Accion de Tutela No. 11007 41 05 003 2021 00387 00
Dagoberto Hernandez Pefia agente oficioso de Jenniffer Alejandra Hernandez vs. EPS Famisanar y Otros

i i Rama Judicial
Juzgado Tercero Municipal de Pequenas Causas Laborales

v Republica de Colombia

Bogota D. C,, 4 de agosto de 2021

Accion de Tutela N°2021- 00387 de DAGOBERTO HERNANDEZ PENA en calidad de agente oficioso
de JENNIFFER ALEJANDRA HERNANDEZ MENDIETA contra EPS FAMISANAR, IPS COLSUBSIDIO,
SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD y MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

SENTENCIA

Corresponde a este Despacho resolver en primera instancia la Accién de Tutela promovida por Dagoberto
Hernandez Pefa en calidad de agento oficioso de Jenniffer Alejandra Hernandez Mendieta contra la EPS
Famisanar, la IPS Colsubsidio, la Secretaria Distrital de Salud y el Ministerio de Salud y Proteccién Social
por la presunta vulneracién de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida.

ANTECEDENTES
Hechos de la Accion de Tutela

Sefalé que su agenciada nacié el 15 de julio de 1988 y es una persona en situacién de discapacidad
sensorial y psiquica ya que desde que nacio presenta pérdida auditiva bilateral total, por lo que no puede
adquirir y utilizar el lenguaje oral en forma adecuada como medio de comunicacién y que adicional a ello,
padece de esquizofrenia paranoide que hace que interprete la realidad de manera anormal, por ello,
tampoco ha adquirido el lenguaje de sefias.

Informé que la esquizofrenia se encuentra dentro del listado de enfermedades contempladas en la
Resolucion 652 del 21 de mayo de 2021 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, razén por la cual, el
21 de junio del afio en curso la EPS Famisanar por intermedio de la IPS Colsubsidio le aplicé la vacuna
bioldgica Pfizery le entregd el carné de vacunaciéon donde registro que la segunda dosis debia aplicarse
el 12 de julio del afio en curso.

Adujo que un dia antes a la fecha de la aplicacion de la segunda dosis, la IPS le envié al celular un mensaje
de texto donde le informaron que debido a la disponibilidad de la vacuna Pfizer|a segunda dosis para el
12 de julio de 2021 habia sido cancelada, por lo que se dirigieron al punto de vacunacién donde le
corroboraron esta informacion.

Sostuvo que hubo un comunicado de prensa por parte de la Secretaria Distrital de Salud, a través del cual
informaron que el 16 de julio de 2021 el Ministerio de Salud y Proteccidn social entregd a Bogota 45.580
dosis de vacuna Pfizer para reanudar la aplicacion de la segunda dosis, por lo que ese mismo viernes 16
de julio, les llegd un mensaje de texto donde informaron que la segunda dosis iba a ser aplicada el 17 del
mismo mes a las 12:00 pm; no obstante, al acudir a esta cita de nuevo le informaron que no era posible
aplicar la vacuna dado que no contaban con ese bioldgico.

Manifesté que desde la aplicacion de la primera dosis de la vacuna a la fecha de presentacion de la tutela
habian transcurrido mas de 29 dias sin que se recibiera la segunda dosis, afectdndose el proceso de
inmunizacién contra el Covid-19 y vulnerandose los derechos fundamentales de su agenciada.

Objeto de la Tutela

De acuerdo con lo expuesto, el accionante pretende que se amparen los derechos fundamentales a la
salud y a la vida de Jenniffer Hernandez y, en consecuencia, pide ordenar a las accionadas la aplicacién
inmediata de la segunda dosis de la vacuna Pfizer.

TRAMITE DE INSTANCIA
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La presente accion fue admitida por auto del 22 de julio de 2021, por medio del cual se ordend librar
comunicacién a las accionadas y se vinculd a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud- ADRES con el fin de ponerles en conocimiento el escrito de tutela y se les
solicitd la informacion pertinente.

Informes recibidos

La Secretaria Distrital de Salud de Bogota manifesté que de conformidad con la Resolucion
N0.2021025659 del 24 de junio de 2021 se aprobo el uso de la vacuna Pfizer-BioTech Covid-19 Vaccine,
por lo que se les asigndé 17.550 dosis por parte del Ministerio de Salud y Proteccidn Social, de las cuales
1.998 fueron destinadas para las madres gestantes y las restantes -15.552- para el cumplimiento de
segundas dosis de vacunacion.

Sostuvo que las vacunas fueron distribuidas a las diferentes EPS para que cumplieran con la aplicaciéon de
la segunda dosis, motivo por el cual no ha vulnerado derecho fundamental alguno del accionante y en
consecuencia, solicita la desvinculacion de la tutela ya que no tiene legitimacion en la causa por pasiva.

El Ministerio De Salud Y Proteccion Social manifestd que existe un plan o esquema de vacunacion,
mismo que esta dividido en 2 fases y 5 etapas de vacunacion y estas se encuentran descritas en los
Decretos 109, 404, 466, 630 y 744 de 2021.

Indicd que no le asiste responsabilidad alguna frente a la aplicacion de la segunda dosis de la accionante,
pues teniendo en cuenta la Resolucidon 161 modificada por la Resolucion 167 y actualizada mediante las
Resoluciones 360 y 399 de 2021, mediante las cuales fijaron los criterios para la distribucion y asignacién
de las vacunas en el territorio, se tiene que la misma se hard de manera gradual, lo que quiere decir que
en primera medida se distribuye hacia los departamentos y distritos, quienes a su vez lo distribuiran a los
municipios y respectivas IPS y en consecuencia, una vez lleguen las dosis a la IPS, esta sera la responsable
de garantizar la aplicacién del biolégico.

Por otra parte, adujo que hay soportes técnicos que permiten retrasar o prolongar la aplicacion de la
segunda dosis, entre ellos lo aducido por la Sociedad Britanica de Inmunologia quienes manifestaron que
"es poco probable que dilatar la segunda dosis lleve a un efecto negativo en la respuesta inmune generada
por la primera dosis” ', por lo que en el caso en concreto diferir la segunda dosis de la vacuna contra el
COVID-19, no genera un efecto negativo sobre la proteccién de la misma.

Adujo que no ha vulnerado derecho fundamental alguno y en consecuencia solicita la desvinculacion de
la tutela ya que no tiene legitimacién en la causa por pasiva, por cuanto la responsabilidad en cuanto a la
aplicacién de la vacuna le compete Unica y exclusivamente a la entidad territorial o al prestador del servicio
de salud.

Famisanar EPS sefial6 que ha asegurado todos los servicios requeridos a la accionante y que frente a la
asignacion de cita para segunda dosis, ha actuado de conformidad a los lineamientos establecidos por el
Gobierno Nacional y el Ministerio de Salud y Proteccidn Social.

Sostuvo que la vacuna Pfizer se encuentra agotada y no es por negligencia o mala fe de la EPS ya que la
coordinacion y aplicacion de la vacuna se coordina entre el Ministerio de Salud y Proteccion Social y las
IPS, ya que las EPS son intermediadoras, por lo que solicitd vincular a dicho ministerio y a la Secretaria
Distrital de Salud.

Finalmente, solicitd declarar improcedente la accién dado que no vulnerd ninglin derecho fundamental
de la promotora.

1 British Society for immunology statement on COVID-19 vaccine dosing schedules. https://www.immunology.org/policy-and-public-
affairs/briefings-and-position-statements/COVID-19-vaccine-dosing-schedules
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La Caja Colombiana de Subsidio Familiar Colsubsidio sefalé que el 23 de julio de 2021 recibié las
segundas dosis de Pfizercon el fin de completar los esquemas que se encontraban pendientes, por lo que
ese mismo dia se comunicé con el agente oficioso de la accionante y le informé que podia dirigirse al
punto de vacunacién COVID-79 EL CUBO para la administraciéon de la segunda dosis en el horario que
deseara.

Sostuvo que se confirmo telefonicamente que la accionante recibio la segunda dosis del laboratorio Pfizer
el 23 de julio de 2021en el punto de vacunacion COVID-79 £L CUBO por lo que el esquema de vacunacion
contra el SARS-COV-2 se encuentra completo y solicitd declarar el hecho superado.

La Administradora de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — Adres pese a
estar debidamente notificada a través del correo electrénico notificaciones. judiciales@adres.gov.co,
guardo silencio frente a los hechos y pretensiones de la accién constitucional.

El accionante mediante escrito del 3 de agosto de 2021 informd que a su agenciada ya le aplicaron la
segunda dosis de la vacuna, por lo que se cumplio el objeto de la accion.

CONSIDERACIONES

La accion de tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la constitucion politica de Colombia,
norma que la establece como un mecanismo juridico sumario y que permite brindar a cualquier persona,
sin mayores requisitos de orden formal, la proteccién especifica e inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales cuando le son vulnerados o estdn en amenaza debido a la accion o la
omision de una autoridad publica o de un particular.

Sin embargo, para que prospere la accién constitucional se debe demostrar la vulneracién de los
preceptos fundamentales que se consideran conculcados y en algunos casos, también la causacion de un
perjuicio irremediable, para que el juez de tutela concrete su garantia, pues Unicamente cuando sea
indubitable su amenaza o vulneracion resulta viable por esta via ordenar el reconocimiento de una
situacion que puede llegar a ser dirimida por otro medio de defensa judicial (C. C. T-471 de 2017).

Derecho fundamental a la salud

Dispone el articulo 49 constitucional que la atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado, y que estos deben ser garantizados a todas las personas, desde las dpticas
de promocién, proteccidn y recuperacion del estado de salud.

Esta disposicion constitucional reafirma que a todas las personas se les debe otorgar la garantia de acceso
a los servicios de promocion, proteccién y recuperacién de ese estado de salud, determinando, de manera
irrefutable, que el derecho a la salud adquiere el rango de fundamental, porque cuanto se refiere a que
todas las personas tienen el derecho a la atencion en salud, definiendo asi el sujeto, sin hacer exclusién
de ninguna indole, para abarcar, por consiguiente, la universalidad de los sujetos destinatarios del mismo.

En aplicacién directa de la Constitucion, la jurisprudencia constitucional siempre ha tratado de considerar
que el derecho a la salud es fundamental porque protege multiples ambitos de la vida humana, y a la vez
un derecho complejo, tanto por su concepcién como por la diversidad de obligaciones que de él se
derivan, y por la magnitud y variedad de acciones y omisiones que su cumplimiento demanda del Estado
y de la sociedad (Sentencia T-760 de 2008 y T-062 de 2017).

Con la expedicién de la Ley 1751 de 2015, el derecho a la salud es reconocido finalmente como derecho
fundamental, para regularlo como aquella garantia consistente en la adopcién de medidas y prestacion
3
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de servicios, en procura del mas alto nivel de calidad e integridad posible, sobre todo, de personas en
estado de debilidad manifiesta, puesto que, sumado a la prestacién de un servicio de calidad y tratamiento
eficiente e integral, esas personas merecen especial proteccion por parte del Estado.

Precisamente con esta legislacion, se establecid que la atencidon en materia de salud, debe ser prestada
de manera integral, es decir, que «/os servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de
manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de /a
enfermedad o condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por el
legisladors, por las entidades encargadas por el Estado, con observancia de sus elementos esenciales e
interrelacionados, tales como la disponibilidad, la aceptabilidad, la accesibilidad, la calidad e idoneidad
profesional y principios basicos como los de universalidad, pro homine equidad, continuidad,
oportunidad, prevalencia de los derechos, progresividad del derecho, libre eleccion, sostenibilidad,
solidaridad, eficiencia e interculturalidad y proteccién especial a minorias étnicas.

Por lo tanto, las personas vinculadas al Sistema General de Salud independientemente del régimen al que
pertenezcan, tienen el derecho a que las EPS les garanticen un servicio de salud adecuado, es decir, que
satisfaga las necesidades de los usuarios en las diferentes fases, desde la promocién y prevencién de
enfermedades, hasta el tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad y con la posterior recuperacion; por
lo que debe incluir todo el cuidado, suministro de medicamentos, cirugias, examenes de diagndstico,
tratamientos de rehabilitacion y todo aquello que el médico tratante considere necesario para restablecer
la salud del paciente o para aminorar sus dolencias y pueda llevar una vida en condiciones de dignidad.

En este entendido, la salud es un derecho fundamental y es también un servicio publico, doble
connotacion que ha sido analizada por la Corte Constitucional, que permite una amplia proteccién al
derecho fundamental de los ciudadanos colombianos y que, por consiguiente, fortalece la necesidad de
demandar por parte de las administradoras y prestadoras de salud el cumplimiento de su deber en aras
de no vulnerar las prerrogativas fundamentales de sus afiliados (Sentencia T-673 de 2017). Es por ello,
gue en el caso tal que las empresas prestadoras de salud no presten su servicio de manera idénea, o los
postulados de un estado social de derecho y el coasociado se vea en la imperiosa necesidad de recurrir
al aparato jurisdiccional, es claro que el juez de tutela debe ser el encargado de estudiar el caso en
concreto para determinar si es necesario adoptar las medidas que considere pertinentes para lograr
adecuar la respectiva irregularidad.

Caso concreto

Lo primero que se resalta es que conforme lo ha explicado la Corte Constitucional “resulta procedente
que un tercero interponga accion de tutela en nombre de otra persona cuando ella no puede ejercerla
directamente, situacion que se debe manifestar en la demanda de amparo”(C.C. T-310 de 2016); el tercero
debe tener las siguientes caracteristicas: ‘a) representante del titular de los derechos, b) agente oficioso,
o ¢) Defensor del Pueblo o Personero Municipal.” (C.C. T-196 de 2018).

En este caso, el accionante sefiald que actla en representacion de su hija Jenniffer Alejandra Hernandez
Mendieta, quien padece una situacion de discapacidad sensorial y psiquica ya que desde que nacié
presenta pérdida auditiva bilateral total, por lo que se encuentra legitimado para presentar la tutela en
nombre de su hija.

Ahora, pretende el accionante el amparo de los derechos fundamentales a la salud y a la vida de su hija
Jenniffer Hernadndez y, en consecuencia, pide ordenar a las accionadas la aplicacion inmediata de la
segunda dosis de la vacuna Pfizer contra el COVID-19.

Para acreditar sus pedimentos, allegd en formato PDF copia del carné de vacunacion de su hija de fecha
del 21 de junio de 2021, en donde se evidencia que se le suministrd la primera dosis de la vacuna Pfizer.
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De igual manera allegd copia del carné de afiliacion de la EPS e imagenes de los mensajes de texto que
asigno la cita de la segunda dosis y después la canceld y copia de unas noticias de internet sobre las dosis
de vacunacién y recomendaciones del tiempo de aplicacién de la misma?

Por su parte, la Caja Colombiana de Subsidio Familiar Colsubsidio asegurd que el 23 de julio de 2021 fue
aplicada la segunda dosis del bioldgico Pfizer a Jenniffer Alejandra Hernédndez en el punto de vacunacién
COVID-19 EL CUBO, circunstancia que fue confirmada por el propio accionante, quien mediante misiva
de fecha del 3 de agosto de 2021 allegada a través de correo electronico informé que su hija recibio la
segunda dosis de la vacuna Pfizer por parte de Colsubsidio.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo resefiado por las partes y que lo pretendido dentro de la presente
accion era justamente que se realizard la aplicacion de la segunda dosis de la vacuna Pfizer, el Despacho
encuentra que, en efecto, existe un hecho superado frente a esta pretensidn tal y como lo menciond la
accionada.

Asi las cosas, hay lugar a considerar que existe una carencia de objeto por configurarse un hecho
superado, pues de conformidad con lo manifestado por la Corte Constitucional, una vez el accionante ha
iniciado la accion correspondiente en aras de encontrar la proteccion de los derechos fundamentales y el
accionado, frente a ello, da inicio a todas las gestiones necesarias con el fin de resarcir o evitar el perjuicio
a Jenniffer Hernandez cumpliendo con su fin, se estaria frente a la figura de la carencia actual del objeto,
pues si bien, al inicio de la accion se evidenciaba una vulneracion del derecho de la actora, durante el
trdmite y la gestion de la accidon de tutela, la parte pasiva dio lugar a la gestién requerida o necesaria.

Al punto, se recuerda que el fenédmeno de la carencia actual de objeto, conforme lo ha establecido la
Corte Constitucional, entre otras, en sentencia T-038 de 2019, es un fendmeno que se configura cuando
se haya, que cualquier orden que sea emitida por el juez frente a las pretensiones esbozadas en la accion
constitucional no tendria ningln efecto o “caeria en el vacio”y que se materializa a través de tres
circunstancias como el dafio consumado, la situacién sobreviniente y el hecho superado, que fue definido
asi:

“3.1.2. Hecho superado. Este escenario se presenta cuando entre el momento de interposicion de la accion de
tutela y el fallo, se evidencia que, como consecuencia del obrar de la accionada, se superd o ceso la vulneracion
de derechos fundamentales alegada por el accionante. Dicha superacion se configura cuando se realizo la
conducta pedida (accion 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”.

De acuerdo con lo expuesto y como quiera que la vulneracion sobre la cual pudiera recaer la decisién del
fallo de tutela desaparecié perdiéndose la esencia de la proteccion reclamada por via constitucional, este
Despacho declarara la carencia actual del objeto por hecho superado.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la Ley y
mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO frente a la
aplicacion de la segunda dosis de la vacuna contra el COVID-19, solicitada por Dagoberto Hernandez
Pefia en calidad de agento oficioso de Jenniffer Alejandra Hernandez Mendieta contra la EPS Famisanar,
la IPS Colsubsidio, la Secretaria Distrital de Salud y el Ministerio de Salud y Proteccion Social, acorde con
lo aqui considerado.

2 Ver archivo 4 folios 12 a 36.
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SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio mas expedito y eficaz.

TERCERO: PUBLICAR esta providencia en la pagina de la Rama Judicial e informar a las partes sobre la
forma de consultar la misma.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, en caso de no ser
impugnada por la parte interesada dentro de los 3 dias habiles siguientes a su notificacion y de acuerdo
con lo dispuesto en la parte motiva de la decision.

Notifiquese y Ciimplase,

La Juez,

3
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