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JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL
FUSAGASUGA CUNDINAMARCA

Fusagasuga, Cundinamarca, doce (12) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

Accion Tutela
Accionante Gonzalo Castafieda Ruge
Accionados EPS Famisanar SAS

Fundacion Oftalmolégica Nacional FUNDONAL
Municipio de Fusagasuga —Secretaria de Salud
Radicado 252904003002-2023-0242-00

Procede el Despacho a resolver la solicitud de tutela promovida por el sefior Gonzalo
Castafieda Ruge, en contra de Famisanar EPS, Fundacion Oftalmologica Nacional
FUNDONAL vy el Municipio de Fusagasuga —Secretaria de Salud, para que se protejan
sus derechos fundamentales a la salud, a la vida digna y a la seguridad social.

ANTECEDENTES
Fundamentos facticos y pretensiones.
En sintesis, el accionante expone:

»= Que se encuentra vinculado con la red prestadora de servicios de salud Famisanar
EPS, con diagndstico de “Catarata Senil, no especificada, Convalecencia
consecutiva a cirugia”.

= Que se encuentra en condiciones médicas desfavorables, dada a la no
prestacion de servicios por parte de su EPS, ya que requiere con prontitud el
servicio de “Consulta de control y seguimiento por Retinologo”, ordenado por
su médico tratante desde el 14 de marzo del afio en curso.

En consecuencia, solicita se emita orden a cargo de EPS Famisanar para que de
manera inmediata proceda a AUTORIZAR y VERIFICAR en favor del sefior Gonzalo
Castafneda Ruge, el servicio de Consulta de Control y Seguimiento por Retinologo,
segun lo ordenado por su galeno tratante.

TRAMITE

Admitida la solicitud de tutela el veintiocho (28) de abril del afio 2023, se ordeno
comunicar a las demandadas Famisanar EPS, Fundacion Oftalmolégica Nacional —
FUNDONAL y el Municipio de Fusagasugéa — Secretaria de Salud, vinculando en esta al
Departamento de Cundinamarca — Secretaria de Salud y a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES.
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Del mismo modo, en el auto en cita se ordené como medida provisional a cargo de la
EPS Famisanar, que de manera inmediata autorizara y verificara en favor del sefior
Gonzalo Castafieda Ruge, el servicio de Consulta de Control y Seguimiento por
Retinologo, tal como lo ordeno su médico tratante.

Debidamente enteradas las accionadas y vinculadas, se pronuncian como pasa a verse:
Municipio de Fusagasuga —Secretaria de Salud.

Sefalo que, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 1122 de 2007, es la entidad promotora
de salud Famisanar SAS como entidad aseguradora, quien debe garantizar el Plan
Obligatorio de Salud en todos sus componentes, siendo la EPS responsable de autorizar
el traslado, suministrar los examenes, tratamientos, medicamentos, servicios y/o insumos
correspondientes a fines de amparar la salud del agenciado, en virtud de lo cual, esa
Secretaria NO es competente para suministrar medicamentos y/o examenes al
beneficiario del Sistema General de Seguridad Social.

Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
ADRES.

Indico que, es funcién de la EPS, y no de esta entidad, la prestacion de los servicios de
salud, ni tampoco tiene funciones de inspeccion, vigilancia y control para sancionar a una
EPS, situaciéon que fundamenta una clara falta de legitimacién en la causa por pasiva de
esta Entidad. En ese sentido, solicité negar el amparo deprecado en la demanda de tutela
en lo que tiene que ver con su responsabilidad.

A su vez, solicito modular las decisiones que se profieran en caso de acceder al amparo
solicitado, en el sentido de no comprometer la estabilidad del Sistema General de
Seguridad Social en Salud con las cargas que se impongan a las entidades a las que se
compruebe la vulneracion de los derechos fundamentales invocados, por cuanto existen
servicios y tecnologias que escapan al &mbito de la salud, y no deben ser sufragadas
con los recursos destinados a la prestacion del mencionado servicio publico.

Departamento de Cundinamarca —Secretaria de Salud.

Indico que, de conformidad con la Resolucién 2808 del 30 de diciembre de 2022, la
atencion medica integral, el suministro de examenes, diagndsticos, procedimientos,
tratamientos, medicamentos, etc., relacionado con la patologia de base que aqueja a la
accionante corre a cargo de la EPS Famisanar, pues es quien debe garantizar el
tratamiento prescrito por los médicos tratantes.

En consecuencia, solicitan que no se impute responsabilidad a esa Secretaria de Salud,
y por consiguiente se desvincule de la presente accion juridica, toda vez que es a EPS
Famisanar, a quien le corresponde la atencion integral, (paquete de servicios y
tecnologias en salud), con cargo a la UPC y NO UPC.

Fundacion Oftalmologica Nacional FUNDANOL.

Por conducto de su representante legal, indican que con el objeto de atender la solicitud
se programo al paciente la cita de “Consulta Especializada por retina” para el 11 de mayo
de 2023, a las 12:00 pm. Aclara que la cita fue asignada de acuerdo con el requerimiento,
sin embargo, se requiere que la autorizacion generada por FAMISANAR EPS esté dirigida
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para la Fundacion Oftalmoldgica Nacional, para que en la fecha de la atencion los
servicios puedan ser prestados en forma correcta.

Teniendo en cuenta la respuesta allegada por la Fundacién Oftalmolégica Nacional
FUNDONAL, el Despacho dispuso en auto calendado el 10 de mayo del afio en curso,
requerir a Famisanar EPS para el acatamiento inmediato de la medida provisional
decretada a favor del accionante, ordenando realizar las diligencias a que hubiere lugar
para la autorizacion respectiva a la IPS Fundacion Oftalmolégica Nacional.

EPS Famisanar SAS.

En primer lugar, advierten que, una vez conocida la queja constitucional, procedieron a
establecer el estado de prestacion de servicios se evidencio que el servicio médico
requerido cuenta con autorizacion vigente No. (POS) 249-75439822 autorizada el 10 de
mayo hogafio a las 15:37:08, remitiendo al afiliado a la Fundacién Oftalmologica Nacional
para el servicio Consulta de Control y Seguimiento por Retinologo, el dia 11 de mayo del
afo en curso a las 12:00 m.

Acotan que establecieron comunicacién el dia 11 de mayo del afio actual con el sefior
Gonzalo Castafieda al teléfono 3044404454, quien manifesté que se dirigia hacia la cita
de Retinologia programada en la IPS FUNDONAL de Bogota, la cual contaba con la
autorizacion para la correcta prestacion del servicio.

CONSIDERACIONES
Competencia.

Esta agencia judicial es competente para conocer y fallar de acuerdo con lo
preceptuado en los articulos 86 de la Constitucién Nacional, articulo 37 del Decreto2591
de 1991y el inciso 2°, numeral 1° del articulo 2.2.3.1.2.1. Del Decreto 1069 de 2015,
modificado por el Decreto 333 de 2021.

La Accion de Tutela.

La accion de tutela conforme al articulo 86 de la Carta Politica de 1991, es un mecanismo
de proteccion de caracter residual y subsidiario que puede ser utilizadoante la vulneracion o
amenaza de derechos fundamentales, cuando no exista otro medio idoneo para la
proteccion de los derechos invocados, o cuando existiendootro medio de defensa judicial,
se requiera acudir al amparo constitucional comomecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable (articulo 8° del Decreto 2591 de 1991).

La naturaleza subsidiaria y excepcional de la accion de tutela, permite reconocerla validez
de los medios y recursos ordinarios de proteccion judicial, como mecanismos legitimos y
prevalentes para la salvaguarda de los derechos. De manera que, al existir estos
mecanismos, los ciudadanos se encuentran obligadosa acudir de manera preferente a
ellos, cuando son conducentes para conferir una eficaz proteccién constitucional. De alli
gue quien alega la afectaciébn de sus derechos debe agotar los medios de defensa
disponibles por la legislacion para elefecto, exigencia ésta que se funda en el principio de
subsidiariedad de la tutela descrita, que pretende asegurar que una accion tan expedita
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no sea consideradaen si misma una instancia mas en el tramite jurisdiccional, ni un
mecanismo de defensa que reemplace aquellos disefiados por el legislador, y menos audn,
un camino excepcional para solucionar errores u omisiones de las partes.

Del derecho ala salud y su proteccion através de este medio constitucional.

El articulo 49 de la Carta Politica reconoce la obligaciéon por parte del Estado de
Garantizar a todas las personas la atencion en salud que requieren. A partir del texto de
dicha disposicion, la Corte Constitucional ha desarrollado una extensa y reiterada
jurisprudencia en la cual ha precisado que dicho derecho es de caracter fundamental y
gue comprende toda una gama de facilidades, bienes y servicios quehacen posible, de
acuerdo con el mandato contenido en diversos instrumentos internacionales, el
imperativo de garantizar el nivel mas alto posible de salud.t

No obstante, el derecho a la salud no era reconocido por quien tenia a su guardala
constitucion, como un derecho fundamental autbnomo, sino conexo a otros como el
de la vida, demos por caso. Por lo tanto, en cuanto a proteccion se hablabapor conducto
del medio dispuesto en el Art. 86 de la Constitucion Politica, solo eraposible en caso de
encontrarse amenazado el principal, es decir, en el ejemplo lineas atras descrito, el
de la vida.

En recientes pronunciamientos, se observo por la ciudadania, y con especial agrado
por los operadores judiciales, un cambio en la linea argumentativa sobre lanaturaleza
de este derecho, el de la salud, pues reconocieron los H. Magistradosde la Corte
Constitucional, con gran acierto, el valor autbnomo e independiente quetiene el derecho
a la salud como derecho fundamental, pues se trata de una prerrogativa que abarca
en gran medida circunstancias que aunque puedan queamenacen ulteriormente otros
iusfundamentales como el de la vida, no siempre era asi, como pasaba cuando la
contingencia daba cuenta de una alteracion delestado emocional, fisico y mental de
una persona, es decir, la calidad de vida.

Fue asi entonces que en sentencia T-760 del 31 de julio de 2008, y reiterado en laT-439
de 2010, la Corte Constitucional expresamente sefald que “... la salud es un derecho
fundamental que debe ser garantizado a todos los seres humanos igualmente dignos.
No hacerlo conduce a que se presente un déficit de protecciénconstitucionalmente
inadmisible. (...) En este caso resolvio reiterar la decision jurisprudencial de reconocer
“(...) que el derecho a la salud es, autbnomamente,un derecho fundamental y que, en
esa medida, la garantia de proteccion debe partir de las politicas estatales, de
conformidad con la disponibilidad de los recursos destinados a su cobertura...”.

Y en esa linea, se reconoce hoy en dia que de cara a verificar la naturaleza del
derecho a la salud y su posible vulneracion, no es imperiosa su vinculacién con otro
derecho posiblemente transgredido, sino que por su caracter de iusfundamental
auténomo puede ser protegido sin mayor exigencia adicional.

De esta manera, puede colegirse de un lado, que cualquiera que sea el evento omotivo
que implique la vulneracion del derecho fundamental a la salud o en el peorde los

1 Entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, firmado por Colombia el 21 de
diciembre de 1966 y ratificado el 29 de octubre de 19609.
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escenarios el de la vida, la accién de tutela no resulta ser solo un instrumentoal alcance
del perjudicado para la proteccion de los derechos, sino el medio mésidéneo y eficaz
para evitar un perjuicio irremediable, pues no de otra forma se podria hacer efectivo
el derecho a la salud como autbnomo, y evitar un dafio consumado.

De la carencia actual de objeto.

Se sabe, porque asi lo ha explicado la Corte Constitucional en el devenir de los fallos
que en sede de revision ha dictado, que el fenomeno de la carencia actual de objeto
recoge la ausencia o el desaparecimiento del hecho generador de la violacion o
amenaza de un derecho fundamental, ya sea porque la orden del Juez de tutela,
relativa a lo solicitado en la demanda de amparo, no surtiria ningun efecto, (hecho
superado), ya por haber fallecido el accionante (dafio consumado).

Méas concretamente, el 6rgano colegiado citado dijo en sentencia T-309 de 2006,
reiterada en la T-058 de 2011, donde ocurrié un caso de contornos similares; lo
siguiente:

“a 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’, este fendmeno puede presentarse
a partir de dos eventos que a su vez sugieren consecuencias distintas: (i) el
hecho superado y (ii) el dafio consumado’.

(..)

...el hecho superado “se presenta cuando por la accién u omision del
obligado, desaparece la afectacién del derecho cuya proteccién se reclama, de
tal manera que ‘carece’ de objeto el pronunciamiento del juez constitucional’,
mientras que_la carencia de objeto por dafio consumado “supone que no se
repard la vulneraciéon del derecho, sino por el contrario, a raiz de su falta de
garantia se ha ocasionado el dafio que se buscaba evitar con la orden del juez
de tutela” (negrilla y subrayas fuera del texto).

De suerte que, si se indaga en sede de tutela que uno de los eventos descritos se ha
presentado en el caso que se estudia, implica que no es necesario un
pronunciamiento con base en los supuestos que fincan la accién, y por tanto deviene
la declaratoria de la carencia actual de objeto, salvo que se trate de un dafo
consumado, pues en dicho evento aun persistirian los efectos de la vulneracién en los
derechos de los familiares.

Problemas juridicos.

Corresponde a este despacho, determinar, con base en las circunstancias de hecho
narradas en el escrito de tutela y en las pruebas aportadas, si,

0] ¢, Operod en el presente asunto el fenédmeno del hecho superado en lo que se
refiere al servicio de “Consulta de control y seguimiento por Retinologo”, en
favor del sefior Gonzalo Castafieda Ruge, tal como lo ordeno su meédico
tratante?

Si la respuesta al interrogante es negativa,
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(i) ¢La EPS Famisanar SAS vulneroé los derechos fundamentales del agenciado,
gue requiere determinado servicio de salud de manera urgente y no les es
autorizado ni practicado?

Respuesta al primer interrogante.

La respuesta es Si, por las siguientes razones.

En esta ocasion, para el despacho no es necesario disponer de orden adicional para
conjurar la amenaza de vulneracion de los derechos fundamentales del agenciado, pues
ha operado el fendmeno de la carencia actual de objeto por hecho superado; al fin de
cuentas, ha desaparecido la amenaza o la vulneracién que dio origen a la solicitud de
amparo.

Lo anterior es asi, pues frente a la peticion de autorizacion y agendamiento del servicio
de “Consulta de control y seguimiento por Retinologo”, se concedié el amparo mediante
medida provisional en auto que admitié la accion, para que de manera inmediata la EPS
procediera a ello.

Con ocasion de dicha medida, Famisanar EPS dispuso direccionar al paciente Gonzalo
Castafieda Ruge hacia la Fundacién Oftalmoldgica Nacional con autorizacion vigente No.
(POS) 249-75439822, autorizada el 10 de mayo de 2023 a las 15:37:08, consulta que se
agendo para el 11 de mayo del afio en curso a las 12:00 m.

Del mismo modo, la aseguradora de salud indicé que establecieron comunicacion el dia
de ayer con el sefior Gonzalo Castafieda, al teléfono 3044404454, quien manifesté que
se dirigia hacia la cita de Retinologia programada en la IPS FUNDONAL, ubicada en la
ciudad de Bogota, la cual contaba con la autorizacion para la prestacion del servicio.

Entonces, como la condicion juridica para aplicar la figura juridica del hecho superado se
reduce a “que se haya satisfecho por completo la pretensién contenida en la demanda
de amparo, es decir, aguello que se pretendia lograr mediante la orden del juez de tutela
ha acaecido antes de que el mismo diera orden alguna”?, bien parece que la amenaza se
superd en desarrollo de este tramite constitucional.

Asi las cosas, se declarara que ha operado el fenomeno del hecho superado, repitase,
frente al episodio analizado, y como consecuencia de ello se hace innecesario dar
respuesta al segundo problema juridico planteado.

En consideracion a lo anterior, el Juzgado Segundo Civil Municipal de Fusagasuga
Cundinamarca, administrando Justicia en nombre del Pueblo y por mandato
Constitucional

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR carencia actual de objeto por hecho superado dentro de
la presente accidn de tutela formulada por el sefior Gonzalo Castafieda Ruge, en contra
de EPS Famisanar SAS.

SEGUNDO. NOTIFICAR la presente decision a los intervinientes por el medio mas

2 Sentencia T-308 de 2003, MPH. Rodrigo Escobar Gil, y Sentencia T-200 de 2013, M.P. Alexei Julio Estrada.
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idoneo y eficaz, de acuerdo con lo consignado en el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991.
Inférmese que esta sentencia puede ser impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes
hébiles a su enteramiento.

TERCERO. REMITIR el expediente ante la Honorable Corte Constitucional, para
su eventual revision, si no fuere impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

oy
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