ACCION DE TUTELA No. 11001-41-05-008-2023-00541-00
ARIADNA FERNANDA NARVAEZ CABALLERO vs E.P.S. FAMISANAR Y OTRO

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
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JUZGADO OCTAVO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C.

ACCION DE TUTELA

RADICADO: 11001-41-05-008-2023-00541-00

ACCIONANTE: YULI MARCELA CABALLERO SOSA representante legal de ARIADNA
FERNANDA NARVAEZ CABALLERO

ACCIONADOS: E.P.S. FAMISANAR
CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO

SENTENCIA

En Bogotd D.C. a los diez (10) dias del mes de julio del afio dos mil veintitrés (2023)
procede este Despacho judicial a decidir la Accién de Tutela impetrada por la sefiora YULI
MARCELA CABALLERO SOSA como representante legal de la menor ARIADNA
FERNANDA NARVAEZ CABALLERO, quien pretende el amparo de los derechos
fundamentales del nifio, salud y dignidad humana, presuntamente vulnerados por la E.P.S.

FAMISANAR y por la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO.
RESENA FACTICA

Manifiesta la accionante que su hija ARIADNA FERNANDA NARVAEZ CABALLERO tiene 4
afios de edad y se encuentra afiliada a la E.P.S FAMISANAR.

Que la menor presenta: SAHOS SEVERO (IAH: 39/HR) A EXPENSAS DE APNEAS
ABSTRUCTIVAS, CON HIPERTROFIA ADENOAMIGDALINA OBSTRUCTIVA Y UNA
HIPERTROFIA ADENOIDEA (90%).

Que el 25 de marzo de 2023 el médico tratante ordend una cirugia ambulatoria de

adenoides y una consulta de pre anestesia paquete de cirugia.
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Que el 06 de junio de 2023 se realiz6 la valoracién por anestesia y ese mismo dia se

programo la intervencién quirurgica para el 25 de octubre de 2023.

Que la salud de la menor requiere una atencién pronta, pues el lapso que debe esperar

hasta la fecha asignada para la cirugia, aumenta el riesgo para su vida.

Por lo anterior, solicita el amparo de sus derechos fundamentales y, en consecuencia, se

ordene a la E.P.S. FAMISANAR adelantar la cirugia de adenoides a la menor ARIADNA

FERNANDA NARVAEZ CABALLERO y brindarle atencién médica integral.
CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

E.P.S. FAMISANAR

La accionada alleg6 contestacion el 30 de junio de 2023, en la que manifiesta que solicité a

la I.P.S. COLSUBSIDIO el agendamiento de la cirugia de adenoides, y le informé6 que se

habia programado para el 31 de agosto de 2023 a las 07:00 a.m. en la Clinica Infantil.

Que el servicio se encuentra autorizado por parte de la EPS, pero la responsabilidad frente

al cumplimiento es compartida y atafie también a la IPS, pues la programaciéon para la

practica de procedimientos se realiza segliin su disponibilidad de agenda.

Por lo anterior, solicita declarar improcedente la accion de tutela.

CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO

La accionada alleg6 contestacién el 04 de julio de 2023, en la que manifiesta que la menor

registra antecedente de Sindrome de Apnea Hipoapnea obstructiva severo (SAHOS).

Que para el tratamiento de la patologia, adelanta seguimiento a través de la especialidad de

otorrinolaringologia de la Clinica Infantil Colsubsidio.

Que la paciente tiene recomendacién de manejo quirdrgico, mediante Amigdalectomia via
abierta, adenoidectomia via abierta y faringoplastia por entrecruzamiento de pilares, para lo

cual se ordend valoracién preanestésica y laboratorios.

Que la menor fue valorada el 06 de junio de 2023 por anestesia, donde se autorizé el

procedimiento quirurgico.
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Que procedié a mejorar la oferta de la fecha de la cirugia, modificando la agenda del 31 de

agosto de 2023 al 06 de julio de 2023 a las 07:00 a.m. en la Clinica Infantil Colsubsidio.

Que ha brindado una atencién pertinente e integral a la menor, acorde a los antecedentes y

suficiencia institucional habilitada.

Por lo anterior, solicita declarar improcedente la accién de tutela.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En concordancia con los hechos que fundamentan la acciéon de tutela, corresponde al
Despacho responder los siguientes problemas juridicos: (i) ;La E.P.S. FAMISANAR y/o la
CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO han vulnerado los derechos
fundamentales del nifio, salud y dignidad humana de la menor ARIADNA FERNANDA
NARVAEZ CABALLERO, al haberle programado los procedimientos: “Adenoidectomia +
Amigdalectomia + Faringoplastia por plicatura de pilares” para el 25 de octubre de 2023 y
no en una fecha mas cercana? y (ii) ;Estdn dadas las condiciones para ordenar un
tratamiento integral, a partir de los requisitos sefalados por la jurisprudencia

constitucional?

MARCO NORMATIVO

Conforme el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accidén de tutela es un instrumento
judicial de caracter constitucional, subsidiario, residual y auténomo, dirigido a facilitar y
permitir el control de los actos u omisiones de todas las autoridades publicas y

excepcionalmente de los particulares cuando éstos vulneren derechos fundamentales.

Esta accion constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona, a fin de obtener la
pronta y efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte urgente para

evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa judicial.

DERECHO A LA SALUD

El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra la seguridad social y la define en los
siguientes términos: “es un servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la
direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley”.
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Por su parte, el articulo 49, respecto del derecho a la salud, sefiala que: “La atencién de la
salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a
todas las personas el acceso a los servicios de promocidn, proteccién y recuperacion de la
salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de servicios de
salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios
de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las
competencias de la Nacidn, las entidades territoriales y los particulares y determinar los

aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley (...)".

Al estudiar los complejos problemas que plantean los requerimientos de atencién en salud,
la Corte Constitucional se ha referido a sus facetas, una como derecho y otra como servicio
publico a cargo del Estadol. Cada una de estas expresiones implica un ejercicio de
valoracion particular, en el que se debe tener en cuenta el conjunto de principios que les
son aplicables. Asi, en cuanto a la salud como derecho, se ha dicho que la misma se
relaciona con los mandatos de continuidad, integralidad e igualdad; mientras que, respecto
a la salud como servicio, se ha advertido que su prestacion debe atender a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad.

Al enfocarse en el estudio de la primera faceta, en la Ley Estatutaria 1751 de 2015 el
legislador le atribuy6 a la salud el caracter de derecho fundamental auténomo e
irrenunciable. De igual manera, estableci6 un precepto general de cobertura al indicar que
su acceso debe ser oportuno, eficaz, de calidad y en condiciones de igualdad a todos los
servicios, establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo, el cual se cumple

mediante la instauracion del denominado Sistema de Salud.

La Corte también ha destacado que el citado derecho se compone de unos elementos
esenciales que delimitan su contenido dinamico, que fijan limites para su regulacion y que
le otorgan su razén de ser. Estos elementos se encuentran previstos en el articulo 6 de la
Ley 1751 de 2015, en los que se vincula su goce pleno y efectivo con el deber del Estado de
garantizar su (i) disponibilidad, (ii) aceptabilidad, (iii) accesibilidad y (iv) calidad e

idoneidad profesional.

Por otra parte, en lo que atafie a los principios que se vinculan con la faceta de la salud
como servicio publico, es preciso recurrir a lo previsto en el articulo 6 de la Ley 1751 de
2016, en donde se mencionan los siguientes: universalidad, equidad, continuidad,
oportunidad, progresividad, integralidad, sostenibilidad, libre eleccién, solidaridad,

eficiencia, interculturalidad y proteccion de grupos poblacionales especificos.

! Sentencias T-134 de 2002 y T-544 de 2002.
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CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO

En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha precisado que la accion de tutela, en
principio, “pierde su razén de ser cuando durante el trdmite del proceso, la situacion que
genera la amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales invocados es superada o
finalmente produce el dafio que se pretendia evitar con la solicitud de amparo”. En estos
supuestos, la tutela no es un mecanismo judicial adecuado pues ante la ausencia de
supuestos facticos, la decisién que pudiese tomar el juez en el caso concreto para resolver

la pretension se convertiria en ineficaz3.

En efecto, si lo que el amparo constitucional busca es ordenar a una autoridad publica o un
particular que actie o deje de hacerlo, y “previamente al pronunciamiento del juez de tutela,
sucede lo requerido, es claro que se estd frente a un hecho superado, porque desaparece la
vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales”. En otras palabras, ya no existirian

circunstancias reales que materialicen la decision del juez de tutela.

En ese orden, la Corte Constitucional ha desarrollado la teoria de la carencia actual de
objeto como una alternativa para que los pronunciamientos no se tornen inocuos, y ha
aclarado que el fendmeno se produce cuando ocurren dos situaciones especificas: (i) el

hecho superado y (ii) el dafio consumado.

Con relacién a la categoria de carencia actual de objeto por hecho superado, el articulo 26
del Decreto 2591 de 1991 lo reglamenta en los siguientes términos: “Si, estando en curso la
tutela, se dictare resolucién, administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la
actuacién impugnada, se declarard fundada la solicitud tunicamente para efectos de

indemnizacion y de costas, si fueren procedentes”.

La Corte Constitucional ha interpretado la disposicion precitada en el sentido de que la
carencia actual de objeto por hecho superado, tiene lugar cuando desaparece la afectacion
al derecho fundamental invocado®. En efecto, si la accion de tutela es el mecanismo eficaz
para la proteccién de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados, cuando la
perturbacion que dio origen a la acciéon desaparece o es superada, el peticionario carece de

interés juridico ya que dejan de existir el sentido y objeto del amparo.

Luego, al desaparecer el hecho o los hechos que presuntamente amenazan o vulneran los

derechos de un ciudadano, carece de sentido que el juez profiera 6rdenes que no conducen

2 Sentencia T-970 de 2014.

3 Sentencias T-588A de 2014, T-653 de 2013, T-856 de 2012, T-905 de 2011, T-622 de 2010, T-634 de 2009, T-449 de 2008, T-267
de 2008, T-167 de 2008, T-856 de 2007 y T-253 de 2004.

4 Sentencia T-168 de 2008.

5 Sentencias T-267 de 2008, T-576 de 2008, T-091 de 2009, T-927 de 2013, T-098 de 2016, T-378 de 2016 y T-218 de 2017.
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a la proteccién de los derechos. Asi, cuando el hecho vulnerador desaparece se extingue el

objeto actual del pronunciamiento, haciendo inocuo un fallo de fondo®.

En sintesis, el hecho superado significa la observancia de las pretensiones del actor a partir
de una conducta desplegada por el transgresor. En otras palabras, la omisiéon o acciéon

reprochada por el accionante, ya fue superada por parte del accionado.

Cuando se presenta ese fendmeno, la obligacion del juez de tutela no es la de pronunciarse
de fondo, solo cuando estime necesario “hacer observaciones sobre los hechos que
originaron la accién de tutela, con el propdsito de resaltar su falta de conformidad
constitucional, condenar su ocurrencia y conminar a que se adopten las medidas necesarias
para evitar su repeticion, so pena de las sanciones pertinentes’. De cualquier modo, lo que si
resulta ineludible en estos casos, es que en la sentencia se demuestre la reparacion del

derecho antes de la aprobacién del fallo, es decir, que se demuestre el hecho superado®”.

CASO CONCRETO

La sefiora YULI MARCELA CABALLERO SOSA en calidad de representante legal de su hija
ARIADNA FERNANDA NARVAEZ CABALLERO, interpone accién de tutela con el fin de que
se amparen los derechos fundamentales del nifio, salud y dignidad humana, presuntamente
vulnerados por la E.P.S. FAMISANAR y por la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO
FAMILIAR COLSUBSIDIO, al haberle agendado la cirugia de adenoides para el 25 de

octubre de 2023, desconociendo que la menor requiere una intervencion prioritaria.

Se encuentra probado con la documental obrante en el expediente, que la menor ARIADNA
FERNANDA NARVAEZ CABALLERO tiene 4 afios de edad, que esta afiliada como
beneficiaria en la E.P.S. FAMISANAR, y que ha sido diagnosticada con Sindrome de Apnea e
Hipoapnea del Sueiio (SAHOS) severo”.

Igualmente, se aport6 la orden del 25 de marzo de 2023, en la que el médico tratante
prescribié el procedimiento: “Adenoidectomia + Amigdalectomia + Faringoplastia por

plicatura de pilares”, de la siguiente maneral?:

Prestacion Denominacion Localizacion | Cantidad
282101 AMIGDALECTOMIA VIA ABIERTA Ambos Lados 0001
286101 ADENOIDECTOMIA VIA ABIERTA No Aplica 0001
295603 FARINGOPLASTIA POR ENTRECRUZAMIENTO DE PILARES | Ambos Lados 0001

6 Sentencia T-070 de 2018.

7 Sentencia T-890 de 2013.

8 Sentencias SU-225 de 2013, T-856 de 2012, T-035 de 2011, T-1027 de 2010, T-170 de 2009 y T-515 de 2007.
9 Sentencia T-970 de 2014.

10 Pagina 9 del archivo pdf 01AccionTutela
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Al contestar la accion de tutela, la E.P.S. FAMISANAR manifest6 que solicité a la LP.S.
COLSUBSIDIO la reprogramaciéon de la cirugia de adenoides, y que le inform6 haberla

agendado para el 31 de agosto de 2023 alas 07:00 a.m. en la Clinica Infantil.

Por su parte, la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO puso de
presente que procedié a mejorar la oferta de la fecha de la cirugia, modificando la agenda

para el 06 de julio de 2023 alas 07:00 a.m. en la Clinica Infantil Colsubsidiol®.

A efectos de corroborar lo anterior, el Despacho establecié comunicacién telefénica con la
sefiora YULI MARCELA CABALLERO SOSA quien, frente a lo indagado, corroboré que el 01
de julio de 2023 se le inform6 el agendamiento de la intervencién quirdrgica para el dia
sefialado por la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO, y que se

habia acercado a la Clinica Infantil donde le corroboraron el agendamiento.

Bajo ese entendido, la situacién factica sobre la cual se podia pronunciar el Despacho
desaparecio, pues el hecho vulnerador de los derechos fundamentales fue superado, y la
pretension de la accionante, dirigida a que se programara una fecha mas cercana para la

intervencion quirurgica ordenada a su hija, se encuentra satisfecha.

En ese sentido, la accion de tutela pierde eficacia e inmediatez y, por ende, su justificacion
constitucional, por lo que habrd de declararse la carencia actual de objeto por hecho

superado.

Finalmente, solicita la accionante se ordene a la E.P.S. FAMISANAR brindarle a la menor

una atencion médica integral para el tratamiento de su patologia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que el juez de tutela debe ordenar el
suministro de todos los servicios médicos que sean necesarios para conservar o
restablecer la salud del paciente, cuando la entidad encargada no ha actuado con diligencia

y ha puesto en riesgo los derechos fundamentales del pacientel?, siempre que exista

claridad sobre el tratamiento a seguir, a partir de lo dispuesto por el médico tratante!3.

Lo anterior ocurre, por una parte, porque no es posible para el juez decretar un mandato
futuro e incierto, pues los fallos judiciales deben ser determinables e individualizables; y
por otra, porque en caso de no puntualizarse la orden de tratamiento integral, se estaria
presumiendo la mala fe de la EPS en el cumplimiento de sus deberes y obligaciones para

con sus afiliados, en contravia del mandato previsto en el articulo 83 de la Constitucion.

11 Pagina 6 del archivo pdf 09ContestacionColsubsidio
12 Sentencias T-702 de 2007 y T-727 de 2011.
13 Sentencia T-092 de 2018.
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En el caso concreto, encuentra el Despacho que la pretension de tratamiento integral no
estad llamada a prosperar, pues ni de las pruebas obrantes en el expediente, ni de lo dicho
por las partes, se advierte que exista una negaciéon a consultas, procedimientos o
medicamentos diferentes a los ya estudiados, por lo que no es posible conceder el amparo
invocado a partir de suposiciones sobre hechos futuros o con el fin de precaver hipotéticas

vulneraciones a los derechos fundamentales.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO OCTAVO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la carencia actual de objeto por HECHO SUPERADO en la accién de
tutela presentada por YULI MARCELA CABALLERO SOSA como representante legal de
ARIADNA FERNANDA NARVAEZ CABALLERO contra la E.P.S. FAMISANAR y la CAJA
COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO, por las razones expuestas en esta

providencia.

SEGUNDO: NEGAR la solicitud de tratamiento integral, por las razones expuestas en esta

providencia.

TERCERO: Notifiquese a las partes por el medio mas eficaz y expedito, advirtiéndoles que
cuentan con el término de tres (3) dias habiles para impugnar esta providencia, contados a

partir del dia siguiente de su notificacion.

La impugnacion debera ser remitida al email: j08lpcbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

CUARTO: En caso que la presente sentencia no sea impugnada, por Secretaria remitase el

expediente a la Corte Constitucional para que surta el tramite eventual de revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
%sza;\-;-ern;1n :'iaao: c:Z, 4, ‘j?f‘,
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DIANA FERNANDA ERASSO FUERTES
JUEZ
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