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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
JUZGADO VEINTE CIVIL MUNICIPAL DE BUCARAMANGA
Bucaramanga, veinte (20) de octubre de dos mil veintidds (2022).

Radicado No. 68001-4003-020-2022-00598-00
FALLO

Procede el Despacho a decidir la accion de Tutela interpuesta por la sefiora
MARTHA CECILIA NUNEZ SUSA, en calidad de agente oficiosa de DIEGO
ANDRES MONROY, contra SANITAS EPS, siendo vinculada Ia
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (SGSSS) ADRES, con el fin de que se protejan
sus derechos fundamentales a la salud, vida y seguridad social, consagrados en la
Constitucion Politica de Colombia, teniendo en cuenta los siguientes,

HECHOS:

Manifiesta la agente oficiosa que, su hijo DIEGO ANDRES MONROY, se encuentra
afiliado a SANITAS EPS, y le fue diagnosticado Zemofilia A severa, por lo que le fue
ordenado por su meédico tratante KEPPRA 100MG cada 12 horas marca
comercial, indicando que debe garantizarse mantener dicha marca del medicamento
‘por riesgo de crisis, traumas, accidentes, status epiléptico de inclusion, muerte
Subita, asociada a cambios de formula”.

Refiere la agente oficiosa que, radicd derecho de peticion ante la accionada,
solicitando dicho medicamento poniendo de presente la urgencia del mismo.

PETICION

Solicita la accionante se le amparen los derechos fundamentales invocados al
agenciado, los cuales considera le estan siendo vulnerados por SANITAS EPS, y por
consiguiente, se le ordene a esta entidad que suministre el medicamento KEPPRA
100MG, marca comercial, tal como fue ordenado por el médico tratante del
agenciado, y se ordene el tratamiento derivado de las patologias que padece el
mismo.

TRAMITE

Mediante auto de fecha 10 de octubre de 2022, se dispuso avocar el conocimiento
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de la Accion de Tutela, vinculando de oficio a la ADMINISTRADORA DE LOS
RECUROS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD
(SGSSS) ADRES, en vista que podria resultar afectada con la decisién a proferir,
negando la medida provisional solicitada, requiriendo al médico tratante del

agenciado para que se pronunciara sobre la urgencia del medicamento ordenado al
sefior DIEGO ANDRES MONROY.

RESPUESTA DEL ACCIONADO Y VINCULADOS

1. La ADMINISTRADORA DE LOS RECUROS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (SGSSS) ADRES manifiesta en su contestacion
que, de acuerdo con la normatividad vigente, es funcion de la EPS y no de ellos, la
prestacion de los servicios de salud a sus pacientes, sin retrasarla bajo ningun
precepto, por lo que no se le puede atribuir la vulneracion de derechos que hoy alega
el accionante, solicitando negar la tutela, desvincular a la entidad y abstenerse de
pronunciarse respecto al recobro, ya que esta situacion se escapa del ambito de la
accion de tutela dado que ello es competencia de las entidades administrativas.

2. SANITAS EPS, indico en su contestacion que DIEGO ANDRES MONROY
NUNEZ, se encuentra afiliado a EPS SANITAS en calidad de cotizante.

Afirma que dicha EPS ha suministrado todos los procedimientos y servicios
requeridos para el tratamiento de las patologias que padece el agenciado, indicando
que el medicamento levetiracetam 1000mg, se encuentra autorizado en
denominacion comun internacional por tres (03) meses.

Frente a las pretensiones de la tutela, indican que luego de revisar las solicitudes de
la accionante, no se encontro justificacion clinica y documental sélida para aprobar
la prescripcion del medicamento de marca especifica, y que dicha EPS en
cumplimiento de su responsabilidad de gestionar de manera eficiente los recursos
financieros del sistema, ha elegido y contratado una opcién costo efectiva para
atender la prescripcion de su médico tratante, cumpliendo siempre los estandares de
calidad del INVIMA.

Finalmente, indican que EPS SANITAS ha actuado de conformidad con la
normatividad vigente, razén por la cual solicita se declare improcedente la accion
constitucional que nos ocupa, pues no se evidencia vulneracion alguna de derechos
fundamentales del agenciado.

COMPETENCIA
Este Juzgado es competente para conocer de la presente Accion de Tutela, toda vez

que se dan las condiciones de procedibilidad de la accion de que trata el Art. 5° del
Decreto 2591 de 1991.
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Agotado como se halla el tramite de la presente tutela y observando que no se
vislumbra causal que invalide lo actuado, se procede a decidir.

CONSIDERACIONES

La Carta Politica de 1991 consagré importantes garantias constitucionales y
mecanismos para hacerlas efectivas, entre los cuales se encuentra la Accién de
Tutela (Art. 86) disefiada con el objeto de proteger en forma inmediata los derechos
fundamentales.

La accion de tutela entonces se erige como el mecanismo oportuno con que cuentan
todas las personas para la proteccion de sus derechos fundamentales
constitucionales, cuando quiera que estos resulten vulnerados 0 amenazados por las
acciones u omisiones de las autoridades publicas -Art. 86 C.P.- o de los particulares,
en los eventos enunciados en el Art. 42 del decreto 2591 de 1991.

Para establecer la procedibilidad o no de la accion de tutela, corresponde al juez
constitucional analizar cada caso en concreto con miras a determinar el grado de
vulneracion de los derechos fundamentales del actor, y la eficacia de los mecanismos
de defensa con lo que cuenta y si es el caso, impartir la orden necesaria para que
cese todo agravio.

1. PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta los antecedentes resefiados, procede el Despacho a determinar
Si:

¢ SANITAS EPS ha vulnerado el derecho fundamental a la salud, la vida y, seguridad
social del sefior DIEGO ANDRES MONROY, al suministrarle la marca genérica del
medicamento ordenado por su médico tratante para el tratamiento de las patologias
que padece, bajo el argumento de que el medicamento genérico se encuentra
avalado por el INVIMA, sin informarle dicha decision al paciente y sin explicarle las
implicaciones médicas que se este se derivan?

2. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
El derecho fundamental a la salud.

El derecho fundamental a la salud, merece la especial proteccion constitucional,
méxime cuando se trata de un derecho fundamental auténomo, como lo ha
decantado la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-760/08. Al respecto,
preciso:

“C..) 3.2.1.3. Asi pues, considerando que ‘“‘son fundamentales (i)
aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su
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naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que
funcionalmente est¢ dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo”, la Corte sefialo en la sentencia T-
859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de
manera autonoma’, cuando Se puede concretar em una garantia
subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud,
advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitucion
misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoria,
finalmente, en las leyes y demds normas que crean y estructuran el
Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios especificos a los que
las personas tienen derecho. Concretamente, la jurisprudencia
constitucional ha serialado que el acceso a un servicio de salud que se
requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho
fundamental autonomo. En tal medida, la negacion de los servicios de
salud contemplados en el POS es una violacion del derecho
fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestacion
claramente exigible y justiciable mediante accion de tutela.'La
Jurisprudencia ha sefialado que la calidad de fundamental de un
derecho no depende de la via procesal mediante la cual éste se hace

efectivo (...)".

Procedencia de la accion de tutela para solicitar el amparo del derecho
fundamental a la salud:

El derecho a la Salud ha tenido un importante desarrollo en la jurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional, y se ha venido protegiendo via tutela a través de 3
mecanismos, primero debido a la conexidad que tiene con los derechos a la vida
digna e integridad personal; luego, fue reconocido como derecho fundamental, para
el caso de personas que por sus condiciones eran consideradas de especial
proteccion constitucional y, recientemente, se ha considerado un derecho
fundamental autonomo.2

La jurisprudencia constitucional actual advierte que considerar el derecho a la Salud
fundamental por su conexidad con la vida digna, le resta valor al mismo y, trae como
consecuencia, que se entienda la salud como la mera supervivencia bioldgica,
dejando de lado el concepto de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) que
propende porque ésta implique condiciones fisicas y psiquicas dptimas en el ser
humano. Bajo esa concepcion, la Honorable Corte Constitucional ha definido el
derecho a la salud como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la

1 Esta decision ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas en la sentencia T-076 de 2008 (MP Rodrigo Escobar
Gil), T-631 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-837 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) en este
caso la Corte considerd que “{...) tratandose de la negacion de un servicio, medicamento o procedimiento establecido
en el P.O.S., se estaria frente a la violacion de un derecho fundamental. En consecuencia, no es necesario, que exista
amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad de la accion de
tutela (...)". En este caso se tutelo el acceso de una persona beneficiaria del régimen subsidiado a servicios de salud
incluidos en el POSS (Histerectomia Abdominal Total y Colporrafia posterior) pero cuya cuota de recuperacion no
podia ser cancelada por el accionante.”

2 Sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)
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normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad
mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad
organica y funcional de su ser"”.3

Lo anterior significa que la jurisprudencia ha dicho que el efectivo goce del derecho
fundamental a la Salud, deslingandolo de su conexidad con la vida y de su contenido
prestacional, permite que las personas ejerzan otras garantias establecidas en la
Constitucion y, por tanto, es de vital importancia para garantizar una vida en
condiciones dignas.

Ahora bien, lo anterior cobra una importancia especial cuando se trata de pacientes
con enfermedades de gran impacto, en la medida en que éstas traen como
consecuencia el progresivo deterioro de las funciones fisicas y mentales de quien las
padece e implica que la proteccion del derecho a la salud de éstas debe provenir
desde todas las esferas del Estado, propendiendo por brindar una atencion eficaz,
oportuna, agil y en condiciones de dignidad.

En la Sentencia T-854 de 2011, la Honorable Corte Constitucional determiné que “e/
derecho a la salud toma relevancia especialmente frente a grupos poblacionales que
se hallan en circunstancias de debilidad manifiesta, entre los que estan quienes
padecen enfermedades catastroficas o ruinosas, primordialmente por el vinculo que
une a la salud con la posibilidad de llevar una vida digna. Por tales razones, la
Corte ha establecido que la accion de tutela es un medio judicial procedente, eficaz
e idoneo para exigir judicialmente el respeto a ese derecho’™.

El postulado anterior ha sido reiterado en la Sentencia T-196 de 20145y T-094 de
20166 entre otras.

Ademas de lo anterior, el ordenamiento juridico nacional establece que el derecho a
la salud debe prestarse de conformidad al principio de atencién integral (literal ¢ del
articulo 156 de la Ley 100 de 1993) y para ello, el Estado y los particulares
comprometidos con la prestacion del servicio de salud estan obligados a garantizar
el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion atendiendo a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad’.

Por ello, la Honorable Corte se ha pronunciado reiteradamente sobre la integralidad
en la prestacion del servicio de salud en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, diciendo que:

“la atencion y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al
sistema de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando

3 Sentencias T-454 de 2008 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla); T-566 de 2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); y T-894 de
2013 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio); T-020 de 2017 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
Magistrado Ponente Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
5 Magistrado Ponente Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
6 Magistrado Ponente Dr. Alejandro Linares Cantillo
7 Articulo 49 de la Constitucion Politica de 1991.
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su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales, es
decir, deben contener todo cuidado, suministro de wmedicamentos,
intervenciones quirdrgicas, prdcticas de rehabilitacion, examenes para el
diagnostico y el seguimiento, asi como todo otro componente que el médico
tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del
paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores
condiciones; y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por
las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social
en salud”®.

La integralidad en la prestacion del servicio de salud implica que el paciente reciba
todo el tratamiento de conformidad a las consideraciones del médico sin que se tenga
que acudir a diversas acciones de tutela para tal efecto, razon por la cual el juez de
tutela debe ordenar el suministro y la prestacion de todos los servicios médicos que
sean necesarios para restablecer la salud del paciente, para evitar que se tenga que
acudir a la accion de tutela cada vez que se requiera de atencion médica por una
misma patologia®, lo que conlleva a que las EPS no entorpezcan la prestacion de los
servicios con procesos o tramites administrativos que generen limitaciones para que
los pacientes reciban la asistencia necesaria para garantizar de forma plena el
derecho a la salud.

Oportunidad en la prestacion del derecho fundamental a la salud:

Al respecto, en Sentencia T-012/11 de la Honorable Corte Constitucional, se dijo lo
siguiente:

“4, Derecho a que las entidades responsables garanticen el acceso a los
servicios de salud en forma oportuna. Reiteracion de jurisprudencia

4.1. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha manifestado que toda
persona tiene derecho a acceder a los servicios de salud que requiera, con
calidad, eficacia y oportunidad, cuando se encuentre comprometida
gravemente su vida, su integridad personal o su dignidad. La obligacion de
garantizar este derecho fue radicada por el legislador nacional en cabeza de
las EPS tanto en el régimen contributivo como en el régimen subsidiado, pues
dichas entidades son las que asumen las funciones indelegables del
aseguramiento en salud (Ley 1122 de 2007, articulo 14), entre las cuales se
incluyen, (i) la articulacion de los servicios que garantice el acceso efectivo,
(i) la garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de salud y (iii)
la representacion del afiliado ante el prestador y los demds actores sin
perjuicio de la autonomia del usuario.

4.2. Especificamente sobre el derecho a acceder a los servicios de salud en
forma oportuna, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado
que se vulneran los derechos a la integridad fisica y la salud de una persona

8 Ver sentencia T-760 de 2008 Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

9 Ver sentencia T-970 de 2008 Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, cuya posicién es reiterada en
la sentencia T-388 de 2012 Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.

10 Ver sentencia T-388 de 2012 Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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cuando se demora la prdactica de un tratamiento o examen diagnostico
ordenado por el médico tratante. Esta regla ha sido justificada por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia T-881 de 2003, en la cual se dijo:

"Ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion, que el hecho de
diferir, casi al punto de negar los tratamientos recomendados por
médicos adscritos a la misma entidad, coloca en condiciones de
riesgo la integridad fisica y la salud de los pacientes, quienes deben
someterse a esperas indefinidas que culminan por distorsionar y
diluir el objetivo mismo del tratamiento originalmente indicado. E]
sentido y el criterio de oportunidad en la iniciacion y desarrollo de un
tratamiento médico, también ha sido fijado por la jurisprudencia como
requisito para garantizar por igual el derecho a la salud y la vida de los
pacientes. Se reitera entonces, que las instituciones de salud no estan
autorizadas para evadir y mantener indefinidamente en suspenso e
incertidumbre al paciente que acredita y prueba una urgencia vital y la

necesidad de un tratamiento médico como en este caso.”” (Negrita del
Despacho).

El derecho fundamental a la salud bajo la Ley 1751 de 2015

Sobre el presente tema se pronuncio la Honorable Corte Constitucional en Sentencia

T-001 de 2018 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, en la cual preciso:

“3.4. La ley estatutaria en Salud, Ley 1751 de 2015, recoge en gran medida
lo establecido en la sentencia T-760 de 2008. Asi, a modo de sintesis el
articulo 2° reitera el cardcter fundamental del derecho a la salud indicando
que es auténomo e irrenunciable en lo individual y colectivo.

En lo que respecta a la integralidad, el articulo 8° dice que:

“Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de
manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con
independencia del origen de la enfermedad o condicion de salud, del
sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por el
legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de
un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario (...)".

Con fundamento en el articulo 15° de la Ley 1751 de 2015, que a
continuacion se transcribe:

“El Sistema garantizara el derecho fundamental a la salud a través de
la prestacion de servicios y tecnologias, estructurados sobre una
concepcion integral de la salud, que incluya su promocion, la
prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y rehabilitacion
de sus secuelas.

" “Sentencia T-399 de 2017 M.P. Cristina Pardo Schiesinger.”
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En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran
destinarse a financiar servicios y tecnologias en los que se advierta
alguno de los siguientes criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un proposito cosmeético o
suntuario no relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la
capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;
¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios serdan
explicitamente excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social
o0 la autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo un
procedimiento técnico-cientifico, de cardcter publico, colectivo,
participativo y transparente. En cualquier caso, se deberd evaluar y
considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel, de las
asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los
pacientes que serian potencialmente afectados con la decision de
exclusion. Las decisiones de exclusion no podran resultar en el
[fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y ser
contrarias al principio de integralidad e interculturalidad.

Paragrafo 1°. El Ministerio de Salud y Proteccion Social tendra hasta
dos afios para implementar lo sefialado en el presente articulo. En este
lapso el Ministerio podra desarrollar el mecanismo técnico,
participativo y transparente para excluir servicios o tecnologias de
salud. (...)"?

Se tiene entonces que todas las prestaciones en salud estan cubiertas por el
nuevo Plan de Beneficios en Salud, salvo los que expresamente estén
excluidos; o que no cumplan con los criterios citados en la referida norma. En
cumplimiento del paragrafo 1° del citado articulo, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social ha expedido la Resolucion 5269 de 2017, que derogo la
Resolucion 6408 de 2016.

2. “Mediante el boletin de prensa del 7 de febrero de 2017, el Ministerio de Salud y Proteccién Social informé

sobre los avances en relacion con la implementacion de la Ley Estatutaria de Salud. (...)”. De esta manera, preciso
que las novedades en materia de salud, a la fecha, son: (i) la eliminacion de los comités técnico-cientificos (CTC) y
la puesta en marcha del aplicativo en linea Mi Prescripcion (Mipres), mediante el cual el médico tratante elabora
la prescripcion y la envia a la EPS para que realice el suministro al paciente y este pueda reclamar los servicios o
tecnologias asi no se encuentren incluidos en el POS, sin necesidad de que la opinion del galeno esté sometida a otra
instancia;. (https:/ /www.minsalud.gov.co/ Paginas/ Ley-Estatutaria-de-Salud-la-implementacion.aspx).
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3.5. De esta manera, uno de los cambios introducidos fue la eliminacion del
Plan Obligatorio de Salud establecido inicialmente en la Resolucion 5261 de
1994 (también conocido como MAPIPOS), por el nuevo Plan de Beneficios
en Salud adoptado por la Resolucion 5269 de 2017 expedida por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, cuyo articulo 2° define como el
conjunto de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion
integral, que incluye actividades de promocion, prevencion, diagnostico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacion de las enfermedades, actividades que
son financiadas con los recursos provenientes del valor per capita (Unidad de
Pago por Capitacion — UPC) que reconoce el Sistema General de Seguridad
Social en Salud a las entidades promotoras de salud (EPS) por cada persona
afiliada.

Entonces, bajo el nuevo régimen de la Ley Estatutaria en Salud, se desprende
que el sistema de salud garantiza el acceso a todos los medicamentos,
servicios, procedimientos y tecnologias cubiertas por el Plan de Beneficios en
Salud, salvo los que expresamente estén excluidos, de conformidad con lo
dictado en el articulo 15 de la Ley Estatutaria en Salud.

3.6. Como quiera que las coberturas del régimen subsidiado son las mismas
que las del régimen contributivo, debido a la unificacion del hoy llamado
Plan de Beneficios en Salud a través de la expedicion de diferentes Acuerdos
proferidos por la extinta Comision de Regulacion en Salud-CRES entre los
aios 2009 a 20125, hoy en dia, en aras del principio de equidad, existe un
unico e idéntico Plan de Beneficios en Salud para el régimen contributivo y
subsidiado.

3.7. Con el objetivo de facilitar el acceso de los medicamentos, servicios,
procedimientos y tecnologias no cubiertas expresamente por el Plan de
Beneficios, conforme a la reglamentacion del articulo 5° de la citada ley
estatutaria, se elimind la figura del Comité Técnico Cientifico para dar paso
a la plataforma tecnologica Mi Prescripcion —MIPRES-, que es una
herramienta disefiada para prescribir servicios y tecnologias no incluidos en
el Plan de Beneficios, de obligatorio cumplimiento para los usuarios del
sistema de salud, garantizando que las Entidades Promotoras de Servicios de
Salud (EPS) e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) presten
los servicios de la salud sin necesidad de aprobacion por parte del Comité
Técnico-Cientifico (CTC)™.

(..)"

Prescripcion de medicamentos genéricos y comerciales, y su suministro.

3 “Se trata del Acuerdo 04 de 2009 que unifica el POS para los nifios de 0 a 12 afios, Acuerdo 011 de 2010 que unifica
el POS para los nifios y adolescentes menores de 18 arios, Acuerdo 027 de 2011 que unifica el POS para los adultos de 60 y
mads afios y Acuerdo 032 de 2012 que unifica el POS para los adultos entre 18 y 59 arios.”

¥ “Boletin de prensa No. 071 de 2017. Ministerio de Salud y Proteccion Social.”
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La Corte Constitucional, en sentencia T-760 de 2008, precis6 que los médicos
tratantes pueden prescribir medicamentos y de forma excepcional ordenar el
suministro de una marca en especial o laboratorio conforme los siguientes criterios:

“(i) la determinacion de la de calidad, la seguridad, la eficacia y comodidad

para el paciente en relacion con un medicamento corresponde al médico
tratante (v eventualmente al comité técnico cientifico), con base en su
experticio y el conocimiento clinico del paciente 1.

(1i) prevalece la decision del médico tratante de ordenar un medicamento
comercial con base en los criterios sefialados (experticio y el conocimiento
clinico del paciente), salvo que el Comité Técnico Cientifico, basado en
dictamenes médicos de especialistas en el campo en cuestion, y en un
conocimiento completo y suficiente del caso especifico bajo discusion,
considere que el medicamento genérico tiene la misma eficacia.’®” .

(11i) una EPS, en el régimen contributivo o subsidiado, puede reemplazar un
medicamento comercial a un paciente con su version genérica siempre y
cuando se conserven los criterios de (i) calidad, (ii) seguridad, (iii) eficacia y
(iv) comodidad para el paciente. La decision debe fundarse siempre en (i) la
opinion cientifica de expertos en la respectiva especialidad y (ii) la historia
clinica del paciente, esto es, los efectos que concretamente tendria el
tratamiento o el medicamento en el paciente’’.

Entonces, tanto la regulacion como la jurisprudencia constitucional se orientan
expresamente a favorecer la formulacion de medicamentos en su denominacion
genérica, contemplando la posibilidad excepcional de que se formulen
medicamentos en su denominacién de marca, en las condiciones expuestas antes.
La importancia de la formulacion de medicamentos genéricos radica en que es una
medida efectiva para maximizar la distribucion de recursos escasos en beneficio de

5 En la sentencia T-388 de 2003 (MP Manuel José Cepeda) se protegieron los derechos fundamentales de un
menor a quien su médico tratante le habia ordenado un medicamento de marca para tratar la epilepsia que padecia.
Se afirmé en dicha providencia: “(...). De una lectura atenta del articulo cuarto del acuerdo mencionado se entiende
ciertamente que en toda prescripcion de medicamentos debera utilizarse la denominacion genérica; sin embargo, la
A.R.S. esta facultada para otorgar el medicamento en cualquier presentacion (genérica o comercial) siempre que se
cumplan los cuatro criterios fijados por el propio Acuerdo 228 del CNSSS: (i) calidad, (i) sequridad, (iii) eficacia y (iv)
comodidad para el paciente. Criterios éstos que obviamente son de competencia del médico tratante (o dado el caso
del Comité Médico cientifico de la A.R.S.) quien de acuerdo a su experticio y al conocimiento clinico del paciente,
puede determinar la eficacia del medicamento para el control de la patologia que trate, y la calidad, seguridad y
comodidad de un medicamento en la vida del enfermo”. Esta regla ha sido reiterada en las siguientes sentencias: T-
1158 de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-1123 de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-434 de 2006
(Humberto Antonio Sierra Porto).

16 Esta regla también fue definida inicialmente en la sentencia T-833 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa)
sefialando para el caso concreto: “Por consiguiente, la Sala ordenara que la A.R.S. EMMSANAR, continde con el
suministro del jarabe DEPAKENE, salvo que el Comité Médico Cientifico de EMMSANAR, luego de recibir la opinién
de dos especialistas en neurologia determine que la droga VALPROSID (presentacion genérica del Acido Valproico)
tiene el mismo que el DEPAKENE en el control de la enfermedad que aqueja al menor y cumpla los requerimientos de
calidad, seguridad, eficacia y comodidad para el paciente, en los términos de la regulacion vigente”

7 Sentencia T-1083 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) en la que se protegieron los derechos de una
persona de la tercera edad que llevaba varios afios siendo tratado con los medicamentos ordenados por su médico
tratante y fueron cambiados por genéricos intempestivamente, los cuales ademas le generaban efectos secundarios.
Esta regla ha sido reiterada en las siguientes sentencias: T-393 de 2005 (Alfredo Beltran Sierra), T-413 de 2006 (MP
Rodrigo Escobar Gil), T-733 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).
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las prioridades de la salud de los colombianos, ya que generalmente los
medicamentos en denominacién de marca tienen un costo superior a los
medicamentos en denominacion genérica. Con todo, se debe resaltar la importancia
de que se conserven condiciones de calidad, seguridad, eficacia y comodidad para
el usuario. En ese sentido, cuando el medicamento denominado ‘de marca’, es el
idoneo para el usuario segun el médico tratante, se debe proceder conforme a lo
indicado anteriormente, en lugar de negarlo por razones administrativas.

Frente al criterio de eficacia, se ha sefialado que esta relacionado con la idoneidad y
efectos del tratamiento 0 medicamento en la salud del paciente por sus condiciones
particulares. Esto implica la existencia de un dialogo entre el médico y el paciente
que permite a los dos encontrar la mejor opcion para la enfermedad a partir de las
conocimientos especializados del médico.

A su vez, en sentencia T-760 de 2008, se indicd que el criterio de comodidad tiene
dos esferas, por un lado el acceso al medicamento o tratamiento para el goce efectivo
del derecho, es decir la eliminacion de barreras. Para ilustrar mejor el asunto, la Corte
Constitucional estudié un caso en donde el actor, entre las pretensiones, solicitd que
se ordenara a la E.P.S. cubrir el costo del transporte desde el lugar de habitacion
(una vereda) al lugar donde debia realizar el tratamiento (ciudad) debido a que no
tenia los recursos para trasladarse, por lo que la movilidad se convirtid en una barrera
para el acceso efectivo al derecho a la salud, motivo por el cual en la accién
constitucional se amparé el derecho como quiera que el actor demostrd las
dificultades para su desplazamiento y la imposibilidad de mitigarlas o solucionarlas
por si mismo o su familia.

Por el otro lado, este principio también implica que en los casos en los cuales el
tratamiento 0 medicamento tiene efectos secundarios, una vez el paciente los
conoce, sufre y se adapta a estos, no se debe someter nuevamente al traumatismo
de este proceso de adaptacién, al medicamento o tratamiento nuevo, sino es
extremadamente necesario y previa informacion al paciente por parte del médico
tratante.

Esta obligacion de las entidades que prestan servicios de salud, no solo aplica para
el cambio de un medicamento de su presentacion genérica 0 comercial, sino en
general, cuando suministra un medicamento, debera mantener dicha presentacion
por el tiempo que dure el tratamiento, si considera que debe realizar un cambio de la
marca del laboratorio que lo produce, o presentacion, debera informarlo al paciente
y justificarlo, conforme al principio de continuidad.

3. CASO CONCRETO:

Para el caso concreto, del analisis de las pruebas obrantes en el expediente, se tiene
que al agenciado DIEGO ANDRES MONROY, le fue diagnosticado HEMOFILIA -
EPILEPSIA, de conformidad con historia clinica allegada con el escrito de tutela, y
con ocasion a ello, su médico tratante le prescribié el medicamento en su
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denominacion comercial EPAMIN (100mg cada hora por un mes), y KEPPRA (100mg
cada 12 horas), argumentando que el paciente viene en uso de estos dos
medicamentos presentando falla terapéutica previa a sus presentaciones similares,
se debe garantizar mantener la misma marca del medicamento por riesgo de crisis,
traumas, accidentes, status epiléptico e incluso muerte subita asociado a cambio

de formula®.

También, de conformidad con la contestacién a la presente accion de tutela otorgada
por la EPS SANITAS, se tiene que al agenciado DIEGO ANDRES MONROY le fue
autorizado el medicamento levetiracetam 100mg, autorizado en denominacion
comun internacional por 3 meses.

En efecto, segun la jurisprudencia, la EPS puede cambiar la presentacion del
medicamento que suministra a un usuario, cuando el médico tratante, por las
condiciones particulares del paciente, considera que puede o debe hacerlo (criterios
de eficacia y comodidad) y que este cuenta con las licencias del INVIMA (criterio de
calidad y seguridad), decision que debe ser comunicada al paciente.

Sin embargo, en este asunto el cambio en la presentacién y marca del medicamento
habitual, por uno genérico, realizado por EPS SANITAS, vulnero el derecho a la
salud del agenciado DIEGO ANDRES MONROY porque no se le informaron los
motivos del remplazo y tampoco pudo justificarse con base en razones técnicas,
fundamentadas en criterios cientificos o de especialistas que pudieran explicar
razonablemente el por qué se desatendid la prescripcion médica, incluso,
desatendiendo lo dispuesto por el galeno tratante en la historia clinica del agenciado,
donde claramente indicd la importancia de suministrar los medicamentos alli
descritos, con la marca especifica, por riesgo de crisis, traumas, accidentes, status
epiléptico e incluso muerte subita asociado a cambio de formula.

Conforme a lo sefialado, precisa el despacho que cuando un médico tratante le
prescribe a un paciente el medicamento para un tratamiento de una enfermedad en
su “Denominacion Comun Internacional’,la E.P.S. tiene la obligacion de
suministrarle la misma marca y laboratorio fabricante del medicamento durante el
tratamiento, salvo que el médico tratante cambie tal medicamento o autorice la
variacion. En el caso que la E.P.S. vaya a realizar un cambio en el medicamento,
debe informar al médico, explicarle la causa del cambio (la cual debe soportarse en
los criterios de calidad, seguridad, eficiencia y comodidad) y las posibles
consecuencias que puede tener en la salud. Este debe autorizarlo.

Ademas, el paciente tiene derecho a conocer el medicamento que le suministran y
sus efectos, a que este le sea suministrado en la misma presentacion durante el
tratamiento por lo cual, una vez el paciente se ha adaptado al tratamiento, tiene
derecho a que no se lo modifique sin autorizacion de su médico.

Con fundamento en lo anterior, se ordenard a EPS SANITAS que, en el término

8 Folio 12, documento 02 del expediente digital.
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perentorio de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién del
presente fallo, suministre el medicamento KEPPRA 100MG que le fue ordenado por
el médico tratante, en su presentacion comercial.

Ahora bien, frente al TRATAMIENTO INTEGRAL, debe observarse que no existe
orden médica pendiente de autorizacidn o ejecucidn por parte de la prestadora de
salud y que la entidad accionada hasta el momento, ha brindado todos los servicios
que ha requerido. Por lo anterior, no puede concluirse un actuar dilatorio que
comprometa su derecho a la salud y, en consecuencia, no es viable el
reconocimiento de un tratamiento integral. No obstante, dada la condicion de salud
del agenciado DIEGO ANDRES MONROY, es importante resaltar el deber de la EPS
accionada de mantener, en virtud del principio de continuidad del servicio de salud,
la atencidn requerida por €l en los términos que prescriba su médico tratante.

Finalmente, se le advierte a SANITAS EPS, que el incumplimiento a las érdenes
impartidas por este Despacho, dara lugar a la iniciacion del incidente de desacato
con las consecuencias previstas en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTE CIVIL MUNICIPAL DE
BUCARAMANGA, administrando justicia en nombre de la Republica y por mandato
constitucional,

FALLA:

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental a la salud de DIEGO ANDRES
MONROY, a través de agente oficiosa, respecto de EPS SANITAS, por
lo dicho en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a SANITAS EPS que, en el término perentorio de cuarenta
y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion del presente fallo,
suministre el medicamento KEPPRA 100MG que le fue ordenado por
el médico tratante, en su presentacion comercial.

TERCERO: NEGAR la orden de tratamiento integral a la EPS SANITAS, por lo
indicado en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: En los términos del articulo 30 del Decreto 2591 de 1991 notifiquese
esta providencia en forma telegrafica o por cualquier medio expedito a
la accionante, como a la accionada.

QUINTO:  En el evento de que esta decision no sea impugnada, remitase el
presente diligenciamiento a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE
ASQ
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