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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JURISDICCIONAL

Radicacion: 25-473-40-03-001-2021-01042-00
Accionante: MARIA EVELIA CASTRO JIMENEZ
Accionado: E.P.S FAMISANAR

JUZGADO CIVIL MUNICIPAL DE MOSQUERA
MOSQUERA CUNDINAMARCA

Agosto Veintiséis (26) de dos mil veintiuno (2021)

ASUNTO A DECIDIR

Surtido el tramite que le es propio, procede el Despacho a proferir fallo dentro de la
ACCION DE TUTELA de la referencia.

IDENTIFICACION DEL ACCIONANTE

Recurre al tramite de la accidon constitucional a nombre propio la sefiora MARIA
EVELIA CASTRO JIMENEZ

IDENTIFICACION DE LA ACCIONADA

La accion es instaurada en contra FAMISANAR E.P.S. Representada legalmente por
ELIAS BOTERO MEJIA segun Certificado de Existencia y Representacion legal allegado por el

Despacho a la accién tutelar.

DETERMINACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE
TRASGREDIDOS O AMENAZADOS

Busca la accionante se le ampare el derecho fundamental a la SALUD, a su juicio

conculcado por la entidad accionada.

SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL

Para fundamentar el amparo, se citan los hechos que a continuacién se compendian:

Manifiesta la accionante que se encuentra a filiada en calidad de COTIZANTE a
FAMISANAR E.P.S desde el 03 de diciembre de 2015.

Que para el dia 28 de julio ingresé a la FUNDACION OFATALMOLOGICA NACIONAL

a consulta por motivo de desprendimiento de retira, donde como resultado de la consulta el

especialista ordena autorizar prioritario “SE SOLICITA FACO SIN LIO+RETINOPEXIA CON
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BANDA + VITRECTOMIA POSTERIOR + ENDOLASER + GAS O SILICON OJO IZQUIERDO
(SEGUN HALLAZGOS SE CONSIDERA POSIBILIDAD DE HACER RETINOPEXIA CON GAS”,

Que el 29 de julio, radica solicitud ante la E. P.S. FAMISANAR a fin de que sea
autorizada dicha cirugia, informandole que en COLSUBSIDIO no contaban con el especialista
para realizar esa cirugia, que se estaba estudiando la posibilidad de autorizarla para la
FUNDACION OFTALMOLOGICA NACIONAL, sin embargo no ha recibido respuesta y ya han
pasado 8 dias hébiles incumpliendo el tiempo estipulado de respuesta de 5 dias h&biles como se
encuentra publicado en la pagina web de Famisanar.

Ademas indica que, esta en riesgo la pérdida del 6rgano de la visién, pues en Colombia no hay
trasplantes de retina, por lo cual como ciudadana y victima del sistema de salud estaria frente a un problema
de salud catastrofico, ya que puede llegar a quedar ciega si la intervencién quirdrgica no se hace lo méas

pronto posible, como atencion prioritaria.

Finalmente, solicita se tutele el derecho fundamental invocado ordenandole a
FAMISANAR E.P.S. AUTORICE la orden para que en la FUNDACION OFTALMOLOGICA

NACIONAL se le realice el procedimiento requerido, teniendo en cuenta la prioridad de la misma.

PETICION DE LA TUTELA

En concreto pretende la petente del juez constitucional que se le ordene a FAMISANAR
E.P.S.,

-AUTORICE para que en la FUNDACION OFTLMOLOGICA NACIONAL se le
realice el procedimiento quirtrgico ordenado por el médico tratante; “FACO SIN
LIO+RETINOPEXIA CON BANDA + VITRECTOMIA POSTERIOR + ENDOLASER + GAS
O SILICON 0JO IZQUIERDO (SEGUN HALLAZGOS SE CONSIDERA POSIBILIDAD DE
HACER RETINOPEXIA CON GAS”.

TRAMITE PROCESAL Y CONTRADICTORIO

Mediante providencia de fecha 12 de Agosto de 2021, se admitié la accion de tutela
ordenandose la notificacion a E.P.S. FAMISANAR para que rindiera informe sobre los hechos en

que sustenta la misma y ejerciera su derecho de defensa.

RESPUESTA DE LA ACCIONADA

Surtida la notificacion a E.P.S FAMISANAR , ésta a través de ESPERANZA
PATINO ARIAS en calidad de Directora del Nodo Sabana Sur Facatativa E.P.S., allega respuesta
el dia 18 de agosto de 2021, indicando al Despacho que una vez conocida la accion de tutela se procedio

a verificar el estado de prestacion de servicios con el area responsable de la entidad quienes le indican lo

siguiente:

“(...) En respuesta al requerimiento le informo:

Se evidencia orden medica autorizada el 17/08/2021 n® aut 7684162 para la ips FUNDACION
OFTALMOLOGICA NACIONAL (FUNDONAL.

El 17/08/2021 se envia correo a la ips, solicitando la programacién del mismo, nos dan respuesta

indicando



Rad: 25-473-40-03-001-2021-01042-00

que:
La paciente MARIA EVELIA CASTRO JIMENEZ CC 23823383 tuvo valoracion de anestesia el
13/08/2021 y
estd programada para el procedimiento quirdrgico para el proximo jueves 19 de agosto de 2021.
()"

Manifiesta que de acuerdo a lo anteriormente informado, fueron programados los servicios

requeridos por el usuario por lo que se encuentran en una CARENCIA ACTUAL DE OBJETO
POR HECHO SUPERADO.

Como conclusidn, solicita se Denegar la Accion de Tutela instaurada por la accionante en
contra de FAMISANAR E.P.S por presentarse CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO, asi mismo declarar IMPROCEDENTE la accion de tutela por inexistencia de
violacion o puesta en peligro de los derechos fundamentales de la accionante por parte de la E.P.S.
FAMISANAR.

CONSIDERACIONES:

COMPETENCIA: Es competente este juzgado para conocer de la presente accion de
tutela, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta Politica, en concordancia el
articulo 37 inciso 1° del Decreto 2591 de 1991.

CUESTION PRELIMINAR: Previo al analisis de fondo de la accion de tutela
interpuesta, se estudiaran losrequisitos de procedencia de la misma con relacion a (i) la legitimacion
por activa y por pasiva, (iii) la subsidiariedad y (iv) el requisito de inmediatez, superados los cuales
se formularé el respectivo PROBLEMA JURIDICO.

a-Legitimacion en la causa.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona que considere
que sus derechos fundamentales han sido vulnerados o se encuentren amenazados, podra interponer

accion de tutela en nombre propio o a través de un representante que actlie en su nombre.

En este caso la sefiora MARIA EVELIA CASTRO JIMENEZ, actta en nombre propio
incoando accién de tutela, tras considerar que FAMISANAR E.P.S ha vulnerado el derecho

fundamental a la salud, existiendo legitimacion por activa.

Igualmente, legitimacion por pasiva respecto de la entidad accionada por cuanto es la

entidad contra la cual se reclama la proteccion de dichas garantias presuntamente vulneradas.

b-Inmediatez

El requisito de inmediatez “exige que la accion sea promovida de manera oportuna, esto
es, dentro de un término razonable luego de la ocurrencia de los hechos que motivan la afectacion
0 amenaza de los derechos .

(...) el examen de la inmediatez no consiste Unicamente en revisar el paso del tiempo entre el
hecho generador de la vulneracién de un derecho fundamental y la interposicion de la accion de
tutela. Existen casos en los que el Juez de tutela debe verificar “si existe un motivo vélido,
entendiéndolo como una justificacién para el no ejercicio de la accion constitucional de manera
oportuna, circunstancia justificativa que debe estar plenamente demostrada, y que debe
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responder a criterio de proteccion constitucional ... " !

En el caso que se analiza los hechos generadores del presente amparo se presentaron el
julio de 2021 y la accidn constitucional se interpuso en el mes de agosto de 2021, luego se cumple

el requisito de inmediatez.

c-Subsidiariedad

Como quedo visto el articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de
tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensajudicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991).

Descendiendo al presente caso se advierte que la accionante no cuenta con otro medio de
defensa judicial, que sea idoneo y eficaz para la proteccion inmediata de su derecho fundamental
de peticion cuyo amparo solicita, cumpliéndose con el requisito de subsidiariedad.

PROBLEMA JURIDICO:

Corresponde ahora al Despacho determinar si la E.P.S. FAMISANAR, ha vulnerado el
derecho fundamental a la SALUD de la sefiora MARIA EVELIA CASTRO JIMENEZ por
cuanto segun ésta afirma, a la presentacion de la Accién de Tutela no se ha expedido autorizacion
por parte de la accionada, para la practica del procedimiento quirurgico “FACO SIN
LIO+RETINOPEXIA CON BANDA + VITRECTOMIA POSTERIOR + ENDOLASER + GAS
O SILICON 0JO IZQUIERDO (SEGUN HALLAZGOS SE CONSIDERA POSIBILIDAD DE
HACER RETINOPEXIA CON GAS”, que le fuera ordenada por el médico tratante el pasado 28
de julio de 2021 en consulta por desprendimiento de retina.

Para resolver el PROBLEMA JURIDICO planteado, el despacho hara referencia a:
(i) la naturaleza y procedibilidad de la accién de tutela;

(ii) del concepto del médico tratante, el derecho fundamental a la salud,;

(iii) de la carencia actual de objeto por hecho superado y, finalmente

(iv) se arribard al CASO CONCRETO.

DE LA NATURALEZA Y PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

La figura de la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Nacional
fue instituida con el fin que las personas puedan reclamar ante el érgano judicial, en todo
momento y en cualquier lugar, la proteccion inmediata de derechos fundamentales de rango
constitucional, mediante un procedimiento preferente y sumario, cuando se consideren
conculcados o amenazados por los hechos u omisiones en que incurra una autoridad publica o
determinados particulares. “Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro

medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar

1 Corte Constitucional, sentencia T-199/15
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’

un perjuicio irremediable.’

De ahi que es dable indicar que la accion de tutela exige la inexistencia o el agotamiento
de todos los recursos e instancias que el afectado hubiere tenido a su alcance para solicitar la
proteccion del derecho amenazado o vulnerado, porque de lo contrario, se hace inminente su
declaratoria de improcedencia, asi lo ha reiterado la jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal

Constitucional?®

DEL CONCEPTO DEL MEDICO TRATANTE

El galeno tratante es el profesional idoneo para emitir las recomendaciones de caracter

médico que requiere el paciente.

Ha sido amplia la jurisprudencia de la Corte al reiterar que el ordenamiento constitucional
le garantiza a todas las personas, como componente esencial del derecho a la salud, el de acceder
a los servicios de salud que se requieran para resguardar su dignidad humana2. En esta linea, ha
resaltado que quien tiene la competencia para determinar cudndo una persona requiere un
procedimiento, tratamiento, 0 medicamento para promover, proteger o recuperar su salud es, prima

facie, el médico tratante.

En sentencia T- 557 DE 2017 precis6 que:

“En principio, la competencia para emitir un diagndstico corresponde al médico tratante adscrito
a la red prestacional de la Entidad Promotora de Salud a la que se encuentra afiliado el usuario,
toda vez que es la persona capacitada en términos técnicos y cientificos y, ademaés, es el profesional
que conoce el historial médico del paciente. De ahi que su concepto sea el principal criterio para
definir los servicios de salud requeridos. No obstante, esta Corporacién ha indicado que el hecho
de que tal concepto médico sea un criterio principal, no significa que sea exclusivo; ya que el
diagnostico de un médico externo puede llegar a vincular a la intermediaria de salud respectiva
bajo el cumplimiento de ciertos supuestos”.

La importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a
que éste (i) es un profesional cientificamente calificado; (ii) es quien conoce de manera integra el caso
de su paciente y las particularidades que puedan existir respecto de su condicién de salud, lo que
conlleva a que sea quien tenga la informacién adecuada, precisa y suficiente para determinar la
necesidad y la urgencia de un determinado servicio de salud; y (iii) actia en nombre de la entidad que

presta el servicio3.

De ahi, que la prestacion en salud ordenada por el médico tratante se torna fundamental para

la persona que la requiere para proteger o restablecer su salud.

DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE LA SALUD

La salud tiene dos facetas distintas, que se encuentran estrechamente ligadas: por una parte,
se trata de un servicio publico vigilado por el Estado; y otra, se configura en un derecho que ha
sido reconocido por el legislador estatutario como fundamental, de lo que se predica, entre otras,
su caracter de irrenunciable. De dicha garantia se desprende el acceso oportuno y de calidad a los

2 Ver sentencias T-007 de 1992, T 051 de 2006, T-179 de 2009, entre otras
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servicios que se requieran para alcanzar el mejor nivel de salud posible

Sobre el particular la H. Corte Constitucional, en sentencia T -579 de 2017
preciso:

“(...) el derecho fundamental a la salud no puede ser entendido como el simple goce de unas ciertas

condiciones bioldgicas que aseguren la simple existencia humana o que esta se restrinja a la
condicion de estar sano. Por el contrario, tal derecho supone la confluencia de un conjunto muy
amplio de factores de diverso orden que influye sobre las condiciones de vida de cada persona, y
que puede incidir en la posibilidad de llevar el mas alto nivel de vida posible”

De alli, que su proteccidn trascienda y se vea reflejada sobre el ejercicio de otros derechos
fundamentales inherentes a la persona, como son los derechos fundamentales a la alimentacion,a
la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, y por su puesto a la vida. Precisoé esta

Corporacion mediante el precitado fallo que

“(...) el derecho a la salud ademés de tener unos elementos esenciales que lo
estructuran, también encuentra sustento en principios igualmente contenidos en el
articulo 6° de la Ley 1751 de 2015, dentro de los que de manera especial
sobresalen los de pro  homine, universalidad, equidad, oportunidad,
integralidad, prevalencia de derechos, progresividad, libre eleccion, solidaridad,
eficiencia, einterculturalidad, entre otros .

“En suma, tanto la jurisprudencia constitucional como el legislador estatutario han definido el
rango fundamental del derecho a la salud con todos sus componentes y, en consecuencia, han
reconocido que el mismo puede ser invocado via accién de tutela cuando resulte amenazado o
vulnerado, situacion en la cual, los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su proteccion y
restablecer los derechos conculcados ™

DE LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO.

Como quedo visto el objetivo fundamental de la accion de tutela no es otro que la proteccion
efectiva de los derechos constitucionales fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u
omision de las autoridades publicas o de determinados particulares; es por ello que cuando se
termina, suspende o desaparece la causa que ha dado origen a esa transgresion o0 amenaza, la tutela
pierde su razon de ser, lo cual significa que la decision del juez resulta inocua frente a la efectividad
de esas garantias invocadas.

Este fendmeno ha sido estudiado por la jurisprudencia constitucional como carencia actual
de objeto que “tiene como caracteristica esencial que la orden del juez de tutela relativa a lo
solicitado en la demanda de amparo no surtiria ningun efecto, esto es, caeria en el vacio. Lo
anterior se presenta, generalmente, a partir de dos eventos: el hecho superado o el dafio
consumado”.

Especificamente en cuanto a la “carencia actual de objeto por hecho superado se da cuando
entre el momento de la interposicion de la accion de tutela y el momento del fallo se satisface por
completo la pretension contenida en la demanda de amparo, razén por la cual cualquier
ordenjudicial en tal sentido se torna innecesaria. En otras palabras, aquello que se pretendia
lograr mediante la orden del juez de tutela ha acaecido antes de que el mismo diera orden
alguna.” 1

8 Sentencia T—326 de 2010
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DEL CASO EN CONCRETO

Descendiendo al caso concreto, se advierte del andlisis del material probatorio que la E.P.S.
FAMISANAR dentro del tramite de la presente accion constitucional aporta constancia de la autorizacion
N° 7684162 expedida para la IPS FUNDACION OFTALMOLOGICA NACIONAL del 17/08/2021
para la practica del procedimiento ordenado por el medico tratante, igualmente se informa que la
accionante ha recibido valoracion por anestesia el 13/08/2021 y esta programa para el

procedimiento quirurgico para el dia jueves 19 de agosto de 2021.

De la respuesta allegada por la entidad accionada se corri6 traslado a la accionante mediante
providencia de fecha 23 de agosto de 2021, notificada en la misma fecha, por el término de un (1)

dia, traslado que descorrié en silencio.

Asi las cosas y como quiera que se evidencia que a la fecha de la emision del presente fallo
se satisfizo la aspiracion de la sefiora MARIA EVELIA CASTRO JIMENEZ, cesando en
consecuencia la afectacion asu derecho fundamental a la salud; se denegara la tutela por carencia
actual de objeto por HECHO SUPERADO.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO CIVIL MUNICIPAL DE MOSQUERA
CUNDINAMARCA, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. — NO TUTELAR EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD,
invocado por MARIA EVELIA CASTRO JIMENEZ contra E.P.S. FAMISANAR
Representada legalmente por ELIAS BOTERO MEJIA, y a través de ESPERANZA PATINO
ARIAS, obrando en calidad de Directora del NODO SABANA SUR DE FACATATIVA 'y como
encargada de los fallos de tutela, por CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO

SEGUNDO: NOTIFICAR VIA CORREO ELECTRONICO lo aqui resuelto a la

accionante y a la entidad accionada, y de no ser posible utilicese el medio mas expedito.

TERCERO: REMITIR las diligencias de no ser impugnada la presente decision a la

Honorable Corte Constitucional para su eventual revision. Oficiese.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado Por:
Maria Del Pilar Onate Sanchez
Juez Municipal

Civil 001
Juzgado Municipal
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