Sentencia T-842/11

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-Fallecimiento de la persona en

nombre de quien se interpuso la tutela

JUEZ DE TUTELA-Supuestos que debe distinguir cuando se ha verificado la existencia de un

dafno consumado y conducta a seguir

El juez constitucional no puede amparar una violacion a los derechos fundamentales como
resultado de la consumacién del dafo, pues ello implicaria avalar situaciones
inconstitucionales para las personas, en la medida en que los mandatos superiores quedarian
simplemente en el papel. Lo antepuesto pugna con los principios establecidos en la Carta
Politica que propenden por una sociedad justa y por la eficacia del orden constitucional, tal
como lo ordena su articulo 2. De este modo, el juez de tutela cuenta con la obligacion de
evitar que estas situaciones se produzcan en el futuro, para esto le han sido entregadas una
serie de facultades que se basan en la justicia material y en la promocién de los derechos
humanos. Dicho de otra manera, se busca salvaguardar la dimensidon objetiva de las
garantias fundamentales, las cuales adquieren la composicidn ontoldgica de principios, que
pretenden su cumplimiento como mandatos de optimizacion, esto es, su concrecién en la

mayor medida de las posibilidades facticas y juridicas
DERECHO A LA SALUD-Evolucioén jurisprudencial sobre su fundamentalidad

TRATAMIENTO MEDICO O MEDICAMENTO EXCLUIDO DEL POS-Ley 1438 de 2011 establecio
plazo perentorio de 2 dias calendario para decidir la solicitud ordenada por médico
tratante/TRATAMIENTO MEDICO O MEDICAMENTO EXCLUIDO DEL POS-Requisitos establecidos

por la Corte Constitucional para solicitarlo mediante accién de tutela
TRANSPORTE EN EL SISTEMA DE SALUD Y SU NEXO CON EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

ACCION DE TUTELA PARA SOLICITAR TRASLADO EN AMBULANCIA O SUBSIDIO DE
TRANSPORTE, INCLUIDO EL ALOJAMIENTO-Requisitos

DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA-Caso en que Humanavivir impuso barreras

administrativas para el suministro de medicamento y transporte del paciente, quien fallecié



CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR FALLECIMIENTO DEL PACIENTE-Se compulsan copias para

que se adelanten las acciones a que haya lugar sobre eventuales fallas en atencién en salud

Referencia: expediente T-3164153.

Accidn de tutela instaurada por Brigida Suarez Gonzales en calidad de representante legal de
Jorge Mario Bedoya Suarez contra Humanavivir EPS seccional Sucre.

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Bogota, D.C.,seis (6) de noviembre de dos mil once (2011)

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Ernesto Vargas Silva en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

Dentro del proceso de revisién del fallo emitido por el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Sincelejo-Sucre, en el tramite de la accién de tutela incoada por la sefiora Brigida Suarez
Gonzales en calidad de representante legal de Jorge Mario Bedoya Sudrez contra
Humanavivir EPS seccional Sucre.

La solicitud de amparo se fundamento en los siguientes:

1. Hechos

1. El menor Jorge Mario Bedoya es una persona de 17 afnos de edad, residente de la ciudad
de Sincelejo Sucre, que se encuentra afiliado en calidad de beneficiario a Humanavivir EPS en

el régimen contributivo, al cual le fue diagnosticado artritis rematoidea juvenil.



1. Como resultado de esta patologia, el joven presenta problemas en su movilidad que han
llevado a paralizarlo dependiendo de la temperatura del medio ambiente. Manifesté la
representante que, el estado de salud de su hijo dificulta su desarrollo normal como un nifio

de su edad.

1. Adicionalmente, sefialé que en Sincelejo no existen los médicos, ni los laboratorios para
tratar la enfermedad que sufre Jorge Mario. De alli que, la EPS demandada ordend varias
remisiones a las ciudades de Monteria y Barranquilla, con el fin de que le fueran practicados

distintos examenes.

2. Asi mismo aseverd la petente que, al observar que los procedimientos médicos
adelantados por la EPS no tenian ningun efecto sobre el estado de salud de su hijo, le solicitd
a la accionada que lo remitiera a la ciudad de Medellin para que fuera tratada su
enfermedad. Peticidn que no tuvo respuesta alguna por parte de Humanavivir EPS, por lo que
en octubre de 2009 se trasladd con Jorge Mario al municipio referido con cargo a sus escasos

recursos econémicos.

1. Durante noviembre de 2009 en Medellin los médicos le diagnosticaron a Jorge Mario
Bedoya Sudrez artritis rematoidea juvenil, de modo que el tratamiento y controles médicos
de esta patologia deben realizarse en la ciudad resefiada. De esta manera, la representante
se traslado nuevamente a la capital del departamento de Antioquia en octubre de 2010 para
que le realizaran los controles de rigor a Jorge Mario. Al mismo tiempo, afirmé la tutelante
que la enfermedad que sufre su hijo, es catalogada como de alto costo. Por ende recalcé que,
con sus minimos ingresos no puede cubrir los gastos del padecimiento de su hijo, entre los

que se incluyen el traslado y alojamiento en la capital del departamento de Antioquia.

1. Luego, el médico tratante, el doctor Ignacio Navarro (con especialidad en medicina

interna) le prescribié al joven la droga etanercept ampollas x 50 mg cantidad 13. Por ende, el



6 de enero de 2011 la familia del paciente radicé los documentos correspondientes para la
entrega del medicamento ordenado .Sin embargo, la demandada no se pronuncio sobre tal

solicitud.

1. Como consecuencia de ello, el 24 de febrero de 2011 la representante interpuso derecho
de peticién con el propdésito de solicitar por escrito la no autorizacién del medicamento
etanercept ampollas x 50. La EPS no entregé la medicina, aduciendo que en el sistema no se

encontraban drogas pendientes o tramitadas durante el presente afio.

1. Por esta razén, la peticionaria suplica la proteccién de los derechos a la vida digna, a la
integridad fisica, a la seguridad social y a la salud de Jorge Mario Bedoya Sudrez, en
consecuencia, solicita que se ordene a Humanavivir E.P.S que autorice la entrega de la
droga etanercept ampollas x 50 mg cantidad 13. De igual manera, pretende que la
demandada otorgue un subsidio de transporte y alojamiento para ella y su hijo en la ciudad

de Medellin, lugar del tratamiento de la enfermad artrosis rematoidea juvenil.

1. Intervencién de la parte demandada

Linda Karyme Rubio Correa, apoderada judicial de Humana vivir S.A. EPS, se opuso a las

pretensiones de la tutela apoyandose en los siguientes argumentos:

* Con base en la jurisprudencia de esta Corporacionl manifesté que, “si la persona afectada
en su salud no puede acceder a algun servicio expresamente excluido, de indole meramente
econdmico o logistico, son los parientes cercanos del afectado, en aras del PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD, a los que se les debe exigir el cumplimiento de este deber, y que, en tal
virtud, deben acudir a suministrar lo que el paciente requiere y que su capacidad econémica

no le permite”.



* Asi mismo, recalco la representante de la demandada que, no reconocer los gastos de
traslado del paciente de su residencia al lugar en el que autorizé realizar el procedimiento
quirdrgico o tratamiento médico, no constituye vulneracion al derecho a la salud, en razén a
que estos pueden ser asumidos por el paciente o su familia, conforme al principio de

solidaridad social previsto en la Constitucién Politica de 1991.

* De otro lado, considerd que en la accién de tutela se solicité un tratamiento integral para
Jorge Mario Bedoya, peticién improcedente en su sentir, toda vez que versa sobre servicios
que no se han sido determinado por los médicos. Asi, al juez constitucional le esta vedado
amparar hechos futuros e inciertos como los que pretende la accionante. En este punto cita

in-extenso la jurisprudencia de la Corte2.

* Con relacion al medicamento etanercept X50 Mg, el cual se encuentra excluido del plan
obligatorio de salud, informé la representante de la EPS que el Comité Técnico Cientifico
negd la entrega de la medicina, en razén a que no se agotaron los procedimientos y
medicamentos incluidos en el POS. Igualmente, para este ente la solicitud carecié de

justificacién médica.

* Por lo anterior, la accionada pide no acceder a las pretensiones de la tutela, y
subsidiariamente, en caso de que el fallo le sea adverso, solicita autorizar el recobro ante el
FOSYGA de los valores pagados que excedan sus obligaciones legales, en los que se incurra
en el tratamiento de la enfermedad que padece Jorge Mario Bedoya.

1. Del fallo de tutela

1. El Juzgado Primero Civil del Circuito de Sincelejo, en sentencia proferida el 16 de mayo de
2011, decidié negar el amparo, por considerar que la petente no le dio la posibilidad a los
médicos adscritos a la EPS Humanavivir de que valoraran a su hijo, para que determinaran si
se autorizaba la remisién a la ciudad de Medellin, con el fin de continuar con el tratamiento
de su enfermedad. Con esta légica, el a-quo reprochd que la sefiora Suarez haya trasladado a

Jorge Mario Bedoya a la capital del departamento de Antioquia, sin consultarle a la EPS, para



luego solicitarle su transito a este municipio sin que el menor haya pasado por el estudio
médico de la accionada. Asi, arguyd que lo procedente en este caso es que la demandada
establezca la remisién del paciente con fundamento en el estudio médico que adelante su

personal de salud.

En este orden de ideas, el juez de primera instancia conmind a Humanavivir EPS para que en
el término de 48 horas contadas a partir de la notificacién del fallo, decida si “autoriza [que
el] menor Jorge Mario Bedoya Suarez siga con el tratamiento y los medicamentos ordenados
por los médicos de la ciudad de Medellin, o si por el contrario lo somete a valoracion por los

especialistas en la ciudad que ellos indiquen con el objetivo de preservarle la salud”.

1. Este fallo no fue impugnado por alguna de las partes, razon por la cual se remitié el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

1. Pruebas relevantes que reposan en el expediente

1. La parte accionante allegé al proceso las siguientes pruebas:

* Copia de la radicacion de la orden médica, en la cual se prescribe al paciente Jorge Mario

Bedoya Sudrez la droga etanercept ampollas x 50 mg cantidad 13, (Fl. 11 Cuaderno 2).

* Copia de la plantilla de solicitud de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de
Salud, en la que se registra la medicina etanercept ampollas x 50 mg cantidad 13, (Fl. 12

Cuaderno 2).

* Copia del derecho de peticién presentado ante la EPS Humanavivir, en el que se solicita por
escrito la negacion de la entrega de la medicina etanercept ampollas x 50 mg cantidad 13,
(FI. 9 Cuaderno 2).

* Copia de la respuesta del derecho de peticién de la EPS Humanavivir, en el que nego la

autorizacién y entrega del medicamento medicina etanercept ampollas x 50 mg cantidad 13,



(FI. 10 cuaderno 2).
* Copia de la historia clinica de Jorge Mario Bedoya Suarez (Fls. 13 - 87 Cuaderno 2)

* Copia de los recetarios de medicamentos prescritos al paciente Jorge Mario Bedoya Sudrez

en el Hospital Universitario San Vicente de Paul de Medellin (Fls. 88 - 95 Cuaderno 2)

* Copia de las autorizaciones de ordenes de servicios expedidas por Humanavivir EPS, para el
paciente (Fls. 97-101 Cuaderno 2)

* Copia de comprobante de documento en trdmite -tarjeta de identidad- de Jorge Mario

Bedoya Suarez (Fl. 7 Cuaderno 4).

* Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Brigida Mirella Suarez Gonzales (Fl. 6

Cuaderno 4).

1. La parte accionada no allegé pruebas al proceso.

1. Pruebas Practicadas y otras actuaciones procesales realizadas en sede de revision.

1. Mediante Auto del 20 de Julio de 2011, el despacho del Magistrado sustanciador intenté
infructuosamente comunicarse con la sefiora Brigida Suarez Gonzales, con el objeto de
establecer si Humanavivir EPS entreg6 el medicamento Etanercept ampollas x 50 mg
cantidad 13, el cual fue ordenado por el médico tratante para el padecimiento del menor
Jorge Mario Bedoya Suarez. Igualmente, para determinar qué ordenes de traslado le concedié
Humanavivir EPS al paciente para el tratamiento de su enfermedad en otras ciudades
diferentes a Sincelejo-Sucre. Sin embargo, el 21 de octubre de la anualidad en curso, el
mismo despacho logré entablar comunicacion con el sefior Orlando Ramdn Bedoya Gonzales
padre de Jorge Mario, quien informé que el menor fallecié el 16 de julio de 2011 en la ciudad
de Barranquilla, como consecuencia de una apendicitis. Sobre el particular, recalcé que su

hijo solo fue trasladado a Barranquilla cuando interpuso una querella ante la defensoria del



pueblo por la omisién de la accionada de no autorizar su remisién, a pesar de que esta fue
solicitada por los médicos que atendieron la urgencia de Jorge Mario Bedoya en la Clinica de

Sincelejo.

Adicionalmente, manifesté el sefior Bedoya que Humanavivir nunca entreg6é la medicina
etanercept ampollas x50 mg cantidad 13 al paciente 0 a un miembro de su familia. De la
misma manera, notificd que la demandada no realizé la valoracidon que ordend el juez de
primera instancia, con la que se debia decidir si se remitia al paciente a la ciudad de
Medellin.

Il. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

Competencia

1. Esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional es competente para proferir sentencia
dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso 2 y
241 numeral 9 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Problema juridico

1. En el presente asunto le hubiera correspondido a la Sala establecer si Humanavivir E.P.S.
vulneréd los derechos fundamentales de Jorge Mario Bedoya Suarez a la vida digna, a la
integridad fisica, a la seguridad social y la salud, al negar la autorizacién, por una parte, de
la entrega del medicamento etanercept ampollas x50 mg cantidad 13, por otra el pago de los
gastos de traslado y estadia del paciente y un acompafnante, desde su vivienda a la ciudad
de Medellin, lugar en el cual se llevaria a cabo la practica del procedimiento médico. No
obstante, dado el fallecimiento del menor, el problema juridico en esta causa versara sobre la

configuracién de la carencia de objeto en el proceso.

Para resolver el interrogante juridico planteado, la Sala reiterara y armonizara su

jurisprudencia sobre: i) carencia de objeto por dafio consumado; ii) la proteccidn



constitucional del derecho fundamental a la salud, y el procedimiento para un medicamento

NO-PQS; iii) el transporte en el sistema de salud; y iv) el caso en concreto.

Dado que el problema juridico que plantea la presente accidén de tutela ya ha sido objeto de
otros pronunciamientos por parte de esta Corporacion, la Sala de Revisidn reiterara lo dis-
puesto por la jurisprudencia sobre la materia. Por tal razon, el presente fallo sera motivado

brevemente.3

Carencia de objeto por dafio consumado. Reiteracion de Jurisprudencia

1. El elemento teleoldgico de la accidén de tutela se concreta en garantizar la proteccién de
los derechos fundamentales. Entonces, la materia del amparo constitucional, “se extingue en
el momento en el cual la vulneracién o amenaza cesa porque ha tenido lugar un evento que
conlleva a la conjuracién del dafo, la satisfaccion del derecho o la inocuidad de las
pretensiones”4. Este evento se conoce conceptualmente como la carencia de objeto, la cual
tiene como principal caracteristica que la posible orden del juez constitucional, es inocua
para el caso concreto respecto a lo solicitado por el tutelante, es decir, no tendria efecto
alguno y “caeria en el vacio”5. “[E]ste fendmeno puede presentarse a partir de dos eventos
gue a su vez sugieren consecuencias distintas: (i) el hecho superado y (ii) el dafio

consumado”6.

3.1 En esta ldgica, cuando acaece la carencia actual de objeto por hecho superado, en el
interregno de la presentacidon de la accion de tutela y la decisién de la misma, “no es
perentorio para los jueces de instancia, aunque si para Corte en sede de Revisién, incluir en
la argumentacion de su fallo el analisis sobre la vulneracion de los derechos fundamentales
planteada en la demanda. Sin embargo puede hacerlo, sobre todo si considera que la
decisién debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, incluso para
llamar la atencién sobre la falta de conformidad constitucional de la situaciéon que origind la
tutela, o para condenar su ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repeticién, so pena
de las sanciones pertinentes, si asi lo considera. De otro lado, lo que si resulta ineludible en
estos casos, es que la providencia judicial incluya la demostracién de la reparacién del

derecho antes del momento del fallo. Esto es, que se demuestre el hecho superado”7.



3.2. De otro lado, esta Corporacion ha sostenido que se presenta un dafio consumado, bajo el
supuesto en que a pesar de que cesd la causa que generd la afectacion a los derechos
fundamentales, ésta ha producido o “consumado”8 un perjuicio. Como consecuencia de ello,
la accién de tutela pierde su funcién principal como mecanismo de proteccién judicial, puesto
que cualquier decisidon que el juez de tutela considere no puede restablecer el goce de los

derechos fundamentales9 del petente.

Asi, frente al fendmeno de la carencia actual de objeto por dafio consumado la Corte ha
indicado que el mismo “supone que no se repard la vulneracion 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 vulneracién 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 reparaciéon del dafio, 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 accion u omisidén causoé el mencionado dafo. En algunos
casos, en los que se ha configurado carencia de objeto por dano consumado, la Corte
Constitucional ha dispuesto la imposicién de sanciones a los demandados cuya conducta
culmind con la vulneracion de los derechos fundamentales, de la cual a su vez se derivo el
dano”10.

1. En suma, conforme con el precedente de este Tribunal se pueden extraer las siguientes
reglas jurisprudenciales, que asignan la funcién al juez constitucional de aplicarlas en sus

providencias cuando se configura la carencia de objeto por dafio consumadoll:

i. Decidir de fondo en la parte resolutiva de la sentencia sobre la configuraciéon del dafio
consumado lo que supone un analisis y determinacién sobre la ocurrencia o no de una

vulneracion de derechos fundamentales.12

ii. Realizar una advertencia “a la autoridad publica [o particular] para que en ningln caso



vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela (...)"
de acuerdo con el articulo 24 del decreto 2591 de 199113.

iii. Si lo considera necesario dependiendo del caso concreto, ordenar compulsar copias del
expediente de tutela a las autoridades correspondientes con el fin de que investiguen y
sancionen la conducta que produjo el dafnol4.

iv. Informar al demandante y/o sus familiares de las acciones juridicas existentes en el

ordenamiento juridico que pueden utilizar para la obtener la reparacién del dafol5.

v. Incluso, en la sentencia T-576 de 2008, “en la cual se conocié de la muerte de un nifio
como consecuencia de la falta de atencion médica, se resolvié proteger la dimension objetiva
de los derechos fundamentales en vista de que no resultaba posible amparar su dimension
subjetiva debido a la configuracion de la carencia actual de objeto por dafio consumado
durante el tramite de la primera instancia. Por tanto, la Sala de Revisiéon no se limit6 a
compulsar copias de expediente a las autoridades pertinentes y advertir a la madre del nifo
sobre las acciones juridicas respectivas para resarcir el dafio, sino que, para proteger la
dimension objetiva del derecho fundamental que encontré vulnerado, ordend a la EPS
demandada (i) colgar una placa en lugar destacado y visible a la entrada de todas sus
Clinicas en las que resalte de manera clara y expresa su obligaciéon de proteger en todo
momento los derechos constitucionales fundamentales de nifas y nifios, (ii) crear un sistema
para financiar una beca anual por el lapso de diez aflos que beneficie la investigaciéon de
algun profesional de la medicina del pais, sobre temas relacionados con urgencias infantiles,
(iii) establecer un Protocolo para la Atencion de Urgencias Médicas en sus Clinicas orientado
a fijar prioridades asi como a exigir efectividad, calidad y rapidez en la atencién de los
pacientes e instruir respecto del mismo a todo su personal administrativo y médico, y (iv)

publicar en dos diarios de amplia circulacion nacional un extracto de la sentencia”16.

1. En efecto, el juez constitucional no puede amparar una violacién a los derechos
fundamentales como resultado de la consumacién del dafio, pues ello implicaria avalar
situaciones inconstitucionales para las personas, en la medida en que los mandatos
superiores quedarian simplemente en el papel. Lo antepuesto pugna con los principios

establecidos en la Carta Politica que propenden por una sociedad justa y por la eficacia del



orden constitucional, tal como lo ordena su articulo 2. De este modo, el juez de tutela cuenta
con la obligacién de evitar que estas situaciones se produzcan en el futuro, para esto le han
sido entregadas una serie de facultades que se basan en la justicia material y en la
promocioén de los derechos humanos. Dicho de otra manera, se busca salvaguardar la
dimensidn objetiva de las garantias fundamentales, las cuales adquieren la composicién
ontoldgica de principios, que pretenden su cumplimiento como mandatos de optimizacién,

esto es, su concrecién en la mayor medida de las posibilidades facticas y juridicasl7.

La proteccion constitucional del derecho fundamental a la salud. Reiteracion Jurisprudencial y

el procedimiento para un medicamento NO-POS

1. El precedente de la Corte ha sido uniforme en reiterar que el derecho a la salud, ostenta la
naturaleza de fundamental per sel8. Segln ello, esta garantia ha sido definida como “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 y funcional de su ser.”19 Esta concepcién vincula el
derecho la salud con el principio de dignidad humana, toda vez que “responde a la
necesidad de garantizar al individuo una vida en condiciones dignas, teniendo en cuenta que
la salud es un derecho indispensable para el ejercicio de las demas garantias
fundamentales20. De ahi que, el nlcleo esencial del derecho a la salud no solo obliga a
resguardar la simple existencia fisica del ser humano, sino que se extiende a los ambitos

psiquicos y afectivos de la persona2l.

4.1. La conceptualizacion de la fundamentabilidad del derecho a la salud ha surgido con
sustento en instrumentos internacionales que lo consideran como elemento esencial e
inherente de la persona. Estas normas forman parte del bloque de constitucionalidad en
estricto sentido22, dentro de las cuales se encuentran: i) El articulo 25 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos que afirma en su parrafo 12 que “toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios”; ii) El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y

Culturales contiene una de las disposiciones mas completas y exhaustivas sobre el derecho a



la salud. En su parrafo 12 determina que los Estados partes reconocen: “el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental’, mientras que en el
parrafo 2 del articulo 12 se indican, a titulo de ejemplo, diversas ‘medidas que deberan
adoptar los Estados Partes a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho”; iii) la
Observacién No. 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, establece que
“La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud que le permita vivir dignamente. La efectividad del derecho a la salud se puede
alcanzar mediante numerosos procedimientos complementarios, como la formulacién de
politicas en materia de salud, la aplicacién de los programas de salud elaborados por la
Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) o la adopcidén de instrumentos juridicos concretos”.
De lo anterior, en la sentencia T-760 de 2008 se concluyé que el derecho a la salud, es de
raigambre fundamental de modo que cuenta con las garantias propias que el ordenamiento
constitucional le entregé a los derechos fundamentales, como su proteccién a través del

amparo consagrado en el articulo 86 de la Carta Politica

4.2. Asi, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido la procedencia de la accién de
tutela de este derecho cuando se verifica alguno de los siguientes puntos: “(i) falta de
reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes obligatorios, siempre que su negativa
no se haya fundamentado en un criterio estrictamente médico vy, (ii) falta de reconocimiento
de prestaciones excluidas de los planes obligatorios, en situaciones en que pese a la
necesidad de garantizarlas de manera urgente, las personas no acceden a ellas a causa de la
incapacidad econdmica para asumirlas. En estos eventos, el contenido del derecho a la salud

no puede ser identificado con las prestaciones de los planes obligatorios.”23

4.3. Ahora bien, en relacién con los servicios de salud incluidos y no incluidos en los planes
obligatorios, este Tribunal Constitucional ha establecido un criterio simple, que permite
identificar la condicién de fundamentabilidad del derecho a la salud24; el cual se sintetiza en
que las personas tienen derecho a que se les preste de forma integral los servicios que
requieran, conforme a la regulacién establecida y con indiferencia de la pertenencia de los

servicios al POS.25

4.4. Asi las cosas, con relacion a los servicios no incluidos dentro del citado esquema, la

Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha depurado los criterios de acceso a los mismos y



ha dicho: “En adelante, para simplificar, se dird 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 (i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y
a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro
que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) con necesidad el interesado no puede
directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacién
del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por
otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio a quien estd
solicitandolo.”26

5. En esta misma ldgica, el legislador ha expedido una normatividad que busca reforzar la
proteccidn del derecho a la salud con procedimientos agiles ante la propia EPS, por los que el
paciente no tenga que acudir a la accién de tutela para acceder a medicamentos que no
estén consagrados en el POS. Por ende, se pretende terminar con el viacrucis al cual se ven
sometidos los usuarios del servicio de salud, en el que las empresas promotoras han venido
utilizando la accién de tutela como una forma de dilatar el cumplimiento de los derechos
fundamentales. En tal sentido, se reconoce que existen muchos tratamientos, medicamentos
0 procedimientos que se encuentran excluidos de los Planes Obligatorios de Salud, pero que
son necesarios para una satisfactoria recuperacion del doliente, esta es la razén por el que

médico tratante los ordena.

5.1. Como consecuencia de su reconocimiento extra-normativo, los procedimientos deben ser
autorizados por el Comité Técnico Cientifico, cuando ello no sucede el usuario acude a su
exigencia por medio de la accién de tutela. Con el propésito de impedir dichas practicas la
ley 1438 de 201127 establecié un plazo perentorio de 2 dias calendario para que se decida la
solicitud ordenada por el médico tratante. Al mismo tiempo, una vez el médico tratante
prescriba la medicina28 el usuario debe radicar la solicitud de entrega de medicamento NO-
POS en el referido comité acompanado de los siguientes documentos: i) formulario No-Pos del
medicamento; ii) Resumen de historia clinica; iii) Formula del Medicamento; iv) fotocopias
del carnet de la EPS y el documento de identidad correspondiente. Cumplidos estos pasos de
no accederse a la solicitud el usuario puede solicitar al juez constitucional que proteja sus
derechos fundamentales.



El transporte en el sistema de salud

6. El acuerdo 008 de 2009 expedido por la Comisidon de Regulacion en Salud, actualizé los
Planes Obligatorios de Salud, conforme lo ordend el numeral décimo séptimo de la sentencia
T-760 de 2008. En materia de transporte tanto en el régimen subsidiado como en el
contributivo dispuso, que “se incluye el transporte en ambulancia para el traslado entre las
instituciones prestadoras del servicio de salud dentro del territorio nacional de los pacientes
remitidos”29, y en un medio diferente a la ambulancia cuando el servicio que requiere el
paciente no esté disponible en el municipio de su residencia. Ademas, el servicio de traslado
cubrird el medio adecuado y disponible en el contorno geografico en que se encuentre el

paciente30.

6.1. Con anterioridad a esta normatividad, la Corte ya se habia apoyado en el principio
constitucional de solidaridad, consagrado en el numeral 22 del articulo 95 de la Constitucién
Politica, para ordenar la financiaciéon de los gastos de desplazamiento y hospedaje de una
persona para facilitarle el acceso a los servicios de salud que requiriera. Este principio
impone a toda persona el deber de responder “...con acciones humanitarias ante situaciones

que pongan en peligro la vida o la salud de las personas”31.

6.2. Sobre el tema, esta Corte ha calificado como de caracter necesario el traslado ademas el
alojamiento en el diagndstico y tratamiento a ciertas enfermedades; puesto que, “si bien el
transporte y hospedaje del paciente no son servicios médicos, en ciertos eventos el acceso al
servicio de salud depende de que al paciente le sean financiados los gastos de
desplazamiento y estadia en el lugar donde se le pueda prestar atencion médica. (...) Asi
pues, toda persona tiene derecho a que se remuevan las barreras y obstaculos que impidan a
una persona acceder a los servicios de salud que requiere con necesidad, cuando éstas
implican el desplazamiento a un lugar distinto al de residencia, debido a que en su territorio
no existen instituciones en capacidad de prestarlo, y la persona no puede asumir los costos
de dicho traslado”32.

La jurisprudencia constitucional, ha sefialado en varias ocasiones “que toda persona tiene
derecho a acceder a los servicios de salud que requiera, lo cual puede implicar tener derecho
a los medios de transporte y gastos de estadia para poder recibir la atencién requerida33.

Bajo la vigencia del acuerdo 008 de 2009, esta Corporacion ha destacado que la obligacién



de asumir el transporte medicalizado o gastos de traslado para el paciente con un
acompafiante y estadia de las mismas, corresponde a las entidades promotoras de salud, en
otras palabras, “nace para el Estado la obligaciéon de suministrarlos, sea directamente, o a
través de la entidad prestadora del servicio de salud (...) Para los efectos de la obligacién que
se produce en cabeza del Estado, es indiferente que el afectado se encuentre en el régimen

contributivo o subsidiado”.34

6.4. Adicionalmente, ha definido la Corporacién que procede la tutela constitucional para
garantizar el pago del traslado y estadia del usuario con un acompafiante en aquellos casos
en los que: “(i) el paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento, (ii) requiera atencién permanente para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas vy (iii) ni él ni su ntcleo familiar cuenten con los

recursos suficientes para financiar el traslado”37.

Asi las cosas, “cuando se verifican los requisitos mencionados, el juez constitucional debe
ordenar el desplazamiento medicalizado o el pago total del valor de transporte y estadia
para acceder a servicios médicos que no revistan el caracter de urgencias médicas38.
Seguidamente, la jurisprudencia constitucional ha vinculado el servicio de transporte con el
principio de integralidad en la medida que permite el acceso adecuado e idéneo a la

prestacion de servicios médicos que buscan recuperar la salud del paciente39.
Caso concreto

7. En el asunto que ahora ocupa la atencién de la Corte se discutiria si Humanavivir EPS
vulneré los derechos fundamentales del menor Jorge Mario Bedoya Suarez al negar la
autorizacién por una parte, de la entrega del medicamento etanercept ampollas x 50 mg
cantidad 13, por otra de los gastos de transporte y alojamiento en la ciudad de Medellin,

municipio en el que el paciente adelantaria el tratamiento contra la enfermedad que padecia.

8. Sin embargo, encuentra la Sala de Revisién que en el presente caso, como se desprende
del acervo probatorio, se configuré un dafio consumado, en la medida que la no prestacién

de ciertos servicios de salud, produjo un perjuicio, materializado en la afectacién irreversible



de los derechos de salud, ya que el menor perecié meses atras. Asi, el despacho del
magistrado sustanciador se comunicé con el sefior Orlando Ramén Bedoya Gonzdlez, quien
informd que su hijo Jorge Mario Bedoya Suarez fallecié el 16 de Julio de 2011, razén por la
cual se hace inocua cualquier orden encaminada a asegurar la entrega de la droga requerida

o la autorizacidon del subsidio de transporte y alojamiento a la ciudad de Medellin.

8.1. Por tal motivo, la Sala declarara la carencia de objeto por dafio consumado. Entonces, no
es posible defender el estatus constitucional o la dimension subjetiva de los derechos de
Jorge Mario Bedoya, en la medida que estd muerto. Aun asi, como se sefiald en las reglas
jurisprudenciales planteadas en la parte motiva de la presente providencia, debido a la
dimension objetiva de los derechos fundamentales se impone la obligacién al juez
constitucional de no aceptar las violaciones a los mismos, por lo que debe tomar medidas
necesarias para que ello no se repita (Supra 3.4). De ahi que, en estos casos resulta
perentorio que la Sala se pronuncie sobre la vulneracién de los derechos invocados en la
demanda, y sobre el alcance de los mismos. Igualmente, dispondra prevenir a la accionada
con el fin de que no vuelva a incurrir en actos dilatorios de la prestacién del servicio de salud;
asi como determinard compulsar copias del expediente a las autoridades que considere

obligadas a investigar la conducta de la demandada (Supra 3.3).

9. En primer lugar, se debe resaltar los inconvenientes en la prestacion del servicio de salud
de la EPS accionada, que condujo a la afectacion irreversible de los derechos fundamentales
del menor Jorge Mario Bedoya Sudrez, puesto que esta se produjo, como resultado de las
tardias atenciones hospitalarias al petente y de los traumatismos administrativos de la EPS,

evidenciados en que:

i) Como resultado de que el médico tratante (adscrito a la EPS) ordend la medicina
etanercept ampollas para Jorge Mario, el tutelante y su familia radicaron el 6 de enero de
2011 los documentos requeridos para la autorizacién de los medicamentos no contemplados
en los Planes Obligatorios de Salud; a pesar de esto la accionada no se pronuncid sobre esta
solicitud, ni entregé la droga prescrita por el profesional de la salud (FI. 11 y 12 Cuaderno 2).
Luego, la sefiora Brigida Suarez el 24 de febrero de 2011 interpuso derecho de peticidn con
el propdsito de solicitar por escrito la negacidon de la entrega de los medicamentos,
postulacién que fue contestada el 3 de marzo de la misma anualidad afirmando que en el

sistema no aparecia radicada una solicitud de medicamentos pendientes (FI. 10 Cuaderno 2).



Vale decir que, el Comité Técnico Cientifico hasta este punto no se habia pronunciado sobre
la peticion de medicamentos No-POS; por ende, la EPS no siguid el trdmite sefalado en la ley
para aprobar o negar esta clase de procedimientos. Incluso no cumplié con el terminé legal
de 2 dias establecido en el articulo 26 de la ley 1438 de 2011para responder esta clase de

solicitudes.

Posteriormente, en la contestacion de la accidn de tutela aseverd el representante legal de la
EPS que el motivo por el que se negd la medicina etanercept ampollas se reduce a que el
Comité Técnico Cientifico consider6 que no se agotaron “los procedimientos y los
medicamentos incluidos en el Pos, igualmente falta las justificaciones médicas del caso”. Con
ello, se soslayd que el propio médico tratante adscrito a la EPS Humanavivir, el doctor Jorge
Navarro (con especialidad en medicina interna) prescribié la droga al paciente Jorge Mario,
sefialando que el medicamento no tiene homdlogo en el POS (Fl. 12 Cuaderno 2). Es de
resaltar que la medicina solicitada en esta accidn de tutela nunca fue entregada al paciente o

su familia.

Adicionalmente, ii) la EPS omitié el cumplimiento de una orden perentoria del juez de primera
instancia de decidir “si autoriza que el menor Jorge Mario Bedoya Suarez siga con el
tratamiento y los medicamentos ordenados por los médicos de la ciudad de Medellin, o si por
el contrario lo somete a valoracion por los especialistas en la ciudad que ellos indiquen con el
objetivo de preservarle la salud, para lo cual cuenta con un término de cuarenta y ocho (48)
contadas a partir de la notificacién de esta sentencia”. Tal incumplimiento fue sefialado por
el padre del menor fallecido, quien comunicé al despacho del Magistrado Sustanciador que la
EPS ni autorizé el tratamiento a la ciudad de Medellin, ni le practicé valoracién médica alguna

a Jorge Mario con el fin de preservarle su salud.

En sintesis, estas actuaciones muestran las barreras administrativas que Humananavivir EPS
impuso para la prestacién integral del servicio de salud a Jorge Bedoya Suarez, de alli que, se
vulnerara su derecho a la salud de forma irreversible. Por lo tanto, se prevendrd a la
demandada para que no vuelva a incurrir en estos hechos dilatorios de la atencién medica
hospitalaria, ni a omitir las ordenes de los jueces de tutela. Equivalentemente, por las

mismas actuaciones, se dispondra para que la Sala compulse copias del expediente de tutela



a la Superintendencia Nacional de Salud, para que en el dmbito de su competencia
investigue a la E.P.S Humanavivir, imponiendo de ser el caso, las sanciones a que haya lugar.
Lo anterior, no es débice para que los familiares del representado emprendan las

correspondientes acciones ordinarias que tengan por objeto alguna forma de reparacion.

10. En segundo lugar, el sefior Orlando Ramén Bedoya manifestd que su hijo fue internado en
la Clinica de Sincelejo como resultado de una apendicitis, en el referido centro de salud le
solicitaron remitir al paciente a un Hospital de mayor nivel en la ciudad de Barranquilla. No
obstante, la EPS solo autorizé el traslado requerido con una querella que interpuso el padre
del menor ante la Defensoria del Pueblo. Posteriormente, a la remisidon del paciente el 16 de

julio de 2011 en la ciudad de Barranquilla fallecié Jorge Mario Bedoya Suarez.

Las hechos expuestos son suficientes para que la Sala compulse copias del expediente de
tutela a la Superintendencia Nacional de Salud, para que en el &mbito de su competencia
investigue a la E.P.S Humanavivir, con ocasién de las circunstancias relativas al traslado que
requeria el paciente Jorge Mario Bedoya Sudarez de la Clinica de Sincelejo Sucre a un hospital
de mayor nivel de la ciudad Barranquilla, imponiendo de ser el caso, las sanciones a que
haya lugar. Lo anterior, no es ébice para que los familiares del representado emprendan las

correspondientes acciones ordinarias que tengan por objeto alguna forma de reparacion

11. Para la Sala salta a la vista que, situaciones como estas ejemplifican la crisis de nuestro
sistema de salud, el cual se ha convertido en una forma de negar los derechos
fundamentales dilatando los tratamiento médicos, al mismo tiempo subvirtiendo el orden
constitucional que exige preservar la dignidad humana, la prevalencia de las garantias
supremas y la observancia de la justicia material. De esta manera, los principios de
solidaridad e integralidad elementos de la dimensién objetiva del derecho a la salud no
fueron respetados por la EPS, pues no observé en su conducta los deberes emanados de

estos mandatos de optimizacion.
IIl. DECISION

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

mandato de la Constitucion,



RESUELVE

Primero.- DECLARAR la carencia actual de objeto por existir dano consumado superado en
relacién con la solicitud de tutela instaurada por Brigida Suarez Gonzdales, como

representante de su hijo Jorge Mario Bedoya Suarez contra Humanavivir E.P.S.

Segundo.- PREVENIR a la EPS Humanavivir E.P.S, para que no vuelva a incurrir en
actuaciones dilatorias injustificadas en los tramites de autorizacién, en la prestacién de
procedimientos, o en las omisiones a las drdenes de los jueces de tutela toda vez que, ello
atenta contra las garantias constitucionales de los usuarios y desconoce su obligacién

de garantizar la prestacién real, efectiva y oportuna de los servicios de salud.

Cuarto.- LIBRESE la comunicacién 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,
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria
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