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Bogota D. C,, 3 de marzo de 2022

Accién de Tutela N° 2022-00104 de GERBER YEISON HERNANDEZ FANDINO contra CAPITAL SALUD
EPS y AUDIFARMA S.A.
SENTENCIA

Corresponde a este Despacho resolver en primera instancia la Accion de Tutela promovida por Gerber
Yeison Herndndez Fandifio contra Capital Salud EPS y Audifarma S.A. por la presunta vulneracién de sus
derechos fundamentales a la salud y vida.

ANTECEDENTES
Hechos de la Accion de Tutela

El accionante sefial6é que padece de “VIH/SIDA”y que para tratar el diagnostico su médico tratante la Dra.
Rosalbina Chacén Guerrero, le ordend el medicamento retroviral “ODEFSEY”

Adujo que el 24 de diciembre de 2021 le fue entregada la primera dosis que cubre un periodo de 30 dias;
no obstante, en el mes de enero de 2022 Audifarma no le suministré el medicamento.

Sefial6é que radicd una queja ante la Superintendencia de Salud el 11 de febrero de 2022, para lograr que
se le proporcionara el medicamento de los meses de enero y febrero de 2022; sin embargo, a la fecha de
radicacion de la accion de tutela dicha entidad no le ha dado respuesta.

Manifesté que solicitd ante Capital Salud EPS el cambio de régimen en salud del contributivo al
subsidiado, pues, no cuenta con los recursos suficientes para seguir cotizando. Peticién, que a la fecha de
interposicion de la accién de tutela no ha sido contestada.

Finalmente, afirmo que ha presentado quebrantos de salud, dado que no ha cumplido con la periodicidad
recetada para el suministro del medicamento.

Objeto de la Tutela

De acuerdo con lo expuesto, el accionante pretende que se ampare sus derechos fundamentales a la salud
y vida y, en consecuencia, pide ordenar a las accionadas que /) suministren el medicamento “ODEFSEY”
con los estandares de confidencialidad y privacidad y /) que se rinda respuesta a la queja que presentd el
11 de febrero de 2022.

TRAMITE DE INSTANCIA

La presente accion fue admitida por auto del 21 de febrero del 2022, por lo que se libraron
comunicaciones a las accionadas y se vinculd a la Superintendencia de Salud, con el fin de ponerles en

conocimiento el escrito de tutela y se les solicité la informacion pertinente.

Informes recibidos

Capital Salud EPS afirmo que autorizd el acceso al medicamento peticionado por el accionante, pero, es
Audifarma la encargada de suministrarlo de acuerdo con su disponibilidad.
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Asi mismo, manifestd que el medicamento se encuentra incluido en el plan de beneficio en salud y que

por ello se dirigid via correo electronico al prestador con el fin de conocer las razones para no
suministrarlo.

Adujo que ha desplegado todas las acciones tendientes a garantizar la prestacion de los servicios de salud
en favor del accionante, ademas, respetando su derecho fundamental al habeas data.

Finalmente, solicito su desvinculacidn por cuanto no ha vulnerado derecho fundamental alguno y porque
la obligacién de suministrar el medicamento requerido por el accionante recae en Audifarma.

La Superintendencia Nacional de Salud en un primer informe sefialé que aun se encontraba dentro de
los términos del articulo 14 de la Ley 1755 de 2015, para dar respuesta a la peticidon presentada por el
accionante.

En informe posterior sefiald que la queja fue puesta en conocimiento de Capital Salud EPS, a quien, de
conformidad con las funciones de inspeccién y vigilancia atribuidas a través del articulo 19 y 20 del
Decreto 1080 de 2021, se exhort6 a impartir las acciones necesarias para garantizar la prestacion efectiva
de los servicios de salud al accionante.

Afirmd que la actuacion desplegada fue puesta en conocimiento del accionante mediante comunicacién
identificada con radicado 20222100200172071.

Finalmente, solicitd su desvinculacion en atencién a que no es la legitimidad por pasiva para responder
por la presunta vulneracién de los derechos fundamentales del accionante.

Audifarma no rindio respuesta.
CONSIDERACIONES

La accién 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 accién o la
omision de una autoridad publica o de un particular.

Sin embargo, para que prospere la accién constitucional se debe demostrar la vulneracion de los
preceptos fundamentales que se consideran conculcados y en algunos casos, también la causacién de un
perjuicio irremediable, para que el juez de tutela concrete su garantia, pues Unicamente cuando sea
indubitable su amenaza o vulneracion 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 atencion 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 opticas
de promocién, proteccidn 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 promocion, proteccién y recuperacién de ese estado de salud, determinando, de manera
2
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irrefutable, que el derecho a la salud adquiere el rango de fundamental, porque cuanto se refiere a que

todas las personas tienen el derecho a la atencion en salud, definiendo asi el sujeto, sin hacer exclusién
de ninguna indole, para abarcar, por consiguiente, la universalidad de los sujetos destinatarios del mismo.

En aplicacién directa de la Constitucion, la jurisprudencia constitucional siempre ha tratado de considerar
que el derecho a la salud es fundamental porque protege multiples ambitos de la vida humana, y a la vez
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 expedicién 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 més alto nivel de calidad e integridad posible, sobre todo, de personas en
estado de debilidad manifiesta, puesto que, sumado a la prestacién de un servicio de calidad y tratamiento
eficiente e integral, esas personas merecen especial proteccién por parte del Estado.

Precisamente con esta legislacion, se establecié que la atencion en materia de salud, debe ser prestada
de manera integral, es decir, que «/os servicios y tecnologias de salud deberdn ser suministrados de
manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de /a
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 bésicos como los de universalidad, pro homine equidad, continuidad,
oportunidad, prevalencia de los derechos, progresividad del derecho, libre eleccidn, sostenibilidad,
solidaridad, eficiencia e interculturalidad y proteccién especial a minorias étnicas.

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 prevencién 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 diagndstico,
tratamientos de rehabilitacion 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, e/
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.

" Sentencia T-092 de 2018
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En este contexto, como dice la sentencia T-673 de 2017, cualquier barrera o limitacion 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.

Ahora bien, se ha alegado la proteccién del derecho fundamental de peticiéon respecto del cual se
recuerda que esta reglamentado por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, que sustituyd el articulo 13 de
la Ley 1437 de 2011, el cual sefiala que toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas
ante una autoridad publica o ante un particular, bien sea en interés general o particular, y a obtener una
pronta respuesta, sin que tal prerrogativa implique imponer a la respectiva entidad o destinatario la
manera como debe resolverla, sino Unicamente un pronunciamiento oportuno, es decir, dentro del
término establecido en la ley, que generalmente es de 15 dias habiles, que guarde correspondencia con
lo pedido y absuelva de manera definitiva las inquietudes formuladas.

De ahi que precisamente se derive que el nlcleo esencial de esta prerrogativa resida en: (i) en una
resolucién pronta y oportuna de la cuestién que se pide, es decir, dentro del término establecido
legalmente; (/i) en una respuesta de fondo, consiste en obtener un pronunciamiento material sobre lo
solicitado, bajo los parametros de claridad y precision;y (i) en una notificacion de lo decidido, en razén
a que nada sirve que se dé respuesta, y esta no se notifique (C. C., C-007 de 2017).

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha destacado ademas que la satisfaccion del derecho
de peticidon no depende, en ninguna circunstancia de la respuesta favorable a lo solicitado. De modo tal
se considera que hay contestacion, incluso si la respuesta es en sentido negativo y se explican los motivos
que conducen a ello. Asi las cosas, se ha distinguido y diferenciado el derecho de peticion del “e/ derecho
a lo pedido’, que se emplea con el fin de destacar que “e/ dmbito de proteccion constitucional de la
peticion se circunscribe al derecho a la solicitud y a tener una contestacion para la misma, [y] en ningun
caso implica otorgar la materia de la solicitud como tal.” (Sentencias T-242 de 1993 C-570 de 2004, T-
867 de 2013, C-9517 de 2074 T-058 de 2018 y C-007 de 2017).

Finalmente, es importante resaltar que el Gobierno Nacional con ocasién a la pandemia generada por el
Coronavirus- Covid 19, dispuso mediante el Decreto 491 de 2020 que los términos para atender las
peticiones se ampliaban, pues en su articulo 5° sefialé que salvo norma especial toda peticion debera
resolverse dentro de los 30 dias siguientes a su recepcion.

Caso concreto

En el presente asunto el Despacho debera resolver si en aras de proteger los derechos fundamentales a
la salud, vida y peticion, del actor hay lugar a ordenar a las accionadas que /) suministre el medicamento
"ODEFSEY” con los estandares de confidencialidad y privacidad y 7j) que se rinda respuesta a la queja que
presentd el 11 de febrero de 2022.

De la entrega del medicamento
Para resolver esta pretension, observa el Despacho que el accionante aporté una formula medica de fecha

23 de noviembre de 2021 donde se registra que padece de “B24X enfermedad por virus de la
inmunodeficiencia humana (VIH) sin otra especificacion”?

2 Archivo 1 folio 9
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También se detecta que en la formula médica, la galena Rosalbina Chacdn Guerrero le prescribié el

medicamento “emtricitabina200mg/rilpivirina25mgy/tenofovir alefenamida2smg”3

Ahora bien, teniendo en cuenta lo acreditado en el libelo de tutela, lo primero que se advierte es que el
sefior Gerber Yeison Herndndez Fandifio, es un sujeto de especial proteccién debido a la patologia que
sufre “B24X enfermedad por virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) sin otra especificacion’; la cual,
como es bien sabido, es catastrofica, evolutiva y mortal, pues destruye en forma gradual el sistema
inmunoldgico del organismo dejandolo desprotegido y, por lo tanto, exige un tratamiento médico que
no se agota en el tiempo, es decir, que debe ser oportuno, permanente y constante, situacién que conlleva
a que a través de la presente accion se analice la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales.

Bajo ese panorama, se tiene que Capital Salud EPS inform6 a este Despacho que generd autorizacién para
para el suministro de los medicamos requeridos por el actor, la cual fue direccionada a Audifarma, quien
es la encargada de realizar la entrega, asi mismo, precis6é que desconoce los motivos por los cuales no se
ha materializado el suministro del medicamento y que por ello, el 22 de febrero de 2022, a través de
correo electronico requirid a Audifarma con la finalidad que informara las razones para no realizar la
entrega del medicamento.

Este Despacho vinculd a Audifarma, para que indicara las gestiones que ha realizado para entregar los
medicamentos ordenados en favor del actor; sin embargo, no rindié respuesta a pesar de que fue
notificada efectivamente y se super6 el termino concedido para que rindiera el informe.

Asi las cosas, si bien Capital Salud EPS informo la autorizacion del medicamento, lo cierto es que no existe
certeza de la entrega de este, lo que impide concluir que la vulneracién de los derechos fundamentales
del sefior Gerber Yeison Hernandez Fandifio ya se hubieren superado, pues, aln existe una tardanza en la
materializacién del suministro de los medicamentos requeridos por el actor.

Ello a todas luces atenta contra la satisfaccion de los componentes basicos que guian la aplicacién de los
principios de oportunidad, integralidad y continuidad, de los cuales depende la garantia del derecho a la
salud como derecho fundamental.

La transgresiéon del derecho fundamental a la salud del cual es titular el actor es atribuible de un lado a
Audifarma, quien no ha realizado la entrega del medicamento a pesar de que fue efectivamente
autorizado por la EPS y de otro lado Capital Salud EPS, quien en el marco de su deber de aseguramiento
no ha constatado el oportuno cumplimiento de la orden médica de suministro del medicamento.

Asi las cosas, el actuar de los entes accionados amerita la intervencion del juez constitucional con miras a
hacer cesar la transgresion detectada; razon por la cual se concedera el amparo del derecho fundamental
a la salud del sefior Gerber Yeison Hernandez Fandifio y se ordenarda a los representantes legales de
Capital Salud EPS y Audifarma, a quienes hagan sus veces o a quien ellos deleguen, que en el término
maximo de 48 horas asuman de manera coordinada las decisiones a que haya lugar para garantizar la
entrega del medicamento “emtricitabina200mg/rilpivirina25mg/tenofovir alefenamida25mg“en favor del
sefior Gerber Yeison Hernandez Fandifio, siguiendo los protocolos de confidencialidad y privacidad que
el tipo de diagndstico del accionante requiera.

Ahora, ante la omision de respuesta por parte de la prestadora del servicio Audifarma, en caso de que no
se cuente con el medicamento para su entrega al accionante , se ordenara a Capital Salud EPS para que a
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través de su representante legal a quien haga sus veces o a quien el delegue, que en el término maximo
de 48 horas asuma las decisiones a que haya lugar para garantizar la entrega del medicamento
“emtricitabina200mgy/rilpivirina25mgy/tenofovir alefenamida25mg” a través de otra de su red prestadora

de servicios.
Del amparo al Derecho de peticién

El accionante pretende que se ampare su derecho fundamental de peticion y, en consecuencia, pide
ordenar a la Superintendencia de Salud responder de fondo una peticién que presenté el 11 de febrero
de 2022.

De conformidad con el precedente legal sefalado, la peticion que fue radicada ante la accionada el 11 de
febrero de 2022 tenia plazo para ser resuelta a mas tardar el 28 de marzo de 2022, ya que la norma
dispone que son 30 dias siguientes a su recepcion, los cuales se entienden habiles dado que en el Decreto
491 de 2020 no se establecid que esos dias fueran calendario; no obstante, esta fue atendida con la misiva
que dirigié la accionada el 23 de febrero de 2022, la cual debe ser analizada por el Despacho para
determinar si respondi6 de fondo la peticién que elevo la promotora.

Si bien el accionante no allegd copia de la peticion, la Superintendencia de Salud en informe rendido a
este Despacho comunico que, en efecto, el 11 de febrero de 2022, el actor presentd una solicitud ante
esa entidad que tenia por objeto poner en conocimiento la tardanza y omisién de Capital Salud EPS, en
el suministro del medicamento ‘“emtricitabina200mgy/rilpivirina25mg/tenofovir alefenamidaZ2smg” .
Peticién que fue atendida por la Superintendencia mediante oficio* identificado con el radicado No.
20222100200172071.

En la respuesta rendida por la Superintendencia se informé al actor que en virtud de lo dispuesto en el
numeral 2.3 del Capitulo I Titulo VII de la Circular Unica modificada por la Circular 008 de 2018, trasladd
la queja a Capital Salud EPS quien no ha dado solucién de fondo, por lo que, formulé requerimiento para
que informe las razones de las demoras en la prestacion de los servicios de salud, de conformidad con las
funciones de inspeccion y vigilancia que le fueron atribuidas mediante los articulos 19 y 20 del Decreto
1080 de 2021.

Ahora bien, de la respuesta que brindé la encartada, se extrae que, en efecto, contestd de fondo la peticién
que elevo el accionante el 11 de febrero de 2022 pues le informd y explico las gestiones realizadas en el
marco de sus funciones de inspeccién y vigilancia para superar las demoras de Capital Salud EPS en el
suministro de los medicamentos requeridos; no obstante, lo cierto es, que no existe ninguna constancia
de que haya sido notificada al correo electronico del accionante.

Asi pues, teniendo en cuenta que uno de los componentes del nucleo esencial del derecho de peticion,
es que la informacion sea notificada, ya que de nada sirve una respuesta de la que no se tiene
conocimiento, el Despacho accedera a la proteccién del derecho fundamental de peticidén del sefior
Gerber Yeison Hernandez Fandifio y ordenara a la Superintendencia de Salud a través del superintendente
Fabio Aristizabal Angel, que, dentro delas48 horas posteriores a la notificacién de esta
providencia, notifique en debida forma la misiva que profiri6 el 23 de febrero de 2022 al sefior Gerber
Yeison Hernandez Fandifio y remita la constancia a este Despacho.

4 Archivo 6 folio 39
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Finalmente, se detecta que, si bien el actor no formuldé mas pretensiones en el marco de esta accién, en
el escrito de tutela informé que radicé una solicitud ante Capital Salud EPS, para que se efectle el cambio
de régimen en salud del contributivo al subsidiado.

Sobre este aspecto, se precisa que si bien no aporté la peticion que alude y tampoco la prueba de su
radicacion, se tiene que tanto Capital Salud EPS como la Superintendencia de Salud, comunicaron en sus
informes que el actor ya se encuentra afiliado al sistema de salud en el régimen subsidiado, de ello
aportaron prueba del estado de afiliacion reportado en el sistema de informacion de la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES. En consecuencia, el Despacho
concluye que la presunta vulneracién de los derechos fundamentales del sefior Gerber Yeison Hernandez
Fandifio, en este aspecto, fue superada.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la Ley y
mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental a la salud de Gerber Yeison Hernandez Fandifo en
contra de Capital Salud EPS y Audifarma S.A., de acuerdo con lo aqui considerado.

SEGUNDO: ORDENAR a los representantes legales de Capital Salud EPS -Dr. Omar Benigno Perilla - y
Audifarma S.A -Dr. Giovanny Humberto Mesa Escobar-, a quienes hagan sus veces o a quien ellos
deleguen, que en el término maximo de 48 horas asuman de manera coordinada las decisiones a que
haya lugar para garantizar la entrega del medicamento ‘“emtricitabina200mg/rilpivirina25mg/tenofovir
alefenamida25mg” en favor del sefior Gerber Yeison Hernandez Fandifio, siguiendo los protocolos de
confidencialidad y privacidad que el tipo de diagndstico del accionante requiera.

TERCERO: ORDENAR, de manera subsidiaria, a Capital Salud EPS para que a través de su representante
legal, Omar Benigno Perilla a quien haga sus veces o a quien el delegue, que en el término maximo de 48
horas asuma las decisiones a que haya lugar para garantizar la entrega del medicamento

“emtricitabinaZ00magy/rilpivirina25mg/tenofovir alefenamidaZ25mg” a través de otra de su red prestadora
de servicios

CUARTO: CONMINAR a Capital Salud EPS y Audifarma S.A para que, en adelante presten de manera
oportuna y efectiva los servicios que requiera el actor, pues, por su estado de salud requiere que las
ordenes médicas se tramiten, autoricen y realicen de forma prioritaria y agil.

QUINTO: ORDENAR a la Superintendencia de Salud a través del superintendente, Fabio Aristizabal
Angel, que dentro de las 48 horas posteriores a la notificacién de esta providencia, notifique en debida
forma la misiva que profirié el 23 de febrero de 2022 al sefior Gerber Yeison Herndndez Fandifio y remita
la constancia a este Despacho.

SEXTO: NOTIFICAR a las partes por el medio mas expedito y eficaz.

SEPTIMO: PUBLICAR esta providencia en la pagina de la Rama Judicial e informar a las partes sobre la
forma de consultar la misma.
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OCTAVO: 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 y de acuerdo
con lo dispuesto en la parte motiva de la decision.

NOVENO: ORDENAR que por secretaria se comunique la decisién por estado electrénico, el cual debera
ser publicado en la pagina de la Rama Judicial https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-03-de-

pequenas-causas-laborales-de-bogota/2020n1.

Notifiquese y Cimplase,

La Juez,

RA BAYONA CORREDOR
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