculada a la Nueva EPS.

1. Dice que desde el mes de agosto de 2010, le diagnosticaron “melanoma maligno
metastasico, ademas de multiples adenomegalias retroperitoneales compatibles con
enfermedad metastdsica”, para lo cual le realizaron todos los examenes médicos y se le

brindé la atencion completa, asi como cerca de 30 sesiones de quimioterapia.

1. Manifiesta que a raiz de la enfermedad, presenta fuertes cefaleas, dolor en los ojos, en las
rodillas, ausencias y alteraciones en la memoria, depresion crénica, ademas de otros

padecimientos que constan en su historia clinica.

1. Refiere que a pesar de realizarse todos los tratamientos médicos que durante el Ultimo
afio le han permitido vivir con dignidad, el deterioro de su salud avanza cada dia, y presenta
mas padecimientos y dolores que la imposibilitan a realizar las funciones mas basicas de la

cotidianidad.



1. Agrega que para el mes de octubre de 2011, su esposa fue registrada en la historia clinica
como “paciente con melanoma maligno avanzado, progresién hepatica, pulmonar y snc.
Actualmente postrada en cama con deterioro funcional gradual”. Se diagnosticé su
enfermedad como terminal y se ordend el ingreso al programa de atencién domiciliaria.
Dentro de las indicaciones para el cuidado domiciliario, se ordend “Se solicita enfermeria 12

horas (manejo de liquidos y medicamentos por via parenteral”.

1. Indica que de inmediato se solicité a la Nueva EPS el servicio de enfermeria diario por doce
horas, desde las 7 AM. hasta las 7 PM., entre otras cosas, por no contar con los recursos
econdmicos para sufragar los pagos de una enfermera. Sefiala que la accionada evalué la
situacion de su esposa a través de los médicos de la I.P.S., quienes consideraron que la

paciente no requeria la atencién permanente de enfermeria.

1. Con fundamento en lo expuesto, solicita al juez de tutela la proteccion de los derechos
fundamentales de su esposa Yy, en consecuencia, ordenar a la accionada la autorizacién del

servicio domiciliario de enfermeria las doce horas.

1. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Recibida la solicitud de tutela, el Juzgado Quince Civil del Circuito de Bogota procedié a
admitirla y ordené correr traslado de la misma a la Nueva EPS, para que presentara sus

descargos.

A través del apoderado, la Nueva EPS contestd la accidn de tutela y solicitd denegarla por

improcedente.

Refirid que una vez recibida la solicitud del servicio domiciliario las doce horas, se procedié a

la visita médica domiciliaria a fin de evaluar las condiciones de la paciente. Indicé que de



acuerdo con los criterios establecidos por la EPS, se considerd que la usuaria no requeria del
servicio por no encontrarse en situacion de discapacidad que impidiera el manejo

ambulatorio, independiente del diagndstico y prondstico.

Afirmé que el régimen contributivo concede a sus afiliados los beneficios previstos en el Plan
Obligatorio de Salud, pero sujeto a las limitaciones y exclusiones de dicho plan. De esa
manera, las entidades prestadoras del servicio cuentan con autonomia para determinar,
segun un manual de actividades, intervenciones y procedimientos, los criterios para evaluar

los servicios que autoriza.

En el caso referido, explicd que la Nueva EPS solo autoriza el servicio de auxiliar de
enfermeria, para la realizacion de actividades especificas por un tiempo definido
(administracién de medicamentos parenteral, curaciones, cateterismos intermitentes) y/o
capacitacién al cuidador del paciente con patologia neuroldgica compleja (manejo de
traqueostomia, colostomia, gastrostomia, medidas anti escaras). Ademads, manifesté que el

servicio de visitas de auxiliar de enfermeria se encuentra en los paquetes contratados.

Concluy6 que la Nueva EPS ha garantizado la atencidn de los servicios de salud que ha
requerido la paciente, de acuerdo a la enfermedad que padece y las necesidades que a

causa de ella ha tenido.

1. PRUEBAS DOCUMENTALES

Obran en el expediente, entre otros, los siguientes documentos:

1. Copia de la cédula de ciudadania y carnet de afiliacién a la Nueva EPS de la sefiora Clara

Inés del Pilar Sarmiento Nova.

1. Copia de la cédula de ciudadania del sefior José del Carmen Romero Flérez.



1. Copia de parte de la historia clinica de la sefiora Clara Inés del Pilar Sarmiento Nova.

1. Copia de la orden médica donde se prescribe, entre otras cosas, el servicio de enfermeria

12 horas para el manejo de liquidos y medicamentos por via parenteral.

1. DECISIONES JUDICIALES

En sentencia Unica de instancia proferida el 9 de diciembre de 2011, el Juzgado Quince Civil
del Circuito de Bogotd negd el amparo impetrado, bajo el argumento de que en el caso
concreto no se encontrd que la usuaria requiriera el servicio solicitado, dado que, como se
probd en el proceso, no reportaba condicién de discapacidad; por lo tanto, consideré que no
es el juez constitucional el llamado a autorizar los servicios de enfermeria 12 horas, pese al
estado grave de la paciente, dado que es el médico tratante es quien debe determinar su

estado de necesidad.

1. REQUERIMIENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN EL TRAMITE DE REVISION

Esta Sala de Revisidén, se comunico via telefénica con el sefior José del Carmen Romero
Flérez, esposo de la sefiora Clara Inés del Pilar Sarmiento Nova, quien informdé que
desafortunadamente su estado de salud estaba muy deteriorado y fallecié el dia 3 de
diciembre de 2011.

1. PRUEBAS ALLEGADAS EN SEDE DE REVISION

Via fax se allegd copia del registro civil de defuncién de la sefiora Clara Inés del Pilar

Sarmiento Nova, donde consta su fallecimiento acaecido el dia 3 de diciembre de 2011.



1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién, es

competente para revisar el fallo de tutela adoptado en el proceso de esta referencia.
1. EL PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala determinar si la Nueva EPS vulnerd los derechos fundamentales de la
sefiora Clara Inés del Pilar Sarmiento Nova, a la vida, a la salud y a la dignidad humana, al
negarse a prestar los servicios domiciliarios de enfermeria 12 horas, que requeria debido a su

estado de salud y que fueran solicitado por su médico tratante.

Dado lo anterior, esta Corporacién se referird a la jurisprudencia constitucional relativa a:
primero, legitimacion en la causa por activa; seqgundo, a la carencia actual de objeto derivada
de la muerte del accionante; tercero, al derecho a la salud como derecho fundamental; por

ultimo, se resolvera el asunto objeto de revision.

1. LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA PROMOVER LA PRESENTE ACCION DE TUTELA

Antes de avanzar en el estudio que ahora ocupa a esta Sala, es necesario precisar si el
peticionario se encontraba legitimado para interponer la presente accién de tutela, teniendo
en cuenta que su pretensién se encuentra encaminada a obtener la proteccién de los

derechos fundamentales de su esposa.
La Constitucién Politica sefiala en el articulo 86 que:

“Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y

lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su



nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier

autoridad publica.”
Por su parte, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 dispone:

“ARTICULO 10. 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 actuara 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, debera

manifestarse en la solicitud.
También podra ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

De lo anterior se tiene que son titulares de la accion de tutela las personas cuyos derechos
fundamentales han sido vulnerados o amenazados, encontrandose habilitados para solicitar
el amparo constitucional en forma directa o por intermedio de sus representantes o
apoderados. La norma también indica, que en aquellos casos en los que los titulares de los
derechos violados no estén en condiciones de promover su propia defensa, ésta se puede
solicitar a través de la agencia oficiosa de derechos ajenos, debiendo el agente manifestar
dicha circunstancia ante la autoridad judicial que tiene a su cargo el conocimiento de la

accion y suministrar al menos prueba sumaria de la situacién que expone.

La Corte también ha establecido que el juez de tutela debe constatar las circunstancias
alegadas a partir del acervo probatorio que reposa en el expediente, para no hacer nugatorio

el acceso a la administracién de justicia.

Respecto a lo anterior, la Corte Constitucional sostuvo en la sentencia T-1012 de 19991, lo

siguiente:

“Considera la Corte que al juez constitucional le compete dentro del ambito de sus funciones
realizar una interpretacion del escrito de tutela, en aras de brindar una proteccién efectiva de

los derechos fundamentales que se estiman vulnerados. Precisamente, uno de los avances



mas relevantes de la Constitucion Politica, consiste en hacer prevalecer la realidad sobre las
formas, con el fin de evitar que los derechos fundamentales y las garantias sociales, se
conviertan en enunciados abstractos, como expresamente lo ordena la Carta Politica en su
articulo 228.”

Respecto al caso en estudio, esta Sala encuentra que el sefior José del Carmen Romero
Flérez, en efecto, podia actuar como agente oficioso de su esposa, teniendo en cuenta que
para el momento de la presentacion de la accion de tutela, se encontraba postrada en cama
por padecer de una enfermedad en fase terminal, que le impedia valerse por si misma. Dicha
situacion fue puesta de presente en el escrito de tutela y se podia constatar en la historia

clinica.

Entonces, ante el estado de salud crénico en el que se encontraba la agenciada al momento
en que fue promovida la accién tutelar, se evidencia que el sefior José del Carmen Romero

Flérez, si estaba legitimado en la causa por activa.

1. CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR FALLECIMIENTO DE LA AGENCIADA. Reiteracién de

jurisprudencia

El dia 23 de noviembre de 2011, el sefior José del Carmen Romero Flérez, actuando como
agente oficioso de su esposa, promovid accién de tutela contra la Nueva EPS, con el fin de
que le fueran amparados los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la dignidad
humana, vulnerados en su sentir por la no autorizacién de los servicios domiciliarios de

enfermeria 12 horas, pese a la orden del médico tratante.

1. Respecto a ello, inicialmente la jurisprudencia constitucional no tenia uniformidad en
cuanto a la consecuencia del deceso del accionante en el curso de una accién de tutela;
mientras en algunos casos se estimaba que se trataba de un hecho superado, en otros se

apelaba a la carencia actual de objeto.

Esta dicotomia fue estudiada y unificada en la sentencia SU-540 de 20072, donde se sefalé

que el deceso del accionante no hace parte del concepto de hecho superado. Sobre ello, Ia



Corte determind que al adoptar el sentido literal de las palabras:

“(...) la accién ‘superar’ significa, entre otras acepciones, ‘vencer obstaculos o dificultades’,
con lo cual queda claro que no es posible sostener que la muerte de un ser humano,
especialmente circunscribiéndose dentro del contexto del proceso de tutela en el cual se
pretende el amparo de sus derechos constitucionales fundamentales, se pueda entender
como el vencimiento de un obstaculo o dificultad, pues sin lugar a dudas los efectos de esa
muerte frente a la afectacion de los derechos fundamentales es, mas propiamente, una

pérdida o un dafio consumado”3.

Y concluyé que en estos eventos se configura un dafio consumado. En ella sefala lo

siguiente:

“De manera que, la circunstancia de la muerte del actor en tutela configura un dafo
consumado, que no necesariamente conduce a la improcedencia de la tutela porque ‘la
existencia de una carencia actual de objeto no es dbice para que la Corte analice” a través
del estudio de fondo sobre la vulneraciéon que se puso en conocimiento de los jueces de
tutela, “si existié una vulneracién y, de esta manera, determine el alcance de los derechos

fundamentales cuya proteccidn se solicita 4.

En efecto, la Corte Constitucional ha sostenido que, aunque ocurra la muerte del peticionario
durante el tramite de la tutela, conserva la competencia para emitir un pronunciamiento
sobre la cuestion objeto de debate, porque si bien es cierto que por esa causa, entendida
como un dafo consumado, la Corte queda impedida para impartir contra el demandado la
orden a que hace referencia el articulo 86 Superior, también lo es que en virtud de su funcion
secundaria5, en la eventual revision de los fallos de tutela, debe resolver sobre el fondo del
asunto sometido a su estudio, i.) en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 29 del
Decreto 2591 de 1991, que prohibe la emisidon de fallos inhibitorios en materia de tutela y ii.)
en consideracion a que sus funciones, en materia de tutela, exceden a las que cumple

ordinariamente un tribunal de instancia6”.

La citada sentencia también hace referencia de los efectos del fallo que se profiere en sede

de revisidn por carencia actual de objeto. En ella precisé:



“El juez de instancia puede negar la proteccién: i.) cuando resulta improcedente, de acuerdo
con las causales que para el efecto establecié el Decreto Reglamentario de la Accién de
tutela, entre ellas, el daflo consumado -la muerte del actor-, en armonia con la jurisprudencia
constitucional o ii.) cuando no encuentra vulneracién de los derechos cuya proteccién se

invoco.”

1. De otro lado la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la revisiéon eventual de los
fallos de tutela tiene dos funciones: (i) una primaria, encaminada a “la consolidacion y
armonizacion de la jurisprudencia relativa a la efectividad de los postulados y mandatos
superiores en materia de derechos fundamentales”7 vy, (ii) otra secundaria, que busca la
resolucion especifica del caso concreto. Ello implica para la Corte el deber de resolver el
asunto de fondo “i) en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 29 del Decreto 2591 de
1991, que prohibe la emisién de fallos inhibitorios en materia de tutela y ii) en consideracion
a que sus funciones, en materia de tutela, exceden a las que cumple ordinariamente un

tribunal de instancia.”8

1. En sentencia T-428 de 20119, esta Corporaciéon ha sefialado que:

“... reviste gran importancia el momento del deceso del accionante, ya que la proteccién que
solicité cuando vivia pudo haber sido concedida o negada en las instancias, no
necesariamente por la muerte en si, de modo que en atencidén a la funcién de revisién de los
fallos proferidos por los jueces de instancia, es deber de esta Corporacion cotejar tales
decisiones con las normas Superiores y con la jurisprudencia constitucional sobre los
derechos cuyo amparo requirié, para verificar si se adecuaron o no a ellas, teniendo en
cuenta que la decisidon de la Corte podria tornarse diferente dada la variaciéon de esa

circunstancialQ”.

1. De igual forma, la Corte Constitucional ha sefialado unos parametros a seguir para

estudiar las sentencias proferidas por los jueces de instancia en sede de revision,



considerando que “[e]l efecto juridico de un fallo de la Corte al pronunciarse sobre una
decision que concede la proteccion y sobre otra que la niega, ante la misma circunstancia de

hecho, como lo es la ocurrencia de la muerte del accionante, puede no ser el mismo.”11

1. En estos eventos el juez de instancia puede negar el amparo constitucional si encuentra
improcedente la proteccidén solicitada al configurarse un dafio consumado, como seria la
muerte del accionante o si, por el contrario, se constata que no existié vulneracién de los

derechos invocados12. Sobre ello, esta Corporacién ha manifestado:

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

correspondientes para eventuales investigaciones, si fuere el caso.

La excepcion a esta regla la configura la circunstancia de que los efectos de la vulneracién de
los derechos fundamentales del actor se proyecten en su familia supérstite, caso en el cual la

tutela se concede para la proteccion de los derechos de la familia.”13

1. En los casos en que el accionante o la persona cuya agencia se invoca fallece y las
sentencias de instancia han accedido a la proteccion tutelar, esta Corporacién ha precisado

que se debera establecer si la tutela fue bien concedida o no. Al respecto la Corte sefialé:



“i) si se encuentra que la tutela fue bien concedida, y el beneficiario de la misma fallecié en
cualquier momento después de proferido el fallo o los fallos de instancia, la Corte en sede de
revision deberd confirmar el fallo o fallos que ampararon los derechos fundamentales, pues
esa era la decisién apropiada, pero tendrd en consideracién el fallecimiento del beneficiario y
revocara las oérdenes pertinentes, que en lo sucesivo resulten de imposible
cumplimiento; ii) si, por el contrario, la tutela fue mal concedida, la Corte deberd revocar el
fallo para denegar la tutela porque es necesario hacer cesar en lo posible los efectos que
esté produciendo o haya producido la orden proferida para ampararlos, cuando ellos se han
proyectado en beneficio no sélo del actor fallecido, sino por ejemplo, de la familia supérstite
ya con la muerte del actor no necesariamente se da fin a los efectos de la proteccién que se

le otorgd en vida.”14

De lo anterior se concluye que una determinaciéon de carencia actual de objeto por el
fallecimiento del actor o de la persona a favor de quien se invocd el amparo, no
necesariamente conlleva declarar la improcedencia de la accion en sede de revision, pues la
Corte debe examinar si la decisién de instancia se profirid conforme a las normas

constitucionales y si existid 0 no una vulneraciéon de los derechos invocados.

1. El derecho fundamental a la salud

La Constitucidn Political5 consagra la salud como un servicio publico a que tienen derecho
de todos los habitantes del territorio nacionall6, y el Estado tiene la obligacién de dirigir,
garantizar, organizar y reglamentar su prestacién de conformidad con los principios de
eficiencia, solidaridad y universalidadl7. De ese modo se consagra como un derecho

principalmente prestacionall8.

En sus inicios, la jurisprudencia de la Corte Constitucional manifesté que algunas de las
obligaciones que se desprendian del derecho a la salud, aunque tenian un caracter
prestacional y eran de cumplimiento progresivo, podian tutelarse directamente, en la medida
que eran obligaciones que estaban en conexidad con derechos como la vida, la integridad
personal y el minimo vital. Asi se acufié la denominada tesis de la conexidad: “la obligacidon
que se deriva de un derecho constitucional es exigible por via de tutela si esta se encuentra

en conexidad con el goce efectivo de un derecho fundamental.” 19



La Corte Constitucional en la sentencia T- 760 de 200820, entre otras, finalmente reconocié
que el derecho a la salud es un derecho fundamental auténomo, y que su contenido
principalmente prestacional no desvirtda tal naturaleza, pues todos los derechos
fundamentales, incluidos los tradicionales derechos de libertad, tienen contenidos

prestacionales.

Asi, en dicha sentencia se cuestiond la utilidad practica de la tesis de la conexidad. En ella se

senalo:

“Hoy se muestra artificioso predicar la exigencia de conexidad respecto de derechos
fundamentales los cuales tienen todos -unos mas que otros- una connotacién prestacional
innegable. Ese requerimiento debe entenderse en otros términos, es decir, en tanto enlace
estrecho entre un conjunto de circunstancias que se presentan en el caso concreto y la
necesidad de acudir a la acciéon de tutela en cuanto via para hacer efectivo el derecho
fundamental. Asi, a propdsito del derecho fundamental a la salud puede decirse que respecto
de las prestaciones excluidas de las categorias legales y reglamentarias Unicamente podra
acudirse al amparo por via de accion de tutela en aquellos eventos en los cuales logre
demostrarse que la falta de reconocimiento del derecho fundamental a la salud (i) significa a
un mismo tiempo lesionar de manera seria y directa la dignidad humana de la persona
afectada con la vulneracion del derecho; (ii) se pregona de un sujeto de especial proteccion
constitucional21 y/o (iii) implica poner a la persona afectada en una condicién de indefension

por su falta de capacidad de pago para hacer valer ese derecho.”22

Recientemente, la Corte Constitucional en la sentencia C-936 de 2011 23 al estudiar la
constitucionalidad del articulo 27 de la Ley 1438 de 2011, sefalé que no existe una definicién
Unica de salud “pues ésta hace referencia a un estado variable, susceptible de afectaciones
multiples.24”, sin embargo, la Corte, siguiendo los lineamientos de la Organizacién Mundial
de la Salud, ha entendido que “... el principio de dignidad humana impide reducir la salud a
la ausencia de enfermedad, y, por el contrario, la enmarca dentro del contexto del maximo

bienestar fisico, mental y social que puede gozar una persona.25”

En la citada sentencia, la Corte preciso la naturaleza fundamental auténoma del derecho a la

salud, que se ha convertido en una garantia subjetiva reclamable ante las instancias



judiciales. Por otra parte, descartdé “... el argumento de que su contenido principalmente

prestacional y de desarrollo progresivo impida su reconocimiento como fundamental.”

"

De igual forma, en dicha sentencia esta Corporacidon precisé que “... todos los derechos
fundamentales tienen una faceta prestacional y progresiva -incluso los tradicionales
derechos civiles y politicos- sin que ello tenga incidencia sobre su naturaleza

constitucional.26".

Finalmente, en la citada sentencia esta Corporacion ha reconocido respecto del derecho a la

salud que:

“... se trata de un derecho complejo, por cuanto comprende una gran diversidad de
obligaciones reclamables del Estado y de un grupo extenso de otros agentes.27 No obstante,
con la finalidad de hacer exigible el derecho, con fundamento en la Observacion General 14
del Comité DESC, la Corte ha reconocido que comprende “(...) toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”28
-como una manifestacion de principio de universalidad desde el punto de vista del objeto29,
los cuales se pueden agrupar alrededor de cuatro garantias basicas que aseguran el goce

efectivo del derecho; estas son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad”.

Por Ultimo, la Corte explicd, acogiendo también la Observacion General 14 del Comité DESC
y, en general, la doctrina de los derechos humanos, que las obligaciones que se derivan del
derecho a la salud se pueden agrupar en tres categorias: las obligaciones de respeto,

proteccién y garantia.30

De modo que la jurisprudencia constitucional ha dejado de tutelar el derecho a la salud en
conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal, para pasar a protegerlo como
(i) un derecho fundamental auténomo; (ii) que no se circunscribe sélo a la enfermedad sino
que se relaciona con el concepto de bienestar al mas alto nivel de vida de las personas; (iii)
que se interrelaciona con otros derechos fundamentales; (iv) otorga garantias para reclamar
otros servicios que imponen al Estado y otras entidades, la obligacién de respeto, proteccion

y garantias que se desprenden del derecho a la salud.31



1. CASO CONCRETO

En esta ocasién se revisa la decisién proferida el 9 de diciembre de 2011, por el Juzgado
Quince Civil del Circuito de Bogota, con relacién a la accion de tutela interpuesta el dia 23 de
noviembre de 2011, por el sefior José del Carmen Romero Flérez, actuando como agente
oficioso de su esposa, contra la Nueva EPS, para que le fueran amparados sus derechos
fundamentales a la vida, a la salud y a la dignidad humana, vulnerados en su sentir por la no

autorizacion de los servicios domiciliarios de enfermeria 12 horas.

El juez de instancia negd el amparo impetrado, por cuanto no encontré que la usuaria
requiriera dicho servicio dado que no reportaba condicién de discapacidad, y argumenté que
no era el juez constitucional el llamado a autorizar los servicios de enfermeria 12 horas, pese
al estado grave de la paciente, ya que es el médico tratante quien debe determinar su

estado de necesidad.

La Sala aclara que el juez de instancia no fallé de conformidad con la jurisprudencia, pues,
como ya se explicd en apartes previos, la demandante se encontraba en una situacién grave,
presentaba fuertes dolores y su médico tratante ya habia ordenado el servicio de enfermeria

domiciliaria.

Por tanto, es preciso indicar que se trasgredieron los derechos fundamentales de la paciente
al negar el servicio solicitado, puesto que si existia una orden del médico tratante de la EPS y
no se aporté un concepto médico del Comité Técnico Cientifico de la entidad que la
desvirtuara. Esta situacién obligaba no solo al funcionario administrativo sino también al
judicial, a efectuar un juicio de valoracién de los hechos en el que prevalecia el derecho a la
vida en condiciones dignas de la agenciada, toda vez que se trataba de una persona que
padecia de una enfermedad catastréfica y que para ese momento se encontraba en su fase

terminal. Por lo tanto, la obligacién era ordenar la prestacién del servicio.

En efecto, esta Corporacion en sentencia C-936 de 2011, ya citada, haciendo referencia a la
sentencia C-463 de 200832, indic6 que la orden de un médico tratante debe acatarse y que
no puede ser desconocida por razones meramente administrativas. En la citada sentencia
C-463 de 2008, la Corte dijo:

“6.1.3 Respecto de las prestaciones de salud ordenadas por el médico tratante, entre las



cuales se encuentran los medicamentos pero también los diagndsticos, examenes,
intervenciones, cirugias etc., o cualquier otro tipo de prestacion en salud, es claro para la
Corte que cuando a una persona la aqueja algun problema de salud, el profesional
competente para indicar el tratamiento necesario para promover, proteger o recuperar la
salud del paciente es el médico tratante. Por tanto, evidencia la Sala que una vez que el
médico tratante ha determinado qué necesita en términos médicos un paciente, ese
requerimiento se convierte respecto de ese ciudadano en particular en un derecho
fundamental a ser protegido por el sistema general de salud, por cuanto es aquello que la
persona necesita en concreto para que se garantice efectivamente su derecho fundamental a
la salud.

Asi los servicios de salud de cualquier tipo y clase que deben prestar las EPS, entre ellas los
medicamentos, no son aquellas prestaciones que el ciudadano desde un punto de vista
meramente subjetivo considere conveniente para él, sino aquellas prestaciones en salud que
el médico tratante, con un criterio cientifico objetivo ha determinado que necesita el paciente
para recuperar su salud. Por ello, estas érdenes médicas no revisten un caracter arbitrario e
irrazonable, sino que por el contrario se encuentran plenamente justificadas con base en
criterios cientificos, razéon por la cual considera la Corte que las prestaciones en salud
ordenadas por el médico tratante adquieren una fundamentabilidad concreta respecto del

paciente en razodn de la finalidad Ultima de proteger el derecho fundamental a su salud.33"

En cuanto al servicio de enfermeria, considera la Sala, que en el caso concreto era pertinente
la solicitud, teniendo en cuenta que por sus conocimientos era la persona que podia brindarle
la atencién de primeros auxilios en salud, y los cuidados permanentes en lo que se refiere a
la realizacién de todas sus necesidades primarias, a fin de que pudiera contar con la atencién
necesaria para mejorar sus condiciones durante su enfermedad, y garantizar asi el derecho a

una vida digna.

No obstante, Puede observarse que al momento de proferirse la decision de instancia el 9 de
diciembre de 2011, la agenciada ya habia fallecido el 3 de diciembre de 2011, es decir, seis

dias antes de expedirse el fallo, y diez dias después de la presentacion de la tutela.

Por esta circunstancia, considera la Sala que la presente accién de tutela ya careceria en ese

entonces de objeto, pues la proteccion de los derechos fundamentales invocados y las



érdenes que en su momento se debian proferir para el logro de tal fin, en ese punto eran
inocuas, por lo tanto nos encontramos ante un caso de carencia actual de objeto por dafio
consumado.

Por lo tanto, esta Sala de Revisidn en concordancia con la posicién de esta Corporacion de no
confirmar decisiones contrarias a las normas Superiores referentes a la protecciéon de los
derechos constitucionales a la vida digna, revocara la sentencia proferida por el Juzgado
Quince Civil del Circuito de Bogotd, en su lugar, declarara carencia actual de objeto por dafio

consumado, razén por la cual no impartira orden alguna.

1. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Séptima de
Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,

RESUELVE

SEGUNDO.- Por Secretaria General librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

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

cumplase.
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado
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