Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura

% Consejo Superior de la Judicatura Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico
U Reptiblica de Colombia Juzgado Segundo Promiscuo Municipal

Malambo — Atlantico

Proceso: ACCION DE TUTELA.

Accionante: MARTHA ISABEL ALARCON BAENA.
Accionado: CLINICA PORTO AZUL Y EPS SURA.
Radicacion: 084334089002-2023-00019-00.
Derecho: SALUD.

JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL DE MALAMBO
dieciséis (16) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO A DECIDIR

Procede este despacho a proferir fallo dentro de la accion de tutela de la referencia, por la
presunta vulneracion del derecho fundamental a la SALUD (ART. 49 CN).

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

l. ANTECEDENTES

Manifestd la accionante, que actualmente reside en el corregimiento de la Aguada —
Caracoli — Malambo y se encuentra afiliada al régimen subsidiado por intermedio de la
E.P.S. SURA.

Que desde hace mas de 3 afios esta en un tratamiento por incontinencia fecal y sangrado
anal, con diagnostico definitivo de prolapso rectal.

Sefald que el médico tratante especialista en coloproctologia, Ferney Garcia Leyton, le
ordend, con prescripcion de fecha 23/08/2022, la realizacion de una cirugia consistente
en proctopexia abdominal sod, en la IPS CLINICA PORTOAZUL.

Afirmo que para la cirugia debia realizarse una serie de examenes, entre los cuales estan:
colostomia total, creatinina en depuracion, cuadro hemético, glucosa, protrombina, parcial
de orina tromboplastina, los cuales se practico en el mes de septiembre de 2022.

Arguye que los examenes médicos y la autorizacion fueron radicados a traveés del correo
electrénico de la CLINICA PORTOAZUL, el dia 03 de octubre de 2022. Sin embargo, solo
hasta el dia 18 de enero de 2023, dicha entidad respondié la solicitud manifestando que
la autorizacién se encuentra vencida.

Expuso que los respectivos documentos se vencieron debido a la negligencia de la IPS
CLINICA PORTOAZUL, puesto que, a pesar de sus achaques de salud y la situacion
econdmica precaria que padece, hizo todos los exadmenes requeridos para que la orden
no se venciera.

Por ultimo, explic6 que vive en un corregimiento a 20 minutos de la carretera del Municipio

de Caracoli, que no cuenta con un empleo formal y que su situacion econémica es tan
precaria que no cuenta con ayuda de nadie.

I. PRETENSIONES

Solicita la accionante se tutele el derecho fundamental a la salud y, en consecuencia, se ordene
a la CLINICA PORTOAZUL, que en el término de cuarenta y ocho horas (48), se sirva tramitar
ante la EPS SURA la vigencia de la autorizacion de cirugia y si requiere hacerse nuevos
examenes médicos sea la CLINICA PORTOAZUL, quien los lleve a cabo.
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1. ACTUACIONES PROCESALES

La presente accion de tutela correspondio por reparto a este Despacho y fue radicada bajo el
No. 084334089002-2023-00019-00.Posteriormente, fue admitida mediante providencia del seis
(6) de febrero de 2023, en la cual se ordend oficiar a las accionadas CLINICA PORTOAZUL y
EPS SURA, para que dentro del término perentorio de veinticuatro (24) horas, contadas a partir
del momento de la notificacion, rindieran informe con respecto a los hechos expuestos por la
parte accionante.

V. CONTESTACION DE LA TUTELA

Las entidades accionadas contestaron a los hechos y pretensiones de la tutela en los siguientes
términos:

4.1. E.P.SSURA.

Sefialé que dio cumplimiento a su deber como Empresa Promotora de Salud, puesto que la
accionante se encuentra afiliada al Plan de Beneficios de Salud de EPS SURA, desde el
01/05/2021 y tiene derecho a cobertura integral.

De igual manera, expuso que el revisar el caso en plataforma evidencio la existencia de la orden
generada en el mes de mayo de 2022, con el No. 11716823 2022/05/06 abierto 487502-
proctopexia abdominal via laparoscopica k625-hemorragia del ano y del recto CLINICA
PORTOAZUL S.A SIGLA CPA 75098076.

Que procedi6 a renovar la orden, generandose de la siguiente manera:

Orden No. 933-185304900 2023-02-07 3:05:22 454205-MUCOSECTOMIA DE COLON O
RECTO ViIA ENDOSCOPICA K625-HEMORRAGIA DEL ANO Y DEL RECTO GENERADA
ACTIVIDAD NI 900248882 CLINICA PORTOAZUL S.A SIGLA CPA 933-185304900 2023-02-
07 13:05:22 487502-PROCTOPEXIA ABDOMINAL VIA LAPAROSCOPICA K625-
HEMORRAGIA DEL ANO Y DEL RECTO GENERADA ACTIVIDAD NI 900248882 CLINICA
PORTO AZUL S.A SIGLA CPA

933-185305100  2023-02-07  13:05:08  487502-PROCTOPEXIA  ABDOMINAL  VIA
LAPAROSCOPICA K625-HEMORRAGIA DEL ANO Y DEL RECTO GENERADA ACTIVIDAD NI
900446032 ASOCIACION DE PROFESIONALES ANESTESIOLOG

033-185305000 2023-02-07  13:05:08 487502-PROCTOPEXIA  ABDOMINAL  VIA
LAPAROSCOPICA K625-HEMORRAGIA DEL ANO Y DEL RECTO GENERADA ACTIVIDAD NI
900248882 CLINICA PORTOAZUL - CAMA FIJA.

Finalmente, indic6 que teniendo en cuenta que la actora cuenta con las respectivas
autorizaciones por parte de la EPS corresponde a la accionante y a la IPS coordinar la realizacion
del procedimiento, asi mismo, que debe declararse la improcedencia y la existencia de hecho
superado frente a la accion constitucional que nos convoca.

4.2. CLINICA PORTOAZUL S.A.

La entidad accionada manifestd que, verificado el sistema, la paciente ingresé por Ultima vez a
esa institucion a través de consulta externa de Coloproctologia el pasado 14 de febrero 2022 vy,
como resultado de esta consulta, el médico tratante le diagnostico prolapso rectal. Asi mismo, le
ordend a la accionante manometria anal y endosonografia anal. Posterior a este ingreso, no se
encuentran posteriores registros o consultas de la accionante en esa entidad.
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Que en virtud del deber legal de salvaguardar la vida y salud de los pacientes, procedi6 a solicitar
las autorizaciones correspondientes ante EPS SURA y teniendo en cuenta la disponibilidad del
médico tratante, se programo la cirugia del accionante para el dia el 16 de febrero de 2023, con
el Doctor Ferney Garcia en las instalaciones de la CLINICA PORTOAZUL.

Por ultimo solicitd declarar la improcedencia y la existencia de hecho superado frente a la accion
de tutela de la referencia.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
5.1. PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA.
El articulo 86 de la Constitucién Nacional, establece:

“Toda persona tendréa accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actte
a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision
de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la
tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento,
podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

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 un perjuicio
irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado
de subordinacion o indefension.”

Para su procedencia, segun la jurisprudencia, debe analizarse la legitimidad por activa y por
pasiva, la inmediatez y la subsidiariedad. En consecuencia, cuando el juez encuentra acreditado
el lleno de los cuatro requisitos mencionados, el amparo puede darse de dos maneras: (i) como
mecanismo definitivo de proteccion cuando la persona afectada no cuenta con un medio de
defensa judicial alternativo, o cuando disponiendo de este en el caso particular dicho medio no
cumple con la idoneidad o eficacia suficiente para defender los derechos fundamentales
adecuada, integra y oportunamente; y (ii) como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, ya que la finalidad es evitar que se materialice un evento catastroéfico relacionado
con un derecho fundamental, mientras que el juez natural profiera una sentencia de fondo.

Para que la accién de tutela proceda como mecanismo transitorio debera cumplir con cuatro
requisitos: “(i) que se trate de un hecho cierto e inminente; (ii) que las medidas a tomar deben
ser urgentes; (iii) que la situacion a la que se enfrenta la persona es grave; y, (iv) que las
actuaciones de proteccioén han de ser impostergables”.

5.2.  PROBLEMA JURIDICO.
En esta oportunidad corresponde a esta Agencia Judicial establecer si:

¢Vulnero la E.P.S. SURA y la CLINICA PORTOAZUL S.A., el derecho fundamental a la salud
de la accionante MARTHA ISABEL ALARCON BAENA, por el vencimiento de la orden de cirugia
denominada Proctopexia Abdominal Via Laparoscépica, asi como la demora en la realizacion
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del procedimiento quirtrgico mencionado.?

5.3. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS
5.3.1. Salud

La Constitucion Politica de 1991, ubica el derecho a la salud en un lugar de importancia. Asi, el
articulo 44 lo cataloga como un derecho fundamental de los nifios; el articulo 48 alude a este
dentro de la seguridad social, como un servicio publico obligatorio e irrenunciable a cargo del
Estado; también el articulo 49, cuando indica que la atencién en salud y el saneamiento ambiental
son servicios que el Estado debe garantizar a todas las personas, a través del acceso a los
servicios de promocion, prevencion y recuperacion de la salud; y el articulo 50 obliga a todas las
instituciones de salud que reciben recursos del Estado a brindar atencién gratuita a menores de
un afio sin afiliacion a la seguridad social*.

El Alto Tribunal de lo Constitucional con respecto a la pertinencia de la accion de tutela para
lograr un amparo con el fin de garantizar el derecho a la salud en Sentencia T-121/15 sefial6:

‘DERECHO A LA SALUD-Doble connotacién al ser un derecho fundamental y al mismo
tiempo un servicio publico

La salud tiene dos facetas distintas, que se encuentran estrechamente ligadas: por una
parte, se trata de un servicio publico vigilado por el Estado; mientras que, por la 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. Ademas de
dicha condicién, se desprende el acceso oportuno y de calidad a los servicios que se
requieran para alcanzar el mejor nivel de salud posible”.

Aunado a lo anterior, la Constitucidon en su articulo 49 sefala:

‘La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y
reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su
vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefalados en la ley. Los servicios de salud se organizaran en forma
descentralizada, por niveles de atencion y con participaciéon de la comunidad. La ley
sefalara los términos en los cuales la atencién basica para todos los habitantes sera gratuita
y obligatoria. Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la
de su comunidad.”

5.4. SOBRE EL HECHO SUPERADO
En Sentencia T-358-14, el Magistrado Ponente JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, expreso:

“La naturaleza de la accién de tutela estriba en garantizar la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales. Entonces, cuando cesa la amenaza a los derechos
fundamentales de quien invoca su proteccion, ya sea porque la situacion que propiciaba
dicha amenaza desaparecié o fue superada, esta Corporacion ha considerado que la
accion de tutela pierde su razén de ser como mecanismo de proteccion judicial, en la

1 Sentencia T-117 de 2019
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medida en que cualquier decision que el juez de tutela pueda adoptar frente al caso
concreto carecera de fundamento factico. En este sentir, el juez de tutela queda
imposibilitado para emitir orden alguna de proteccién del derecho fundamental invocado,
de suerte que la Corte ha entendido que una decisién judicial bajo estas condiciones
resulta inocua y contraria al objetivo constitucionalmente previsto para la accion de tutela”.

En la sentencia T-308 de 2003, esta Corte sefial al respecto que:

“(...) al interpretar el contenido y alcance del articulo 86 de la Constitucion Politica, en
forma reiterada ha sefialado que el objetivo de la accion de tutela se circunscribe a la
proteccion inmediata y actual de los derechos fundamentales, cuando estos resulten
vulnerados 0 amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas, o de los
particulares en los casos expresamente consagrados en la ley.

Asi las cosas, se tiene que el propdsito de la tutela, como lo establece el mencionado
articulo, es que el Juez Constitucional, de manera expedita, administre justicia en el
caso concreto, profiriendo las érdenes que considere pertinentes a la autoridad publica
o al particular que con sus acciones han amenazado o vulnerado derechos
fundamentales y procurar asi la defensa actual y cierta de los mismos.

No obstante, cuando la situaciobn de hecho que causa la supuesta amenaza o
vulneracion del derecho alegado desaparece o se encuentra superada, la accién de
tutela pierde toda razén de ser como mecanismo mas apropiado y expedito de
proteccion judicial, por cuanto a que la decision que pudiese adoptar el juez respecto
del caso concreto resultaria a todas luces inocua, y por consiguiente contraria al objetivo
constitucionalmente previsto para esta accion”.

El fendmeno de la carencia actual de objeto 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.

Por un lado, 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 orden judicial 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.

Respecto a la carencia actual de objeto por hecho superado, la Corte ha indicado que el propdésito
de la accién de tutela se limita a la proteccion inmediata y actual de los derechos fundamentales,
cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion u omision de las autoridades
publicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley.

Sin embargo, cuando la situacion de hecho que origina la supuesta amenaza o vulneracién del
derecho desaparece 0 se encuentra superada, la accion de tutela pierde su razon de ser, pues
en estas condiciones no existiria una orden que impartir. Asi, la Sentencia T-096 de 2006 expuso:
“Cuando la situaciéon de hecho que origina la supuesta amenaza o vulneracion del derecho
alegado desaparece o0 se encuentra superada, el amparo constitucional pierde toda razon de ser
como mecanismo apropiado y expedito de proteccién judicial, pues la decisiébn que pudiese
adoptar el juez respecto del caso especifico resultaria a todas luces inocua, y por lo tanto,
contraria al objetivo constitucionalmente previsto para esta accion.”

Frente a estas circunstancias la Corte ha entendido que:

“el hecho superado se presenta cuando, por la acciéon u omision (segun sea el
requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectacion de tal manera
que “carece” de objeto el pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de la Corte ha
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comprendido la expresion hecho superado en el sentido obvio de las palabras que
componen la expresion, es decir, dentro del contexto de la satisfaccion de lo pedido en la
tutela’.

Ahora bien, cabe preguntarse cual deberia ser la conducta del juez de tutela ante la presencia
de un hecho superado y/o un dafio consumado.

Respecto al hecho superado, segun la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion, se debe
hacer una distincion entre los jueces de instancia y la Corte Constitucional cuando ejerce su
facultad de revision. Asi, la sentencia T-533 de 2009 fue clara en puntualizar que:

“En resumen, se ha entendido que la decision del juez de tutela carece de objeto cuando,
en el momento de proferirla, se encuentra que la situacién expuesta en la demanda, que
habia dado lugar a que el supuesto afectado intentara la accién, ha cesado,
desapareciendo asi toda posibilidad de amenaza o dafio a los derechos fundamentales,
lo que deriva en que la proteccion a través de la tutela pierde sentido y, en consecuencia,
el juez de tutela queda imposibilitado para emitir orden alguna de proteccién del derecho
fundamental invocado”.

VI. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

La sefiora MARTHA ISABEL ALARCON BAENA, presento accion de tutela en contra de la E.P.S.
SURA y la CLINICA PORTOAZUL S.A., argumentando que las accionadas vulneraron su
derecho fundamental a la salud, por el vencimiento de la orden de cirugia denominada
Proctopexia Abdominal Via Laparoscopica, asi como la demora en la realizacién del
procedimiento quirdrgico mencionado, ordenado el 23/08/2022, por el médico tratante.

Frente a los hechos, la entidad E.P.S. SURA, sefialé que dio cumplimiento a su deber como
Empresa Promotora de Salud, puesto que la accionante se encuentra afiliada al Plan de
Beneficios de Salud, desde el 01/05/2021 y tiene derecho a cobertura integral. Asi mismo, en
cuanto a la orden de cirugia vencida expuso que procedié a renovarla, generandose la orden No.
933-185304900.

Frente a lo dicho por la accionada, observa el Despacho que efectivamente fue aportada la orden
No. 933-185304900 de fecha siete (7) de febrero de 2023, donde consta que se encuentran
autorizados los procedimientos denominados Mucosectomia de colon o recto via endoscopia y
Proctopexia Abdominal Sod, a favor de la sefiora MARTHA ISABEL ALARCON BAENA, de
manera que, superado el vencimiento de la orden médica, sélo queda analizar si tuvo lugar la
realizacion del procedimiento médico prescrito.

Por su parte, la entidad CLINICA PORTOAZUL S.A., frente a la realizaciéon de la intervencion,
arguye que de acuerdo con la disponibilidad del médico tratante, se programé la cirugia de la
seflora MARTHA ISABEL ALARCON BAENA, para el dia 16 de febrero de 2023, aportando como
prueba una captura de pantalla de la plataforma WhatsApp, que demuestra una conversacion
con el médico Ferney Garcia, quién sefial6 como fecha del procedimiento la antes mencionada.

Es menester sefalar, que analizada la prueba obrante, este Despacho debe concluir que resulta
insuficiente para demostrar la realizacion de la cirugia prescrita a la accionante, puesto que se
trata de una comunicacion informal y no se adjunté ningun tipo de orden y/o autorizacién
administrativa 0 médica que asi lo indique, mucho menos se probé que la fecha para la
realizacién de la Proctopexia Abdominal Sod, fuere comunicada a la parte actora.

Ahora bien, como quiera que la CLINICA PORTOAZUL, sélo aport6 como prueba del
agendamiento del procedimiento quirdrgico la captura de pantalla de la plataforma WhatsApp,
este Juzgado se vio en la necesidad de comunicarse con la accionante, a efecto de que conocer,
si a la fecha de este fallo, la cirugia fue practicada.
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En ese orden de ideas, el dia 16 de febrero de 2023, siendo las 9:04 a.m., fue establecida
comunicacion telefénica al nimero suministrado por la accionante en el libelo (3043046618),
llamada que fue atendida por la sefiora Dayana Patricia Noriega Alarcén, en calidad de hija de
la actora, quien sefialé que la sefiora MARTHA ISABEL ALARCON BAENA, entr6 a sala de
cirugias en la CLINICA PORTOAZUL S.A,, el dia de hoy (16 de febrero de 2023) a las 8:00 a.m.,
tal como se evidencia en la constancia secretarial de la fecha, incorporada debidamente al
expediente digital.

Asi las cosas, resulta evidente que realizada la cirugia de Proctopexia Abdominal Sod, a la
sefiora MARTHA ISABEL ALARCON BAENA, naturalmente desaparecio la situacion factica que
dio lugar a la afectacion de derechos fundamentales y, en ese sentido, debe declararse
configurado el hecho superado.

En concordancia , la Corte Constitucional en sentencia T-533 de 2009, es clara en puntualizar
que: “la decision del juez de tutela carece de objeto cuando, en el momento de proferirla, se
encuentra que la situacion expuesta en la demanda, que habia dado lugar a que el supuesto
afectado intentara la accién, ha cesado, desapareciendo asi toda posibilidad de amenaza o dafio
a los derechos fundamentales, lo que deriva en que la proteccion a través de la tutela pierde
sentido y, en consecuencia, el juez de tutela queda imposibilitado para emitir orden alguna de
proteccion del derecho fundamental invocado”.

Por consiguiente, debido a que la entidad SURA E.P.S, realiz6 los tramites administrativos de
renovaciéon de la orden de cirugia y la CLINICA PORTOAZUL S.A. realizé, segun las pruebas
obrantes, la intervencién quirargica prescrita a favor de la accionante, este Despacho encuentra
que se cumplié con lo pretendido por la sefiora MARTHA ISABEL ALARCON BAENA, al
promover la presente accién de tutela, siendo procedente declarar la carencia actual de objeto
por hecho superado.

Se exhortara a los accionados para que, en lo sucesivo, impriman celeridad a los tramites de
agendamiento de cirugias y demas procedimientos, en tratandose de diagnésticos de este tipo,
en los que puede verse comprometida seriamente la salud de los usuarios.

VIl.  DECISION

En virtud de lo expuesto, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Malambo, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VIll.  RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO,
dentro de la accion de tutela presentada por la sefiora MARTHA ISABEL ALARCON BAENA, en
contra de las accionadas SURA E.P.S. y la CLINICA PORTOAZUL S.A.

SEGUNDO: EXHORTAR a las accionadas SURA E.P.S. y la CLINICA PORTOAZUL S.A a
imprimir celeridad a los trdmites de agendamientos cirugias y demdas procedimientos, en
tratdndose de diagnosticos de este tipo, en los que puede verse comprometida seriamente la
salud de los usuarios.

TERCERO: NOTIFICAR esta providencia personal, telegraficamente o por cualquier medio
eficaz a las partes, de conformidad con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: REMITIR, en caso de no ser impugnada esta decisibn, a la CORTE
CONSTITUCIONAL para su eventual revision.
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