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La Sala Novena de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, integrada
por los Magistrados Carlos Bernal Pulido y Luis Guillermo Guerrero Pérez y
la Magistrada Diana Fajardo Rivera, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica, ha proferido la
siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo proferido por el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Bogota, el 22 de junio de 2017, en la accion de tutela instaurada
por la sefiora Olga Milena Rincén en representacion de sus dos hijos menores
de edad, contra Famisanar E.P.S. y la Secretaria Distrital de Salud.

. ANTECEDENTES

La sefiora Olga Milena Rincon en representacion de sus dos hijos menores,
interpuso accion de tutela contra Famisanar E.P.S. y la Secretaria Distrital de
Salud, invocando la proteccién de su derecho fundamental a la salud, como
consecuencia de los obstaculos administrativos que afirma haber encontrado
para afiliarlos en el régimen subsidiado a citada E.P.S.

1. Hechos

1.1. La sefiora Rincdn Cardona, quien afirma ser madre cabeza de familia,
carecer de un trabajo formal y haber perdido el 75% de su capacidad visual,
indica que su hijo de 10 afios de edad padece un brote en sus genitales que no
ha podido ser diagnosticado y que requiere terapia psicologica segun
recomendacion de la Comisaria de Familia; y su hija de 12 afios de edad, tiene
una malformacién en el oido, respecto de la cual, en la E.P.S. Sura habia
venido recibiendo un tratamiento y estaba en proceso la realizacion de una
cirugia.



1.2. La accionante afirma estar afiliada a la E.P.S. Famisanar en el régimen
subsidiado y que sus dos hijos menores estaban afiliados en la E.P.S. Sura
como beneficiarios de su padre, en el régimen contributivo.

1.3. La sefiora Rincon Cardona sefiala que en febrero de 2017 su hijo requirio
atencion médica y en la E.P.S. Sura se negaron a prestarle el servicio de salud,
con la justificacion de que ya no estaba afiliado a dicha Entidad.

1.4. Como consecuencia de lo anterior, la actora relata que se dirigié a la
oficina de Planeacion Distrital con el fin de informarse acerca del nivel de
Sisbén en que se encontraban sus hijos y asi poder afiliarlos al régimen
subsidiado. En dicha oficina le sefialaron que se encontraban en el nivel 1 de
Sisbén y que debia acercarse a Capital Salud E.P.S. 0 a Unicaja E.P.S. para
realizar el tramite que pretendia a favor de los menores.

1.5. En Capital Salud, segin comenta, le indicaron que no era posible dar
curso a su solicitud debido a que ella estaba afiliada en Famisanar y, por lo
tanto, sus hijos menores debian serlo a la misma E.P.S. Posteriormente, se
acercé de nuevo a la oficina de la Secretaria Distrital de Planeacion, donde le
entregaron un documento llamado “Comprobante de derechos”, con el cual,
debia volver a Capital Salud para efectuar el tramite.

1.6. Sin embargo, cuenta que al dirigirse nuevamente a Capital Salud le
reiteraron que no era posible afiliar a los menores y que ella debia “arrastrar”
a sus hijos a la E.P.S. Famisanar, al hacer parte del mismo grupo familiar.

1.7. Por su lado, en la E.P.S. Famisanar le hicieron saber que no era posible
hacer la activacion en el régimen subsidiado debido a que los menores adn
estaban registrados en el régimen contributivo con Sura E.P.S., y, en
consecuencia, era ésta ultima la que debia hacer el tramite.

1.8. A su vez, en Sura E.P.S. le indicaron que la solicitud de retiro solo podia
hacerla el cotizante y que, de acuerdo con su base de datos, los menores ya no
aparecian relacionados con esta entidad.

2. Fundamentos de la solicitud

2.1. Con fundamento en los anteriores hechos, el 8 de junio de 2017, la sefiora
Olga Milena Rincon Cardona, en representacion de sus dos hijos menores,
present0 accion de tutela contra Famisanar E.P.S. y la Secretaria Distrital de
Salud, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la salud, como
consecuencia de la demora injustificada de las respectivas afiliaciones al
régimen subsidiado.

2.2. La actora solicito: (i) tutelar los derechos fundamentales a la salud y a la
seguridad social de sus hijos menores; v, (ii) ordenar a la E.P.S. Famisanar y a
la Secretaria Distrital de Salud, que procedan a afiliar a los menores de edad
en el régimen subsidiado, toda vez que cumplen con los requisitos para ello.



3. Contestacion de la accion de tutela

3.1. El Juzgado Tercero Civil Municipal de Bogota, mediante auto del 13 de
junio de 2017, admitio la accion de tutela de la referencia, corrié traslado de la
misma a Famisanar E.P.S y a la Secretaria Distrital de Salud, y vincul6 a la
E.P.S. Sura, con el fin de que ejercieran sus derechos de contradiccion y
defensa. Asimismo, oficid a la Superintendencia Nacional de Salud para que
se manifestara al respecto. Dichas entidades se pronunciaron como se expone
a continuacion.

3.2. Secretaria Distrital de Salud. El 15 de junio de 2017, el sefior Oswaldo
Ramos Arnedo, en calidad de Jefe de Oficina Asesora Juridica de la Secretaria
Distrital de Salud, sefiald: (i) que la sefiora Olga Milena Rincon Cardona se
encuentra afiliada al regimen subsidiado segun la informacion obrante en la
pagina de consulta del BDUA-FOSYGA y que los menores figuran como
beneficiarios retirados del régimen contributivo en la E.P.S. Sura, desde el 1°
de diciembre de 2016, con un puntaje de 13.94 en el Sisbén; (ii) que la E.P.S.
Famisanar no puede negarse a la inscripcion de los menores en el grupo
familiar de la madre como sus beneficiarios en el régimen subsidiado,
conforme a lo dispuesto en el articulo 2.1.4.3 del Decreto 780 de 2016; v (iii)
que los recursos de la Secretaria Distrital de Salud tienen destinacién
especifica para la poblacidn pobre no asegurada, lo que no aplica en el caso de
los hijos de la demandante, pues cumplen con los requisitos para ser afiliados
al régimen subsidiado. De esta manera, solicitd la desvinculacion de la
Secretaria, con el argumento de que no es la entidad encargada de realizar el
tramite solicitado por la accionante.

3.3. E.P.S. Famisanar Ltda. El 16 de junio de 2017, Sergio Andrés Zarate
Sanabria, en calidad de apoderado general de la E.P.S. Famisanar, allego
contestacion a la accion de tutela, en la que sefialé: (i) que la sefiora Olga
Milena Rincon Cardona se encuentra activa en el régimen subsidiado de la
referida E.P.S., desde septiembre de 2014; (ii) que sus dos hijos menores se
encuentran registrados como parte de su nucleo familiar y en estado de
afiliaciéon cancelado, debido a que fueron trasladados a la E.P.S. Sura en el
régimen contributivo; (iii) que la E.P.S. Famisanar no estad habilitada para
realizar afiliaciones a usuarios que ingresen directamente al régimen
subsidiado, conforme al Decreto 3045 de 2013; y (iv) que la actora tiene la
posibilidad de acudir a la E.P.S. Sura, a traves de su padre, para solicitar la
movilidad entre regimenes. En estos términos, argumentd que la E.P.S. actu6
conforme al régimen legal vigente, por lo que no hubo ninguna vulneracion a
los derechos de los menores y, en consecuencia, solicitd que se niegue la
accion de tutela elevada en su contra.

3.4. E.P.S. Sura. El sefior Reinaldo José Cardona en calidad de representante
legal de la E.P.S. Sura, el 16 de junio de 2017 sefial6 que: (i) los menores de
edad se encuentran retirados de dicha E.P.S. en razon a que el cotizante del
nucleo familiar se encuentra sin empleador vigente; y, (ii) no hubo por su



parte, vulneracion de los derechos fundamentales de los menores por lo cual
solicitd que, se niegue la tutela elevada.

3.5. Superintendencia Nacional de Salud. Marcela Gomez Martinez, en
calidad de asesora del despacho del Superintendente Nacional de Salud, el 20
de junio de 2017 se pronuncié respecto de la accién de tutela, sefialando que
esa oficina carece de legitimacion en la causa por pasiva, ya que la presunta
vulneracién no deviene de su actuacion u omision por lo que solicitd ser
desvinculada del proceso.

4. Sentencia objeto de revision

4.1. El Juzgado Tercero Civil Municipal de Bogota, mediante fallo del 22 de
junio de 2017, decidié negar por improcedente el amparo solicitado y remitir
copia del expediente a la Superintendencia Nacional de Salud para que, en el
marco de sus competencias, asumiera el conocimiento del asunto y efectuara
el tramite correspondiente.

4.2. El juez de instancia considero que: (i) la pretension de la accidn de tutela
se enmarca en los asuntos de conocimiento de la Superintendencia Nacional
de Salud, conforme al literal d del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, siendo
estd la herramienta ordinaria a la cual la actora debié acudir; (ii) no se
demostré la configuracion de un perjuicio irremediable, ni la falta de
idoneidad de la “via natural”; y, (iii) no se vislumbrd que los menores
requirieran ser atendidos de urgencia o que presentaran problemas de salud
que ameritaran una intervencion urgente.

5. Actuaciones adelantadas en Sede de Revision

5.1. Mediante Auto del 2 de noviembre de 2017, con fundamento en el
articulo 64 del Reglamento Interno de la Corte Constitucional, esta Sala oficio
a la E.P.S. Famisanar Ltda. para que informara si a la fecha, los menores hijos
de la accionante se encontraban con afiliacion activa en el régimen subsidiado.

5.2. En cumplimiento del citado Auto, el 9 de noviembre de 2017, el
apoderado general de la E.P.S. Famisanar, remitid un escrito en el cual sefialé:
“(...) me permito indicar que los menores JUAN CAMILO RICO RINCON y
JULIETH VALENTINA RICO RINCON se encuentran actualmente en
estado ACTIVO en el Régimen Subsidiado de la EPS, lo que les permite
acceder a los servicios medicos requeridos desde el pasado 16 de agosto de
20171, (Negrita fuera de texto original). Agrego, ademas, que la afiliacion se
realizd6 como consecuencia de la solicitud realizada por la Superintendencia
Nacional de Salud debido a la atencion de urgencia que los menores requerian.

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

1 Folio 20.



La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional es competente para
conocer esta accion de tutela, con fundamento en los articulos 86 y 241
numeral 9° de la Constitucion Politica, 31 y subsiguientes del Decreto 2591 de
1991, y en virtud del Auto del 11 de agosto de 2017 de la Sala de Seleccion de
Tutelas Numero Ocho, que selecciond el expediente de la referencia para su
revision.

2. Planteamiento del problema juridico

2.1. De acuerdo con los hechos y pruebas descritas, le corresponde a esta Sala
de Revisién definir si Famisanar E.P.S viol6 el derecho fundamental a la salud
de los dos hijos menores de la sefiora Olga Milena Rincon Cardona, al negarse
a tramitar su afiliacion en el régimen subsidiado, aduciendo que se
encontraban afiliados en el regimen contributivo

2.2. Para dar solucion a dicho problema juridico, la Sala se referira
brevemente: (i) al estudio del cumplimiento de los requisitos de procedibilidad
de la accion de tutela y, (ii) a la carencia actual de objeto por hecho superado.

3. Cumplimiento de los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela

La Sala encuentra que la accién de tutela bajo estudio cumple con los
requisitos para su procedibilidad, relativos a la legitimacion por activa,
legitimacion por pasiva, inmediatez y subsidiariedad, por las razones que se
exponen a continuacion.

3.1. Legitimacién por activa. Conforme al articulo 86 de la Constitucion
Politica, toda persona tiene la facultad de ejercer la accion de tutela por si
misma 0 por quien actue en su nombre. Adicionalmente, el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991 precisa que esta accion puede ser presentada: (i)
directamente por el afectado; (ii) por medio de representante; o (iii) por un
agente oficioso.

En el caso objeto de estudio, la persona que interpone la accion de tutela es la
madre y representante legal de los dos menores que, se afirma, han sido
vulnerados en sus derechos, por lo que la Sala concluye que la presentacion de
la accion cumple con el requisito de legitimacion por activa.

3.2. Legitimacion por pasiva. Los articulos 86 Superior y 5 del Decreto 2591
de 1991 sefialan que la accidn de tutela procede contra la accion u omisién de
cualquier autoridad publica; asi como también de particulares que esten
encargados de prestar un servicio publico, cuya conducta afecte gravemente el
interés colectivo o respecto de quienes el accionante se encuentre en estado de
indefension o subordinacion. Por su parte, el numeral 2 del articulo 42 del
citado Decreto dispone de forma especifica que la accién de tutela procede
contra los particulares encargados de la prestacion del servicio publico de
salud.



En este caso, la accidn de tutela se dirige contra la E.P.S. Famisanar, que es
una entidad prestadora de servicios de salud; y la Secretaria Distrital de Salud,
que es una entidad de caracter publico, de manera que se cumple el requisito
de legitimacidn por pasiva.

3.3. Inmediatez. Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, el amparo
constitucional busca la proteccién inmediata de los derechos fundamentales
que sean vulnerados o amenazados. En consecuencia, se ha dado por
entendido que, para la procedencia de la accion, es necesario que el accionante
evite que pase un tiempo excesivo, irrazonable o injustificado entre la
actuacion u omision que dio lugar a la vulneracion o amenaza y el uso de la
correspondiente accion constitucional?.

En el caso objeto de estudio, la Sala encuentra que se satisface el requisito de
inmediatez ya que la presunta vulneracion se mantenia al momento en que la
actora interpuso la accion, teniendo en cuenta que la sefiora Rincén Cardona
se entero que sus hijos se encontraban desafiliados en febrero de 2017, cuando
su hijo requirio recibir atencion medica. A partir de ese instante, intento
adelantar los tramites para lograr la afiliacion solicitada, sin que hasta la fecha
en la cual elevé el amparo, se le hubiera dado solucion a su situacion.

3.4. Subsidiariedad. De los articulos 86 de la Constitucidn Politica y el 6 del
Decreto 2591 de 1991 se desprenden tres escenarios para analizar el requisito
de subsidiariedad de la accién de tutela: (i) la accion de tutela resulta
procedente siempre gque no existan otros mecanismos ordinarios de defensa o
cuando éstos ya fueron agotados; (ii) es igualmente procedente cuando, si bien
existe otro medio de defensa ordinario que puede ser iddneo para solventar la
necesidad juridica de quien interpone la accion, es ineficaz para garantizar la
salvaguarda de sus derechos fundamentales, en atencion a las circunstancias
de debilidad manifiesta en que se encuentra, caso en el cual la accion de tutela
procede como mecanismo definitivo de proteccion; y (iii) cuando existe otro
medio de defensa judicial ordinario disponible, pero por medio de la accion de
tutela se busca evitar un perjuicio irremediable, en cuyo evento el amparo
procede como mecanismo transitorio, hasta que el juez ordinario decida de
forma definitiva el asunto.

En el caso objeto de estudio, el juez de instancia negd el amparo solicitado, al
considerar que no se daba por cumplido el requisito de subsidiariedad de la
accion de tutela, en tanto la actora no acudio ante la Superintendencia
Nacional de Salud con el fin de que dicha entidad, en el marco de sus
atribuciones legales, resolviera la controversia planteada. La Sala considera,
no obstante, que en este caso el mecanismo de vigilancia, control e inspeccion
de la Superintendencia Nacional de Salud no resulta idoneo ni eficaz para

2 Sentencias T-526 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-1009 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; T-792 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-825 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa; T-243 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-594 de 2008. M.P. Jaime Cordoba Trivifio;
T-189 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-328 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; y, T-503 de
2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa, entra otras.



garantizar la proteccion del derecho fundamental a la salud de los hermanos
Rico Rincon, por las razones que se exponen a continuacion.

El articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, modificado por el articulo 126 de la
Ley 1438 de 20113, contiene la asignacion de una funcion jurisdiccional en
cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud, particularmente en las
controversias suscitadas en torno al cumplimiento de las obligaciones en
cabeza de las entidades que conforman el sistema de salud, con un
procedimiento particular, revestido de celeridad e informalidad que en
principio resulta idoneo y eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales que puedan verse vulnerados en el desarrollo de la relacién
entre los usuarios y las entidades promotoras de salud.

Con todo, en la Sentencia C-119 de 2008 la Corte Constitucional estudié una
demanda de inconstitucionalidad contra el citado articulo 41 de la Ley 1122 de
2007 y precis6 que las funciones jurisdiccionales de la Superintendencia
Nacional de Salud, pese a tener un caracter principal y prevalente frente a la
accion de tutela, no implican que ésta Ultima no pueda proceder como
mecanismo transitorio frente a un perjuicio irremediable 0 como mecanismo

3 “ARTICULO 41. FUNCION JURISDICCIONAL DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD. Con el fin de garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucién Politica, la
Superintendencia Nacional de Salud podrd conocer y fallar en derecho, con carécter definitivoy con las
facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos: //a) Cobertura de los procedimientos, actividades e
intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las entidades promotoras de
salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo 0 amenace la salud del usuario; // b) Reconocimiento
econdmico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de atencion de urgencias en caso de
ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado
expresamente por la EPS para una atencién especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para
con sus usuarios; // ¢) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacién dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud; // d) Conflictos relacionados con la libre eleccién que se susciten entre los
usuarios y las aseguradoras y entre estos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados
con la movilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud. // ) Sobre las prestaciones
excluidas del Plan de Beneficios que no sean pertinentes para atender las condiciones particulares del
individuo; // f) Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud; // g) Conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las
prestaciones econdmicas por parte de las EPS o del empleador”. /| PARAGRAFO 1o. La Superintendencia
Nacional de Salud s6lo podra conocer y fallar estos asuntos a peticion de parte. No podra conocer de ningin
asunto que por virtud de las disposiciones legales vigentes deba ser sometido al proceso de caracter ejecutivo
o acciones de caracter penal. // PARAGRAFO 20. La funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional
de Salud se desarrollara mediante un procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los principios de
publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando debidamente los
derechos al debido proceso, defensa y contradiccion. // La solicitud dirigida a la Superintendencia Nacional
de Salud, debe expresar con la mayor claridad, la causal que la motiva, el derecho que se considere violado,
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante. La accion podra
ser ejercida, sin ninguna formalidad o autenticacion, por memorial, telegrama u otro medio de comunicacion
que se manifieste por escrito, para lo cual se gozara de franquicia. No sera necesario actuar por medio de
apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud se dictara fallo, el cual se notificara por
telegrama o por otro medio expedito que asegure su cumplimiento. Dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion, el fallo podra ser impugnado. En el tramite del procedimiento jurisdiccional prevalecera la
informalidad // PARAGRAFO 3o. La Superintendencia Nacional de Salud, debera: // 1. Ordenar, dentro del
proceso judicial, las medidas provisionales para la proteccion del usuario del Sistema. // 2. Definir en forma
provisional la Entidad a la cual se entiende que continla afiliado o atendido el demandante mientras se
resuelve el conflicto que se suscite en materia de afiliacion maltiple y movilidad dentro del Sistema General
de Seguridad Social en Salud. // Para tal efecto, el funcionario competente en ejercicio de las funciones
jurisdiccionales consultara, antes de emitir su fallo definitivo o la medida cautelar, la doctrina médica, las
guias, los protocolos o las recomendaciones del Comité Técnico-Cientifico, segun sea el caso.”

4 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr003.html#116

definitivo, cuando resulte ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya
proteccion se invoca. Esto supone que para analizar la procedencia de la
accion de tutela, el juez no puede evaluar en abstracto la existencia de otros
mecanismos disponibles, sino que es necesario valorar su eficacia frente a las
circunstancias concretas.

La jurisprudencia constitucional ha enfatizado que: “(...) la preferencia del
mecanismo con que cuenta la Superintendencia para reclamar esta dada,
siempre que los hechos no evidencien un riesgo contra la vida, la salud o la
integridad de las personas, caso en el cual procederia la tutela.” Ademas, de
forma especifica en la Sentencia T-178 de 20179, esta Corporacion sefialé que
la accion de tutela resulta procedente, aun cuando este disponible el
procedimiento judicial ante la Superintendencia Nacional de Salud, cuando el
juez constitucional advierta un riesgo de dafo inminente y grave a un derecho
constitucional fundamental que requiera medidas urgentes, y cuando se trate
de sujetos de especial proteccion constitucional que se encuentren en
situaciones de extrema vulnerabilidad y debilidad manifiesta.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha advertido que los menores de edad
deben recibir atencidn y acceso preferente a la salud, a partir del articulo 44
Superior y la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio”. La Ley
Estatutaria 1751 de 2015, por su parte, consagra el derecho a la salud como un
derecho fundamental autbnomo e irrenunciable y en su articulo 6 menciona
como uno de los principios que deben regir la prestacion de este derecho, el
principio de prevalencia de derechos, en virtud del cual, el Estado tiene la
obligacién de implementar medidas concretas y afirmativas para garantizar la
atencion integral en salud de los nifios, nifias y adolescentes. En el articulo 11,
ademas, establece que los menores de edad hacen parte del grupo de sujetos de
especial proteccion constitucional, cuya atencion no puede ser limitada por
ningun tipo de restriccion administrativa o economica.

Asi las cosas, la Sala encuentra que para el caso concreto, el mecanismo
judicial ante la Superintendencia de Salud no resulta ser el mecanismo idoneo
ni eficaz para garantizar la proteccion del derecho a la salud de los dos hijos
de la sefiora Olga Milena Rincon Cardona, teniendo en cuenta que: (i) los dos
menores estan afectados en su salud, por lo que, como se expuso, deben ser
atendidos de forma prioritaria, sin que se justifique ningun tipo de dilacién
administrativa para su acceso a las prestaciones médicas que requieren vy, (ii)
son sujetos de especial proteccion constitucional, no solo por su edad sino
tambien porque se hallan en una situacion de debilidad manifiesta, derivada de
su estado de salud y de las limitaciones econdmicas de su madre, para lograr
acceder a una atencion integral.

5 Sentencia T-862 de 2013. M.P. Alberto Rojas Rios, en reiteracion de la Sentencia T-316A de 2013. M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez.

6 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

7 Sentencias T-447 de 2014. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y T-399 de 2017. M.P. Cristina Pardo
Schlesinger.



Por lo anterior, si bien la accionante pudo haber acudido a la Superintendencia
Nacional de Salud para solicitar que se adelantara el tramite destinado a la
satisfaccién de su solicitud, el amparo constitucional es procedente, dadas las
condiciones del caso concreto y la condicion de menores de edad de los
peticionarios, de tal forma que la Sala halla cumplido el requisito de
subsidiariedad.

4. Carencia actual de objeto por hecho superado

La Sala de Revision encuentra que en el caso bajo estudio se configuré la
carencia actual de objeto por hecho superado, por cuanto los dos menores de
edad representados por su madre Olga Milena Rincén Cardona ya se
encuentran afiliados a la E.P.S. Famisanar en el régimen subsidiado, conforme
con la comunicacion escrita enviada por ésta misma.

La Corte Constitucional ha establecido que la carencia actual de objeto se da
cuando existen situaciones en las cuales, las circunstancias y supuestos de
hecho que daban lugar a la amenaza o vulneracion de derechos fundamentales
cesan, desaparecen o se superan, de tal manera que, la decision que tome el
juez constitucional, ya no tendria ningin efecto®. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, hay por lo menos tres eventos en los que se
configura la carencia actual de objeto:

“(i) hecho superado, se presenta cuando se satisfacen por completo las
pretensiones del accionante a partir de la conducta desplegada por el
agente transgresor®; (ii) dafio consumado, se da en aquellas
situaciones en las que se afectan de manera definitiva los derechos
fundamentales antes de que el juez de tutela logre pronunciarse sobre
la peticion de amparo??; o (iii) situaciéon sobreviniente, comprende los
eventos en los que la vulneracion de los derechos fundamentales cesé
por causas diferentes a las anteriores, como cuando el resultado no
tiene origen en el obrar de la entidad accionada, porque un tercero o el
accionante satisficieron la pretension objeto de la tutela, o porque el
actor perdio el interés, entre otros supuestos.! 12

Por otro lado, mediante la Sentencia T-722 de 2003*3, la Corte Constitucional
advirtié que en el marco de la carencia actual de objeto por hecho superado, es
necesario distinguir el momento en el cual se supera o cesa el supuesto de
hecho que motivo la accién de tutela, ya sea que haya sucedido (i) antes de
iniciado el proceso ante los jueces de instancia o en el transcurso del mismo;

8 Sentencias T-388 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-199 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada;
y, T-543 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera, entre otras.

® Corte Constitucional, sentencias T-533 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, fundamento juridico
N° 5; T-970 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, fundamento juridico N° 2.4; y T-264 de 2017. M.P.
Alberto Rojas Rios, fundamento juridico N° 2.1.

10 Corte Constitucional, sentencias SU-540 de 2007. M.P. Alvaro Tafur Galvis, fundamento juridico N° 7.3.2;
y T-147 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, fundamento juridico N° 13.

1 Corte Constitucional, sentencias T-481 de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios, fundamento juridico N° 4.1; y T-
265 de 2017. M.P. Alberto Rojas Rios, fundamento juridico N° 8.

12 Sentencia T-543 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera.

13 M.P. Alvaro Tafur Galvis.



0, (ii) estando en curso el tramite de revision ante esta Corporacion. Dicha
distincion adquiere importancia para definir el tipo de orden que debera
tomarse en cada caso, en los siguientes términos:

“i.)  Asi, pues, cuando el fundamento factico del amparo se supera
antes de iniciado el proceso ante los jueces de tutela de instancia o en
el transcurso de este y asi lo declaran en las respectivas providencias,
la Sala de Revision no puede exigir de ellos proceder distinto y, en
consecuencia, habra de confirmar el fallo revisado quedando a salvo la
posibilidad de que en ejercicio de su competencia y con el propdsito de
cumplir con los fines primordiales de la jurisprudencia de esta Corte,
realice un examen y una declaracion adicional relacionada con la
materia, tal como se haréa en el caso sub-examine.

Ii.) Por su parte, cuando la sustraccion de materia tiene lugar justo
cuando la Sala de Revision se dispone a tomar una decision; si se
advirtiere que en el tramite ante los jueces de instancia ha debido
concederse el amparo de los derechos fundamentales invocados y asi
no se hubiere dispuesto, la decision de la Sala respectiva de esta
Corporacion, de conformidad con la jurisprudencia reciente, consistira
en revocar los fallos objeto de examen y conceder la tutela, sin
importar que no se proceda a impartir orden alguna.”**

De esta forma, cuando la carencia actual de objeto se presenta durante el
trdmite de revision ante la Corte, previo a proferir la sentencia, como en el
caso bajo estudio, se debera analizar y determinar el alcance de la presunta
transgresion alegada, estableciendo si existio 0 no una vulneracion, y si las
decisiones de instancia fueron conformes a los mandatos constitucionales y
legales™.

5. Conclusion
Con base en lo expuesto previamente, la Sala concluye:

(i) La accion de tutela en el caso bajo estudio resulta procedente por cumplir
con los requisitos establecidos para ello: legitimacidn por activa, legitimacion
por pasiva, inmediatez y subsidiariedad. En relacién con este ultimo
presupuesto, si bien la accionante tenia a su disposicién el trdmite a través de
la Superintendencia Nacional de Salud, dado que se trata de los derechos
fundamentales de dos menores de edad, que requieren con prontitud atencion
médica, el mecanismo se ve desplazado por la accion de tutela.

Adicionalmente, como se sefial6 ut supra los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a recibir atencion en salud de forma prioritaria y prevalente, de
tal manera que las empresas prestadoras del servicio de salud deben garantizar
la atencidn integral para este grupo poblacional, sin ningun tipo de obstaculo

14 Sentencia T-722 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
15 Sentencias T-668 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera; T-011 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y
SU-540 de 2007. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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econdmico o administrativo. En el caso concreto, la E.P.S. accionada se nego
a dar tramite a la solicitud de afiliacion realizada por la madre de los menores,
aduciendo razones de tipo administrativo, que en ultimas implicaron la
afeccion al derecho fundamental a la salud de los menores al no poder acceder
a la atencion requerida para las afecciones que estaban sufriendo en el
momento en que se interpuso la accion de tutela. Por ello, la Corte considera
que el amparo debi6 prosperar con el fin de proteger de forma efectiva el
derecho a la salud de los hijos menores de la accionante y garantizar su acceso
efectivo al sistema de salud.

(ii) En el presente asunto, como quedod constatado en el tramite de revision, se
configurd la carencia actual de objeto por hecho superado toda vez que la
pretension inicial de la accionante consistente en la afiliacion de sus hijos
menores a la E.P.S. Famisanar en el régimen subsidiado, ya fue satisfecha por
la misma entidad, segun afirma, a partir de una orden impartida por la
Superintendencia Nacional de Salud. Esto implica que los dos hijos menores
de la sefiora Rincon Cardona ya pueden acceder al servicio de salud y ser
atendidos por las afecciones de salud que padecen. En este orden de ideas, es
claro que se produjo la carencia actual de objeto por hecho superado y asi
habra de declararse en la parte resolutiva de esta sentencia. Dado que la
carencia actual de objeto se present0 durante el tramite de Revision, la Corte
revocard el fallo proferido en primera instancia, concederd la proteccion
impetrada por la sefiora Rincén Cardona en representacion de sus hijos
menores y declarara la carencia actual de objeto por hecho superado.

111. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- Por las razones y en los términos de esta providencia
REVOCAR la sentencia proferida el 22 de junio de 2017 el Juzgado Tercero
Civil Municipal de Bogota. En su lugar CONCEDER el amparo del derecho
fundamental a la salud de los dos hijos menores de la sefiora Olga Milena
Rincon Cardona, con fundamento en lo expuesto en la parte considerativa de
esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho superado
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991 para los efectos alli contemplados.

Copiese, comuniguese y cumplase.
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