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Accion TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

Tema: MEDICAMENTOS NO INCLUIDOS EN EL POS -

AGENCIA OFICIOSA.

SENTENCIA No 086.

. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala la impugnacién formulada contra la sentencia del 2 de Octubre de
2.012, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Sincelejo, en
la que se amparé el derecho a la salud en conexidad con la vida invocados por la

parte accionante.

1. ACCIONANTE

La presente Accién fue instaurada por la sefiora FABIOLA MARIA ALVAREZ
ZAMBRANO, identificada con C.C. No. 64.929.115 expedida en Sucre (Sucre),
quien dice actuar en nombre de su sefior padre MARCOS ORTEGA ALVAREZ.
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I1l. ACCIONADO

La Accién esta dirigida en contra de CAPRECOM E.P.S.

IV. ANTECEDENTES

4.1. La demanda

La sefiora FABIOLA ALVAREZ refiere que el sefior MARCOS ORTEGA desde
enero de 2011 se le diagnosticé padecer enfermedad coronaria y problemas
cardiacos, por lo que ha venido siendo tratado por intermedio de la EPS-S
CAPRECOM, entidad donde se haya afiliado el citado sefior desde el |° de abril de
2003.

Manifiesta que segun prescripcion médica se han requerido los medicamentos para
el tratamiento de la enfermedad que padece el sefior ORTEGA ALVAREZ,
encontrandose con la negativa de la empresa CAPRECOM.

indica que dadas las reiteradas negativas de CAPRECOM en el suministro de los
medicamentos al sefior MARCOS ORTEGA, ha tenido que recurrir a la
intermediacién de la Secretaria de Salud Departamental -DASSSALUD

4.2. Los hechos
Como hechos que sustentan las pretensiones, el actor narra los siguientes:

Expresa la sefiora FABIOLA ALVAREZ, que desde el mes de enero de 201 | cuando
fue diagnosticado el sefior MARCO ORTEGA ALVAREZ de una enfermedad

coronaria y problemas cardiacos se ha venido tratando por intermedio de la EPS — S
CAPRECOM, entidad en donde se encuentra afiliado desde el | de abril de 2003.

Manifiesta que a su sefior padre se le han formulado medicamentos especificos para
el tratamiento de la enfermedad que padece; pero CAPRECOM EPS-S, se ha
negado a suministrarlos de manera exacta como lo han determinado los
profesionales de la medicina, por lo que se han alterado los tiempos en que se
deben suministrar los mismos.

Afirma que nunca se pueden recibir los medicamentos cuando se solicitan por la
prescripcion médica, debido a estas negativas han tenido que recurrir a la Secretaria
de Salud Departamental — Oficina de Auditoria-, para que se autoricen y confirmen
los medicamentos al sefior MARCOS ORTEGA.

indica que las drogas prescritas se encuentran incluidas en le POS, de acuerdo con
el Acuerdo 029 de 2011, por tanto no deberia poner tantos obstaculos para su
entrega, pues se obstruye el adecuado servicio de salud, violandose con esa aptitud
el derecho de salud del sefior ORTEGA ALVAREZ.
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V. LO QUE SE PIDE

Con fundamento en los hechos relacionados, la accionante solicité Tutelar los
derechos fundamentales invocados en esta accién y ordenar a la parte tutelada lo
siguiente:

Que se ordene en forma inmediata a la EPS-S CAPRECOM, realizar el suministro de
medicamentos que se recomienda en las férmulas médicas; los cuales deben ser
comerciales y no genéricos; ademas que se entreguen en los tiempos indicados para
que el tratamiento se efectlie segun las indicaciones médicas.

Asimismo, pide se responsabilice segln lo establece la Ley, a CAPRECOM EPS-S, o
al funcionario encargado por la obstruccién en el servicio prestado al sefor
MARCOS ORTEGA ALVAREZ; imponiéndosele las sanciones ha que haya lugar por
los malos tratos y abusos contra la salud del sehor MARCOS ORTEGAS,

VI. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

6.1. ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD CAPRECOME.P.S. -S.

Declara que el sefior MARCOS ORTEGA ALVAREZ, se encuentra afiliado a
CAPRECOM EPS como afiliado al régimen subsidiado; cabeza de hogar, vecindado
en el municipio de SAMPUES.

Indica que el citado senor presenta problemas de IDX DE ENFERMEDAD
CORONARIA + HIPERTENSION ARTERIAL + VERTIGO PAROXISTICO
BENIGNO VALORADO; segiin diagnostico del médico general JORGE ALVAREZ,
el cual no pertenece a la red de médicos, es el galeno en mencién quien le receta el
medicamento NIMOTOP de 30 mg en tabletas o comprimido en N° de 60, este
contiene como principio activo el NIMODIPINO de 30 Mg, con cédigo N°
CO8CA06, medicamento incluido en el Plan Obligatorio de Salud, segiin Acuerdo
N©° 029 del 28 de diciembre de 201 |, el cual contiene el mismo principio activo y no
modifica su liberacién y su absorcién; por tal razén su mecanismo de accién (tanto
en forma genérica y comercial) que es producir relajacién del musculo liso arterial
causando vasodilatacién, lo que a su vez favorece el flujo colateral por medio de la
dilatacion de las arteriolas de la piamadre, utilizado en pacientes hipertensos,
prevenir la hemorragia subaracnoidea, mejorando vértigos.

Afirma que en el reporte de JEAN CARLOS BUELVAS VERGARA, Auditor Médico
del Comité Técnico Cientifico de CAPRECOM TERRITORIAL DE SUCRE, si bien
no se le puede dar el medicamento NIMOTOP de 30 Mg., en tabletas como lo
prescribi6 el doctor JORGE ALVAREZ, se le puede entregar el NIMODIPINO de
30Mg. Que contiene el mismo principio activo.

Arguye que igualmente al seior MARCOS ORTEGA ALVAREZ, lo valoré el médico
DAIRO HERNANDEZ CHAVEZ, quien tampoco pertenece a la red de galenos de
esa EPS, que por impresién diagnostica de enfermedad coronaria le formulé

LIPITOR de 40 Mg, el cual es su denominaciéon comercial, que contiene un principio
activo de ATORVASTATINA de 40 Mg., con cédigo N° CI100AAO5 en tableta, que

3
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no modifica su principio activo como tampoco su absorcién y se encuentra dentro
del acuerdo N° 029 de 28/dic/201 | del POS, donde su mecanismo de accién es el
de ser un inhibidor selectivo y competitivo de la HMG-COA reductasa, lo cual
favorece la disminucion serica de triglicéridos, o sea que su mayor mecanismo es la
prevencion secundaria de riesgo cardiovascular, evitar angina de pecho, infartos, por
lo tanto la forma genérica y comercial presentan las mismas condiciones Yy
cualidades frente al afiliado.

Manifiesta que frente a los medicamentos descritos al paciente MARCOS
ORTEGAS, ambos se encuentran en el POS, como NIMODIPINO de 30 Mg y
ATORVASTATINA de 40 Mg; razén por la cual la EPS CAPRECOM esta obligado a
entregar los medicamentos segin los principios activos de las drogas antes
enunciadas.

Puntualiza que sin necesidad de esta accién judicial el sehor MARCOS ORTEGAS
ALVAREZ puede adelantar las gestiones que permitan la prestacién de los servicios
requeridos, como consecuencia de los quebrantos de salud que padece; pero que
este no ha acudido a esa dependencia para proceder con el tramite de las
autorizaciones, sino que acudié directamente a esta accién judicial.

En lo que hace a los medicamentos comerciales prescritos por los galenos
ALVAREZ y HERNANDEZ, insiste en sefalar que mal haria en autorizar unos
medicamentos que no han sido ordenados por médicos especialistas de la red de
servicios de esa institucion; con todo el afiliado puede acceder al portafolio de
servicios que ellos brindan para que asi pueda mitigar sus padecimientos; eso si —
enfatiza- respetando los protocolos establecidos para su caso.

Le enrostra a la parte actora la manera deliberada en la que afirma que no ha
recibido beneficios o servicios de CAPRECOM EPS-S, a sabiendas que en la medida
que se ha acercado a esa dependencia ha recibido la atencién que le merece.

Concluye solicitando la declaratoria improcedente de la accién, asi mismo se ordene
vincular al Departamento de Sucre - Secretaria de Salud; por cuanto los
medicamentos comerciales no estan incluidos en el Plan de Beneficiarios del
Régimen Subsidiado; por lo que CAPRECOM no esta obligado a suministrar los
mismos; y en caso de entrega deben ser garantizados por la Secretaria de Salud
Departamental, con los recursos destinados a la prestacion de salud de la poblacion
pobre; lo anterior con fundamento en el Acuerdo N° 029 de 28 de diciembre de
201 | expedida por la Comisiéon de Regulacién en Salud; Ley 715 de 2001; articulo
31 del decreto 806 de 1998; Ley 1122 de 2007, articulo 20; articulos 151, 288, 356
y 357 de la Constitucién Politica; Sentencias C-463 y T760 de 2008, y Resolucién
5334 de diciembre 26 de 2008.

VIi. PRUEBAS DEL EXPEDIENTE

Las pruebas obrantes en el expediente son las siguientes:

Copia de la Cédula de Ciudadania de la sefiora FABIOLA MARIA ALVAREZ
ZAMBRANO. (F. 6)
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Copia de la Cédula de Ciudadania del sefior MARCOS ORTEGA ALVAREZ, y del
carné de CAPRECOM, identificado con el N° 70670-009305. (f. 7).

Escrito de la Secretaria de Salud Departamental dirigido a CAPRECOM informando
que los medicamentos CLOPIDOGREL y ATORVASTATINA estan incluidos en el
POS. (f. 8).

Escrito de la Secretaria de Salud Departamental dirigido a CAPRECOM informando
que los medicamentos FUROSEMIDA y ESPIRONOLACTONA estan incluidos en el
POS. (f. 9).

Copia de solicitud y justificacion medica para medicamentos NO POS. (f. 10)

Copia formula del doctor JORGE ALVAREZ B., al sefior MARCOS ORTEGA
ALVAREZ. (f. 11).

Copia de solicitud y justificacion medica para medicamentos NO POS. (fs. 12-13)
Copia formula del doctor JORGE ALVAREZ B., al sefior MARCOS ORTEGA
ALVAREZ. (f. 14).

Copia Carta de Direccionamiento ante la Secretaria de Salud, por CAPRECOM. (f.
15).

Copia formula del doctor DAIRO HERNANDEZ CHAVEZ., al sefior MARCOS
ORTEGA ALVAREZ. (f. 16).

Copia de solicitud y justificacién medica para medicamentos NO POS, suscrito por
el doctor DAIRO HERNANDEZ CHAVEZ. (fs. 17-18)

Copia de una especie de historia clinica con sello del doctor DAIRO HERNANDEZ
CHAVEZ., pero sin identificacién del paciente. (fs. 19-20).

Copia Carta de Direccionamiento ante la Secretaria de Salud, por CAPRECOM. (f.
21).

Copia formula del doctor DAIRO HERNANDEZ CHAVEZ., al sefior MARCOS
ORTEGAS ALVAREZ. (f. 22).

Copia de solicitud y justificacion medica para medicamentos NO POS, suscrito por
el doctor DAIRO HERNANDEZ CHAVEZ. (fs. 22-23).

VIIl. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Sincelejo, mediante sentencia de
2 de octubre de 2.012, tutelé los derechos fundamentales reclamados por la actora
y ordend la entrega de los medicamentos LIPITOR de 30 Mg., y NIMOTOP de
30Mg., al considerar que se trata de un sefior perteneciente a la tercera edad y que
la entidad demandada es conocedora de los padecimientos que le aquejan y se niega
a prestarle el servicio asistencial requerido.

IX. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La sefiora FABIOLA MARIA ALVAREZ ZAMBRANO, impugné' el fallo de tutela por
cuanto la orden impartida dej6 por fuera otra serie de medicamentos los cuales son
requeridos el mejoramiento del sefior ORTEGA ALVAREZ, los cuales enuncia:
LIPITOR 40 Mg. X 30, PLAVIX 75 Mg. X 30, DIOVAN 40 Mg. X 30, ALDACTONE
25 Mg. X 30, LAXIS COMPRIMIDO X 30, DIP SUSPENSION | frasco grande,
VERTIGEN | Caja X 60, CARDIOASPIRINA 100 Mg. X 30, NIMOTOP 30 Mg. X
60.

! Presentada el 5 de octubre de 2012. Ver folios 62 y 63.
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A su turno CAPRECOM EPS-S?, presenta su descontento con la orden judicial por
lo que requiere sea revocada como alegacién vuelve sobre lo que fue el informe
inicial.

X. RECUENTO PROCESAL

La tutela fue recibida por oficina judicial el dia 6 de septiembre de 2012,
correspondiendo el conocimiento al Juzgado |° Administrativo de este Circuito; por
providencia de | | de ese mismo mes y afio se ordend la correccién de la accién por
cuanto la accionante no precisaba en calidad de qué incoaba la tutela.

La sefiora FABIOLA ALVAREZ, el 17 de septiembre allega memorial en el que
indica que el senor MARCOS ORTEGA, tiene 78 anos de edad, que padece
hipertensién entre otras afecciones lo que lo incapacita para manejarse por si solo’.

Por auto del 18 de Septiembre de 2012, el Juzgado |° Administrativo de este
Circuito, admitié la accién de tutela y el 2 de octubre de 2012 dicté sentencia
concediendo el amparo deprecado; impugnando tanto la accionante como el
accionado.

Por auto de octubre 16 de 2012, proferido por el Juzgado de origen, se concedié la
impugnacién, por lo que fue asignado el conocimiento del mismo a este Tribunal,
de conformidad con el reparto efectuado en la Oficina Judicial, en la fecha 9 de
Noviembre de 2012, siendo finalmente recibido por este despacho en la fecha |3
de Noviembre de 2012.

En esta instancia, se admitié la impugnacién®, requiriéndose a la sefiora FABIOLA
ALVAREZ, allegar copia autentica del registro civil de nacimiento en donde constara
su parentesco existente entre ella y el sefior MARCOS ORTEGA ALVAREZ;
igualmente se solicité la comparecencia fisica del sefior ORTEGA ALVAREZ, por
ser el titular del derecho que aqui se persigue sin la concurrencia de alguno de ellos.

lgualmente, se ordené vincular’ a la Secretaria de Salud Departamental, por ser la
entidad encargada de la salud de la poblacién pobre; informando la misma que,
CAPRECOM es la EPS encargada de entregar los medicamentos al sefior ORTEGA
ALVAREZ, por encontrarse los recetados dentro del POS, con especificaciéon
genérica pero con igual principio activo®.

Con las anteriores novedades se dara curso a los que es el fundamento de la accién
de tutela, la agencia oficiosa y el derecho de salud, por ser los mismos de suma
importancia en el desarrollo del mérito.

2 El memorial fue recibido en la Secretaria del Juzgado 1°, el dia 10 de octubre/12, lo que en principio lo hacia
extemporaneo; no obstante, se realizé inspeccion judicial en las instalaciones de la empresa de correo,
corroborando que la providencia de 2 de octubre/12, solo se habia dado a conocer a esa entidad el dia 9 de
octubre de 2012, lo que hace el escrito idéneo para ser revisado. —folios 66 a 73-.

¥ Ver folio 30 C. Ppal.

*Ver folio 3 del cuaderno de alzada.

® Providencia de noviembre 27 de 20| 2, folio | | del cuaderno del recurso.

® Ver folios 18y 19.
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XI1. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

11.1. La competencia.

El Tribunal es competente para conocer de la presente accién de tutela seglin lo
establecido por el Decreto Ley 2591 de 1991 en su articulo 32, en SEGUNDA
INSTANCIA.

1 1.2. Problema juridico.

¢Se puede litigar en causa de otro sin ostentar el titulo de profesional del Derecho; o
sin que medie prueba siquiera sumaria para recurrir en esta accion como agente
oficioso?.

(Procede la accién de tutela para garantizar el suministro de medicamentos
formulados por el médico tratante, cuando la EPS de la que se hace el
requerimiento, se niega a suministrarlo, debido a que la denominacién comercial no
aplica para los contemplados al mismo en el POS, por lo que ofrece y suministra,
otro de igual denominacién y componentes?

11.3. Procedencia de la Accion de Tutela

De conformidad con el articulo 86 de la Carta, la accién de tutela es un derecho
publico subjetivo del que goza toda persona para obtener del Estado, a través de la
Rama Judicial, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién
de cualquier autoridad publica o incluso de los particulares, en ciertos casos.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accién es de caracter residual y
subsidiario, es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que no exista un
instrumento constitucional o legal diferente, que le permita al actor, solicitar ante
los jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo que se pretenda evitar un
perjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado en el proceso.

I 1.4. Agencia Oficiosa.

En principio, la tutela es una accién cuyo derecho de postulaciéon se encuentra
radicado en la persona a quien le vulneran o amenazan derechos fundamentales, por
la acciéon u omisién de una autoridad publica o, excepcionalmente, de un particular,
en los casos que sefala la ley.

Segun el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, la acciéon de tutela puede ser
ejercida directamente por la persona afectada, quien actuara por si misma o a través
de representante, caso en el cual los poderes se presumiran auténticos; también
podran ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales. El inciso
segundo de esta disposicidn establece la viabilidad de la agencia oficiosa, cuando el
titular de los derechos fundamentales no esta en condiciones de promover su propia
defensa, circunstancia que debe manifestarse en la solicitud.
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional’ ha determinado que para intervenir
como agente oficioso en la accién de tutela se requiere, en primer lugar, la
manifestacién expresa o que se infiera claramente que se actia como agente
oficioso de otra persona y, en segundo lugar, que el agenciado esté en imposibilidad
de promover directamente la accién constitucional®. Sobre el particular ha
expresado esa corporacién’:

“De acuerdo con lo dispuesto en esta norma (articulo 10 del Decreto 2591 de 1991) y con la
jurisprudencia de esta Corporacién, en el agenciamiento de derechos ajenos, debe estar
debidamente demostrado que realmente el interesado no esta en condiciones de asumir la defensa
de sus propios derechos. Esta exigencia no es resultado de un capricho del legislador, ni corresponde
a una mera formalidad, encaminada a obstaculizar el acceso a la administracién de justicia,
especialmente cuando se trata de la defensa de un derecho fundamental. No. Esta exigencia es
desarrollo estricto de la Constitucién sobre el respeto a la autonomia personal (art. 16). Una de las
manifestaciones de esta autonomia se refleja en que las personas, por si mismas, decidan si
hacen uso o no, y en qué momento, de las herramientas que la Constitucion y la ley ponen a su
alcance, para la proteccién de sus derechos en general, trdatese de los fundamentales o de los
simplemente legales.”

En ese mismo sentido, ha sefalado'®:

“... la agencia oficiosa, de forma general deviene cuando una persona, sin estar apoderada para ello
ni tener la titularidad del derecho fundamental que se cree violado o amenazado, promueve una
demanda a nombre de otra que estd ausente o impedida, con el fin de evitar que pueda sufrir algtin
perjuicio.'" En materia constitucional, se ha entendido legitimamente que esta institucién procesal
se encuentra prevista en el inciso 2° del articulo 10° del decreto 2591 de 1991, al disponer quién
podrd ejercer la accién de tutela:

‘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.”

... esta Corporacién ha fijado dos requisitos procedimentales minimos que, pese al cardcter informal
de la tutela, deben observarse para la configuracién de la legitimacion activa de la accién cuando el
fallador se encuentra ante un evento de agencia oficiosa. En este sentido, la Corte se ha inclinado
por sefialar dos fundamentos para la procedencia: i) la manifestacién expresa por parte del agente

7T-531/02 (julio 4), M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
8 T-1012/99 (diciembre 10), M. P. Alfredo Beltran Sierra.
? T-503/98 (septiembre 17), M. P. Alfredo Beltran Sierra.

' T-681-04 (julio 16), M. P. Jaime Araljo Renterfa. Ver también, entre otras, T-1014/07
(noviembre 22), M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-312/09 (abril 30), M. P. Ernesto Vargas
Silva'y T-694/09 (octubre 2), M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

11«

‘Asi en el articulo 47 del Cédigo de Procedimiento Civil que trata de la agencia oficiosa procesal. Segtin
lo ha expuesto la doctrina nacional, esta institucién es aplicable en los procesos civiles, contencioso-
administrativos y laborales. No asi en materia procesal penal. Ver DEVIS ECHANDIA, Hernando;
Compendio de Derecho Procesal Tomo I, Teoria General del Proceso; Editorial ABC; Bogota: 1978. Pag.: 350-351.”
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en el sentido de estar actuando a nombre del agenciado; y ii) la aportacién de prueba, sumaria
siquiera, de que el agenciado se encuentra en incapacidad de interponer por si mismo la accién.'?

El ejercicio valorativo que implica definir si el agenciado se encuentra en incapacidad de interponer
por si mismo la accién, desborda el marco estricto de lo que legalmente constituye la capacidad” y
ha de tener en cuenta también factores diferentes como, por ejemplo, el estado de salud del
interesado. Se sigue ello de la expresion misma contenida en el inciso 2° del articulo 10° del Decreto
2591 de 1991, que indica: “...cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover
su propia defensa....’; generando de esta manera una amplia érbita de hipétesis que se adectan a
lo preceptuado por la norma. Asi pues, aunque quien crea lesionados sus derechos fundamentales
sea mayor de edad y tenga pleno uso de sus facultades mentales, si se encuentra en un estado
de postracion tal que le impide movilizarse o por motivos de fuerza mayor (peligro de
muerte, por ejemplo) no puede abandonar el lugar de su domicilio, se entenderad
incapacitado para interponer por si mismo la accion de amparo constitucional y un
agente oficioso podra hacerlo en su nombre.

De manera general, los requisitos procesales para la procedencia de la agencia oficiosa, ha explicado
la Corte, no constituyen un mero capricho, ni desvirtdan la primacia del derecho sustancial frente a
las simples formalidades. Anota esta Sala que, tal y como lo ha precisado la Corporacién en varias
oportunidades, estos requerimientos minimos formales que debe observar quien incoa la accion de
tutela, son garantias consustanciales a la definicién misma del Estado de Derecho, en el cual los
procedimientos judiciales se erigen como mecanismos necesarios para la efectiva proteccion de los
derechos de las personas. De esta manera, pues, debe comprenderse que la exigencia de unos
requisitos minimos en materia de agencia oficiosa se cimienta directamente en el pleno
reconocimiento de la autonomia de la voluntad."*

Frente a los efectos de una sentencia dictada como conclusiéon de una accion de tutela en
la que se alega la existencia de una agencia oficiosa, pero ésta no cumple con los
requerimientos minimos para su procedencia, esta Sala debe precisar que aquellos no se
extienden a la persona que presuntamente se encontraba siendo agenciada. Lo anterior
implica que la cosa juzgada derivada de la solicitud de la tutela y de su conocimiento por
parte de una autoridad judicial competente, es inter partes y que es la parte que
actuaba careciendo de legitimacioén por activa la que se encontrard afectada por ella y
no el titular del derecho fundamental cuya proteccion se solicitaba.” (Negrillas de la Sala).

Configurados los requisitos senalados, se perfecciona la legitimacién en la causa por
activa y al juez de tutela le correspondera pronunciarse de fondo sobre los hechos y
las pretensiones planteadas en la demanda de tutela, lo cual no podra efectuar si,
por el contrario, no est4 legitimada la parte actora'”.

11.5 Derecho a la Salud.

Ahora bien, la salud fue consagrada por el Constituyente de 1991 en el articulo 49
de la Carta Politica, como un concepto que goza de una doble connotacién: como
derecho fundamental y como servicio publico. De manera tal, que le atribuye al
Estado, la carga de asegurar la atencién en salud, como servicio publico, al tiempo
que reconoce en todo individuo la potestad de exigir el acceso satisfactorio a todas
las dimensiones que integran, lo que se traduce en su proclamacién como derecho.

12 “Ver Sentencias T-342/04, T-294/04, T-061/04, T-531/02, T-1224/00, entre otras.”

13 “Ver arts. 1503 y 1504 del Cédigo Civil.”

1 “Ver Sentencias T-320/04 y T-899 de 2001, entre otras.”

'3 Cfr., entre otras, T- 362/05 (abril 8), M. P. Humberto Antonio Sierra Porto y T-252 de 2009, M. P. Nilson
Pinilla Pinilla.
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La Corte Constitucional en sentencia T-654 de 2010, dispone:'®

(“..”)
Reglas jurisprudenciales para acceder a los servicios de salud que se requieren con
necesidad y que no se encuentran incluidos en los planes de beneficios.
La jurisprudencia constitucional ha considerado que “los servicios que se requieren con necesidad
son aquellos indispensables para conservar la salud, en especial, aquellos que comprometen la vida
digna y la integridad personal, no importa cémo se conozcan en el argot médico o cientifico, ya sea
que se trate de medicamentos, procedimientos quirurgicos, diagnésticos, exdmenes, consultas con
especialistas, tratamientos, traslados de centros hospitalarios, etc”.
Esta Corporacién ha reiterado en su jurisprudencia, que en el caso de las personas que demandan
servicios que se requieren con necesidad que no se encuentran incluidos en el POS, y que carecen de
medios econémicos para sufragarlos, el costo de los mismos debe ser asumido por el Estado y
atendido por las entidades promotoras de salud, en el sentido de proporcionar al paciente una
atencién integral.
En relacién con lo anterior, la Sentencia T-760 de 2008, puntualizé las reglas de interpretacion
aplicables para conceder el acceso a dichos servicios en sede judicial:

(i) Que la falta del medicamento o el procedimiento excluido, amenace los derechos fundamentales de la
vida o la integridad personal del interesado;

(i) Que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de los
contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, no obtenga el mismo nivel
de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el necesario
para proteger la vida en relacién del paciente;

(iii) Que el servicio médico haya sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de
garantizar la prestacién de servicios a quien estd solicitdndolo; y" .

(iv) Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido, y que
no pueda acceder a él por ningtin otro modo o sistema, esto Ultimo es lo que alude a la nocién de
necesidad, por no tener el paciente los recursos econdémicos para sufragar el valor que la entidad
garantizada de la prestacion estd autorizada a cobrar.”

Para la Corte, lo anterior se funda en que la normatividad vigente que rige el sistema de seguridad
social en salud, no puede aludirse como obstdculo para garantizar el goce efectivo de derechos
fundamentales como la vida, la dignidad humana y la salud de los dfiliados. Por tanto, esta
Corporacion ha admitido pretermitir la reglamentacion que excluye servicios del POS, autorizando el
acceso a servicios NO-POS sélo cuando se cumplen los requisitos enunciados.

Por otra parte, este Tribunal ha establecido que el POS no puede ser ilimitado, debido a que ello
conllevaria el colapso financiero del sistema de seguridad social en salud, por ello debe limitarse a
cubrir las necesidad y prioridades de la poblacién. En el mismo contexto la Corte ha establecido que
se desprende el concepto de los servicios que no se requieren con necesidad, lo cuales atin habiendo
sido prescritos por el médico tratante y estando excluidos de plan de beneficios, no deben ser
autorizados por las entidades, con fundamento en que el derecho a la salud no es infinito y se le
deben establecer limites razonables y justificados constitucionalmente. Entre estos se encuentran
(i) los servicios de salud estéticos, (ii) las gafas y la cirugia de ojos, (iii) los tratamientos de
fertilidad, (iv) los tratamientos de desintoxicacion, (v) las prétesis, (vi) el by pass gdstrico, (vii) los
servicios de odontologia y (viii) las alergias.”

“« ”»

De alli que esa Corporacién aclara, que efectivamente los fallos de tutela, son
procedentes para el caso en concreto, siempre y cuando se agoten integralmente
todos y cada uno de los requisitos esbozados anteriormente, debido a que se debe
actuar con responsabilidad y economia en aquellos casos que revisten menor peligro

'¢ Corte Constitucional, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, Sentencia T-654 de agosto 30 de 2010.

'7 Subrayas de la Sala.
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de deterioro en la materializacién de los derechos fundamentales de las personas,
que por razones ajenas mas alla de la posible vulneracién o amenaza inminente a sus
derechos, decidan instaurar acciones constitucionales de tutela en procura
desbordada a garantizarlos, olvidando, que existen otros métodos y servicios que
también le podrian satisfacer sus necesidades.

CASO CONCRETO

En el presente caso, la accién de tutela es presentada por la sefiora FABIOLA
MARIA ALVAREZ ZAMBRANO, quien dice actuar en calidad de hija del sefior
MARCOS ORTEGA ALVAREZ, para su comprobacién anexé con el libelo copias de
las cédulas de ciudadania de ambos; advirtiendo la Sala que la tutelante tiene en
comln con el sefior MARCOS, el apellido ALVAREZ, pero este hecho no es
suficiente para corroborar su dicho.

En primera instancia le requirieron la prueba de agenciar al sefior ORTEGA
ALVAREZ, allegando en aquella instancia, un documento suscrito por ella misma
que no tiene la fuerza vinculante entre el sehior MARCOS ORTEGA, la accionante y
la accién interpuesta; dado que lo que se busca es la protecciéon de unos derechos
fundamentales los cuales reposan en cabeza del directamente afectado con su
desconocimiento o vulneracién, los cuales no puede arrogarselos un tercero; en
este caso, seria al sehor MARCOS ORTEGA ALVAREZ; de alli que frente a esta
accion se estaria ante una falta de legitimacién en la causa por activa, respecto de la
sefiora FABIOLA ALVAREZ ZAMBRANO.

Dada la advertencia de aquel requisito, esta Corporacién conminé a la parte actora
para que adjuntara registro civil de nacimiento; asi como la comparecencia del
sefior MARCOS ORTEGA; guardando silencio sobre dicha orden'®; lo anterior
debido a que la sefiora FABIOLA ALVAREZ, en el acépite de pruebas'®, presenta al
sefior ORTEGA ALVAREZ, como testigo, para confirmar o aclarar los hechos que
se presentan como fundamento de la accién; siendo el susodicho sefor el titular del
derecho que aqui se alega.

Asi, bajo el mutismo del interesado, sefior MARCOS ORTEGA ALVAREZ, como de
la sefiora FABIOLA ALVAREZ, esta Sala resolveria el asunto bajo la probada
excepcién de falta de legitimacién en la causa por parte de la accionante; empero al
estarse frente al derecho de salud del sefior ORTEGA ALVAREZ, quien es un
adulto mayor, se dara paso al derecho sustancial sobre el procedimental, realizando
el estudio de mérito en este asunto.

Al advertirse la solicitud de EPS CAPRECOM, de vincular a la Secretaria de Salud
Departamental en este asunto, se proveyd al respecto, allegandose informe de
aquella dltima precisando que la encargada de suministrar los medicamentos al
sefior MARCOS ORTEGA ALVAREZ, es la empresa prestadora del servicio de
salud, que las drogas formuladas por los galenos se encuentran relacionadas en el
POS, con sus principios activos NIMODIPINA 30 Mg. y ATORVASIATINA de 10,
20, 30 y 40 Mg.

18 Auto de 13 de noviembre de 201 2; con constancia secretarial obrante a folio 9 del cuaderno del recurso.
19 Ver folio 4 del cuaderno principal.
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Descendiendo a lo que es la negativa de CAPRECOM en ordenar los
medicamentos; se tiene que esa entidad en sus intervenciones, tanto en la primera
instancia como en la impugnacién no se ha negado a prestarle el servicio de salud al
sefior MARCOS ORTEGA, lo que requiere de este, es que se acerque a las
instalaciones de esa entidad para que sean los médicos adscritos a aquella quienes lo
ingresen a los programas y controles a los deba inscribirse segln las distintas
afecciones que padezca, y la medicacién sea ordenada por aquellos; dado que el
sefior ORTEGA ALVAREZ, ha recurrido a profesionales de la medicina distintos a
los que operan con la empresa prestadora del servicio de salud los que le formulan
medicamentos comerciales, los cuales no son cubiertos por el POS.

Igualmente precisé dicha EPS, que los medicamentos NIMOTOP de 30 Mg, tiene el
mismo principio activo del NIMODIPINO de 30Mg, que esta contenido en el POS;
frente a la droga LIPITOR de 40 Mg, -nombre comercial-, indicé que contiene el
mismo principio de activo del ATORVASTATINA de 40 Mg, nombre genérico, y
que también esta incluido en el POS.

Consultando la ficha del medicamento NIMOTOP de 30 Mg., contiene el mismo
principio activo del NIMODIPINO?; asi mismo el medicamento LIPITOR de 40Mg.,
tiene el mismo compuesto de la ATORVASTATINA?'; asi las cosas no hay razén
justificable que diga que el medicamento que ofrece CAPRECOM EPS, al sefior
MARCOS ORTEGA, no cumpla con la finalidad de aquellos que le han sido
recetados, desvaneciéndose el primer requisito establecido por la Corte
Constitucional para ser procedente la orden judicial aqui intentada.

Ahora, los medicamentos LIPITOR y NIMOTOP, han sido ordenados por galenos
que no pertenecen a la Red de profesionales adscritos a dicha EPS, desfigurandose

2 NIMOTOP Comprimidos Recubiertos. Composicion: Cada comprimido recubierto contiene: 30 mg
de nimodipino. Indicaciones: Profilaxis y tratamiento de los déficit neurolégicos isquémicos producidos por
vasospasmos cerebrales secundarios a hemorragia subaracnoidea. Propiedades: Farmacodinamicas:
Cédigo: ATC C08 CA6. El nimodipino es un antagonista de calcio que pertenece al grupo de las 1.4
dihidropiridinas. Los procesos contractiles de las células de musculo liso precisan de la entrada de iones de
calcio en su interior durante las despolarizaciones: en forma de corrientes iénicas transmembranarias lentas.
El nimodipino inhibe la transferencia de los iones de calcio a estas células y, en consecuencia, las
contracciones del musculo liso vascular. El nimodipino ejerce un efecto mayor sobre las arterias cerebrales de
los animales de experimentacién que sobre las de otros territorios del organismo, quizd por su intensa
lipofilia, que le faculta para atravesar la barrera hematoencefilica: se han detectado concentraciones de
nimodipino de hasta 12,5 ng/ml en el liquido cefalorraquideo de pacientes con hemorragia subaracnoidea
(HSA) tratados con este farmaco. El nimodipino posee una actividad antivasocontrictora y antiisquémica
preferentemente cerebrales.

2! LIPITOR. COMPOSICION. FORMULA CUALITATIVA Y CUANTITATIVA
Ingrediente activo: Atorvastatina.
Las TABLETAS RECUBIERTAS para administracién oral contienen atorvastatina célcica equivalente a 10 mg,
20 mg y 40 mg de atorvastatina y excipientes c.s.p.
FORMA FARMACEUTICA: Tabletas recubiertas de 10 mg, 20 mg y 40 mg. PROPIEDADES
FARMACOLOGICAS PROPIEDADES FARMACOLOGICAS

PROPIEDADES FARMACODINAMICAS: La atorvastatina calcica es un agente hipolipemiante sintético, que
es un inhibidor de la reductasa de la 3-hidroxi-3-metilglutaril-coenzima A (HMG-CoA). Esta enzima cataliza la
conversién de la HMG-CoA a mevalonato, que es una etapa temprana y limitativa en la biosintesis del
colesterol.

La formula empirica de la atorvastatina calcica, es (C33H34FN205)2Ca*3H20 y su peso molecular es |
209,42.
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otro de los requisitos que ha impuesto la jurisprudencia constitucional para el
avance de esta accion.

En lo que hace a la demostracién de que el sehor ORTEGA ALVAREZ, no tenga el
dinero para sufragar el costo de los medicamentos antes aludidos; no existe prueba
de que eso sea asi, toda vez que para recurrir ante un profesional distinto al de su
EPS —maxime que el sefior MARCOS se encuentra afiliado en el régimen
subsidiado-, se requiere contar con unos recursos econémicos para su consulta;
diluyéndose el tercer requisito para la procedencia del mandato tutelar.

Como quiera que la impugnante sefiora FABIOLA MARIA ALVAREZ ZAMBRANO,
no tiene legitimacién en la causa para recurrir la providencia de primera instancia tal
como quedo establecido en el parrafo anterior por la jurisprudencia de la H. Corte
Constitucional, no habra lugar a pronunciarse esta Sala respecto de su
inconformismo.

Ha sido solo la voluntad del tutelante en no aceptar un nuevo medicamento que
tiene los mismos componentes, con respecto del formulado por los médico
tratante, sin contemplar que éste Ultimo ofrecido, no reviste ningln tipo de riesgo
en su salud, en su tratamiento y en su vida, lo que ha mantenido en mora al sefior
MARCOS ORTEGA ALVAREZ, en el suministro de las drogas que le ayudan a
estabilizar su salud.

XIl. CONCLUSION

De conformidad con el anélisis efectuado, la Sala concluye que no solamente alegar
que una persona a quien se le estan conculcando derechos fundamentales, se
encuentra en incapacidad para defenderse por si mismo, sino que hay que probar
siquiera sumariamente su estado, esto para allegarse a esta instancia como agente
oficioso; o en su defecto tener el reconocimiento de profesional del derecho para
representar la causa de un tercero; de alli que la sefiora FABIOLA MARIA ALVAREZ
ZAMBRANO, se encuentre frente a esta accién ilegitimada para abogar por los
derechos del sefior MARCOS ORTEGA ALVAREZ. Asi mismo se tiene que el sefior
ORTEGA ALVAREZ, no relne los requisitos exigidos por la jurisprudencia nacional
para acceder por esta via a los medicamentos que pretende sean entregados por la
EPS CAPRECOM, dado que los medicamentos comerciales que requiere, la entidad
prestadora del servicio de salud los entrega de los genéricos que se encuentran en el
POS, que tienen el mismo principio activo de los ordenados por los médicos
tratantes; asi mismo, se observé que los galenos que formulan las drogas no hace
parte de la Red de profesionales dispuestos por la EPS a la cual se encuentra afiliado
el sehior MARCOS ORTEGA; también no se probé que esté no tenga los recursos
para sufragar los medicamentos que los médicos tratantes le recomiendan; todas
estas apreciaciones hacen que la providencia objeto de estudio sea revocada; sin
que este pronunciamiento constituya cosa juzgada por no ser el sehor ORTEGA
ALVAREZ, directamente el accionante.
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XIi1. DECISION

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, SALA
TERCERA DE DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacion en la causa por activa de la
sefora FABIOLA MARIA ALVAREZ ZAMBRANO.

SEGUNDO: REVOCAR el fallo del 2 de octubre de 2.012, proferido por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, segiin lo expuesto en
la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: NEGAR el amparo de tutela aqui solicitado por el sehor MARCOS
ORTEGA ALVAREZ, contra de CAPRECOM EPS-S.

CUARTO: COPIESE Y NOTIFIQUESE personalmente o por cualquier medio
efectivo a los interesados en los términos del Art. 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: ENVIESE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual
revision, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y
aprobado por el Tribunal en sesion de la fecha, segin consta en Acta No.
046.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Magistrado
(Ausente con permiso)
LUIS CARLOS ALZATE RIOS CESAR E. GOMEZ CARDENAS
Magistrado Magistrado
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