REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL CIRCUITO

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No.: 11001 40 030 62 2021 - 01001 - 01
ACCIONANTE: JAVIER EDUARDO VANEGAS JIMENEZ
ACCIONADA: ALIANSALUD EPS.

ACCION DE TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

I. MOTIVO DE LA DECISION

Se decide la impugnacion propuesta por la parte accionada contra la sentencia
proferida el 22 de octubre de 2021, por el Juzgado Cuarenta y Cuatro (44) de
Pequenas Causas y Competencia Mdultiple de Bogota D.C., (antes Juzgado
Sesenta y Dos (62) Civil municipal), mediante la cual se concedié el amparo

constitucional invocado.

II. ANTECEDENTES

1. El sefor Javier Eduardo Vanegas Jiménez, reclama la proteccion de sus
Derechos Fundamentales a la salud presuntamente quebrantado por la parte
accionada ALIANSALUD EPS.

2. Como hechos soporte de su queja constitucional relatd, que en agosto de 2019
le diagnosticaron tumor de la médula espinal, lo que lo tiene incapacitado, y a
pesar de que el Juzgado Tercero (3°) Penal Municipal con Funcion de
conocimiento de Villavicencio ordend la remision a la especialidad de Neuro
Oncologia, la EPS no lo ha remitido y ha tenido que acudir a cita particular quien
con los oncdélogos del Instituto Nacional de cancerologia INC, le han ordenado los
tratamientos y han sefhalado que quien debe direccionar su tratamiento es el
Neuro Oncdlogo y no un Oncdélogo Clinico.

3.- Senald que fue atendido en control médico los dias 17 de junio, 8 y 15 de
julio de 2021, y en este ultimo control se indicé que aunque el NIVOLUMAB esta
disponible en el pais, no tiene registro INVIMA para la indicacion especifica, por

tratarse de una situacion excepcional, se envid la nota para que sea evaluada la
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posibilidad de ser presentada en Junta Médica de la EPS y definir la pertinencia

médica de ese tratamiento.

4.- Advirtio que, radicada la solicitud ante la EPS, el 6 de septiembre de 2021,
luego de realizada la junta médica le dieron respuesta negando la autorizacion
para aplicar NIVOLUMAB+BEVACIZUMAB bajo el argumento que en Colombia no
se encuentra autorizado, no tiene indicacion INVIMA, no tiene aprobacion FDA
para esa patologia, es parte de un estudio clinico en fase experimental y el
tratante lo dejo como una sugerencia sin evidencia clinica suficiente y no es
pertinente, siendo el médico tratante quien le ofrezca alternativas acordes con

los tratamientos aprobados por los entes regulatorios en Colombia.

5.- Advirti6 que la EPS para negar la autorizacion para aplicar
NIVOLUMAB+BEVACIZUMAB, se basé en conceptos desactualizados ya que el
Doctor CARMONA, en su historia clinica sefaléd que el estudio es un hecho

probado cientificamente y para ello aportd bibliografia como soporte cientifico.

Presento transcripciones de varios apartes de diferentes fallos de tutela de la

honorable Corte constitucional.

La accidon constitucional fue admitida por el juzgador de primer grado, mediante
auto de fecha 8 de octubre de 2021, en el que vinculo6 a ADRES,
SUPERNTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, INSTITUTO NACIONAL DE
CANCEROLOGfA, INVIMA, JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCION
DE CONOCIMIENTO DE VILLAVICENCIO, BIENESTAR IPS, CLINICA LAS VEGAS,
FORJA EMPRESAS S.A.S., y al Doctor ANDRES FELIPE CARDONA ZORRILLA y se
corrio traslado a la accionada y vinculadas para que procedieran a ejercer su

derecho de defensa y contradiccion.

> BIENESTAR IPS, a través de apoderado, en sintesis, sefald que es la
encargada de prestar el servicio de salud a los usuarios de ALIANSALUD
EPS, y que el servicio de Neuro Oncologia no se encuentra dentro de la
contratacion entre ALIANSALUD EPS y BIENESTAR IPS, por lo que su

obligacion se agota con la prescripcion médica por parte del médico
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tratante y que es la EPS quien debe atender los requerimientos del
accionante a través de su red de prestadores.
Solicité su desvinculacion por no haberse negado el acceso a los servicios

de salud por parte de esa entidad.

El JUZGADO TERCERO (3) PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONOCIMIENTO DE VILLAVICENCIO, META, senald que, en ese Estrado
judicial se tramitd acciéon de tutela instaurada por JAVIER EDUARDO
VANEGAS JIMENEZ contra ALIANSALUD EPS, la cual fue admitida y
notificada el 24 de febrero de 2020 y se profirid el fallo el 6 de marzo del
mismo aho, tutelando los derechos a la salud y vida en condiciones dignas
del accionante, ordenando proceda a autorizar y garantizar al afectado, la
valoracién por la especialidad de NEURO ONCOLOGIA que le fue ordenada
por el Doctor RENE CARVAJAL a través de su red prestadora de servicios o
alguna con la que tenga contrato vigente para este servicio. Decision que

no fue impugnada.

Solicité la desvinculacion por no haber vulnerado ningun derecho

fundamental del accionante.

La accionada ALIANSALUD EPS, indicé que el sefior JAVIER EDUARDO
VANEGAS JIMENEZ, se encuentra afiliado a esa EPS en calidad de cotizante
pensionado y activo en el sistema, quien solicitdé se autorice el
medicamento BEVACIZUMAB conocido comercialmente como AVASTINO,
el cual no se encuentra dentro de la cobertura del Plan de beneficios en
Salud, siendo el médico tratante quien lo solicite a través de la plataforma
MIPRES y si cumple con lo establecido por la normatividad puede ser

autorizado.

Advirtio que, si bien el medicamento BEVACIZUMAB conocido como
AVASTINO cuenta con indicacion INVIMA para su prescripcion, para el
diagndstico del accionante no cuenta con dicha indicacion y por ello no lo
puede autorizar.

Con relacidn al servicio de cama hospitalaria y grua terapéutica, sefialé que

se encuentran cubiertos por el Plan de Beneficios de Salud -PBS-, pero no
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se evidencia que el médico tratante los haya prescrito, por lo que

ALIANSALUD EPS, no puede ordenar su autorizacion.

Informdé que en febrero de 2020 el sefor JAVIER EDUARDO VANEGAS
JIMENEZ presentd tutela contra esa entidad ante el Juzgado Tercero Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Villavicencio, en la que solicitd
valoracion por neurologia oncoldgica y se le asigné nueva cita con

neurocirujano y no asistio.

En cuanto a la solicitud de cuidador manifesté que no es posible acceder a
esa peticion porque no ha sido ordenada ni justificada por su médico
tratante y no podria ser autorizado por ALIANSALUD EPS por cuanto no se
encuentra dentro de las coberturas del Plan de Beneficios en Salud -PBS-,
ni esta dentro de la plataforma MIPRES, por medio de la cual es posible
gestionar algunos de los servicios no contemplados en el PBS, lo cual hace
directamente el médico tratante, siendo imposible para ALIANSALUD EPS

autorizar al accionante el servicio de cuidador solicitado.

Del tratamiento integral expreso que la Corte ha reiterado en la necesidad
de valorar cada situacion para determinar si existe soporte necesario del
medico tratante para ordenar el tratamiento integral en salud y que la
orden que emitan los jueces no debe ser abstracta sino que debe informar
los procedimientos, servicios, insumos o medicamentos de manera expresa
y que por lo anterior no existe vulneracion de derecho fundamental alguno
por parte de esa EPS y que se debe desvincular de la presente accion de

tutela.

Solicité declarar la improcedencia de la tutela y no amparar los derechos

fundamentales reclamados.

El INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y
ALIMENTOS -INVIMA-, a través del Jefe de la oficina Asesora Juridica(E),
indicd que no es competente para pronunciarse sobre los hechos debatidos,
por cuanto su competencia se circunscribe en otorgar el registro Sanitario

a los productos de que trata el articulo 245 de la ley 100 de 1993 y a
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inspeccionar, vigilar y controlar los productos objeto de su atencion y no
al suministro, entrega y/o autorizacion de medicamentos que se
encuentren o no en el POS.

n

Asegurd que "... Los medicamentos motivo de este requerimiento no se
encuentran aprobados para el manejo de la patologia que padece la

accionante ...” e hizo una exposicion de las razones.

Solicité la desvinculacion de la presente accion constitucional a ese
Instituto por considerar que no ha violado derecho fundamental alguno del

accionante.

El INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA E.S.E., por intermedio del
Asesor de la Direccion del Instituto, delegado como representante y
responsable del tramite de respuesta y atencion de las acciones de tutela,
manifesto que el paciente fue atendido por primera vez el 27 de noviembre
de 2019 y la ditima visita a ese Instituto fue el 9 de septiembre de 2021.
En junta multidisciplinaria realizada el 25 de junio de 2020, encontraron
como mejor alternativa de tratamiento quimioterapia a base de
temozolomida secuencial a la radioterapia y consideraron necesario
realizar caracterizacion bioldgica del tumor enviando las muestras para
estudio a un tercer laboratorio. De no ser viable caracterizar el perfil
genético se contempla alternativa de una nueva biopsia, pues ante el grave
deterioro clinico prima el inicio urgente de manejo oncoldgico con
radioterapia y posteriormente quimioterapia. Por lo anterior se decide
continuar con radioterapia y en caso de progresion se ofrece tratamiento

con carboplatino monoagente.

Senalé que ese Instituto estd en capacidad de brindar la atencion al
paciente con la obligacion de la EPS de respetar las decisiones judiciales
qgue se han proferido en este caso, siendo ALIANSALUD EPS, a quien le
corresponde garantizar y autorizar los procedimientos, tratamientos, citas
médicas y demadas servicios requeridos por el paciente para poder ser

atendido en ese Instituto y solicité su desvinculacion.
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» La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES-, a través de apoderado judicial,
indicé que se presenta una clara falta de legitimacion en la casusa por
pasiva y que esa entidad no es la llamada a responder por las pretensiones
del accionante, sino que le corresponde a la EPS garantizar la prestacion
de forma integral y oportuna de los servicios de salud a sus afiliados y en
ningun caso pueden dejar de garantizar la atencidn, ni retrasarla poniendo
en riesgo su vida o su salud, bajo el argumento que la prescripcion de
servicios y tecnologias no esta cubierta en el Plan de Beneficios en Salud,
por cuanto el sistema de seguridad social en salud contempla varios
mecanismos de financiacion de los servicios, los cuales estan garantizados
a las EPS.

> Solicitd negar el amparo respecto de esa Administradora y desvincular a

esa entidad de la presente accion de tutela.

El A Quo profirid el fallo correspondiente el 22 de octubre de 2021, amparando
los derechos fundamentales reclamados por el accionante, el cual fue impugnado

por ALIANSALUD E.P.S., correspondiéndole por reparto a este estrado judicial.

III. LA DECISION IMPUGNADA

El a-quo concedid el amparo deprecado, al considerar que de acuerdo con la
historia clinica del accionante en la que se plasmoé que el Neuro Oncélogo
particular contratado por el accionante le prescribid los medicamentos
denominados "Bev 10mg/kg c/15 dias mas Nivo 240mg flat c/15 dias”, lo que le
dio certeza de la existencia de la formula médica en la que se determina el

tratamiento de la patologia padecida por el accionante.

Asi mismo, concluyo que la atencion al paciente por parte de Neuro Oncdlogo fue
ordenada por el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funcion de Conocimiento
de Villavicencio en sentencia proferida el 6 de marzo de 2020, y que segun la
accionada no ha sido cumplida, mas cuando se debe citar al citado Neuro

Oncédlogo a la Junta Médica.
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Senald que de resultar procedente el tratamiento solicitado por el actor, los
medicamentos deberan ser entregados por la EPS, pues aunque no se
encuentren autorizador por el INVIMA para el manejo de la patologia padecida
por el accionante, fueron prescritos por el médico tratante, lo cual sustentd en

la sentencia T-001/18 de la Honorable corte Constitucional.

En cuanto a la solicitud de cama hospitalaria y grua terapéutica requerida por el
actor y negada por la EPS, concluyé que segun la historia clinica de la IPS FORJA,
en consulta con trabajo social del 8 de septiembre de 2021, éste dio su concepto

advirtiendo que "... el paciente y su cuidadora se beneficiarian de la cama
hospitalaria para facilitar la atencion y calidad de vida del paciente.”, lo que fue

suficiente para acceder a estas pretensiones.

Con relacion al servicio de enfermeria advirtid que aunque no se encuentra
prescrito por el médico tratante, ordenara a la EPS que en consulta médica con
su galeno tratante evalue si de acuerdo con las condiciones médicas del
accionante y el tratamiento a seguir, es necesario prestar el servicio de

enfermeria y con qué frecuencia se debe brindar.

Por ultimo, sefald que en razdén a que el accionante esta diagnosticado con un
tipo de cancer, goza de especial proteccion constitucional y por lo tanto, resulta
procedente el tratamiento integral ya que sus condiciones de salud requieren una
pronta respuesta por parte de su EPS sin dilaciones administrativas
injustificadas, asegurandose de autorizar y prestar todos los servicios de salud,
medicamentos o insumos médicos ordenados por su médico tratante para
conjurar la patologia de “C720-TUMOR MALIGNO DE LA MEDULA ESPINAL”.

IV. LA IMPUGNACION

De manera oportuna, la entidad accionada impugné la sentencia de primera
instancia, y alegé que realizada la averiguacion con diferentes IPS ninguna
cuenta con la especialidad de NEURO ONCOLOGQO, a fin de realizar la nueva Junta
Médica ordenada para determinar el tratamiento del sefior JAVIER EDUARDO
VANEGAS JIMENEZ, y que lo que existe son profesionales que tienen la

experiencia clinica en Neuro Oncologia, como el Doctor ANDRES FELIPE

Pagina 7 de 18



PROCESO No. 1100140030622021-01001-01 .
DEMANDANTE: JAVIER EDUARDO VANEGAS JIMENEZ
DEMANDANDO: ALIANSALUD E.P.S.

ACCION DE TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

CARDONA ZORRILLA, quien atendié al accionante y que cuenta con la

especialidad de Medicina Interna y Oncologia Clinica.

Solicité revocar la orden emitida en primera instancia de realizar una junta
médica con la asistencia obligatoria del especialista en Neuro Oncologia apoyados

en el postulado que nadie esta obligado a lo imposible.

Por otra parte, en cuanto al tratamiento checkmate-143 con Bev 10mg/kg ¢/15
dias mas Nivo 240mg flat ¢/15 dias, y la iniciacion paralela de la solicitud del
registro UNIRS, solicitd la revocatoria debido a que el medicamento
BEVACIZUMAB conocido comercialmente como AVASTATIN, y el NIVOLUMAB no
se encuentran dentro del Plan de beneficios de Salud y no cuentan con indicacion
Invima, sin embargo, de mantenerse la decision, solicité modificar el término
para hacer entrega de los medicamentos ya que es necesario realizar los tramites

para la autorizacion correspondiente.

Por otra parte, respecto de la nominacion en el registro UNIRS afirmo que
Unicamente la puede hacer la sociedad cientifica interesada o el Ministerio de
Salud y Proteccidon Social por iniciativa propia, y por lo tanto, no es ALIANSALUD

EPS, la llamada a realizar la nominacion del medicamento ante dicho ministerio.

En cuanto a la orden de autorizar y entregar a favor del accionante una cama
hospitalaria y una grua terapéutica, afirmé que no se cuenta con prescripcion
médica en la especialidad de fisiatria, por ser quien determina las caracteristicas
de la cama y la grua que se adecue a las necesidades del paciente de acuerdo
con el estado de salud de éste, por lo que solicité se revoque la orden impartida

en este sentido.

V. CONSIDERACIONES

Este Juzgado de segunda instancia ostenta competencia para conocer y decidir
la presente impugnaciéon de conformidad con las previsiones, no sélo del Articulo
32 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario del ejercicio de la accion de tutela,
sino del Articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del

Sector Justicia y del derecho, modificado por el articulo 1° de Decreto 1983 de
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2017, por medio del cual se establecieron reglas de reparto de las acciones de

tutela.

El articulo 86 de la Constitucion establece que la accion de tutela es un
mecanismo de proteccion directo, inmediato y efectivo de los derechos
fundamentales, al cual puede acudir cualquier persona en nombre propio o de
otro, cuando quiera que sus garantias constitucionales sean vulneradas o
amenazadas por la accion u omision de las autoridades publicas o de algun

particular, en los casos que dispone la ley.

Es manifiesto en el caso objeto de estudio que la inconformidad de la entidad
accionada e impugnante, radica en tres aspectos, el primero por haberse
ordenado realizar una junta médica con la asistencia obligatoria del especialista
en Neuro Oncologia, con fundamento en que ninguna IPS cuenta con la
especialidad de NEURO ONCOLOGO, y que el Doctor ANDRES FELIPE CARDONA
ZORRILLA, quien lo atendié cuenta con la especialidad de Medicina Interna y
Oncologia Clinica y no en NEURO ONCOLOGIA.

Asi mismo, presentdé inconformidad por haberse concedido el tratamiento
denominado checkmate-143 con Bev 10mg/kg c/15 dias mas Nivo 240mg flat
¢/15 dias, y la iniciacion paralela de la solicitud del registro UNIRS, debido a que
no se encuentran dentro del Plan de beneficios de Salud y no cuentan con
indicacién Invima y que, en caso de mantenerse la decision, se debe modificar

el término para la entrega debido a que se debe realizar el tramite para ello.

Igualmente expuso su desacuerdo con el hecho de haberse otorgado Ia
autorizacion y entrega de una cama hospitalaria y grua terapéutica por via de
tutela, con el argumento de que este servicio debe ser ordenado por el médico
tratante por la especialidad de fisiatria, quien determina las caracteristicas de los

elementos para que se adecuen a las necesidades del paciente.
En primer lugar, cabe resaltar que el derecho fundamental a la salud, se entiende

como constitucional con vocacion de universalidad y por tanto de

fundamentabilidad, conforme lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional,
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resaltando la importancia que adquiere su proteccion en el marco del estado social

de derecho, en cuanto afecta directamente la calidad de vida de las personas’.

Ahora bien, en cuanto al suministro de medicamentos, procedimientos, o servicios
no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud - POS, la Honorable Corte

Constitucional ha indicado, entre otros, en Sentencia T-120 de 20172

"24. Este Tribunal ha reiterado que, en principio, la accién de tutela es
procedente para exigir el suministro y la prestacion de servicios que se
encuentran incluidos en el POS. Siendo asi, el acceso a los servicios de salud
esta condicionado al cumplimiento de los siguientes requisitos:

"(i) se encuentre contemplado en el POS, (ii) sea ordenado por el médico
tratante, generalmente adscrito a la entidad promotora del servicio, (iii) sea
indispensable para garantizar el derecho a la salud del paciente, y (iv) sea
solicitado previamente a la entidad encargada de la prestacion del servicio de
salud”. 3.

25. Esta Corporacion también ha aceptado la posibilidad de reconocer
tratamientos o suministros que no estan incluidos o que estan expresamente
excluidos del POS. Con tal objetivo, se deben agotar las siguientes

exigencias:

"(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, ni las 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 esta
solicitandolo”*. (Negrillas y subrayado fuera de texto)

Frente al suministro de medicamentos que no se encuentran aprobados por el
INVIMA cuando se requieran con base en la mejor evidencia cientifica disponible la
Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-597 de 2001 y citada en la

Sentencia T-027 de 2015, senald lo siguiente.

"Para que un tratamiento médico pueda considerarsecomo una alternativa
terapéutica aceptable, es necesario que se someta a un proceso de acreditacion.
Esta acreditacion proviene por lo general de dos fuentes distintas. Por una parte,
existe una forma de validacion informal, que lleva a cabo la comunidad cientifica y
por otra, una validacion formal, expedida por entidades especializadas en

! Sentencia T-573 de 2005.
2 Corte Constitucional. Sentencia T — 120 del 27 de febrero de 2017. Expediente T-5.820.066. MP. Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva.
3 Ver Sentencia T-760 de 2008 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa).
4 Ibidem.
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acreditacion, que pueden ser internacionales, gubernamentales o privadas. Dentro
de estos procesos de acreditacion cientifica se estudian tanto las explicaciones
analiticas de los procedimientos, como los resultados empiricos, es decir, se evalua
la forma de medicidn estadistica de la efectividad de los resultados del respectivo
tratamiento.”

De ese modo, la expedicion del registro por parte del INVIMA constituye la
acreditacion formal del medicamento correspondiente; la informal, estaria
dada por la aceptacion de la comunidad cientifica del hecho de que
determinado medicamento sirve para tratar una patologia en particular. En
ausencia de dicha acreditacion, se estarda entonces en presencia de un
medicamento de los denominados no comprobados o en fase experimental,
qgue son “aquellos gue todavia no tienen la aceptacion de la comunidad
cientifica ni de las entidades encargadas de acreditarlos como alternativas
terapéuticas. Ello significa que su efectividad no ha sido determinada con un
nivel de certeza aceptable médicamente”

En igual sentido la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-418 de 2011,

indico:

"Que un medicamento se encuentre o no en fase experimental es una cuestion
técnica y cientifica, no juridica o administrativa. La decision de si una persona
requiere o no un medicamento, se funda, como se dijo, en las consideraciones de
caracter médico especializado, pero aplicado al caso concreto, a la individualidad
bioldgica de una determinada persona. No puede considerarse que una persona
no 'requiere’ un medicamento, a pesar de las consideraciones cientificas del
médico tratante, fundadas en la efectividad constatada y reconocida por la
comunidad médica, por ejemplo, por el hecho de que el proceso de aprobacion y
autorizacion para comercializar el medicamento en el pais no se han cumplido una
serie de tramites administrativos.”

Esa misma sentencia reiterando jurisprudencia indicd que el derecho a la salud
de una persona implica que se le garantice el acceso al medicamento que
requiere, ordenado por su médico tratante, asi no cuente con aprobacion del
INVIMA, salvo que: (i) médicamente sea posible sustituirlo por otro con el mismo
principio activo, sin que se vea afectada la salud, la integridad o la vida, y (ii) los
otros medicamentos con registro sanitario vigente, cuyo principio activo es el

mismo, se encuentran efectivamente disponibles en el mercado nacional.

En lo que respecta a la cobertura de servicios y tecnologias excluidas de
financiacion con recursos publicos de la salud en su parte pertinente la Honorable
Corte Constitucional, reiterando jurisprudencia en sentencia T-298 de 2021

indico:

“"Ahora bien, una vez establecido que determinado medicamento se requiere con
base en la mejor evidencia cientifica disponible, a pesar de que no cuente con
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aprobacioén por parte del INVIMA pero tiene el suficiente respaldo de la comunidad
cientifica para considerarlo idéneo y adecuado para el tratamiento de una
enfermedad especifica, debe verificarse el cumplimiento de los requisitos exigidos
para que, por via de la accién de tutela, sea posible ordenar la entrega de un
medicamento o insumo que esta excluido de financiacion con recursos publicos
de la salud.

Con la promulgacion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, el Legislador abandond
el modelo de inclusiones expresas, inclusiones implicitas y exclusiones explicitas,
y adoptd un sistema de exclusiones explicitas segun el cual todo aquel servicio o
tecnologia en salud que no se encuentre expresamente excluido, se encuentra
incluido. De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 1751, este sistema se estructura
en dos partes: la primera, hace referencia a la garantia general del derecho a la
salud mediante la prestacion de servicios y tecnologias en salud (inciso 1°); la
segunda, establece cdmo se compone el conjunto de servicios y tecnologias en
salud excluidos de financiacidon con recursos publicos de la salud (inciso 2°), asi
como los parametros para fijar la lista de exclusion (incisos 3° y 49) y las reglas
particulares sobre la accion de tutela y las enfermedades huérfanas (paragrafos
10, 20 y 30),

En relaciéon con los servicios y tecnologias excluidos de financiacion con recursos
publicos de la salud, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que
dicha restriccion esta condicionada al cumplimiento de tres requisitos, a saber:

a) Que las exclusiones correspondan a alguno de los criterios fijados en
el inciso 2° del articulo 15, esto es, que se trate de aquellos servicios y
tecnologias que (i) tienen finalidad cosmética o suntuaria no relacionada con
la capacidad funcional o vital, (ii) no cuentan con evidencia cientifica sobre
su seguridad y eficacia clinica, (iii) no cuentan con evidencia cientifica sobre
su efectividad clinica, (iv) su uso no estad autorizado por autoridad
competente, (v) se encuentran en fase de experimentacion o (vi) deban ser
prestados en el exterior.

Particularmente, en relacion con el criterio (ii) no cuentan con evidencia cientifica
sobre su seguridad y eficacia clinica, la Sentencia C-313 de 2014/”°! establecio
que esta disposicion debe leerse con dos precisiones:

i) La primera indica que “[c]Juando un médico tratante considera que
cuenta con informacion técnica y cientifica para usar un medicamento, como
se indicd, su opinion sdlo podra ser controvertida con base en informacion
del mismo caracter. Sélo con base en informacion cientifica aplicada al caso
concreto de la persona de que se trate, podria una entidad del Sistema de
Salud obstaculizar el acceso al medicamento que le ordendé su médico
tratante. Por tanto, los medicamentos que aun no han sido autorizados por
el INVIMA deben ser suministrados cuando una persona los requiera, con
base en la mejor evidencia cientifica disponible (...)".

ii) La segunda sefala que "(i) toda persona tiene el derecho constitucional
a acceder a los servicios que requiera; (ii) el conocimiento cientifico,
aplicado al caso concreto del paciente, son los criterios minimos para
establecer si un servicio de salud se requiere; (iii) cuando el servicio de
salud que se requiera es un medicamento, este deber ser ordenado de
acuerdo con su principio activo, salvo casos excepcionales y (iv) los
medicamentos que aun no han sido autorizados por el INVIMA deben ser
suministrados cuando se requieran, con base en la mejor evidencia cientifica
disponible 811,
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b) Que las exclusiones estén definidas en una lista adoptada mediante un
procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo
y transparente. Ademads, la exclusién del servicio y tecnologia debe ser
plenamente determinada, es decir, no se pueden construir listas genéricas
0 ambiguas, a fin de evitar que exista un margen de discrecionalidad
demasiado amplio a las entidades responsables de la autorizacion y la
prestacion o suministro82l,

c) La posibilidad de excepcionar la aplicacion de las exclusiones caso a
caso, siempre que operen las reglas jurisprudenciales establecidas al efecto.

Sobre esta ultima posibilidad, es decir, la inaplicacion de las exclusiones,
la Sentencia C-313 de 2014 reiteré las reglas especificas que deben ser
contrastadas caso a caso, a fin de ordenar la provisién de servicios y tecnologias
que estén excluidos de financiacién con recursos publicos de la salud. Estas reglas
fueron renombradas recientemente en la Sentencia SU-508 de 202052, tal y
como se transcriben a continuacion:

(i) Que la ausencia del servicio o tecnologia en salud excluido lleve a la
amenaza o vulneracion de los derechos a la vida o la integridad fisica del
paciente, bien sea porque se pone en riesgo su existencia o se ocasione un
deterioro del estado de salud vigente, claro y grave que impida que esta
se desarrolle en condiciones dignas. Para la superacion de este
presupuesto es necesario que exista una afectacion de la salud cualificada
en los anteriores términos, comogquiera que compromete la inaplicacién de
las restricciones avaladas por el mecanismo participativo bajo criterios
técnicos y cientificos y, por consiguiente, impacta la garantia de prestacion
a cargo del Estado y la correlativa financiacion de los servicios que se
requieren.

ii) Que no exista dentro del plan de beneficios otro servicio o tecnologia en
salud que supla al excluido con el mismo nivel de efectividad para
garantizar el minimo vital del afiliado o beneficiario.

iii) Que el paciente carezca de los recursos econdémicos suficientes para
sufragar el costo del servicio o tecnologia en salud y carezca de posibilidad
alguna de lograr su suministro a través de planes complementarios de
salud, medicina prepagada o programas de atencion suministrados por
algunos empleadores.

iv) Que el servicio o tecnologia en salud excluido del plan de beneficios
haya sido ordenado por el médico tratante del afiliado o beneficiario,
profesional que debe estar adscrito a la entidad prestadora de salud a la
que se solicita el suministro.

Adicionalmente, dicha providencia sefalé lo siguiente sobre el principio de
solidaridad y al concepto de capacidad econémica:

"(...) la solidaridad de la familia encuentra limite en su capacidad
econémica y en los propios proyectos de vida de sus integrantes. La
Corte Constitucional ha manifestado que la capacidad financiera no debe
establecerse mediante un indicador objetivo, en el cual se contrasten los
ingresos de la persona o la familia con el costo del servicio requerido,
pues los ingresos son, generalmente, la fuente para satisfacer sus
necesidades basicas o, en otras palabras, para garantizar su minimo
vital.
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(...) para establecer si corresponde a la familia brindar el apoyo requerido
paciente, debe tenerse en cuenta que la prueba de la capacidad
econdmica no esta sometida a un régimen de tarifa legal, sino a la sana
critica. Por tanto, sera el juez quien determine, en cada caso en concreto,
cudles son las pruebas e indicios pertinentes para establecer si una
persona o su familia carecen de recursos”

Descendiendo al asunto en concreto, y luego de una revision del plenario,
encuentra este Despacho que la orden de valoracion por la especialidad de
NEURO ONCOLOGIA fue impartida por el Juzgado Tercero Penal Municipal de
Villavicencio Meta, en fallo de tutela proferido el pasado 6 de marzo de 2020, en
el que la entidad ALIANSALUD EPS, no hizo pronunciamiento alguno y por lo

tanto, tal decisién debid o debe ser acatada si aun no se ha cumplido.

Asi las cosas, se observa que el accionante allegé historia clinica en la cual, el
médico tratante en control del 8 de julio de 2021, en consulta de Oncologia con
el Doctor Andrés Felipe Cardona, reporté que ".. Viene a control con mayor
afectacion de la fuerza debido a respuesta divergente tras la administracion de
BCNU/Bev, motivo por el que sugiero realizar transicion al esquema del estudio
Checkmate-143 (Bev 10 mg/kg ¢/15 dias mas Nivo 240 mg flat ¢/15 dias). Sugiero
considerar el tratamiento segmentario con IMRT de la columna cervical. Reservo el uso
del regorafenib, o la combinacidon dabrafenib/trametinib segtn los resultados del estudio
descrito. Cito a control con resultados, doy recomendaciones generales mas signos de

alarma.” (Archivo digital 2 folio 3).

Igualmente, se puede observar que, en respuesta al reclamo 212-00072509 del
6 de septiembre de 2021, ALIANSALUD EPS le informé al accionante JAVIER
EDUARDO VANEGAS JIMENEZ, que realizada la junta médica se rindié concepto
sobre la solicitud de autorizar la aplicacion de Nivolumab+Bevacizumab, quienes
senalaron que en Colombia este medicamento no esta autorizado ni tiene
indicacion INVIMA, y tampoco tiene aprobacion FDA para la patologia que padece
el accionante; asi mismo le informaron que, por parte de oncologia y el
laboratorio confirmaron que no tiene indicacion ni aprobacion y que el
tratamiento planteado hace parte de una estudio clinico en fase experimental.

En dicha respuesta igualmente advirtieron que el médico tratante dejo el
tratamiento con los citados medicamentos como una sugerencia y al solicitarle
diligenciar MIPRES se nego a realizarlo; por ultimo, considerd que el tratamiento

sugerido no cuenta con evidencia cientifica suficiente y no es pertinente, siendo
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el médico tratante quien debe ofrecer otra alternativa con tratamientos

aprobados por los entes que regulan la materia.

En la Historia clinica del Instituto Nacional de Cancerologia EPS, se plasma:

"SE DISCUTE EN JUNTA DE ONCOLOGIA INC, SE REVISA ESTUDIO DE NGS EN
LIQUIDACION LCR, SIN TENER UNA MUTACION QUE SE PUEDA ACCIONAR, AL
REVISAR ESTUDIO CHECKMATE-143 ES UN ESTUDIO FASE 3, ALEATORIZADO
ABIERTO, DONDE INGRESAN PACIENTES PARA SEGUNDA DESPUES DE TMZ +
RADIOTERAPIA CON GLIOBLASTOMA. COMPARANDO BEVACIZUMAB NIVOLUMAB
VS BEVACIZUMAB, CON MEDIANAS DE SUPERVIVENCIA GLOBAL 9.8 MESES PARA
INVOLUMAB Y 10 MESES PARA BEVACIZUMAB, EN MEDIANA DE SUPERVIVENCIA
LIBRE DE PROGRESION ES DE 1,5 MESES PARA NIVOLUMAB Y 3,5 MESES PARA
BEVACIZUMAB. EN CUANTO AL ESTUDIO REGOMA COMPARA REGORAFENIB VS
LOMUSTINA EN SEGUNDA LINEA SIN EXPOSICION PREVIA A ANTI-
ANGIOGENICOS POR LO QUE NO APLICA PARA EL PACIENTE.

POR TODO LO ANTERIOR SE DECIDE CONTINUAR CON RADIOTERAPIA Y EN CASO
DE PROGRESION SE OFRECE TRATAMIENTO CON CARBOPLATINO

MONOAGENTE.” (Archivo digital 29 folio 6)

Ahora, en concepto rendido por trabajo social considerd que el paciente requiere
mayor asistencia para todas sus actividades cotidianas y alli el paciente y la
cuidadora solicitaron una cama hospitalaria y de ser posible grua terapéutica
para facilitar el movimiento del paciente, e indicé su sefiora madre que por tener
71 afos y su estado de salud, no puede asumir el rol de cuidadora por lo que
también solicito se le asigne cuidador, para facilitar la atencion y calidad de vida

del paciente.

Asi las cosas, advierte este Estrado Judicial que, de conformidad con lo probado
en el tramite de la presente accion constitucional y lo expresado por los
especialistas, quienes son los competentes para determinar el tratamiento a
seqguir para la patologia que padece el accionante es continuar con radioterapia
y en caso de progresion, el tratamiento con carboplatino monoagente, segun se
discutiéo en Junta de Oncologia en el Instituto Nacional de Cancerologia el 9 de

septiembre de 2021, siendo ellos los competentes para definir dicho tratamiento.

Por otra parte, es claro que el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos

y alimentos -INVIMA-, concluyd:

"... la concentracion 10mg de Bevacizumab y 240 mg de Nivolumab no cuenta con
registro sanitario, de igual forma, los medicamentos motivo de este requerimiento
no se encuentran aprobados para el manejo de la patologia que padece la
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accionante, ...” y como justificacion de lo anterior advirtié que "Los medicamentos
Bevacizumab y Nivolumab fueron evaluados por la Sala Especializada de
Medicamentos y no cuentan con aprobacion de evaluacién farmacoldgica para el
uso en pacientes con las caracteristicas descritas en los soportes clinicos
allegados, ya que el interesado en comercializar el medicamento en el pais no ha
presentado la solicitud ni la evidencia clinica de uso en pacientes con diagndsticos
diferentes a las indicaciones ya aprobadas.”

De acuerdo con lo anterior, para este estrado judicial es evidente que la presente
accion de tutela se debié concretar a lo requerido por el accionante en su escrito
introductorio y que se sintetiza en conceder el amparo al derecho a la salud por
haberse negado el tratamiento Checkmate-143 (Bev 10 mg/kg c¢/15 dias mas
Nivo 240 mg flat ¢/15 dias); se ordene a ALIANSALUD EPS autorizar y aplicar
Bev 10 mg/kg ¢/15 dias mas Nivo 240 mg flat ¢/15 dias; y le ofrezca una cama
hospitalaria, grua terapéutica y cuidador para garantizar su salud, bienestar y

mejoria en su calidad de vida.

Dilucidado lo anterior, y como quiera que quien debe hacer las prescripciones de
los medicamentos, insumos, procedimientos y demdas elementos utiles para
tratar la patologia de un paciente es el médico tratante, le correspondia a este
determinar si es procedente la realizacion de una nueva Junte Médica y si la
misma debe ser o no con la asistencia del especialista en Neuro Oncologia, para
determinar el tratamiento a seguir del sefor JAVIER EDUARDO VANEGAS
JIMENEZ.

Ahora, en cuanto al tratamiento Checkmate-143 (Bev 10 mg/kg ¢/15 dias mas
Nivo 240 mg flat ¢/15 dias, no se encuentra demostrada la eficacia, seguridad y
pertinencia ni la evidencia cientifica que demuestre que dicho medicamento
disminuye la afectacion que padece el accionante, tal como lo advirtio el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y alimentos -INVIMA-, maxime que no
se allego orden del médico tratante, sino una sugerencia en la historia clinica,
sin que se cuente con evidencia que demuestre que tal medicamento sea la unico

gue pueda mejorar la salud del accionante.

Por otra parte, el despacho no encontré demostrado que se haya proferido orden
del galeno tratante que ordene la cama hospitalaria ni la grua terapéutica pues
lo que se aportd fue un concepto rendido por la trabajadora social Maria Cristina

Acosta Ortegdn, tal como se observa en el archivo digital 3.
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De acuerdo con lo expuesto, este estrado judicial considera necesario que el
médico tratante en el término de cuarenta y ocho (48) horas evalue la necesidad
de ordenar el suministro de cama hospitalaria, asi como grua terapéutica para
el paciente JAVIER EDUARDO VANEGAS JIMENEZ

Por lo anteriormente expuesto este estrado judicial revocara los ordinales
segundo, tercero y modificara el ordinal cuarto del fallo de tutela proferido el
pasado 22 de octubre de 2021 por el Juzgado Cuarenta y Cuatro (44) de
Peguenas causas y Competencia Multiple de esta ciudad, por las razones
anteriormente expuestas y mantendra sin modificacion los demas ordinales no

atacados con la impugnacion.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO TREINTA Y CHO CIVIL DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los ordinales segundo y tercero de la parte resolutiva fallo
de tutela proferido el pasado 22 de octubre de 2021 por el Juzgado Cuarenta y
Cuatro (44) de Pequenas causas y Competencia Multiple de esta ciudad, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal cuarto del fallo de tutela proferido el pasado
22 de octubre de 2021 por el Juzgado Cuarenta y Cuatro (44) de Pequehas
causas y Competencia Multiple de esta ciudad, y en su lugar ORDENAR al médico
tratante en el término de cuarenta y ocho (48) horas evalue la necesidad de
ordenar el suministro tanto la cama hospitalaria como la grua terapéutica para
el paciente JAVIER EDUARDO VANEGAS JIMENEZ, y de ser necesaria, en el
término de las cuarenta y ocho (48) hora siguientes a dicho pronunciamiento

sean suministrados dichos elementos.

TERCERO: En lo demas la sentencia de primera instancia se mantiene incélume.
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CUARTO: NOTIFICAR este fallo por el medio mas expedito a los intervinientes,

de tal manera que se asegure su conocimiento.

QUINTO: REMITIR el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual

revision, conforme al Articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

-

CONSTANZA ALICIA PINEROS VARGAS
UEZ

JCHM

Pagina 18 de 18



