SENTENCIA DE TUTELA No. 112
RADICADO 2023-261

Rama Judicial

@ Republica de Colombia

JUZGADO SEGUNDO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BUCARAMANGA

Bucaramanga, diecisiete (17) de agosto de dos mil veintitrés (2.023)

ACCION DE TUTELA

RADICADO No. 680014105002-2023-00261-00

ACCIONANTE: JOSE EXPEDITO QUIJANO SERRANO identificado con C.C 5.794.989
ACCIONADA: COOSALUD EPS y PHARMASAN S.A.S

ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1. ASUNTO A DECIDIR

En desarrollo del Art. 86 de la Carta politica y de conformidad con el procedimiento
consagrado en el Decreto 2591 de 1991, procede el Despacho a resolver lo que en
Derecho corresponda respecto a la Accidn de Tutela instaurada por el sefior JOSE
EXPEDITO QUIJANO SERRANO identificado con C.C 5.794.989, actuando en nombre
propio, en contra de COOSALUD EPS y PHARMASAN S.A.S, por considerar vulnerados
sus derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social y a la vida en condiciones
dignas.

2. HECHOS

Manifestd el accionante que desde hace aproximadamente 7 afios, se encuentra en
controles médicos de oftalmologia y optometria, por parte de COOSALUD EPS.

Informd que la EPS cambid de prestadora, correspondiendo a la fecha a DROGAS
PHARMASAN suministrar los medicamentos, con quien se ha presentado demora en
la entrega de los mismos.

Indicd que en el mes de abril de 2023, asistid a control con el especialista en
oftalmologia, quien le diagnosticd «catarata senil nuclear y resequedad visualy,
ordenando el suministro de «Solucién oftdlmica SYSTANE ULTRA, gotas estériles
referencia ALCON, de (10 ML- C % FL 0Z) »; sin embargo, las entidades accionadas solo
han entregado el medicamento del mes de mayo, el cual recibié hasta junio, porlo que
estaria pendiente el suministro del mes de junio y julio, situacién que vulnera sus
derechos fundamentales
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3. PETICION

Tutelar los derechos fundamentales invocados por la parte accionante y en
consecuencia ordenar a COOSALUD EPS y a la IPS PHARMASAN, la entrega del
medicamento denominado gotas Systane Ultra referencia Alcon de 10ml (1/3 — FL OZ),
desde el mes de junio hasta la nueva fecha de control que es en el mes de noviembre.

4. ACTUACION JUDICIAL

Una vez asumido el tramite se admitié la accion de tutela mediante auto de fecha 03
de agosto de 2023, corriéndose traslado a las accionadas a fin de que dentro de los
dos (2) dias siguientes al recibo de la respectiva comunicacién se pronunciaran al
respecto.

Contestacion de las accionadas.

COOSALUD EPS, no atendio el requerimiento pese a haber sido notificada

PHARMASAN S.A.S, procedié a dar contestacion al requerimiento en los siguientes
términos:

“Teniendo en cuenta lo solicitado por la accionante en la accion de tutela de
referencia, nos permitimos informar que:

PRIMERO: PHARMASAN S.A.S. es una empresa lider en la prestacion del servicio
farmacéutico que se encarga de la dispensacion de medicamentos, insumos y
dispositivos médicos a los usuarios afiliados en las diferentes EPS. Somos una
institucion prestadora de servicios contratada por las diferentes EPS a nivel
nacional para cumplir con los planes y servicios ofrecidos, que para este caso
es de dispensacion de medicamentos, insumos y dispositivos médicos.

SEGUNDO: Reuniendo informacion respecto al estado de entrega de
medicamentos e insumos informamos que a la fecha NO se cuenta con
pendiente algun para el usuario JOSE EXPEDITO QUIJANO SERRANO.
Informamos al despacho que el usuario se encuentra renuente a recibir el
medicamento LACRISYN (POLIETILENGLICO 4/3 MG/M) - SOLUCION OFTALM -
(LABORATORIOS) debido que exige la entrega correspondiente del mes de junio
sin que a la fecha el usuario haya radicado soportes. Se informa al juzgado que
la radicacion de documentos la realizo para el mes de julio por tanto la
correspondiente al mes de junio ya se encuentra vencida.

TERCERO: Se informa al juzgado que actualmente se encuentra en curso otra
accion de tutela interpuesta por el usuario por los mismos hechos, la cual se
encuentra radicada en el JUZGADO VEINTIDOS CIVIL MUNICIPAL DE
BUCARAMANGA bajo el radicado No. 680014003022-2023-00479-00. Es
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importante mencionar que por parte de PHARMASAN SAS se remitid la
respuesta indicando la misma informacion (31 de julio de 2023).

CUARTO: Se solicita al juzgado que por parte del usuario sea recibido el
medicamento: LACRISYN (POLIETILENGLICO 4/3 MG/M) - SOLUCION OFTALM
- (LABORATORIOS), de no ser posible solicitamos al juzgado se autorice el envio
de este medicamento al despacho.”

Ahora bien, en atenciodn a la respuesta allegada por PHARMASAN S.A.S, mediante auto
de 16 de agosto de 2023, se procedid a requerir al JUZGADO VEINTIDOS CIVIL
MUNICIPAL DE BUCARAMANGA para que aportara el expediente digital de la accion
de tutela radicada al nUmero 2023-00479-00 de conocimiento de ese Despacho, en la
gue actud como accionante el sefior JOSE EXPEDITO QUIJANO SERRANO identificado
con C.C. 5.794.989 y como accionada COOSALUD EPS.

Dando cumplimiento al anterior requerimiento, el JUZGADO VEINTIDOS CIVIL
MUNICIPAL DE BUCARAMANGA oportunamente aporto el expediente solicitado.

5. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

DE LA LEGITIMACION EN LA ACCION DE TUTELA

Uno de los requisitos para analizar de fondo la procedibilidad de la accion de Tutela
corresponde a la legitimacidn tanto por la parte accionante para interponer la accién
que es equivalente a la legitimacion por activa, la legitimacién de la parte accionada
para asumir el conocimiento de la situacién que se suscita por la parte actora o
legitimacién por pasiva, como la legitimacion del juez para conocer de las presentes
diligencias.

De la legitimacion del Juez de conocimiento para asumir el conocimiento de las
diligencias.

La accién de tutela se establecié en el articulo 86 de la actual Constitucién Politica de
1991, como el medio mas expedito y rapido para hacer cesar las acciones u omisiones
que vulneran o amenazan un derecho fundamental; pero, se presenta como un
instrumento de naturaleza subsidiaria y residual, es decir, sélo procede en ausencia de
otros mecanismos adecuados de defensa, con la finalidad de otorgar proteccion
inmediata a los derechos constitucionales fundamentales, cuando sean vulnerados o
amenazados por la accidon u omision de la autoridad publica o de los particulares.

En este evento la queja va dirigida contra COOSALUD EPS y PHARMASAN S.AS y frente
al articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 y Articulo 1 Decreto 1983 de 2017, se advierte
claramente que es procedente esta accidon contra estas entidades, siendo este
Despacho competente para resolverla, teniendo en cuenta el domicilio de la
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accionante y el lugar donde esta ocurriendo la vulneracion de los derechos de los
cuales se invoca su proteccion.

De la legitimacién por activa.

En el presente caso concurre el sefior JOSE EXPEDITO QUIJANO SERRANO, quien actua
en nombre propio, para solicitar la defensa de sus derechos fundamentales a la salud,
a la seguridad social y a la vida en condiciones dignas. Sobre el tema, |a jurisprudencia
constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse en diferentes oportunidades,
concluyendo que la legitimacion en la causa por activa es un presupuesto esencial de
la procedencia de la accién de tutela dentro de un caso concreto, puesto que al juez
le corresponde verificar de manera precisa quién es el titular del derecho fundamental
que esta siendo vulnerado y cudl es el medio a través de cual acude al amparo
constitucional.

De acuerdo a lo anterior, se deja en evidencia que el sefior JOSE EXPEDITO QUIJANO
SERRANQO, se encuentra legitimado para actuar dentro de la presente tutela, pues es
el directamente afectado.

De la legitimacion por pasiva.

La parte pasiva en el presente tramite se encuentra conformada por COOSALUD EPS y
PHARMASAN S.A.S, de manera tal que, al ser las encargadas de la atencién en salud del
accionante, se encuentran legitimadas por pasiva para conocer de la accién de Tutela
gue nos ocupa, en aras de determinar si les asiste responsabilidad respecto de los
derechos fundamentales de los cuales invoca proteccion la parte actora.

DE LA NATURALEZA SUBSIDIARIA DE LA ACCION DE TUTELA

El articulo 86 del Decreto 2591 de 1991 indica la naturaleza subsidiaria de la accién de
Tutela, la cual procede por regla general solo cuando se han agotado los medios legales
pertinentes.

Ahora bien, de conformidad con lo sefialado en Sentencia C-132 de 2018, con
Magistrado Ponente: Dr. ALBERTO ROJAS RIOS:

“El inciso tercero de este articulo consagra el principio de subsidiariedad de la accidn
de tutela, se trata de una condicion de procedibilidad del mecanismo concebido para
la adecuada y eficaz proteccion de los derechos fundamentales. En desarrollo del
articulo 86 superior, el numeral 1° del articulo 62 del Decreto Ley 2591 de 1991,
establece que la accion de tutela sera improcedente cuando existan otros medios de
defensa judicial eficaces para resolver la situacion particular en la que se encuentre el
solicitante.

()
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La Corte ha reiterado, entonces, que la accion de tutela procede cuando se han agotado
los mecanismos de defensa judicial ordinarios; sin embargo, existen situaciones en las
que puede demostrarse la ocurrencia o amenaza de un perjuicio irremediable, razdn
por la que resulta urgente la proteccion inmediata e impostergable por parte de las
autoridades correspondientes para evitar la afectacion de un bien juridicamente
protegido. Sobre esta materia recientemente la Corporacion ha expresado:

“En este sentido, la Corte ha determinado que la accion de tutela no procede como
mecanismo principal para la proteccion de derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos administrativos, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable, evento en el que el juez de tutela unicamente podrd suspender la
aplicacion del acto administrativo mientras se surte el respectivo proceso ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa (articulos 7 y 8 del Decreto 2591 de 1991).1

De conformidad con lo anterior, se tiene que en este ultimo evento, la persona que
solicita el amparo deberd demostrar de forma suficiente la necesidad de la medida para
evitar la consumacion de un perjuicio irremediable, cuyos elementos han sido fijados
por la jurisprudencia constitucional de la siguiente manera: (i) que se esté
ante un perjuicio inminente o proximo a suceder, lo que exige un grado suficiente de
certeza respecto de los hechos y la causa del dafio; (ii) el perjuicio debe ser grave, esto
es, que conlleve la afectacion de un bien susceptible de determinacion juridica,
altamente significativo para la persona; (iii) se requieran de medidas urgentes para
superar el dafo, las cuales deben ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y,
a su vez, deben considerar las circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas de
proteccion deben ser impostergables, lo que significa que deben responder a
condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumacion del dafo
irreparable.”?

4.10. Como se observa, desde sus inicios hasta la actualidad la Corte Constitucional ha
ensefiado el cardcter subsidiario y residual de la accion de tutela, segun sus
pronunciamientos a pesar de la existencia de otros mecanismos judiciales llamados
ordinarios es posible acudir al medio excepcional previsto en el articulo 86 superior,
como ocurre cuando se trata de actos administrativos bien sean éstos subjetivos o de
cardcter impersonal, siempre y cuando los instrumentos judiciales comunes u
ordinarios no cumplan con los criterios de eficacia e idoneidad requeridos para la
adecuada proteccion de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados.”

Asi las cosas, al encontrarnos frente al derecho fundamental a la salud, se torna
comprensible que la parte actora hubiere acudido de forma primigenia a la accién de
Tutela con miras a procurar la defensa de sus derechos fundamentales, ante la
negativa del suministro de los medicamentos ordenados por el medico tratante, lo cual
impide la continuidad de su tratamiento, comprometiendo su salud y su vida.

DE LA INMEDIATEZ EN LA ACCION DE TUTELA
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En Sentencia T-246 de 2015 Magistrado Ponente: MARTHA VICTORIA SACHICA
MENDEZ se analiza el criterio de inmediatez en la accién de tutela determinando lo
siguiente:

La Sentencia SU-961 de 1999° dio origen al principio de la inmediatez, no sin antes
reiterar, como regla general, que la posibilidad de interponer la accion de tutela en
cualquier tiempo significa que esta no tiene un término de caducidad. La consecuencia
de ello es que el juez constitucional, en principio, no puede rechazarla con fundamento
en el paso del tiempo y tiene la obligacion de entrar a estudiar el asunto de fondo...

A partir de estas consideraciones, la Sala Plena infirio tres reglas centrales en el andlisis
de la inmediatez. En primer término, la inmediatez es un principio orientado a la
proteccion de la sequridad juridica y los intereses de terceros, y no una regla o término
de caducidad, posibilidad opuesta a la literalidad del articulo 86 de la Constitucion. En
sequndo lugar, la satisfaccion del requisito debe analizarse bajo el concepto de plazo
razonable y en atencion a las circunstancias de cada caso concreto®. Finalmente, esa
razonabilidad se relaciona con la finalidad de la accion, que supone a su vez la
proteccion urgente e inmediata de un derecho constitucional fundamental.

(..)

Empero, la accion de tutela seria procedente cuando fuere promovida transcurrido un
extenso espacio entre el hecho que generd la vulneracion, siempre que: i) exista un
motivo vdlido para la inactividad de los accionantes, por ejemplo, el estado de
indefension, interdiccion, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre
otros; ii) la inactividad injustificada vulnere el nucleo esencial de los derechos de
terceros afectados con la decision; iii) exista un nexo causal entre el ejercicio
inoportuno de la accion y la vulneracion de los derechos de los interesados; o iv) cuando
se demuestre que la vulneracion es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho
que la origind es muy antiguo respecto de la presentacion de la tutela, la situacion
desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continua y es actual®.

En ese orden de ideas, de acuerdo con las reglas fijadas por la jurisprudencia
constitucional y las interpretaciones garantistas efectuadas sobre este principio, no se
desprende la imposicion de un plazo terminante para la procedencia del amparo, sino
uno razonable y prudente que debe ser verificado por el juez, de acuerdo a las
circunstancias fdcticas y juridicas que rodean cada caso en concreto, mdxime si el
establecimiento de un plazo perentorio para interponer la accion de tutela implicaria
el restablecimiento de la caducidad, con efectos contraproducentes sobre principios
que inspiran la filosofia de la Constitucion de 1991, tales como: i) el acceso a la
administracion de justicia; ii) la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, iii)
la autonomia e independencia judicial; iv) la primacia de los derechos de la persona y;
v) la imprescriptibilidad de los derechos fundamentales.

(...)

Del anterior recuento jurisprudencial, la Sala Octava concluye que no existe un término
establecido como regla general para interponer la accion de tutela, ni siquiera cuando
se trate de tutelas contra providencias judiciales. Asi, el requisito de la inmediatez
deberd ser abordado desde la discrecionalidad y autonomia judicial, con el fin de que
cada juez evalue si la solicitud fue presentada dentro de un plazo razonable y
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proporcional, toda vez que, “..en algunos casos, seis (6) meses podrian resultar
suficientes para declarar la tutela improcedente; pero, en otros eventos, un término
de 2 afios se podria considerar razonable para ejercer la accion de tutela, ya que todo
dependerd de las particularidades del caso”®.

Visto lo anterior, queda claro para este fallador que la parte actora cumple a cabalidad
con el criterio de inmediatez al haberse interpuesto la accion de Tutela dentro de un
término prudencial, contando desde de la ocurrencia de la afectacién a los derechos
fundamentales de los cuales se invoca su proteccion.

DEL DERECHO A LA SALUD DEL ACCIONANTE
Marco Juridico Internacional Del Derecho A La Salud

En el ambito internacional, al Estado colombiano le asiste multiplicidad de
obligaciones. Estas se derivan de los siguientes declaraciones y normas
internacionales: en principio se encuentra la carta de constitucion de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) de 1946 y en la que se definid la salud como un completo

estado de bienestar y el goce al grado maximo como derecho fundamental sin
discriminacién y se sefiald ademas que su contenido implica la lucha contra la
desigualdad, el sano desarrollo de la infancia y una politica de estado, que implemente
medidas socio-sanitarias, de promocion y proteccién a la salud.

En segundo lugar, estd la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948

qgue en su articulo 25 numeral 1, contempla que todas las personas tienen derecho a
un nivel de vida adecuado en alimentacién, vivienda, vestido, servicios sociales y de
asistencia médica. También planted que los principios rectores del derecho a la salud
son la igualdad vy la universalidad.

Asimismo, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales, y

Culturales (PIDESC), adoptado en el marco de la Asamblea General de las Naciones

Unidas e integrado a la legislacion nacional mediante la Ley 74 de 1968, es la principal
herramienta del derecho internacional del derecho fundamental a la salud, pues en
dicha Ley establecié los compromisos estatales respecto a esta prerrogativa y se
definieron como objetivos; la reduccion de mortandad infantil, el mejoramiento de
higiene del trabajo y medio ambiente, la prevencién y tratamiento de enfermedades y
la asistencia médica y servicios.

Enla mismalinea se encuentra la Observacion General 14 de agosto de 2000, adoptada

por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que desarrolla el deber
de los Estados Partes de garantizar el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y establece la interdependencia del derecho a la salud con otros derechos
humanos.

Es importante resaltar que en ella se crean para los estados partes tres tipos de
obligaciones principalmente: (i) el respeto, que implica la abstencion por parte del
Estado de limitar el acceso universal y equitativo a bienes y servicios en salud; (ii) la
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proteccidn, que consiste en garantizar el acceso igual a servicios previstos por el Estado
y por terceros, la provision de mecanismos judiciales para evitar y reparar las
trasgresiones, entre otros y finalmente, (iii) la satisfaccién, que conlleva el acceso igual
a factores determinantes basicos de la salud, la disponibilidad equitativa de servicios
en el territorio nacional y la adopcién de medidas legislativa.

Marco Juridico Regional En América Sobre El Derecho A La Salud

En el caso de América, se encuentran los siguientes instrumentos vinculantes para el
Estado Colombiano: para comenzar, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes

del Hombre de 1948 en la que reconoce el derecho a la preservaciéon de la salud,

acompafiado de medidas socio- sanitarias y destaca dentro de los derechos sociales la
salud; en segundo lugar, la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) de

1969, en ella el derecho a la salud se encuentra dentro del marco de compromisos de
los Estados Parte de garantizar derechos derivados de las normas econdmicas, sociales
y de educacién contenidas en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, e
igualmente se resalta, el Protocolo de San Salvador adicional a la CADH, que consagra

en su articulo 10 el derecho universal a la salud y establece medidas para su realizacion
por los Estados Partes, con énfasis en la asistencia primaria.

Marco Juridico Constitucional El Derecho A La Salud consagrado en el articulo 49 de la
Carta Superior y su desarrollo jurisprudencial por la Corte Constitucional

El derecho a la salud se encuentra consagrado en el articulo 49 de la Constitucién

Politica que sefiala: “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”.

La Corte Constitucional ha desarrollado el derecho fundamental a la salud? y lo ha
definido como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad

organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de

restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad orgdnica y

funcional de su ser”?. Es decir, este derecho comprende los aspectos biolégico y mental

del ser humanoy debe ser garantizado en condiciones de dignidad, puesto que la salud
es un derecho indispensable para el ejercicio de otros derechos fundamentales®.

Es por lo anterior, que la Corte de manera reiterada ha establecido que “las personas
vinculadas al Sistema General de Salud independiente del régimen al que pertenezcan,
tienen el derecho a que las EPS les garantice un servicio de salud adecuado, es decir,
que satisfaga las necesidades de los usuarios en las diferentes fases, desde la
promocion 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

L Ver sentencia T-859 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett). Alli se acudi6 a los criterios dogmaticos establecidos en la sentencia T-227 de 2003 para resolver
que el derecho a la salud es fundamental. Se sefial6 que son derechos fundamentales: “(i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza
fundamental y (ii) “todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo™. La tesis del
derecho a la salud como fundamental fue recopilada en la sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) y considerablemente reiterada en sentencias
como la T-820 de 2008 (MP Jaime Araujo Rentaria), T-999 de 2008 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-184 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-321 de
2012 (MP Nilson Pinilla Pinilla), T-311 y T-214 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Siva), entre otras.

2 Ver sentencia T-355 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), entre otras.

3 Ver sentencia T-311 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
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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 dignidad”.

Insistente ha sido la jurisprudencia constitucional al establecer que toda persona tiene
derecho a acceder a los servicios de salud que necesite, independientemente de si
ellos se encuentran o no en el plan de salud o si la entidad a la que corresponde su
prestacion o suministro cuenta o no con los mecanismos para ello.

En razdn a esto, el maximo tribunal constitucional ha establecido cuatro premisas de
cuando resulta vulnerado el derecho a la salud de una persona que requiere un servicio
médico cuando no se encuentra incluido en el plan obligatorio de salud, estas son:
(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad
personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se
encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado no puede directamente
costearlo, nilas sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio
se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro
plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien estd
solicitandolo.

Sentencia Estructural del Derecho a la Salud T-760 de 2008° proferida por la Corte
Constitucional

Esta sentencia de Tutela se refirid con suficiente claridad al caracter ius fundamental
del derecho a la salud, al considerar que se trata de un derecho que garantiza o
asegura la dignidad humana y que, por tanto, debe ser concebido como un estado
completo de bienestar fisico-mental y social del mas alto nivel posible dentro de cada
Estado, conforme al alcance fijado en los pactos internacionales sobre derechos
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad, segun el articulo 93 de la
Constitucion.

Sin embargo, a propdsito del reconocimiento de la fundamentalidad de ese derecho,
también se sefiald que ello no significa que todos los aspectos cobijados por éste sean
objeto de la accion de tutela, como quiera que los derechos constitucionales no son
absolutos, es decir, que pueden ser limitados conforme a los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad fijados por la jurisprudencia constitucional. De modo, que la
posibilidad de exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un derecho
fundamental y la procedencia de hacerlo por medio de la accion de tutela, son
cuestiones diferentes y separables.’

4 Corte Constitucional. Sentencia T-152/14. i
° Sentencia T-760 de fecha 31 de Julio de 2008. M.P. : MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
© Ibidem.

7 Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2007 (M.P. Humberto Sierra Porto); en este caso la Corte sefialé que *(...) una cosa es la fundamentalidad de los derechos
y otra — muy distinta — la aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la practica o las vias que se utilicen para ese fin.”
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De ahi que en la sentencia T-1182/08% se precisé que, cuando se pretende la
inaplicacién de las normas legales o reglamentarias que rigen el sistema de salud,
Unicamente podra acudirse al amparo por via de accién de tutela en aquellos eventos
en los cuales logre demostrarse que la falta de reconocimiento del derecho
fundamental a la salud (i) significa a un mismo tiempo lesionar de manera seria y
directa la dignidad humana de la persona afectada con la vulneracion del derecho; (ii)
se pregona de un sujeto de especial proteccion constitucional® y/o (iii) implica poner a
la persona afectada en una condicion de indefensién por su falta de capacidad de pago
para hacer valer ese derecho.

Marco Juridico Legal -Ley Estatutaria 1751 de 2015, por medio de la cual se regulé el
Derecho Fundamental a la Salud-.

Ensu articulo 2 esta Ley establecid que el derecho fundamental a la salud es auténomo
e irrenunciable en lo individual. Ademas, sefiala que este derecho comprende el
acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud. Asi mismo determina, que
el Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el
acceso a las actividades de promocién, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacién y paliacidn para todas las personas.

Ahora bien, en cuanto a la procedencia de la accidn de tutela para solicitar servicios de
salud que requiera un afiliado, se trae a colacién la Sentencia T-552 de 2017

Sobre la obligacion de las EPS de proceder a prestar la atencion integral a la salud de
los afiliados, es claro el resumen de la linea jurisprudencial adoptada por la Corte
Constitucional, reflejada en la sentencia T-233 de 2011, de la que fue Magistrado
Ponente el De. JUAN CARLOS HENAO PEREZ, que en algunos de sus apartes predica:

“la atencidn en salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro
de medicamentos, intervenciones quirurgicas, prdcticas de rehabilitacion, exdmenes de
diagnostico y seguimiento de los tratamientos iniciados asi como todo otro
componente que los médicos valoren como necesario para el restablecimiento de la
salud del/ de la (sic) paciente. (subrayas fuera de texto).

17.- El principio de integralidad es asi uno de los criterios aplicados por la Corte
Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la proteccion del derecho
constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en el
Sistema de Sequridad Social en Salud - SGSSS - deben prestar un tratamiento integral a
sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen
de manera concreta la prestacion de un servicio especifico. Por eso, los jueces de tutela
deben ordenar que se garantice todos los servicios médicos que sean necesarios para
concluir un tratamiento.”

8 Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto.

9 En relacién con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha afirmado de manera reiterada que existen personas a quienes la Constituciéon misma dota de un amparo
especifico bien sea por razén de su edad — nifios, nifias — o por causa de encontrarse en especiales circunstancias de indefensién — personas con enfermedades
catastrdficas, reclusos, mujeres embarazadas o personas colocadas en situaciones de debilidad econémica, fisica o psiquica manifiesta. Frente a estas personas, el
amparo del derecho constitucional fundamental a la salud es reforzado debido al grado de vulnerabilidad que, en ocasiones, deben afrontar. Ver sentencias T-1081 de
2001, T-850 de 2002, T-859 de 2003 y T-666 de 2004.

Pagina 10 de 17



Asi mismo, la Constitucion Politica ha establecido que el derecho a la vida, a mds de ser
un valor supremo, también es un derecho fundamental, que en virtud de tal
caracteristica, cobra una especial importancia cuando se relaciona con otros derechos,
que sin perder su autonomia, le son consustanciales y dependen de él, como son la
salud y la integridad fisica.”

Con relacién al principio de continuidad en la prestacion del servicio a la Salud, el
Maximo Tribunal Constitucional ha puntualizado que:

“11.1. Es jurisprudencia constante de esta Corporacion, la consideracion segun la cual,
el principio de continuidad es parte integral del servicio de salud, entendido como la
imposibilidad de que las entidades encargadas de su prestacion interrumpan el servicio
de manera subita o intempestiva, sin que exista una justificacion constitucionalmente
admisible y siempre. Sobre el particular, esta Corporacion en sentencia SU-562 de 1999,
sostuvo:

“(...) la salud es un servicio publico, y ademds esencial, no tiene la menor duda porque
los articulos 48 y 49 expresamente dicen que la salud es servicio publico, el articulo 366
C.P. presenta como objetivo fundamental del estado la solucion a la salud, y la ley 100
de 1993 también lo indica en su articulo 22.

Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de
la eficiencia estd la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin
interrupcion.”

11.2. La mencionada interrupcion del servicio no sdlo ocurre cuando la entidad
prestadora desvincula de manera definitiva al afiliado, estando en curso un
tratamiento médico, sino también cuando aun estando vinculado a la E.P.S., deja de
suministrar un tratamiento, procedimiento, medicamento o diagndstico, entre otros,
con fundamento en razones de naturaleza contractual, legal o administrativo, evento
en el que el juez constitucional debe intervenir, con el fin de restablecer los derechos
fundamentales vulnerados.

11.3. Asi pues, las entidades prestadoras del servicio de salud, ya sea en el régimen
contributivo o subsidiado, no pueden realizar actos que comprometan su continuidad,
y como consecuencia la eficiencia del mismo, en tanto “en un Estado Social del Derecho,
fundado en el respeto de la dignidad humana (art. 1°C.P.) y en la conservacion del valor
de la vida (Predmbulo y art. 11 C.P.), no puede predicarse la efectividad del servicio de
salud en aquellos eventos en los cuales la E.P.S., desconociendo las reales
circunstancias de salud de un afiliado y sin mediar justificacion, lo somete a esperar
indefinidamente la prdctica de una cirugia que se necesita de manera urgente, o
antepone problemas administrativos, contractuales o econdmicos, o disposiciones de
cardcter legal para negarse a prestar el tratamiento médico que le garantizard al
usuario la existencia digna.”>
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De lo acotado se extrae que el derecho a la salud no debe ser concebido bajo una
interpretaciéon restringida, su espectro va mas alla de la simple curacion de un
padecimiento o la paliacion de los dolores, su ambito de protecciéon comprende el
bienestar no sélo fisico sino también psicolégico, por lo que se debe propender porque
el individuo goce al maximo dentro sus posibilidades de un bienestar integral que le
permita desarrollarse en su entorno social con la mayor normalidad posible.

El derecho fundamental a la salud y su relacién con el suministro oportuno de
medicamentos.

Respecto a este punto la Corte Constitucional en Sentencia T-098/16, reconocid que
el suministro de medicamentos es una de las obligaciones que deben cumplir las
entidades prestadoras del servicio de salud, para lo cual deben observar los principios
de oportunidad y eficiencia. Respecto de este Ultimo, en la sentencia T-531 de 2009,
se establecidé que la prestacion eficiente “(...) implica que los tramites administrativos
alos que esta sujeto el paciente sean razonables, no demoren excesivamente el acceso
y no impongan al interesado una carga que no le corresponde asumir; lo cual incluye
por ejemplo, el acceso a los medicamentos en las IPS correspondientes a los domicilios

de los usuarios, la agilizacién en los tramites de traslado entre IPS’s (sic) para la

continuacion de los tratamientos médicos de los pacientes, la disposicion diligente de
los servicios en las diferentes IPS, entre muchos otros.” (Subrayas fuera del texto).

En este orden de ideas, la Corte reconoce que la dilacion injustificada en el suministro
de medicamentos, por lo general implica que el tratamiento ordenado al paciente se
suspenda o no se inicie de manera oportunay en esa medida se vulneran los derechos
fundamentales a la salud, a la integridad personal, a la dignidad humanay a la vida del
usuario. Por ello, la entrega tardia o inoportuna de los medicamentos desconoce los
principios de integralidad y continuidad en la prestacion del servicio de salud.

Bajo esta perspectiva, los derechos de los usuarios se vulneran cuando existen
obstdculos o barreras injustificadas, que impiden al paciente acceder a los servicios de
salud o al suministro de los medicamentos. Asi, este Tribunal ha dicho que se vulnera
el derecho a la salud cuando se reconoce el suministro de los medicamentos en una
ciudad diferente a la del domicilio del paciente y éste no tiene las condiciones para
trasladarse, bien sea por falta de recursos econémicos o porque su estado fisico no se
lo permite.

En adicién a lo anterior, cabe resaltar que la obligacién de entrega de medicamentos
de forma oportunay eficiente ha sido objeto de desarrollo normativo. Segun el articulo
131 del Decreto-Ley 019 de 2012:

“Las Entidades Promotoras de Salud tendrdn la obligacion de establecer un
procedimiento de suministro de medicamentos cubiertos por el Plan Obligatorio
de Salud a sus afiliados, a través del cual se asequre la entrega completa e
inmediata de los mismos.

Pagina 12 de 17



En el evento excepcional en que esta entrega no pueda hacerse completa en el

momento que se reclamen los medicamentos, las EPS deberdn disponer del

mecanismo para que en un lapso no mayor a 48 horas se coordine y garantice su

entreqa en el lugar de residencia o trabajo si el afiliado asi lo autoriza.” (Subrayas

fuera del texto)

En consecuencia, es claro que tanto la jurisprudencia constitucional como la normativa
que regula la materia, reconocen que una de las obligaciones correlativas al derecho
fundamental a la salud, es el suministro de los medicamentos de manera oportuna,
eficiente, integral y continua, con el fin de eliminar barreras que impidan su acceso.

SOBRE LA TEMERIDAD EN LA ACCION DE TUTELA

De otro lado, se trae a colacion Sentencia T-272 de 2019 emanada de la Honorable
Corte Constitucional, con Magistrado Ponente ALBERTO ROJAS RIOS, providencia en la
cual se emitieron pronunciamientos sobre la temeridad en la accidn de tutelay la cosa
juzgada constitucional:

“Temeridad en la accion de tutela®

La Constitucion de 1991 indica que la accion de tutela es un medio judicial residual y
subsidiario, que puede utilizarse frente a la vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales por la accion u omision de cualquier autoridad publica, y en algunos
casos de particulares. No obstante, existen reglas que no pueden ser desconocidas por
quienes pretenden que se les reconozca el amparo a través de esta via, una de ellas es
no haber formulado con anterioridad una accion de tutela contra la misma parte, por
los mismos hechos y con las mismas pretensiones.*®

Cuando una persona promueve la misma accion de tutela ante diferentes operadores
judiciales, bien sea simultdnea o sucesivamente, se puede configurar la temeridad,
conducta que involucra un elemento volitivo negativo por parte del accionante. La
jurisprudencia ha establecido ciertas reglas con el fin de identificar una posible
situacidn constitutiva de temeridad. Sobre el particular, esta Corporacidn sefialét?:

“La Sentencia T-045 de 2014 advirtio que la temeridad se configura cuando concurren
los siguientes elementos: “(i) identidad de partes; (ii) identidad de
hechos; (iii) identidad  de  pretensiones'?y (iv)la  ausencia de  justificacion
razonable®® en la presentacion de la nueva demanda®* vinculada a un actuar doloso y
de mala fe por parte del demandante. En la Sentencia T-727 de 2011 se definid los
siguientes elementos “(...) (i) una identidad en el objeto, es decir, que “las demandas
busquen la satisfaccion de una misma pretension tutelar o sobre todo el amparo de un
mismo derecho fundamental”*°; (i) una identidad de causa petendi, que hace
referencia a que el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos hechos que
le sirvan de causa®®; y, (iii) una identidad de partes, o sea que las acciones de tutela se
hayan dirigido contra el mismo demandado y, del mismo modo, se hayan interpuesto
por el mismo demandante, ya sea en su condicion de persona natural o persona
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juridica, de manera directa o por medio de apoderado”®’. (negrilla fuera del texto
original)

En caso de que se configuren los presupuestos mencionados anteriormente, el juez
constitucional no solo debe rechazar o decidir desfavorablemente las pretensiones, sino
que ademds deberd imponer las sanciones a que haya lugar®®,

Asimismo, la Corte incluyd un elemento adicional a los mencionados anteriormente y
afirmo que la improcedencia de la accidon de tutela por temeridad debe estar fundada
en el dolo y la mala fe de la parte actora. Concluyo esta Corporacion que la temeridad
se configura cuando concurran los siguientes elementos: (i) identidad de partes; (ii)
identidad de hechos; (iii) identidad de pretensiones; y (iv) la ausencia de justificacion
en la presentacion de la nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de mala fe por
parte del libelista™®.

Sin embargo, la Corte ha aclarado que la sola existencia de varias acciones de tutela no
genera, per se, que la presentacion de la sequnda accion pueda ser considerada como
temeraria, toda vez que dicha situacion puede estar fundada en la ignorancia del actor
o el asesoramiento errado de los profesionales del derecho; o en el sometimiento del
actor a un estado de indefension, propio de aquellas situaciones en que los individuos
obran por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho?. En
términos de la Corte:

“En conclusion, la institucidon de la temeridad pretende evitar la presentacion sucesiva
o multiple de las acciones de tutela. Al mismo tiempo, es evidente que existen
elementos materiales particulares para determinar si una actuacion es temeraria o no.
En ese sentido, la sola existencia de dos amparos de tutela aparentemente similares no
hace que la tutela sea improcedente. A partir de esa complejidad, el juez constitucional
es el encargado de establecer si ocurre su configuracion en cada asunto sometido a su

competencia”?!,

Cosa juzgada constitucional??
En cuanto a esta figura juridica, esta Corte ha sefialado lo siguiente:

“Se trata de una institucion juridico-procesal en cuya virtud se dota de cardcter
inmutable, vinculante y definitivo a las decisiones adoptadas por las autoridades
judiciales en sus providencias definitivas, con lo cual se garantiza la finalizacion
imperativa de los litigios y en ese sentido el predominio del principio de seguridad
juridica®?.

En tratdndose del recurso de amparo la existencia de la cosa juzgada constitucional se
estatuye como un limite legitimo al ejercicio del derecho de accion de los ciudadanos,
impidiéndose acudir de forma repetida e indefinida a los jueces de tutela, cuando el
asunto ya ha sido resuelto en esta jurisdiccion, respetando asi el cardcter

eminentemente subsidiario del mecanismo constitucional”?*
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En este sentido, una providencia pasa a ser cosa juzgada constitucional frente a otra
cuando  existe  identidad  de  objeto,?>de  causa  petendi’°y  de

27 “Especificamente, las decisiones proferidas dentro de un proceso de amparo

partes.
constituyen cosa juzgada cuando la Corte Constitucional adquiere conocimiento de los
fallos de tutela adoptados por los jueces de instancia, y decide excluirlos de revision o

seleccionarlos para su posterior confirmatoria o revocatoria”?®.

Las consecuencias de la exclusion de revision de un expediente de tutela son: “(i) la
ejecutoria formal y material de la sentencia de seqgunda instancia; (ii) la configuracion
del fendmeno de la cosa juzgada constitucional de las sentencias de instancia (ya sea
la unica o sequnda instancia) que hace la decision inmutable e inmodificable,? salvo
en la eventualidad de que la sentencia sea anulada por parte de la misma Corte
Constitucional de conformidad con la ley; y (iii) la improcedencia de tutela contra
tutela®. Por el contrario, cuando la tutela es seleccionada por la Corte, la cosa juzgada
constitucional se produce con la ejecutoria del fallo que se profiere en sede de
revision.!

En caso de comprobarse que se esta ante la presencia de la cosa juzgada constitucional,
es deber del juez de tutela declarar la improcedencia de la accién®.

En relacion con esta figura, la decision de la Corte de no seleccionar una tutela para
su revision genera que la decision adoptada por los jueces de instancia quede
ejecutoriada formal y materialmente, operando asi el fenomeno de la cosa juzgada
constitucional. Por lo anterior, reitera que “Salvo la eventualidad de la anulacion de
dicha sentencia por parte de la misma Corte Constitucional de conformidad con la ley,
la decision de excluir la sentencia de tutela de la revision se traduce en el
establecimiento de una cosa juzgada inmutable y definitiva. De esta forma se
resqguarda el principio de la sequridad juridica y se manifiesta el cardcter de la Corte

Constitucional como drgano de cierre del sistema juridico”>>.

Con base en lo dicho y a manera de conclusion este fendmeno juridico tiene como fin
evitar que los funcionarios judiciales conozcan, tramiten o decidan un asunto ya
resuelto, mediante un fallo de tutela que ha cobrado ejecutoria, bien sea en sede de
revision por parte de esta Corporacion, o en sede de instancia cuando la misma decide
no seleccionarlo®.

5. CASO EN CONCRETO

En el presente asunto pretende el accionante la proteccion de sus derechos
fundamentales a la seguridad social, a la salud y a la vida en condiciones dignas, los
cuales considera vulnerados con la negativa de COOSALUD EPS y PHARMASAN del
suministro del mes de junio y julio del medicamento denominado Systane Ultra
Referencia Alcon de 10ml (1/3 — FL OZ), ordenado por su médico tratante.

Por su parte, PHARMASAN S.A.S, descorrié traslado a la presente accion de tutela,
manifestando al despacho que el usuario se encuentra renuente a recibir el
medicamento, por estar pendiente la entrega del mes de junio, respecto del cual
sefialan que al estar vencida la orden, no procede la entrega del medicamento.
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Asi mismo, informd que actualmente se encuentra en curso otra accién de tutela
interpuesta por el sefior JOSE EXPEDITO QUIJANO SERRANO por los mismos hechos, la
cual se encuentra radicada en el JUZGADO VEINTIDOS CIVIL MUNICIPAL DE
BUCARAMANGA bajo el radicado No. 680014003022-2023-00479-00.

A raiz del anterior pronunciamiento, mediante auto de 16 de agosto de 2023, se
procedid a requerir al JUZGADO VEINTIDOS CIVIL MUNICIPAL DE BUCARAMANGA para
que aportara el expediente digital de la accién de tutela radicada al nimero 2023-
00479-00 de conocimiento de ese Despacho, en la que actudé como accionante el sefior
JOSE EXPEDITO QUIJANO SERRANO identificado con C.C. 5.794.989 y como accionada
COOSALUD EPS.

Dando cumplimiento al anterior requerimiento, el JUZGADO VEINTIDOS CIVIL
MUNICIPAL DE BUCARAMANGA oportunamente aportd el expediente solicitado,
documentacion que fue revisada exhaustivamente por este Juzgado, encontrando que
en efecto le asiste razdn a la accionada PHARMASAN S.A.S, al corroborar que la accion
de tutela incoada por el actor ante el JUZGADO VEINTIDOS CIVIL MUNICIPAL DE
BUCARAMANGA con anterioridad, presenta identidad de hechos, pretensiones vy
partes a la instaurada en dias pasados ante este Despacho.

Por consiguiente, al haberse instaurado previamente a la radicacién de la accion de
tutela interpuesta ante este Despacho, otra accion de tutela por los mismos hechos,
pretensionesy que involucra las mismas partes, en la cual ya se emitié fallo de primera
instancia el 10 de agosto de 2023, se configura un actuar temerario por parte del
accionante y a la vez cosa juzgada constitucional.

De este modo, habiéndose comprobado la identidad de partes, de objeto y de partes
entre la accion de tutela presentada ante este Despacho el pasado 03 de agosto,
actuando en causa propia por parte del sefior JOSE EXPEDITO QUIJANO SERRANO en
contra de COOSALUD EPS y PHARMASAN S.A.S. a la cual se le asigno el radicado
68001410500220230026100, con respecto de la accidon de tutela radicada el 27 de
julio de 2023 ante el JUZGADO VEINTIDOS CIVIL MUNICIPAL DE BUCARAMANGA bajo
el radicado No. 680014003022-2023-00479-00, se configura sin lugar a dudas ACCION
TEMERARIA por parte del accionante.

Por lo anteriormente expuesto, se procederd a declarar la improcedencia del presente
tramite por cosa juzgada constitucional, al haberse emitido con anterioridad por parte
de otro Despacho judicial un fallo de tutela dentro de otra accién de tutela con
identidad de objeto, partes y causa pretendi, el 10 de agosto de 2023, el cual se
encuentra ejecutoriado y en firme al no haber sido impugnado por ninguna de las
partes.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DE PEQUENAS CAUSAS DE
BUCARAMANGA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA IMPROCEDENCIA DEL presente tramite por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR ACCION TEMERARIA por parte del sefior JOSE EXPEDITO
QUIJANO SERRANO identificado con C.C 5.794.989.

TERCERO: EXHORTAR al sefior JOSE EXPEDITO QUIJANO SERRANO
identificado con C.C5.794.989, para que en |lo sucesivo se abstenga de
volver a interponer otra accion de tutela por los mismos hechos,
pretensiones e identidad de partes involucradas en el presente
tramite, en aras de evitar desgaste del aparato judicial y posible
emision de fallos contradictorios.

CUARTO: NOTIFICAR Y COMUNICAR a las partes en la forma indicada en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: En firme esta providencia, y sino es impugnada, enviese a la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y cimplase.

El Juez,

CRISTIAN ALEXANDER GARZON DIAZ

Firmado Por:
Cristian Alexander Garzon Diaz
Juez
Juzgado Pequefias Causas
Laborales 02
Bucaramanga - Santander
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