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Eamalugidal_ do la Tudicatu Accion de Tutela Segunda Instancia
onsejo Superior de la Judicatura Accionante: Iveth Pena Mendoza
Reptiblica de Colombia Accionada: EPS Famisanar

Decision: Confirma fallo de primera linstancia

JUZGADO CUARENTA LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D. C.
Bogota D.C., veintiséis (26) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

I-.OBJETO POR DECIDIR

La impugnacion interpuesta por la accionante Iveth Pefia Mendoza contra el fallo
proferido por el Juzgado Primero Municipal de Pequefias Causas Laborales de
Bogota, dentro de la accion de tutela promovida por la impugnante en contra de la
EPS Famisanar y otras entidades en calidad de vinculadas, por la presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales a la salud, a la vida digna y a la seguridad
social por no haberle autorizado y agendado consulta especializada con corneélogo.

I1-. SINTESIS DE LA DEMANDA

1.- De la tutela
La accionante, fundamenta la tutela en los hechos que sucintamente son:
-. Actualmente se encuentra afiliada a Famisanar EPS en el régimen contributivo.

-. Estd en unos tratamientos médicos ocasionados por su patologia “blefaritis y
neovascularizacion de la cornea”, por lo que el médico tratante le ordend unos
examenes Z010 Examen de ojos y de la visibn, H010 Blefaritis y H164
Neovascularizacién de la cornea.

-. La IPS que la venia atendiendo era Cafam y en razén a las patologias sufridas, se le
dio orden para consulta especializada por cornedlogo (cornea segmento anterior).

-. A través de solicitud radicada el 3 de enero de 2023, la EPS le asigné cita médica
para el dia 22 de febrero de 2023, empero el dia y la hora le informaron que la cita
habia sido cancelada en razon a que no contaban con convenio con la EPS.

-. Posteriormente, se le entregaron unos documentos a diligenciar para ser atendida
por la Fundacion Oftalmologica Nacional, procedimiento que realizd, pero a la fecha
no le han prestado el servicio médico requerido.

I11-. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 20 de abril de 2023 el Juzgado Primero Municipal de Pequefias Causas Laborales
de Bogota, profirio sentencia por medio de la cual resolvio:

“PRIMERO: NO AMPARAR los derechos fundamentales por carencia actual del
objeto por hecho superado, en la accion de tutela interpuesta por IVETH PENA
MENDOZA, en contra de FAMISANAR EPS. (...)”
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Fundamento su decision en que, inicialmente, si se presentd la vulneracion de los
derechos fundamentales de IVETH PENA MENDOZA, al no haber realizado la
programacion del servicio de “consulta especializada con cornedlogo *“ ordenado por
el médico tratante, empero, la IPS vinculada manifesto que a la paciente se le asigno
programacion cita requerida para el dia 02 de mayo de 2023 a las 9:40 am, y que la
accionante a través de correos electronicos allegados, manifesté conocer sobre el
agendamiento informado por la IPS FUNDONAL.

Dado lo anterior, establecio que no existe en la actualidad un derecho fundamental
que tutelar, y que estaban en presencia de una carencia actual de objeto por hecho
superado.

IV-. IMPUGNACION

Inconforme con el fallo de instancia, la accionante presentd impugnacién (carpeta 12
Impugnacion pdf. correo), sefialando que:

No estéa de acuerdo con la decision de no ampararle los derechos incoados, porque
el problema de asignacion de citas viene ocasionandose desde febrero del afio 2021,
y no sabe con certeza si las citas programadas no van a ser canceladas.

V-. RAZONAMIENTOS QUE FUNDAMENTAN LA CONCLUSION
1-. Problema Juridico

Con fundamento en los precedentes sefialados, i) ¢se debe determinar si la entidad
accionada vulnerd los derechos fundamentales invocados por la accionante al no
autorizarle y agendarle consulta especializada con cornedlogo ordenado por su
médico tratante? y ii) ¢si en el presente caso se ha configurado el fendmeno de
carencia actual de objeto por hecho superado?

Conforme al Articulo 86 Constitucional, la accidn 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 estos vulneren derechos fundamentales.
Esta accion constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona, a fin de
obtener la prontay efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte
urgente para evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de
defensa judicial.

2.- Sobre el derecho fundamental a la Salud.
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El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra la seguridad social y la define en
los siguientes términos: “es un servicio publico de cardacter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca
laley”.

A suvez, laLey 1751 de 2015 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a
la salud y se dictan otras disposiciones”, diSpuUso que “El derecho fundamental a la salud
es autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo”.

Ademas, dicho derecho comprende el acceso a la salud de manera oportuna, eficaz y
con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud. Y una
serie de elementos y principios de caracter esencial y que se interrelacionan, entre los
que se destacan:

“Articulo 60. Elementos y principios del derecho fundamental a la salud. El
derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elementos esenciales e
interrelacionados:

a) Disponibilidad. ElI Estado debera garantizar la existencia de servicios y
tecnologias e instituciones de salud, asi como de programas de salud y personal
médico y profesional competente;

¢) Accesibilidad. Los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos,
en condiciones de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos
grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no
discriminacién, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica y el acceso a la
informacioén;

Asi mismo, el derecho fundamental a la salud comporta los siguientes principios:
a) Universalidad. Los residentes en el territorio colombiano gozarén efectivamente
del derecho fundamental a la salud en todas las etapas de la vida;

b) Pro homine. Las autoridades y demas actores del sistema de salud, adoptaran la
interpretacion de las normas vigentes que sea mas favorable a la proteccién del
derecho fundamental a la salud de las personas;

c¢) Equidad. El Estado debe adoptar politicas publicas dirigidas especificamente al
mejoramiento de la salud de personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables
y de los sujetos de especial proteccion:;

d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir_los servicios de salud de
manera continua. Una vez la provisidn de un servicio ha sido iniciada, este no
podra ser interrumpido por razones administrativas o econémicas;

e) Oportunidad. La prestacion de los servicios y tecnologias de salud deben
proveerse sin dilaciones; ...
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PARAGRAFO. Los principios enunciados en este articulo se deberan interpretar de
manera armonica sin privilegiar alguno de ellos sobre los demas. Lo anterior no
obsta para gue sean adoptadas acciones afirmativas en beneficio de sujetos de
especial proteccion constitucional como la promocion del interés superior de las
nifas, nifios y mujeres en estado de embarazo y personas de escasos recursos, grupos
vulnerables y sujetos de especial proteccion. (Negritas y subrayas fuera de texto).
Articulo 10. Derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestacion del
servicio de salud. Las personas tienen los siguientes derechos relacionados con la
prestacion del servicio de salud:

a) A acceder a los servicios y tecnologias de salud, que le garanticen una atencion
integral, oportuna y de alta calidad;

i) A la provision y acceso oportuno a las tecnologias y a los medicamentos
requeridos;

e) A recibir prestaciones de salud en las condiciones y términos consagrados en la

ley;

Articulo 15. Prestaciones de salud. El Sistema garantizara el derecho fundamental
a la salud a través de la prestacion de servicios y tecnologias, estructurados sobre
una concepcion integral de la salud, que incluya su promocion, la prevencion, la
paliacion, la atencion de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas.”

Por lo que, al revestir el derecho a la salud de autonomia y caracter fundamental,
puede ser objeto de proteccién por parte del juez de tutela cuando se encuentre en
peligro o se vulnere por parte de quienes integran el Sistema General de Seguridad
Social en Salud -SGSSS; sin necesidad de que se encuentre estrechamente ligado con
otro derecho constitucional de caracter fundamental, como la vida o la integridad
personal.

En consecuencia, se afecta la salud y la calidad de vida de una persona, cuando se le
demora o dilata la autorizacion y/o suministro de un medicamento, material, insumo
y/o procedimiento que ha sido prescrito por el médico tratante, adscrito a la EPS a la
cual se encuentra afiliado el paciente o beneficiario, maxime cuando hace parte del
Plan Obligatorio en Salud (POS) vy, aun el evento de estar por fuera del POS (PBS),
cuando su autorizacion se niega o retarda por CTC; no siendo de recibo o aceptacion
gue no se cuente o tenga contrato vigente con la entidad encargada de su dispensacion
(IPS) o que la responsabilidad recae exclusivamente en ésta, es decir, que la EPS se
exonera con la sola expedicion de la autorizacion para la entrega de medicamentos,
cita médica o examenes, sin importar si la IPS asignada cuenta con los medios técnicos
0 humanos para efectivizar la orden o si hace parte o no de su red de prestadores de
servicios en salud.

Como quiera que ello impide la posibilidad de mantener ciertos niveles de salud para
sobrevivir, para desempefiarse o para desenvolverse normalmente o cuando se le
niega, retarda o suspende sin justificacion alguna el tratamiento, procedimiento o
examenes requeridos o la entrega de medicamentos o insumos que han sido ordenados
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0 prescritos por su medico tratante; asi como el acceso expedito a aquellos medios
accesorios tendientes a lograr que éstos se cumplan sin dilaciones y sin interrumpir el
tratamiento requerido, poniendo en peligro la salud o hasta la vida del paciente
(afiliado); sin que sea de recibo que la EPS alegue problemas de caracter
administrativo, vr, gr. que no tiene contrato vigente con la IPS que puede prestar o
suministrar el servicio requerido, como quiera que el derecho fundamental a la salud
del paciente o usuario trasciende dichas barreras.

3. El principio de integralidad

Segun el articulo 8° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 el derecho fundamental y
servicio publico de salud se rige por el principio de integralidad, segun el cual los
servicios de salud deben ser suministrados de manera completa y con “independencia
del origen de la enfermedad o condicion de salud”. En concordancia, no puede
“fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico
en desmedro de la salud del usuario”. En tal sentido, ante la duda sobre el alcance de
un servicio o tecnologia de salud “cubierto por el Estado, se entenderd que este
comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de
la necesidad especifica de salud diagnosticada”.

En concordancia, la Sentencia C-313 de 2014, por medio de la cual se realizo el
control de constitucionalidad a la Ley 1751 de 2015, determiné que el contenido del
articulo 8° implica que “en caso de duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia
de aquellos cubiertos por el Estado, esta se decanta a favor del derecho” y cualquier
incertidumbre se debe resolver en favor de quien lo solicita. En concordancia, el
tratamiento integral implica garantizar el acceso efectivo al servicio de salud
suministrando  “todos aquellos medicamentos, examenes, procedimientos,
intervenciones y terapias, entre otros, con miras a la recuperacion e integracion
social del paciente, sin que medie obstaculo alguno independientemente de que se
encuentren en el POS o no™. Igualmente, comprende un tratamiento sin fracciones,
es decir “prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con
calidad™?.

Asi, en las Sentencias T-171 de 2018 y T-010 de 2019 se preciso que el principio de
integralidad opera en el sistema de salud no s6lo para garantizar la prestacion de los
servicios y tecnologias necesarios para que la persona pueda superar las afectaciones
que perturban sus condiciones fisicas y mentales, sino, también, para que pueda
sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad personal.

! Sentencias T-872 de 2012 y T-395 de 2015.
2 Sentencia T-611 de 2014.
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Cabe destacar que cuando se trata de prestaciones no incluidas en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC, pero que tampoco Se encuentran
expresamente excluidas, anteriormente, el sistema garantizaba el acceso a dichos
servicios cuando: (i) el médico tratante ordenaba su realizaciéns.

4-, Carencia actual de objeto por hecho superado

La constitucion politica establecio la acciéon de tutela como un mecanismo para
reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de los derechos fundamentales
constitucionales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la
omision de cualquier autoridad publica o particular, de tal manera, dicha proteccion
consistira en una orden para que el accionado actué o se abstenga de hacerlo, segun
sea el caso.

Por tanto, el sentido constitucional expresa que, si la amenaza o la vulneracion a los
derechos invocados cesan, la accién de tutela pierde su razén de ser, situacion en la
cual la Corte Constitucional ha dicho que se configura el fendmeno de “carencia actual
del objeto por hecho superado”.

Al respecto dicha corporacién en sentencia T-038 de 2019 dijo lo siguiente:

“La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha indicado que la carencia
actual de objeto se configura cuando frente a las pretensiones esbozadas en la accion
de tutela, cualquier orden emitida por el juez no tendria algin efecto o simplemente
“caeria en el vacio”

Hecho superado: Este escenario se presenta cuando entre el momento de
interposicion de la accidon de tutela y el fallo, se evidencia que, como consecuencia
del obrar de la accionada, se super6 o cesO la vulneracion de derechos
fundamentales alegada por el accionante. Dicha superacion se configura cuando se
realiz6 la conducta pedida (accidn u abstencion) y, por tanto, termind la afectacion,
resultando inocua cualquier intervencion del juez constitucional en aras de proteger
derecho fundamental alguno, pues ya la accionada los ha garantizado. ”

Ahora, resulta claro que cuando la Corte hace referencia a la ocurrencia de hechos que
sobrevienen durante el trdmite de la accion o de su revision, expresamente manifiesta
que estos deben demostrar que la vulneracion de los derechos fundamentales ha
cesado, por tanto, se requiere diligencia por parte de la entidad accionada cuando
pretende probar que la accion u omision con la cual vulnerd los derechos del
accionante, se encuentran superados; ademas, es necesario que se evidencie que
despareci6 toda amenaza o dafio a los derechos fundamentales.

5.- Analisis del caso concreto.

3 En el régimen contributivo mediante el aplicativo dispuesto para el efecto (MIPRES).
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Segun se evidencia en el tramite tutelar, la accionante presento esta demanda debido
a que, se encuentra afiliada a Famisanar EPS en el régimen contributivo, que con
ocasion a la patologia que presenta “blefaritis y neovascularizacion de la cornea”, el
meédico tratante le ordend unos examenes los cuales son: Z010 Examen de ojos y de
la vision, HO10 Blefaritis y H164 Neovascularizacion de la cornea.

Que, la IPS que la atiende es Cafam, la cual le dio orden para consulta especializada
por cornedlogo (cornea segmento anterior), y le asigno cita médica para el dia 22 de
febrero de 2023, empero el dia y la hora le indicaron que, la cita habia sido cancelada
en razobn a que no contaban con convenio con la EPS realizO unos tramites
administrativos en el sentido de llenar un formulario y unos requisitos, pero a la fecha
no le han prestado el servicio médico requerido.

De las respuestas contentivas en el expediente electronico, se encuentra que la
FUNDACION OFTALMOLOGICA NACIONAL — FUNDONAL-, expreso que, una
vez validadas las bases de datos de la fundacién, evidencio que la actora no ha sido
atendida en ningin momento por la Fundacion Oftalmolégica Nacional-
FUNDONAL; ademas, argument6 que la demora en la asignacion de cita médica
corresponde a la escasez en profesionales de la salud especializados en el tratamiento
de glaucoma, cornea, retina y vitreo, oculoplastia, pediatria y estrabismo, por lo que
en aras de solucionarle a la paciente, procedié con la asignacion de cita para la sefiora
IVETH PENA MENDOZA, para el dia 02 de mayo de 2023 a las 9:40 am y en este
sentido solicitd la declaratoria del hecho superado.

Por lo anterior, se encontro que lo pretendido en la accion de tutela fue satisfecho
integralmente y que, el hecho que dio origen a la misma evidentemente ceso, en
particular al existir una cita médica con el especialista requerido agendada, situaciéon
que constatd este Despacho judicial en comunicacion con la tutelante, la cual,
efectivamente, nos indicd que la cita fue realizada en la fecha y hora quedando a
satisfaccion con la misma, comunicando que la atendieron y le generaron una nueva
cita para control en el mes de junio, configurandose asi la carencia actual de objeto
por hecho superado.

En consecuencia, no le asiste razon a la impugnante para modificar el fallo de
instancia, como quiera que se le estan amparando los derechos fundamentales
minimos invocados, los cuales estan respaldados por su médico tratante.

Por lo anterior se confirmaré el fallo impugnado.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA (40) LABORAL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando Justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley, actuando como juez constitucional,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 20 de abril de 2023, por el
Juzgado Primero (01) Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota D.C.,
conforme a las razones expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE lo decidido a las partes por el medio mas expedito y
eficaz.

TERCERO: REMITASE a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

2& 2 KAT‘,

DIDIER LOPEZ QUICENO

El Juez,




