Constancia: Sefor Juez le informo que en comunicacion telefonica sostenida con la
accionante al nimero de contacto 3046628432, informd que la EPS SURA no ha dado
cumplimiento a la medida provisional decretada por el Despacho, en tanto no ha
realizado al menor agenciado el procedimiento TURBINOPLASTIA VIA TRASNASAL Y
ADENOIDECTOMIA VIA ABIERTA. A Despacho para lo pertinente.

Valentina Génima Vasquez
Oficial Mayor.
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SUBTEMAS

DECISION Tutela. Concede amparo, ratifica medida provisional y
concede tratamiento integral

Procede el Despacho a resolver la solicitud de tutela promovida por MARCELA
OQUENDO CANO, en representacion de su hijo menor de edad CAMILO QUERUBIN
OQUENDO, en contra de la EPS SURA, accién en la que se dispuso vincular a la
HERNAN OCAZIONES Y CIA S.A.S., a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD y a la ADRES, encaminada a proteger los derechos fundamentales que le asisten

al afectado.
I-ANTECEDENTES

1.1. SUPUESTOS FACTICOS Y PRETENSIONES. Manifestd la accionante que el
agenciado se encuentra afiliado a la EPS SURA en calidad de beneficiario, y cuenta con

tres (3) anos de edad.

Que desde el mes de agosto del afio 2021 se determind mediante radiografia que el menor

presenta una disminucion en la amplitud del cavum faringeo secundario al 90%, razon



por la cual se programd cirugia para el mes de diciembre de 2021; sin embargo, por

motivos personales y de salud del menor debio ser cancelado dicho procedimiento.

Que desde entonces el menor debe ser atendido por multiples decaidas e infecciones
virales, y se sigue a la espera de que se programe nuevamente el procedimiento ordenado
por el médico tratante, ya que los malestares se han intensificado, lo cual interfiere con

las actividades cotidianas como el suefio, la alimentacion y la actividad fisica del menor.

Que, atendiendo a la tardanza en la prestacion del servicio, el dia 15 de octubre del afio
en curso interpuso PQR ante la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, a la cual le
fue asignado el radicado 20222100012394682, empero, a la fecha no se ha obtenido
respuesta por parte del prestador en salud ni de la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD.

Por lo anterior solicitd se ordene a la EPS accionada reprograme y realice el procedimiento
RINOPLASTIA VIA TRASNASAL Y APENDECTOMIA, y se ordene a la ADRES (antes

FOSYGA) que realice el reembolso en favor de la EPS SURA, por la prestacion del servicio.

1.2. TRAMITE. Admitida la solicitud de tutela el 16 de noviembre del afio que
transcurre, se ordend la notificacion a las entidades accionadas y vinculadas, para que
se pronunciaran frente a las manifestaciones realizadas por la tutelante. Asi mismo, se
decretd la medida provisional solicitada y en tal sentido se ordend a la EPS SURA que de
manera inmediata autorizara y realizara al menor agenciado CAMILO QUERUBIN
OQUENDO, el procedimiento TURBINOPLASTIA VIA TRASNASAL Y ADENOIDECTOMIA
VIA ABIERTA ordenado por el médico tratante.

1.2.1 CONTESTACION DE LA ACCION EN CURSO.

IPS HERNAN OCAZIONES Y CIA S.A.S, asegurd que la IPS actualmente presta sus
servicios de radiologia a diferentes entidades de salud, entre ellas la EPS SURA, asi el
menor afectado fue atendido en la institucion el 26 de agosto de 2021 para la realizacion
de ayuda diagnostica, la cual fue realizada en los tiempos de oportunidad acordados con

la entrega del resultado para la continuidad en la prestacién de servicios de salud.

De las pruebas arrimadas por la IPS se tiene que de la ayuda diagndstica se evidencid

aumento moderado en el tamafio de las amigdalas palatinas, disminucion en la amplitud



del cavum faringeo secundario a crecimiento del tejido adenoideo en aproximadamente
un 90%, tejidos blandos prevertebrales son normales, adecuada relacion atlantoaxial, silla

turca de tamafio y configuracion normal,

ADMINISTRADORA DE RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD — ADRES, informé que de acuerdo con los articulos 178 y 179 de la
Ley 100 de 1993 las EPS cumplen la funcidon indelegable de aseguramiento dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, y son ellas las que tienen a su cargo la
administracion del riesgo financiero y la gestion del riesgo en salud, por lo que estan
obligadas a atender todas las contingencias que se presenten en la prestacion del servicio
de salud, y garantizar la prestacion del servicio de salud de a sus afiliados, para lo cual
pueden conformar libremente su red de prestadores, por lo que en ningln caso pueden
dejar de garantizar la atencion de sus afiliados, ni retrasarla de tal forma que pongan en
riesgo la vida o su salud de los asegurados con fundamento en la prescripcion de servicios
y tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, por lo
que es funcion de la EPS, y no de la ADRES, la prestacion de los servicios de salud, la
cual por demas tampoco cumple funciones de inspeccion, vigilancia y control para
sancionar a una EPS, por lo que la vulneracidon a derechos fundamentales se produciria
por una omision no atribuible a esta Entidad, situacion que fundamenta una clara falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

Que el articulo 240 de la Ley 240 de la Ley 1955 de 2019 establecié el mecanismo de los
presupuestos maximos, a través del cual se asigna un presupuesto anual a las EPS, que
es transferido por la ADRES para que las entidades promotoras de salud garanticen a sus
afiliados la prestacion de servicios y tecnologias no financiados con los recursos de la
Unidad de Pago por Capitacion — UPC, por lo que los recursos de los servicios y tecnologias
no financiados por la Unidad de Pago por Capitacién se giran con anterioridad a la
prestacién de los servicios, por lo que los servicios médicos que eran objeto de recobro
ante la ADRES quedan a cargo absoluto de las EPS, pues, la ADRES previamente gira el
presupuesto maximo con la finalidad de que las EPS suministren los servicios no incluidos

en los recursos de la UPC.

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, inform6 que una vez la entidad fue
notificada de la presente accion constitucional la Subdireccidén de Defensa Juridica - Grupo

de Tutelas redirecciond el caso a la Direccion de Inspeccion y Vigilancia para la Proteccion



al Usuario, para realizar el seguimiento al caso, con fundamento en la facultad de

instruccion contenida en el articulo 20 del Decreto 1080 de 2021.

Que de conformidad con las funciones de inspeccién y vigilancia atribuidas a través del
articulo 19 y 20 del Decreto 1080 de 2021, se exhortd a la EPS mediante radicado
20222100201594371 a fin de que desplieguen las acciones necesarias con el fin de
garantizar la prestacion efectiva de los servicios de salud al menor agenciado, toda vez

que validado el caso se evidencio que no fueron prestados.

Que la Superintendencia Nacional de Salud, es un organismo de caracter técnico, que
como maximo organo de Inspeccion, Vigilancia y Control del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, debe propugnar por que los agentes del mismo cumplan a
cabalidad con las obligaciones y deberes asignados en la ley, y demas normas
reglamentarias para garantizar la prestacion de los servicios de salud a sus afiliados,
mediante una labor de auditoria preventiva y reactiva, esta ultima a través de las quejas
de los usuarios del Sistema, por lo que la entidad no es el superior jerarquico de las EPS,
ni estan encargada del aseguramiento de los usuarios, ni tiene la facultad de prestar
servicios de salud, toda vez que dicha obligacion recae las EPS, por lo que invoco falta de

legitimacion en la causa por pasiva, y solicitd su desvinculacion del tramite constitucional.

El accionado EPS SURA, a pesar de encontrarse debidamente notificado, no realizd

manifestacion alguna frente a los hechos y pretensiones materia del presente amparo.
2. CONSIDERACIONES

2.1. COMPETENCIA. Esta agencia judicial es competente para conocer y fallar de
acuerdo con lo preceptuado en los articulos 86 de la Constitucion Nacional, art. 37 del
Decreto 2591 de 1991 y el inciso 2°, numeral 1° del articulo 1° del Decreto 1382 de 2000.

2.2. PROBLEMA JURIDICO. Corresponde a este Despacho Judicial determinar si la
entidad de salud accionada se encuentra vulnerando los derechos constitucionales

fundamentales invocados por la accionante en favor del menor agenciado.

2.3. MARCO NORMATIVO APLICABLE. Constitucion Politica: Arts. 1, 2, 11, 48, 49,
86, 228, 230. Decreto 2591 de 1991: Arts. 1, 5, 10, 23, 27, 29, 42. Decreto 306 de 1992:
Arts. 4 y 6. Decreto 1382 de 2000.



2.4. DE LA ACCION DE TUTELA. La accion de tutela conforme al articulo 86 de la Carta
Politica de 1991, es un mecanismo de proteccidon de caracter residual y subsidiario que
puede ser utilizado ante la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales, cuando

no exista otro medio idoneo para la proteccion de los derechos invocados, o cuando

existiendo otro medio de defensa judicial, se requiera acudir al amparo constitucional

como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (articulo 8 del Decreto
2591 de 1991).

La naturaleza subsidiaria y excepcional de la accion de tutela, permite reconocer la validez
de los medios y recursos ordinarios de proteccion judicial, como mecanismos legitimos y
prevalentes para la salvaguarda de los derechos. De manera que, al existir estos
mecanismos, los ciudadanos se encuentran obligados a acudir de manera preferente a
ellos, cuando son conducentes para conferir una eficaz proteccién constitucional. De alli
que quien alega la afectacidn de sus derechos debe agotar los medios de defensa
disponibles por la legislacion para el efecto, exigencia ésta que se funda en el principio
de subsidiariedad de la tutela descrita, que pretende asegurar que una accidn tan expedita
no sea considerada en si misma una instancia mas en el tramite jurisdiccional, ni un
mecanismo de defensa que reemplace aquellos disefiados por el legislador, y menos aun,

un camino excepcional para solucionar errores u omisiones de las partes.

2.5. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE LOS NINOS Y LAS NINAS: Al

respecto senalo la Corte Constitucional en Sentencia T 513 de 2020:

"El articulo 49 Superior dispone que la atencion en salud es un servicio publico y un
derecho econdomico, social y cultural que el Estado debe garantizar a las personas.
Ello implica asegurar el acceso a su promocion, proteccion y recuperacion.
Adicionalmente, el articulo 44 constitucional establece que ‘“son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social
(...)" v prevé la prevalencia de estos frente a los derechos de los demas.

Esta disposicion constitucional es concordante con lo establecido en tratados
internacionales suscritos por Colombia, como es el caso de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nino. Este instrumento obliga al Estado a
asegurar la atencion en salud a los menores de edad con estandares de calidad, al
hacer referencia al mas alto nivel posible y de accesibilidad, indicando que deben
adelantarse esfuerzos para asegurar que no se prive el goce de estos servicios a Ios
menores.

A nivel legal, el articulo 27 del Cddigo de Infancia y Adolescencia establece que
"todos los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho a la salud integral. La salud
es un estado de bienestar fisico, psiquico y fisiologico y no solo la ausencia de
enfermedad. Ningun Hospital, Clinica, Centro de Salud y demas entidades dedicadas



a la prestacion del servicio de salud, sean publicas o privadas, podran abstenerse de
atender a un nifio, nifia que requiera atencion en salud”, Igualmente, este codigo
contiene un mandato especifico sobre la atencion en salud para los menores en
situacion de discapacidad, previendo su articulo 36 que "“los nifios, las nifias y los
adolescentes con discapacidad tienen derecho a gozar de una calidad de vida plena,
y a que se les proporcionen las condiciones necesarias por parte del Estado para
que puedan valerse por si mismos, e integrarse a la sociedad. Asi mismo: (...) A la
habilitacion y rehabilitacion, para eliminar o disminuir las limitaciones en las
actividades de la vida diaria’.

En el mismo sentido la Ley 1751 de 2015 reitera la prevalencia del derecho
fundamental a la salud de los menores de edad y se dispone su atencion integral,
ordenando al Estado implementar las medidas necesarias para ello, las cuales deben
adoptarse de acuerdo con los diferentes ciclos vitales. Ademas, por medio de esta
ley también se determino que la atencion en salud de los nifios, nifas y adolescentes
no puede estar limitada bajo ninguna restriccion administrativa o economica.

La Corte Constitucional ha establecido el caracter fundamental del derecho a la salud
de los nifios y las ninas. En este sentido sostuvo la Corte en sentencia SU-225 de
1998 que "[d]el articulo 44 se deriva claramente que, la Constitucion, respetuosa
del principio democratico, no permite, sin embargo, que la satisfaccion de las
necesidades basicas de los nifios quede, integralmente, sometida a las mayorias
politicas eventuales”. Segun la Corte "[pJor esta razon, la mencionada norma
dispone que los derechos alli consagrados son derechos fundamentales, vale decir,
verdaderos poderes en cabeza de los menores, que pueden ser gestionados en su
defensa por cualquier persona, contra las acciones u omisfones de las autoridades
publicas y de los particulares”. Advirtio ademas que "[s]e trata entonces de derechos
que tienen un contenido esencial de aplicacion inmediata que limita /a
discrecionalidad de los drganos politicos y que cuenta con un mecanismo judicial
reforzado para su proteccion. la accion de tutela”.

El derecho a la salud de los nifios y nifas adquiere una proteccion adicional en la
Ley Estatutaria de Salud. La Corte sostuvo en sentencia C-313 de 2014 que "El
articulo 44 de la Carta, en su inciso ultimo, consagra la prevalencia de los derechos
de los nifios sobre los derechos de los demas. Este predominio se justifica, entre
otras razones, por la imposibilidad para estos sujetos de participar en el debate
democratico, dado que sus derechos politicos requieren para su habilitacion de la
mayoria de edad. Esta consideracion de los derechos del nifio, igualmente encuentra
asidero en el principio rector del interés superior del nifio, el cual, ha sido reconocido
en la Convencion de los derechos del nifio, cuyo articulo 3, en su parrafo 1,
preceptua que en todas las medidas concernientes a los nifios, se debe atender el
interés superior de estos (...)".

En este sentido, cualquier consideracion en lo referente a la atencion en salud de
los nifios y nifias debe verse determinada por la fundamentalidad de su derecho, la
prevalencia de este sobre los derechos de los demas y la amplia jurisprudencia de
la Corte en la materia encaminada a reconocer la proteccion reforzada de los
menores de edad en lo referente a la satisfaccion de sus derechos”.

2.6. EL CASO EN ESTUDIO Y SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.
Analizada la documentacién aportada por la accionante, se tiene solicitud de autorizacion
de servicios de salud para el procedimiento TURBINOPLASTIA VIA TRANSNASAL y



ADEINODECTOMIA VIA ABIERTA por orden de la especialidad en otorrinolaringologia, y
resumen de atencién médica de fecha 11 de agosto de 2022 de la que se desprende
paciente con roncopatia, apneas presenciadas por madre, cada 8 dias con cuadros virales,
en manejo con beclometasona oral, y como diagndstico se observa hipertrofia de las

adenoides e hipertrofia de los cornetes nasales (Pdf. 001, pags. 10 a 12).

En este punto, es importante destacar que es obligacidon de las Entidades Promotoras de
Salud, brindar todo tipo de servicios de salud que requieran los usuarios, de manera
oportuna, eficiente y con calidad, para la correcta recuperacidon y rehabilitacion del
paciente, y su omision o demora constituye una amenaza a los derechos constitucionales
a la dignidad humana, a la vida, a la salud, y a la seguridad social que le asisten a los
afiliados, maxime en tratdndose de menores de edad por ostentar la calidad de sujetos

de especial proteccién constitucional.

Ahora, de acuerdo con lo manifestado por la tutelante, tal como se desprende en la
constancia que precede a esta decisién, el procedimiento médico TURBINOPLASTIA VIA
TRANSNASAL y ADEINODECT! oMiA ViA ABIERTA, no ha sido realizado por la EPS
accionada, por lo que advierte el Despacho una vulneracién a los derechos fundamentales

del menor agenciado, ya que el servicio médico ordenado no se ha materializado.

Asi las cosas, a fin de garantizar el derecho fundamental a la salud y a la seguridad social
que le asisten al menor afectado, el Despacho concedera el amparo solicitado, en
consecuencia, se RATIFICARA la medida provisional adoptada en el auto que admitié la
presente accion de tutela, proferido el 16 de noviembre de 2022, en virtud de la cual se
ordend a la EPS SURA que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a
la notificacion de tal decisidon, autorizara y realizara al menor agenciado CAMILO
QUERUBiN OQUENDO el procedimiento TURBINOPLASTIA VIA TRANSNASAL Y
ADENOIDECTOMIA ViA ABIERTA, ordenado por el médico tratante.

Por lo expuesto, el JUZGADO CATORCE CIVIL MUNICIPAL DE ORALIDAD DE

MEDELLIN, administrando Justicia en nombre del pueblo y por mandato constitucional,
IV. FALLA

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional invocado al interior de esta accién
promovida por MARCELA OQUENDO CANO, en representacion de su hijo menor de



edad CAMILO QUERUBfN OQUENDO, en contra de la EPS SURA, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. RATIFICAR la medida provisional adoptada en el auto que admitié la
presente accion de tutela, proferido el 16 de noviembre de 2022, en virtud de la cual se
ordend a la EPS SURA que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a
la notificacion de tal decisidén, autorizara y realizara al menor agenciado CAMILO
QUERUBIN OQUENDO el procedimiento TURBINOPLASTIA VIA TRANSNASAL Y
ADENOIDECTOMIA ViA ABIERTA, ordenado por el médico tratante.

TERCERO. NOTIFIQUESE a las partes por el medio més expedito, a méas tardar, al dia

siguiente de la fecha en que se profiere esta decision.

CUARTO. De no ser apelado este fallo dentro de los tres dias siguientes a su notificacién,

remitase, al dia siguiente, a la Corte Constitucional para su eventual revision.
NOTIFIQUESE

JULIAN GREGORIO NEIRA GOMEZ
Juez
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