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Asunto: Accion de Tutela 12 Instancia
Decision: Hecho Superado

Bogota D.C., ocho (8) de julio de dos mil veintidos (2022)
1. ASUNTO

El Juzgado Veintitrés (23) Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogota
D.C., decide sobre la accion de tutela instaurada por JORGE ENRIQUE DIAZ
VARELA, a nombre propio, en proteccion de sus derechos fundamentales a la
salud y vida en condiciones dignas, cuya vulneracion le atribuye a COMPENSAR
EPS y AUDIFARMA.

2. HECHOS

Indica el accionante que se encuentra diagnosticado con Carcinoma Pulmonar
Infiltrante y Metastasico, actualmente atendido por la especialidad de oncologia.
Que en razoén a su patologia, el médico tratante adscrito a COMPENSAR EPS emiti
orden para suministro de medicamentos, por lo que el 29 de junio de la presente
anualidad se dirigio a la drogueria AUDIFARMA para que le fueran entregados, sin
embargo, en dicha IPS le informan que no cuentan con el farmaco y que debe
esperar 15 dias para verificar disponibiliad, lo que complica su estado de salud

Aclara que en otras oportunidades AUDIFARMA ha generado interrupciones en su
tratamiento y por intervencion de la Superintendencia Nacional de Salud logré que
hiciera entrega del suplemento alimenticio que requiere y del medicamento
Oxicodona.

Por lo anterior, solicita se amparen sus derechos fundamentales a la salud y vida
en condiciones dignas y se ordene a las accionadas hacer la entrega efectiva y a
domicilio de los medicamentos ordenados por el galeno, y se prevenga a dichas
entidades para que preste los servicios de manera oportuna.

3. ACTUACION PROCESAL

3.1 El 1° de julio de 2022, el Despacho avocoé el conocimiento de la accion de tutela
y ordenO correr traslado de la misma a las accionadas COMPENSAR EPS y
AUDIFARMA para que en el término improrrogable de un (1) dia contado a
partir del recibo de la respectiva notificacion, se pronunciaran y allegaran los
documentos que considerara pertinentes. En el mismo auto se orden6 VINCULAR
a las diligencias a COMPENSAR PLAN COMPLEMENTARIO y a la
ADMINSITRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) por tener interés en las mismas.

3.2 Compensar EPS: El apoderado judicial de la entidad manifestd que el
medicamento objeto de tutela se encuentra autorizado para ser dispensado por
AUDIFARMA S.A, y atendiendo la accion de tutela requirio a dicha farmacia para
gue realizara la entrega efectiva al accionante.



. JUZGADO VEINTITRES (23) PENAL MUNICIPAL

Rama Judicial _ CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA
Consejo Superior de la Judicatura CALLE 16 NO. 7- 39 PISO 8 EDIFICIO CONVIDA
Teléfono 2841685
J23pmcbt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Republica de Colombia

De otro lado sefial6 que, el area de autorizacion de servicios de la entidad informo
gue al accionante se le han garantizado prestacion integral sin que a la fecha exista
alguna orden médica para ser trdmitada.

Considera que en el presente asunto, no se evidencia vulneracion de derechos
fundamentales que deban ser amparados.

3.3 Audifarma: Mediante oficio No. 035 del 1° de julio de 2022, se corri6 traslado
de la accion del escrito de tutela a la accionada a la direccion electrénica
incidenciasjuridicas@audifarma.com.co y servicliente@audifarma.com.co con el fin
gue se pronunciara sobre los hechos narrados por la accionante, con constancia
automatica de entrega como se evidencia en el expediente.

No obstante, llegado el momento de proferir la presente decision, la accionada no
ejercio el derecho a la defensa dentro del término otorgado para ello, por lo tanto, el
Despacho no pudo obtener ningun dato al respecto y ante el silencio de la parte
pasiva, se entrara a resolver el contradictorio en virtud de lo dispuesto en el articulo
20 del Decreto 2591 de 1991.

3.4 Adminsitradora De Los Recursos Del Sistema General De Seguridad Social
En Salud (ADRES): A través de apoderado judicial la entidad informé que en el
presente asunto existe falta de legitimacion en la causa por pasiva, teniendo en
cuenta que la responsabilidad en la prestacion de los servicios médico y
asistenciales recae sobre la EPS a la cual se encuentre afiliado el usuario.

De otro lado aclara que de acuerdo con las Resoluciones 5269 de 2017, 5857 de
2018 y actualmente la Resolucion 3512 de 2019 mediante la cual cambio la
denominacion de Plan de Beneficios de Salud a Mecanismos de Proteccion
Colectiva contempla tres (3) anexos en los cuales se definen, el listado de
medicamentos, procedimientos en salud y procedimientos de laboratorio clinico
financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion — UPC, los cuales
deben ser garantizados sin ningun tipo de barreras.

4. CONSIDERACIONES
4.1Competencia

De conformidad con las previsiones del articulo 86 de la Carta Politica, en
concordancia con los articulos 1°, 37 y 42 numeral 2° del Decreto 2591 de 1991, y
el Decreto 306 de 1992, asi como con el numeral 1° del articulo 2.2.3.1.2.1 del
Decreto 1938 de 2017, la suscrita juzgadora es competente para resolver la
presente accion de tutela.

4.2. Problema juridico a resolver

Se trata de establecer a la luz de los preceptos legales y constitucionales si
COMPENSAR EPS y AUDIFARMA vulneran o amenazan con vulnerar los derechos
fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas en cabeza del sefior JORGE
ENRIQUE DIAZ VARELA al no realizar la entrega de medicamentos de manera
oportuna.

4.3. Naturaleza de la accion de tutela

El dmbito conceptual que enmarca el campo de aplicacion de la accién de
tutela, esta dado tanto en la consagracion que de ella hace nuestra Constitucion
Politica en el articulo 86, como su desarrollo normativo en los Decretos 2591
de 1991 y 306 de 1992 que lo reglamentan. En efecto, de esa normatividad
surge esa figura juridica, que puede definirse como una institucion especial cuya
finalidad es proteger los derechos vy libertades fundamentales de
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la  persona, mediante un procedimiento judicial preferente y sumario,
cuando aquellos resultan vulnerados o amenazados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica o de particulares.

4. 4Procedencia de la accion:

La Corte Constitucional ha reconocido el caracter fundamental que tiene el derecho
a la salud, especialmente cuando dicha proteccidon se dirige a personas que se
encuentran en estado de debilidad manifiesta o son sujetos de especial proteccion
como los nifios, las mujeres embarazadas, las personas de la tercera edad
y aquellos que padecen de alguna discapacidad, por tanto, es susceptible de ser
protegido por medio de la presente accion constitucional.

Si bien existe un mecanismo de solucion de controversias en cabeza de la
Superintendencia Nacional de la Salud, la cual se encuentra revestida, por
disposicion del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 y el articulo 126 de la Ley 1438
de 2011, de facultades jurisdiccionales para resolver los conflictos relativos a la
denegacion por parte de las entidades promotoras de salud de servicios incluidos
en el POS, reconocimiento de los gastos en los que el usuario haya incurrido por la
atencion que recibié en una IPS no adscrita a la entidad promotora de salud o por
el incumplimiento injustificado de la EPS de las obligaciones a su cargo,
multiafiliacion dentro del sistema, entre otros, la accion de tutela resulta procedente
cuando las circunstancias particulares de cada caso concreto hacen que la funcién
jurisdiccional de aquella autoridad no resulte lo suficientemente eficaz para
garantizar tales prerrogativas; o cuando el juez constitucional advierta un riesgo de
dafio inminente y grave a un bien de alta significacion objetiva protegido por el
ordenamiento juridico o a un derecho constitucional fundamental, que requiera
medidas urgentes e impostergables para evitar su ocurrencia.

De cara a lo anterior, no cabe duda entonces, que este Despacho Judicial esta en
plena facultad de verificar si en la situacion factica dada a conocer por el accionante,
se estan vulnerando o poniendo en peligro los derechos fundamentales cuya tutela
se pretende en razén a la falta de prestacion oportuna en los servicios médicos.

4.5 Del Derecho ala Salud

El derecho a la salud, consagrado constitucionalmente, es un servicio publico a
cargo del Estado al cual tienen acceso todas las personas; aunque en principio es
un derecho de naturaleza prestacional, la jurisprudencia constitucional lo ha llegado
a considerar como un verdadero derecho fundamental autbnomo. En sentencia T-
558 de 2016 la Corte Constitucional explicé que:

“Al respecto, es pertinente recordar que, con ocasion del extenso desarrollo adelantado por esta
Corporacion frente al caracter fundamental del derecho a la salud —esencialmente a partir de la
sentencia T-760 de 2008—, hoy se reconoce el caracter autbnomo de esta garantia constitucional,
por lo que, en principio, la accion de tutela se torna como el mecanismo a través del cual es posible
hacer efectivo el goce de la misma, en eventos donde se acredite su conculcacion o amenaza.

Sin embargo, en cumplimiento precisamente del requisito de subsidiariedad y los parametros
generales antes sefialados, la naturaleza “jusfundamental” del derecho a la salud no implica que
sea admisible pretermitir los recursos disponibles en el ordenamiento para acceder a su proteccion
por via de tutela.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que no puede perderse de vista la existencia del
mecanismo de solucidon de controversias con el que cuenta la Superintendencia Nacional de la
Salud, la cual se encuentra revestida, por disposicién del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 y el
articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, de facultades jurisdiccionales para resolver los conflictos
relativos a: (i) la denegacién por parte de las entidades promotoras de salud de servicios incluidos
en el POS; (ii) el reconocimiento de los gastos en los que el usuario haya incurrido por la atencién
gue recibi6 en una IPS no adscrita a la entidad promotora de salud o por el incumplimiento
injustificado de la EPS de las obligaciones a su cargo; (iii) la multiafiliacion dentro del sistema; (iv)
la libre eleccidon de la entidad promotora de salud y la movilidad de los afiliados; (v) la denegacion
de servicios excluidos del POS que no sean pertinentes para atender las condiciones particulares
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del afiliado; (vi) los recobros entre entidades del sistema; y (vii) el pago de prestaciones econdémicas
por parte de las entidades promotoras de salud y el empleador.

Todo lo anterior lleva a tener en cuenta que, de acuerdo con lo desarrollado por la jurisprudencia de
esta Corporacion:

“es deber del juez de tutela examinar si la controversia puesta a su consideracion (i) puede ser
ventilada a través de otros mecanismos judiciales y (ii) si a pesar de existir formalmente, aquellos
son o no suficientes para proveer una respuesta material y efectiva a la disputa puesta a su
consideracién (...)no es suficiente para excluir la tutela, la mera existencia formal de otro
procedimiento o tramite de caracter judicial. Para que ello ocurra es indispensable que ese
mecanismo sea idoneo y eficaz, con miras a lograr la finalidad especifica de brindar inmediata y
plena proteccién a los derechos fundamentales, de modo que su utilizacién asegure los efectos que
se lograrian con la accion de tutela. No podria oponerse un medio judicial que colocara al afectado
en la situacion de tener que esperar por varios afios mientras sus derechos fundamentales estan
siendo violados”.

Aunado a lo anterior, la proteccion al derecho fundamental a la salud no se limita
simplemente al reconocimiento de los servicios que se requieren con necesidad; sino
que comprende también su acceso de manera oportuna, eficiente y de calidad. La
prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la persona lo recibe en el
momento que corresponde para recuperar su salud sin sufrir mayores dolores y
deterioros. En forma similar, el servicio de salud se considera eficiente cuando los
trAmites administrativos a los que se somete al paciente para acceder a una
prestacion requerida son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no
imponen al interesado una carga que no le corresponde asumir,

Por otro lado, el servicio de salud es de calidad cuando las entidades obligadas a
prestarlo actian de manera tal que los usuarios del servicio no resulten victimas de
imponderables o de hechos que los conduzcan a la desgracia y que, aplicando con
razonabilidad los recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o su impacto
negativo reducido de manera significativa para la persona eventualmente afectada.

Entonces, este mecanismo constitucional procede en los casos en que se logre
verificar que la falta del reconocimiento del derecho a la salud lesiona la dignidad
humana, afecta a un sujeto de especial proteccién constitucional y/o pone al paciente
en una situacion de indefension para hacer valer su derecho.

4.6 Del caso concreto

De las pruebas allegadas a las diligencias y pertinentes para el asunto, se encuentra
acreditado mediante historia clinica Que el sefior JORGE ENRIQUE DIAZ VARELA
es un paciente de 56 afios con antecedente de Linfoma de Hodking en la infancia,
diagnosticado a los 5 afios de vida tratado con radioterapia, actualmente con
diagnostico de CA PULMONAR + METASTASIS OSEAS E 1V, con plan de
guimioterapia.

Que la doctora Maritza Leyton adscrita al Hospital Meredi, el 23 de junio de 2022
emite orden para entrega de medicamentos ACETAMINOFEN 500 MG Tableta,
PREGABALINA 50 MG Capsula y Diclofenaco 1% 50 G Gel Tubo.

De acuerdo con la jurisprudencia emitida en los temas de salud, cuando una
persona acude a su EPS para que ésta le suministre un servicio que requiere, 0
requiere con necesidad, el fundamento sobre el cual descansa el criterio de
necesidad es que exista orden médica autorizando el servicio. La Corte
Constitucional ha sefalado que, el profesional idoneo para determinar las
condiciones de salud de una persona, y el tratamiento que se debe seguir, es el
médico tratante; es su decision el criterio esencial para establecer cuéles son los
servicios de salud a que tienen derecho los usuarios del Sistema, el cual, a su vez,
se fundamenta, en la relacion que existe entre el conocimiento cientifico con que
cuenta el profesional, y el conocimiento certero de la historia clinica del paciente.
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La orden del médico tratante respalda el requerimiento de un servicio y cuando ésta
existe, es deber de la entidad responsable suministrarlo, esté o no incluido en el
Plan Obligatorio de Salud, pues es la forma instituida en nuestro Sistema de Salud
para garantizar que los usuarios reciben atencion profesional especializada, y que
los servicios de salud que solicitan sean adecuados y no exista riesgo para la salud,
integridad o vida del usuario. Aunado a lo anterior, en el evento en que la accionada
considere que esta garantia constitucional depende de si los servicios médicos
requeridos por el usuario se encuentran o no dentro del Plan Obligatorio de Salud,
recuérdese que la Corte Constitucional insistentemente ha manifestado como ello
no constituye una justificacion para que las Empresas Promotoras de Salud se
sustraigan al deber de garantizar el servicio de manera efectiva y oportuna.

Para el caso bajo estudio, resulta claro que el sefior DIAZ VARELA padece una
patologia riesgosa y considerada de alto costo, que sumado a su edad 56 afios, lo
ubica dentro de aquella poblacion con especial proteccion del Estado, por tanto, se
debe propender para que el tratamiento médico que requiere sea garantizado sin
ningun tipo de obstaculo. Ademas en el presente asunto se cuenta con la respectiva
orden y concepto medico que justifica los medicamentos requeridos, por lo que es
obligacion de COMPENSAR EPS en coordinacion con sus IPS hacer entrega de los
mismos.

Ahora bien, COMPENSAR EPS en respueta al requerimiento judicial informé que
emitio la respectiva autorizacion para la dispensacion del farmaco y que mediante
comunicacion electronica solicité a la farmacia AUDIFARMA la entrega efectiva del
mismo, no obstante, no obra en las diligencias constancia de ello, como tampoco la
farmacia AUDIFARMA emiti6 ningin pronunciamiento que llevara a tal certeza.

En consecuencia, el Desapcho se comunicé via telefonica con el accionante JORGE
ENRIQUE DIAZ VARELA al abonado 3054449441, quien confirmé que el dia 7 de
julio de 2022 recibi6 en su domicilio los farmacos ACETAMINOFEN 500 MG
Tableta, PREGABALINA 50 MG Capsula y Diclofenaco 1% 50 G Gel Tubo de
manera completa conforme los lineamientos dados en la orden médica.

De cara a lo anterior, se tiene que las accionadas han dado cumplimiento a lo
requerido por el accionante realizando la entrega efectiva de los requerimiento
médicos objeto de tutela, por lo que en el presente asunto, se han subsanado las
causas que llevaron a la interposicion del presente trdmite constitucional.

El fin de la accion de tutela es la proteccion efectiva de los derechos fundamentales,
en esa medida cuando en el transcurso del tramite constitucional, el derecho cuya
proteccion se solicita deja de estar en peligro o cesa su vulneracion, el juez de tutela
debe abstenerse de emitir la orden de proteccién solicitada. En las condiciones
previstas, la Corte Constitucional reconoce la existencia de un hecho superado y
autoriza al juez de tutela para negar la proteccion, sobre la base de que cualquier
orden que se imparta para ofrecer el amparo requerido es inocua. Sobre el caso en
particular la Corte Constitucional ha dicho:

“La carencia actual de objeto por hecho superado se constituye cuando lo pretendido
con la accion de tutela era una orden de actuar o dejar de hacerlo y, previamente al
pronunciamiento del juez de tutela, sobrevienen hechos que demuestran que la
vulneracion a los derechos fundamentales ha cesado. La Corte ha entendido que el
reclamo ha sido satisfecho, y, en consecuencia, la tutela pierde eficacia y razoén, al
extinguirse su objeto juridico resultando inocua cualquier orden judicial. Toda vez que
la posible orden que impartiera el juez caeria en el vacio™

En efecto, la H. Corte Constitucional, reiter6 que cuando hay carencia de objeto, la
proteccion a través de la tutela pierde sentido y, en consecuencia, el juez de tutela
gueda imposibilitado para emitir orden alguna de protecciébn del derecho

1 Sentencia T-112 de 2010
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fundamental invocado? es decir, en estos eventos no hay lugar a un
pronunciamiento de fondo sobre la controversia planteada, por cuanto lo pretendido
mediante la interposicion de la accion constitucional fue satisfecho antes de la
emision de la orden judicial correspondiente.

Asi las cosas, se declarara LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO de la accién constitucional promovida por el sefior JORGE ENRIQUE
DIAZ VARELA contra COMPENSAR EPS y AUDIFARMA S.A. frente a la entrega
de medicamentos objeto de tutela.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTITRES PENAL MUNICIPAL CON
FUNCION DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA D.C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: SEGUNDO: DECLARAR LA CARENCIA DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO de la accion de tutela interpuesta por el sefior JORGE ENRIQUE
DIAZ VARELA identificado con C.C No. 79.425.405 contra COMPENSAR EPS y
AUDIFARMA S.A. frente a la entrega de medicamentos ordenados el 23 de junio
de 2022, por las razones expuestas en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: NOTIFICAR, el fallo en los términos sefialados en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991, haciendo conocer a las partes de los tres dias concedidos
por la citada norma para impugnar el fallo.

TERCERO: De no impugnarse el presente fallo, REMITIR oportunamente la
actuacion original de este expediente de tutela a la Honorable Corte Constitucional,
para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUZ ANGELA CORREDOR COLLAZOS
Juez
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