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DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES MIXTAS DE FUSAGASUGA

Fusagasuga — Cundinamarca, 27 de mayo de 2024

ACCION DE TUTELA N° 25290400400320240008500 INTERPUESTA POR YOJANA XIMENA
GONZALEZ NINO ACTUANDO EN CALIDAD DE AGENTE OFICIOSA DE CRISTIAN ANDRES
OSPINA CAVIEDES CONTRA LA EPS FAMISANAR

SENTENCIA

Corresponde a este Despacho resolver en primera instancia la accion de tutela promovida por
YOJANA XIMENA GONZALEZ NINO, actuando en calidad de agente oficiosa de CRISTIAN
ANDRES OSPINA CAVIEDES en contra de la EPS FAMISANAR por la presunta vulneracion de
sus derechos fundamentales a la salud, la vida digna e integridad personal

ANTECEDENTES
Hechos.

El sefior CRISTIAN ANDRES OSPINA CAVIEDES ingreso al Hospital San Rafael de Fusagasuga
desde el 4 de mayo del 2024, a raiz de una herida de bala en térax y abdomen, lo cual le generé
inmovilidad del brazo derecho. Debido a la complejidad del cuadro clinico, el médico tratante
ordend “remision a entidad de nivel superior para manejo de ortopedia con disponibilidad de
Udl y cirugia general, con ambulancia medicalizada’, no obstante, la accionada no ha autorizado
el servicio pese a que el paciente presenta intensificacion en los sintomas y requiere con urgencia
el traslado.

Objeto

De acuerdo con lo expuesto, la accionante pretende el amparo de los derechos fundamentales
a la salud, a la vida dignay a la integridad personal de CRISTIAN ANDRES OSPINA CAVIEDES,
en consecuencia, solicita ordenar a la EPS FAMISANAR que disponga lo necesario para efectuar
su remisién a una institucion de mayor nivel de atencion para manejo integral por ortopedia con
disponibilidad de UCI y cirugia general con transporte en ambulancia, de conformidad con lo
ordenado por su médico tratante, asi como, el tratamiento integral de su patologia.

TRAMITE DE INSTANCIA

La presente accion fue admitida por auto del 10 de mayo de 2024, a través del cual se ordeno
librar comunicacion a la accionada, con el fin de ponerle en conocimiento el escrito de tutela y
solicitarle la informacidn pertinente. Asi mismo, se vinculé6 al MINISTERIO DE SALUD Y
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PROTECCION SOCIAL, SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD y al HOSPITAL SAN
RAFAEL DE FUSAGASUGA, para que se pronunciaran respecto de los hechos y pretensiones de
la accién de tutela. Igualmente, se concedio la medida provisional solicitada por la parte actora.

Informes recibidos

La EPS FAMISANAR indico que el prestador cancel6 el tramite de traslado por manejo en IPS,
pues al paciente se le realizé una cirugia general de laparotomia exploratoria; rafia de segmento
VII del higado y colocaciéon de tubo de térax. Asi mismo, sefialo que la especialidad de ortopedia
lo remitié a cirugia para hacerle una reduccion abierta de fractura en el himero izquierdo, razén
por la cual solicité declarar improcedente la accion de tutela, como quiera que la remisién del
paciente fue cancelada por manejo en IPS.

La SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD solicitd su desvinculacion de toda
responsabilidad dentro de la accién de tutela interpuesta, teniendo en cuenta que la violacién
de los derechos que se alegan como conculcados, no deviene de una accidon u omision atribuible
a la misma, lo que a su criterio impone la declaratoria de falta de legitimacion en la causa por
pasiva frente a esta Entidad.

Ahora, el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL sostuvo que no tiene dentro de sus
funciones y competencias la prestacion de servicios médicos, por tanto, alegd falta de
legitimacion en la causa por pasiva y ausencia de vulneracion de derechos fundamentales, luego,
solicitd su exoneracion de toda responsabilidad dentro de la presente accion de tutela.

Por Gltimo, el HOSPITAL SAN RAFAEL DE FUSAGASUGA revisé la historia clinica del paciente,
en donde evidencié el ingreso al servicio de urgencias el 4 de mayo de 2024, por un diagndstico
de “fractura de /la diafisis del humero”, debido al cual se ordend su traslado a una institucion de
mayor complejidad, momento desde el cual la oficina de referencia y contra referencia, realizé
los tramites en procura de salvaguardar la vida y la salud de la paciente, sin embargo, sostuvo
que la autorizacidn para hacer efectivo el traslado a una entidad que pueda tratar la patologia
que presenta se encuentra pendiente por parte de FAMISANAR EPS.

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 estan en amenaza
debido a la accidn o la omision de una autoridad publica o de un particular.

Para que la accion constitucional prospere se debe demostrar la vulneracion 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
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sea indubitable su amenaza o vulneracidn 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 épticas de promocion, proteccion 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 promocidn, proteccion y recuperacion de ese estado de salud,
determinando, de manera irrefutable, que el derecho a la salud adquiere el rango de
fundamental y por ello todas las personas tienen el derecho a su atencion, definiendo asi el
sujeto, sin hacer exclusién de ninguna indole, para abarcar, por consiguiente, la universalidad de
los destinatarios del mismo.

En aplicacién directa de la Constitucion, la jurisprudencia constitucional siempre ha optado por
considerar que el derecho a la salud es fundamental por cuanto protege multiples ambitos de
la vida humana, y a la vez es 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 expedicion 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 adopcion de
medidas y prestacion 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 prestacion
de un servicio de calidad y tratamiento eficiente e integral, esas personas merecen especial
proteccion por parte del Estado.

Precisamente con esta legislacion, se establecié 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 la 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 proteccion especial a minorias étnicas.
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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 prevencion 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 diagnostico, tratamientos de rehabilitacién 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.

La Corte Constitucional’ ha sefialado que el principio de oportunidad se refiere a que:

El usuario debe gozar de la prestacion del servicio en el momento que corresponde para
recuperar su salud, sin sufrir mayores dolores y deterioros. Esta caracteristica incluye el
derecho al diagndstico del paciente, el cual es necesario para establecer un dictamen
exacto de la enfermedad que padece el usuario, de manera que se brinde el tratamiento

adecuado.

Este principio implica que el paciente debe recibir los medicamentos o cualquier otro servicio
médico que requiera a tiempo y en las condiciones que defina el médico tratante, a fin de
garantizar la efectividad de los procedimientos médicos.

En este contexto, como dice la sentencia T-673 de 2017, cualquier barrera o limitaciéon que
conlleve la restriccion en la efectiva prestacion de los servicios en salud con oportunidad, supone

la afectacion del derecho a la salud y un obstaculo para el pleno goce de este.
De la carencia actual de objeto.

La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha indicado que la carencia actual de objeto
se configura cuando frente a las pretensiones esbozadas en la accidn de tutela, cualquier orden
emitida por el juez no tendria algun efecto o simplemente " caeria en el vacio". Especificamente,
esta figura se materializa a través de las siguientes circunstancias esbozadas entre otras en la
sentencia T-038 de 2019, asi:

“(..) 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 supero 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.

' Sentencia T-092 de 2018.
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(...) Acaecimiento de una situacion sobreviniente. Se presenta en aquellos casos en
que tiene lugar una situacion sobreviviente, que a diferencia del escenario anterior, no
debe tener origen en una actuacion de la accionada, y que hace que ya la proteccion
solicitada no sea necesaria, ya sea porque el accionante asumio la carga que no le
correspondlia, o porque la nueva situacion hizo innecesario conceder el derecho”.

(...) Dafio consumado. Es aquel que se presenta cuando se ejecuta el dafio o la afectacion
que se pretendia evitar con la accion de tutela, de tal manera que, el juez no puede dar
una orden al respecto con el fin de hacer que cese la vulneracion o impedir que se
materialice el peligro. Asi, al existir la imposibilidad de evitar la vulneracion o peligro, lo
unico procedente es el resarcimiento del dafio causado por la violacion de derecho. No
obstante, la Corte ha indicado que, por regla general, la accion constitucional es
improcedente cuando se ha consumado la vulneracion pues, esta accion fue concebida
como preventiva mas no indemnizatoria’.

Asi mismo, de acuerdo con la sentencia T-011/16 de la Corte Constitucional, el daflo consumado
tiene lugar cuando “la amenaza o la vulneracion del derecho fundamental han producido el
perjuicio que se pretendia evitar con la accion de tutela. La configuracion de este supuesto ha
sido declarada por la Corte, por efemplo, en los casos en que el solicitante de un tratamiento
médico fallece durante el tramite de la accion como consecuencia del obrar negligente de su
EPS, o cuando quien invocaba el derecho a la vivienda digna fue desalojado en el curso del
proceso del inmueble que habitaba’.

Caso concreto

De acuerdo con lo expuesto, la accionante pretende el amparo de los derechos fundamentales
a la salud, a la vida digna y a la integridad personal de CRISTIAN ANDRES OSPINA CAVIEDES,
en consecuencia, solicité ordenar a la EPS FAMISANAR que disponga lo necesario para efectuar
su remision a una institucion de mayor nivel de atencion para manejo integral por ortopedia con
disponibilidad de UCI y cirugia general con transporte en ambulancia, de conformidad con lo
ordenado por su médico tratante, asi como, el tratamiento integral de su patologia.

Para acreditar su pedimento, la parte actora aport6 el documento denominado “Anexo Técnico
No. 9, formato estandarizado de referencia de pacientes” del 6 de mayo de 2024, en la cual se
evidencia que el paciente de 34 afios de edad, ingreso a la Institucion Promotora de Salud con
ocasion de una herida por arma de fuego, asi:

(...) Paciente de 34 afios con diagndsticos del choque distributivo resuelto//1.1 heridas por arma de
fuego no 3 sin orificio de salida (hombro derecho, toracoabdominal derecha y flanco derecho).

Transversal 16 Nro. 11-85 Palacio de Justicia — Segundo Piso
Correo electronico j03pmpalfgasuga@cendoj.ramajudicial.gov.co



Accion de Tutela No. 25290400400320240008500
Yojana Ximena Gonzalez Nirio vs EPS Famisanar
Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

Asi mismo, obran en el plenario extractos de la epicrisis del paciente, en donde se relaciona el
cuadro clinico del agenciado, sus diagnosticos y el plan de manejo a seqguir, de la siguiente
manera:

(...) Paciente masculino de 34 afios cursando en pop inmediato de lavado y curetaje en humero
derecho + reduccion abierta e indirecta de hinero + aplicacion de tutor externo humero derecho dr
Jimenez 05.05:24, en la que cono hallazgos intraoperatorios se obtuvo fractura abierta de humero
proximal, abierta gustillo y anderson [lib. reduccion y procedimientos sin complicaciones,
actualmente sin requerimiento de soporte vasopresor. dle aspecto cardiovascular no arritmias no
bajo gasto cardliaco. del aspecto pulmonar acoplado a ventilacion mecanica modo vcv, parametros
de oxigenacion estables, no broncoespasmo, rx control neumotorax derecho en expansion, tubo de
torax no oscila no burbujea. del aspecto infeccioso, hoy registros febril, sin descompensacion
hemodinamica . con leucocitos en descenso, rx de humero derecho control posopera torio donde
se evidencia fractura conminuta con desplazamiento de fragmentos 6seos metafistaria proximal del
'humero fuada mediante tutor externo cuerpos extrafios metalicos en tercio proximal del brazo de
hasta 16 mm. dado lo anterior paciente quien requiere segundo tiempo quirirgico con
osteosintesis definitiva sin embargo considerando la gravedad de Ia lesion y no disponibilidad
de cirugia de hombro en esta institucion se decide iniciar tramite de remision a institucion de
mayor nivel de atencion para manejo integral por ortopedia con disponibilidad de UCI y
cirugia general, se solicita ambulancia medicalizada.

Por su parte, la EPS FAMISANAR, indicé que el prestador canceld el tramite de traslado por
manejo en IPS, pues al paciente se le realiz6 una cirugia general de laparotomia exploratoria;
rafia de segmento VII del higado y colocacidn de tubo de térax, asi como que se remitié a cirugia
para reduccién abierta de una fractura en el himero izquierdo, no obstante, no allegd prueba
alguna que acreditara tal situacion.

Asi las cosas, en aras de confirmar lo manifestado por la accionada, la secretaria de este
Despacho se comunico al nimero telefonico de la promotora. Al respecto, la sefiora YOJANA
XIMENA GONZALEZ NINO, indico que, en efecto, al sefior CRISTIAN ANDRES OSPINA
CAVIEDESIe fue practicada la intervencion quirdrgica que requeria y que se encuentra
actualmente en recuperacién en el HOSPITAL SAN RAFAEL DE FUSAGASUGA, por lo cual ya
no es necesaria su remision, de tal suerte que, segun lo seflalado por la accionante, el objeto de
su pretension se encuentra cumplido.

En ese orden de ideas, de conformidad con la manifestacion expresa de la misma accionante,
encuentra este Despacho que en el presente asunto hay lugar a considerar que existe una
carencia actual de objeto por configurarse un hecho superado, pues de conformidad con lo
manifestado por la Corte Constitucional, una vez el accionante ha iniciado la accién
correspondiente en aras de encontrar la proteccién de los derechos fundamentales y la
accionada, frente a ello, da inicio a todas las gestiones necesarias con el fin de resarcir o evitar
el perjuicio al actor 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 del actor,
durante las actuaciones de la accion de tutela, la parte pasiva dio lugar a la gestién requerida o
necesaria.
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Al punto, se recuerda que el fendmeno 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 ningun efecto o «caeria en e/
vacio»y que se materializa a través de tres circunstancias como el dafio consumado, la situacion
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 inocuo
cualquier intervencion del juez constitucional en aras de proteger derecho fundamental
alguno, pues ya la accionada los ha garantizado.

Precisado lo anterior y como quiera que la vulneracion sobre la cual pudiera recaer la decisidn
del fallo de tutela respecto la peticién desaparecié perdiéndose la esencia de la proteccién
reclamada por via constitucional, este Despacho declarara la carencia actual del objeto por
hecho superado.

Ahora, en lo que atafie a la integralidad del tratamiento que fue solicitado por la tutelante,
considera el despacho que no hay lugar a ordenarlo por medio de esta accion de tutela, toda
vez que, la omision detectada es parcial y con las puntuales gestiones adelantadas por la
accionada, tal omision se corrigio. Ademas, no se observa ni la actora manifesté que la
accionada incurriera en alguna practica discriminatoria, lo que descarta que se trate de un
proceder sistematico por parte de la accionada.

Sobre el punto, la Corte Constitucional en sentencia T-092 de 2018 sefalé: «e/ concepto de
integralidad “no implica que la atencion médica opere de manera absoluta e ilimitada, sino que
la misma se encuentra condicionada a lo que establezca el diagndstico médico”™» (Corte
Constitucional, sentencia T - 092 de 2018). De ahi que, deba negarse la pretension de
tratamiento integral.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES
MIXTAS DE FUSAGASUGA, 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 respecto
de la accion de tutela instaurada por YOJANA XIMENA GONZALEZ NINO, actuando en calidad
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de agente oficiosa de CRISTIAN ANDRES OSPINA CAVIEDES en contra de la EPS FAMISANAR,
de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: NEGAR o relacionado con el tratamiento integral, de acuerdo a lo expuesto.
TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio mas expedito y eficaz.

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. De ser excluida de revision, ARCHIVESE el expediente, previas las desanotaciones

derigor.

QUINTO: PUBLICAR esta providencia en la pagina de la Rama Judicial. Para su consulta ingresar
al siguiente link  Attps//www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-003-penal-municipal-de-

fusagasuqga/62

Notifiquese y Camplase,
El Juez,

JESUS ALBERTO DiAZ RHENALS
JUEZ
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