TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA
SALA UNICA DE DECISION
IMPUGNACION DE TUTELA

Pamplona, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

Magistrado Ponente
JAIME RAUL ALVARADO PACHECO
Aprobado por Acta No. 196

Radicado: 54-518-31-87-001-2022-00188-01

Accionante: JESSICA JOHANA HENAO DAZA, agente oficiosa de
WILLIAM ALBERTO HENAO BERBESI

Accionada: NUEVA EPS

I. ASUNTO

Decide la Sala la impugnacién interpuesta por la apoderada de la NUEVA EPS,
contra la sentencia proferida el 19 de octubre de 2022 por el Juzgado de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, en la accién de tutela de la

referencia.

Il.- ANTECEDENTES RELEVANTES!
1. Hechos
La agente oficiosa refirié que:

1.1. El agenciado, (el sefior WILLIAM ALBERTO HENAO BERBESI), se encuentra
afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud en régimen
contributivo de la NUEVA E.P.S., recibiendo la prestacion del servicio por
parte de MEDICUC IPS S.A.S.

1.2. El paciente tiene 58 afios, con un diagndéstico principal: “secuelas de
enfermedad cerebrovascular, no especificada como hemorragia u

oclusiva®, como diagndsticos secundarios, “infarto cerebral no

1 Escrito de tutela y anexos a folios 2-27 indice electrénico expediente unificado y digitalizado de primera instancia.
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especificado, traumatismo por aplastamiento del craneo, gastrostomia,

tragueotomia disfagia, problemas relacionados con movilidad reducida”.

1.3. En epicrisis del 21 de septiembre de 2022, el galeno domiciliario generé
un plan de manejo médico que incluyo el servicio de cuidador por 24
horas, traslado redondo en ambulancia por 1 mes para trasladarse a cita

con especialistas en la ciudad de Cucuta, entre otros.

1.4. ElI sefior WILLIAM ALBERTO HENAO BERBESI es una persona
dependiente, incapaz de proveerse su propio cuidado, requiriendo ayuda
las 24 horas del dia para moverse, alimentarse, tomar medicamentos,
realizar terapias y controles, con un puntaje en la escala de Barthel de
0/100.

1.5. El agenciado carece de familiares y terceros que asuman sus cuidados
“(...) ya que por las consecuencias que dejo el accidente cardiovascular
mi padre queda postrado en cama dependiendo 100% de un tercero para
realizar cualquier actividad basica y por su contextura, fuerza y
agresividad se me imposibilita hacer el cuidado sola, en la que cabe
mencionar que desde lo sucedido tuve que dejar mi trabajo para poder
ejercer los cuidados de mi padre ya que el solo tuvo dos hijos y mi
hermano es quien esta cumpliendo las labores a las que él se dedicaba

para poder generar dinero y sufragar las necesidades propia del hogar ”.

(sic).

1.6. Actualmente es el hijo del agenciado quien que ocupa el puesto laboral
de su padre, para lo cual tuvo que abandonar sus estudios y sufragar los
gastos cotidianos del hogar.

2. Pretensiones.

Tutelar los derechos fundamentales a la salud, igualdad, integridad fisica y vida
digna; y en consecuencia se ordene a la NUEVA E.P.S. i) %...) que garantice y
autorice de manera permanente (es decir que no haya dilacion alguna) segun
formulario médico emitido por la IPS MEDICUC con fecha de aprobacion
21/09/2022. CUIDADOR DOMICILIARIA (sic) 24 HORAS DIURNA PARA EL MES
DE OCTUBRE, De igual manera, solicito que dicho proceso se garantice de forma

eficaz, agil y oportuna para todas las veces que el médico tratante lo requiera”, ii)
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“(...) que garantice y autorice de manera permanente las atenciones domiciliarias
por: fisioterapia, por terapia respiratoria, por foniatria y fonoaudiologia, por terapia
ocupacional, atencion integral heridas de baja complejidad para cada vez que el
médico tratante le orden (sic) (...)”, iii) “ordenar al DIRECTOR DE NUEVA EPS y/o
quien corresponda TRASLADO REDONDO EN AMBULANCIA para WILLIAM
ALBERTO HENAO BERBESI y para un acompafante siendo la forma de
trasladarlo a la ciudad de Cdcuta a cita de consulta de primera vez por especialista
en HEMATOLOGIA, NEUROLOGIA, PSIQUIATRIA y para las citas que se deriven
del diagndstico actual y los que se puedan generar”, iv) (...) solicito se ORDENE
QUE LA ATENCION SE PRESTE DE FORMA INTEGRAL es decir todo lo que
requiera en relacion a su patologia actual, se preste en forma PERMANENTE Y
OPORTUNA (...)”, v) prevenir al DIRECTOR de la NUEVA EPS, de que en ningun

caso vuelva a incurrir en las acciones que dieron merito a iniciar esta tutela (...)".
lll. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
1. Admision

El 05 de octubre de 2022 se admitié la tutela® en contra de la NUEVA E.P.S;
concediéndole dos (2) dias para que se pronunciara respecto de los hechos y

pretensiones planteadas en la accion constitucional.

2. Contestacion de la tutela en lo relevante
NUEVA E.P.S.3

Su apoderada especial manifestd que el agenciado se encuentra activo en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen contributivo, y que
han brindado los servicios requeridos de acuerdo a sus competencias y

prescripciones medicas.

Con sustento en copiosa jurisprudencia, se opuso al servicio de cuidador

domiciliario argumentando que:

“(...) este tipo de servicio -cuidador domiciliario-se refiere para el cuidado personal
del paciente, por tanto no hacen parte del ambito de la salud y en consecuencia no
estan a cargo de la EPS sino de la familia (en atencién a un primer nivel de
solidaridad que corresponde a los parientes de un enfermo), por deber constitucional

2 Folio 28 ibidem.
3 Folios 29- 68 ibidem.
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de solidaridad y la obligacién del nucleo familiar de proteger a sus familiares en
situacion de especial vulnerabilidad.

*De igual forma en el caso de marras no se catalogan los criterios excepcionales
para otorgar dicho servicio, y asi mismo no se evidencia el soporte de la incapacidad
de toda la familia de brindar el cuidado del paciente.

*Aunado a que es necesario indicar que la incapacidad no es solo fisica, pues
también le asiste a la familia el deber de aportar al cuidado del paciente.

*Se desconoce la composicion de todo el nucleo familiar, las profesiones que ejercen
y los ingresos que perciben, como tampoco se informé de los bienes que se
encuentran a su nombre, informacién necesaria para determinar que se encuentran
limitados para brindar este servicio.

Esta situacion resulta relevante, toda vez que, por ser una prestacion no incluida
en el plan de beneficios, es financiada por el estado con los recursos que se destinan
al fondo para atenciéon de las personas SIN CAPACIDAD DE PAGO (ADRES),
condiciébn que va en contravia del principio de solidaridad del sistema y afecta
directamente el equilibrio y la viabilidad financiera de todo el sistema’.

Que en consonancia con los mandatos de la ley estatutaria en salud, el SGSSS
garantiza a todas las personas la totalidad de servicios y tecnologias de salud
autorizados para la promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion
y paliacién de las enfermedades, excepcionando aquellos servicios explicitamente
excluidos de financiacion con recursos publicos, de conformidad con el articulo 15
de la Ley 1751 de 2015.

Sefal6 las reglas jurisprudenciales establecidas en torno a la posibilidad de
disponer via tutela el suministro de servicios, insumos o procedimientos excluidos
del PBS; para posteriormente aclarar que el servicio de cuidador domiciliario no es
de caracter médico, razén por la cual “(...) en principio debe ser garantizado por el
nacleo familiar del paciente, pero que, en los eventos en que este ndcleo se
encuentre materialmente imposibilitado para brindar el apoyo permanente, es
obligacion del Estado suplir dicha deficiencia y garantizar la efectividad de los

derechos fundamentales del afiliado (...)".

Reiterd in extenso los requisitos establecidos jurisprudencialmente para ordenar via
tutela el servicio de cuidador domiciliario, concluyendo que 4...) es claro que el
servicio de cuidador Unicamente se otorga en casos excepcionales en los que sea

evidente la configuracion de los requisitos citados (...)".

Sobre esto ultimo la accionada detallé los criterios diferenciales entre el servicio
auxiliar de enfermeria y cuidador domiciliario, indicando que el primero: 1) constituye

un apoyo en la realizacién de procedimientos calificados en salud, 2) es una
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modalidad de atencién domiciliaria en las resoluciones que contemplan el PBS, 3)
esta incluidos en el PBS en el d&mbito de la salud, cuando sea ordenado por el
meédico tratante, y, 4) procede en casos de pacientes con enfermedad en fase
terminal, enfermedad cronica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la
calidad de vida; por otro lado, al servicio de cuidador domiciliario se le atribuyeron
las siguientes cualidades conforme a jurisprudencia: 1) su funcién es ayudar en el
cuidado del paciente en la atencion de sus necesidades basicas, sin requerir
instruccion especializada en temas médicos, 2) se refiere a la persona que brinda
apoyo fisico y emocional en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad
grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que
depende totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucion del servicio
de atencion paliativa o atencion domiciliaria a cargo de las EPS, 3) se trata de un
servicio que debe ser brindado principalmente por los familiares del paciente, en
atencién a un primer nivel de solidaridad que corresponde a los parientes de un

enfermo.

Con sustento en lo anterior, la entidad concluy6 que lo que requiere el accionante
es un cuidado domiciliario, funcion que puede ser ejercida por algunos de sus
familiares bajo el principio constitucional de solidaridad.

Sobre el servicio de transporte, alegé la accionada que tal requerimiento no se
encuentra radicado en el MIPRES por el médico que realizé la visita domiciliaria al
accionante, destacandose su trascendencia ya que conforme a la sentencia T-760
de 2008 es indispensable que el galeno tratante esté adscrito a la entidad encargada
de cubrir el servicio ordenado. Refiere que Pamplona no se encuentra dentro de los
municipios beneficiarios del UPC diferencial, ademas que el servicio de transporte
debe ser sufragado por su familia, ya que los recursos que se deberian destinar a
suplir la pretension incoada no pueden ser asumidos por las EPS so pena de afectar
la estabilidad financiera del sistema. En el acapite final de su intervencion, abogo
por la ausencia de prueba siquiera sumaria que acredite la incapacidad econémica
y material para sufragar los gastos del traslado del paciente, destacando que la mera
manifestacion de no contar con los recursos no puede ser tenida en cuenta dentro
del proceso ademas que tal prestacion no forma parte de los servicios y tecnologias

en salud.

Sobre el tratamiento integral se dijo que “(...) no es dable al fallador de tutela emitir

ordenes para proteger derechos que no han sido amozados o violados, es decir
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ordenes futuras que no tengan fundamento factico en una conducta positiva o
negativa de la autoridad publica o de particulares. Determinarlo de esta manera es
presumir la mala actuacion de esta institucion por adelantado. No puede presumir
el fallador que en el momento en que la usuaria requiera servicios no les seran

autorizados”.

En dltimas y en lo que incumbe al topico de la impugnacion, solicitd se desestimen
las pretensiones encaminadas a lograr el suministro del servicio de cuidador
domiciliario, transporte redondo en ambulancia y tratamiento integral, toda vez que
“(...) NO SE ENCUENTRA DENTRO DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD -
PBS, aunado al hecho de que la accionante no presenta orden médica radicada via

MIPRESS en la cual se solicite la prestacién de dicho servicio (...)"
IV. LA DECISION EN LO RELEVANTE*

Culminado el recuento legal y jurisprudencial respectivo, la a-quo establecié de
entrada que el agenciado funge como un sujeto de especial proteccion debido a sus
patologias que generan un alto nivel de dependencia y cuidado.

Respecto del cuidador domiciliario y al servicio de transporte en ambulancia, analizé

las subreglas previstas jurisprudencialmente en torno al asunto, considerando que:

“(...) Jessica Johana Henao Daza, agente oficiosa de WILLIAM ALBERTO HENAO
BERBESI, solicita cuidador domiciliario por 24 horas; atencién domiciliaria de
manera continua; transporte en ambulancia para acudir a las consultas
especializadas prescritas y atencion integral.

Revisada la historia clinica de consulta de atencion domiciliaria que data del 21 de
septiembre de 2021 (sic) se establece que el mismo padece de: secuelas de
enfermedades cerebrovascular, no especificada como hemorragica u oclusiva;
infarto cerebral no especificado; traumatismo por aplastamiento de craneo;
gastrostomia; traqueostomia; disfagia y problemas relacionados con movilidad
reducida; como parte del plan de tratamiento el médico tratante ordena: cuidador 24
horas para los meses de septiembre, octubre y noviembre; atencion domiciliaria por
fisioterapia, terapia respiratoria, foniatria y fonoaudiologia, terapia ocupacional y
atencion integral de heridas de baja continuidad; valoraciones por las especialidades
de fisiatria, psiquiatria, neurologia, hematologia y medicina interna, y ordena
traslado redondo en ambulancia para desplazarse a Cucuta a efectos de acceder a
citas con especialistas.

(..)

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corte ha evidenciado la existencia de eventos
excepcionales en los que, a pesar de que la carga de prestar este tipo de atenciones
radica, en principio, en la familia, ella puede llegar a trasladarse e imponerse en
cabeza del Estado, esto es, cuando (I) existe certeza sobre la necesidad de las

“ Folios 78- 93 ibidem.
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atenciones y (Il) el primer obligado a asumirlas (el nucleo familiar) se encuentra
imposibilitado para otorgarlas.

En el caso de estudio, se evidencia la acreditacion del primer requisito en cuanto se
trata de un paciente que presenta secuelas neuroldgicas secundarias a accidente
cerebrovascular de ACMI, con dependencia total de un tercero, desconectado del
medio, incapacitado para seguir érdenes, con comportamiento erratico, sin control
de esfinteres, con movilidad reducida, usuario de traqueostomia y gastrostomia,
guien requiere de administracion de medicamentos, cambio de pafal, cambios de
posicién, curaciones, apoyo de actividades basicas relacionadas con su cuidado
personal, comoquiera que aquel no se encuentra en condiciones de procurarselas
por si mismo, y la ausencia de estas implica una afectacion de sus condiciones de
salubridad y salud; por tanto, son indispensables y necesarias para la estabilidad de
su condicion de salud y sobrellevar sus afectaciones en condiciones dignas.

Respecto al segundo requisito, “imposibilidad material” la misma debe entenderse
gue el nucleo familiar del paciente que requiere el servicio: (i) no cuenta ni con la
capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, ya sea por (a) falta de aptitud
como producto de la edad o de una enfermedad, o (b) debe suplir otras obligaciones
basicas para consigo mismo, como proveer los recursos econémicos basicos de
subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacion adecuado
a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos econémicos
necesarios para sumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio.

En el caso de estudio, su hija Jessica Johana Henao Daza, manifiesta que ella
renuncié al trabajo para asumir el cuidado de su padre, a raiz del accidente
cardiovascular que sufrié este quedé postrado en una cama, sin embargo, por su
contextura, fuerza y agresividad se le imposibilita cuidarlo sola, no le queda tiempo
para cumplir sus obligaciones con su hija y su esposo, dado que, el estado de salud
de su progenitor amerita una dedicacion total. También expone que su hermano
suspendié sus estudios universitarios y esta reemplazando a su padre donde
laboraba, a efectos de obtener ingresos para sufragar los gastos de arrendamiento,
servicios publicos y alimentacion.

Sobre este punto, se considera que los hijos del sefior WILLIAM ALBERTO HENAO
BERBESI acreditan la imposibilidad material para desempefar la labor de cuidador,
en virtud de que deben suplir sus necesidades basicas y carecen de los recursos
para contratar los servicios de un tercero para que le brinden a su familiar las
atenciones que requiere.

(--)

En ese orden de ideas, en el presente caso, se encuentran configurados los
requisitos mencionados para que la obligacion de brindar los cuidados bésicos de
un paciente se traslade al Estado, por tanto, se accedera a dicha pretensién en los
términos ordenados por el médico tratante.

Frente a la pretension de que se autorice el traslado del paciente en ambulancia
para acceder asistir a las consultas con especialistas, de acuerdo a las pruebas
aportadas se acredité que NUEVA EPS autorizé las consultas de primera vez por
las especialidades de hematologia, neurologia, psiquiatria a IPS ubicadas en la
ciudad de Cdcuta, del mismo modo, el médico tratante ordend al paciente
“TRASLADO REDONDO EN AMBULANCIA” con el objeto de que este acceda a las
prestaciones médicas ordenadas, el agenciado y su familia no cuentan con los
ingresos suficientes para asumir el gasto de transporte especial, sumado a ello, se
trata de una persona discapacitada, que por su estado de salud se encuentra en un
alto grado de vulnerabilidad, requiere de un trato preferente y especializado, pues
es usuario de gastrostomia y traqueostomia, con dependencia total de un tercero,
adicional a ello, la falta de acceso a la atencidn en salud prescrita no solo afectaria
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su tratamiento y por ende su salud, sino también su vida digna, e incluso su misma
existencia, razones suficientes para que las EPS garantice el traslado en ambulancia
al paciente, de conformidad con la prescripcién del especialista tratante.

(...) la EPS debe cumplir con los presupuestos de oportunidad, continuidad y
eficiencia en la prestacion del servicio de salud, maxime cuando se trata de un sujeto
de especial proteccion por condicion de salud, en esa medida, se accedera a la
peticion de tratamiento integral, que incluya la prestacion de todos los servicios y
tratamientos que requiere para su recuperacion, sin dilaciones injustificadas ni
barreras, aunado a que, debido a la complejidad de las enfermedades que padece
requiere de un tratamiento continuo y oportuno, por ello, resultaria contraproducente
la demora en el suministro del tratamiento prescrito (...).

Finalmente, el despacho no hard pronunciamiento alguno respecto a facultar a
NUEVA EPS para el recobro, pues acorde con las normas legales que rigen el
asunto, reiterando que segun el criterio jurisprudencial de la Corte Constitucional,
sentencia T-760 de 2008, la accion de tutela no es un mecanismo para solventar las
obligaciones que nacen entre las EPS o EPS-S y el Estado como garante del
sistema (...)"

V. LA IMPUGNACIONS

La accionada impugno el fallo de primera instancia encaminado a que se revoque,
sustentando su inconformidad en los siguientes argumentos (en reiteracion a su

intervencién previa al fallo):

Resalto la indebida utilizacién de los recursos del SGSSS, ya que la destinacién de
dineros para suplir los servicios de cuidador domiciliario y traslado en ambulancia
son prestaciones que estan por fuera del @ambito de la salud y son servicios no PBS,
y para acceder a dichas prestaciones es menester que sea el médico tratante
adscrito a la EPS quien haga la solicitud mediante la plataforma del MIPRES; insiste

en diferenciar entre el cuidador domiciliario y el servicio auxiliar de enfermeria.

Afadié que es deber del nucleo familiar, sean ascendentes o descendentes de
quien necesita el cuidado, velar por su integridad fisica y mental (articulos 46 de la
Constitucion politica y 251 y 252 del Cédigo Civil), concluyendo la NUEVA EPS que el
servicio a requerir en beneficio del accionante es de un cuidador y no de un
enfermero/a, pues sus necesidades son tendientes a satisfacer necesidades

cotidianas.

En ultimas solicitd que no debe mantenerse indemne el fallo que se impugna,
insistiendo en que de mantenerse el mismo se ordene el recobro ante el ADRES de

los gastos que en exceso de sus obligaciones legales y reglamentarias asuma.

SFolios 100-115 ibidem.
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VI. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Al tenor del articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 es competente esta Sala para
conocer la impugnacion formulada, por cuanto el fallo recurrido fue proferido por un
despacho judicial con la categoria del Circuito del que esta Corporacion es superior

funcional.
2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la decision de primera instancia que ordeno el
servicio de cuidador domiciliario, servicio de traslado de ambulancia intermunicipal
y el tratamiento integral en favor del agenciado, se ajusta a los requisitos
establecidos legal y jurisprudencialmente para esos efectos, en concordancia con

las particularidades del caso concreto.
3. Solucion del problema juridico.
3.1. Del cuidador domiciliario.

Por mandato constitucional surge el deber de solidaridad dirigido a garantizar el

goce efectivo de los derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad (como

sucede con el agenciado, acorde con sus particulares circunstancias de salud, que lo ubican como

sujeto de especial proteccidn constitucional, atendida la total dependencia de terceros consecuencia

de las graves patologias que lo aquejan) , correspondiéndole en primera medida a la familia
y subsidiariamente al Estado y la sociedad promover las condiciones para que la

proteccion de sus garantias se haga efectiva.

Con todo, el deber de solidaridad de la familia para con sus parientes en situacion
de vulnerabilidad no es absoluto, pues en ciertos casos la misma puede ser relevada
de asumir el cuidado por factores de orden emocional, fisico o econémico, que la

imposibilitan para brindar la atencién que la persona requiere®.

De esa manera el deber de cuidado en virtud del principio de solidaridad también se
extiende al Estado cuando: (i) la persona en condicion de discapacidad o en

situacion de debilidad manifiesta se encuentre en estado de abandono y carezca de

6 Sobre la materia revisar las sentencias T-401 de 1992, T-851 de 1999, T-398 de 2000 y T-1090 de 2004, donde se analizd
el deber de solidaridad de la familia frente a los casos donde los sujetos eran enfermos mentales, la Corte estimé excesivo
imponerle la carga de asistencia a los parientes, y acudié al deber de solidaridad en cabeza del Estado para garantizar a esos
pacientes la proteccion de sus derechos fundamentales
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apoyo familiar’, y (ii) los parientes del enfermo no cuenten con la capacidad fisica,
emocional o econdmica requerida para asumir las obligaciones que se derivan del
estado de su ser querido®. Ello, sin perjuicio de la subsistencia de las obligaciones
familiares de auxilio, segun las cuales “(...) la familia no puede desligarse
completamente del cuidado y proteccion que demanda el enfermo, ya que ella debe
seguir el proceso de acompafiamiento en el tratamiento que requiera el paciente.
En efecto, los parientes mas cercanos del enfermo guardan la obligacion de
participar activamente del proceso de recuperacion o estabilizacion, lo que
constituye una manifestacion del deber de solidaridad y responde
fundamentalmente a la necesidad de asegurar que el paciente cuente con todas las
condiciones necesarias para recuperar o mantener estable su estado de salud
mental. De manera que, aun en caso de que el Estado o la sociedad asuman
directamente el cuidado del enfermo, sus familiares deben participar del proceso de
alivio como elemento fundamental del tratamiento de la enfermedad, para lo cual es
necesaria la coordinacion de esfuerzos en aras de que ellos cuenten con la asesoria
e informacion necesarias que les permitan contribuir eficazmente a la mejora o

estabilidad de su pariente™.

Ahora bien, frente a las caracteristicas del servicio de cuidador la sentencia T-154
de 2014 determin6 que el mismo: (i) es prestado generalmente por personas no
profesionales en el area de la salud; (ii) a veces los cuidadores son familiares,
amigos o sujetos cercanos; (iii) es prestado de manera prioritaria, permanente y
comprometida mediante el apoyo fisico necesario para que la persona pueda
realizar las actividades béasicas y cotidianas, y aquellas que se deriven de la
condicion médica padecida que le permitan al afectado desenvolverse

adecuadamente; y (iv) representa un apoyo emocional para quien lo recibe.

Asi mismo, para el 6rgano de cierre constitucional a la luz de la sentencia T-096 de
2016, “es claro que no siempre los parientes con quien convive la persona
dependiente se encuentran en posibilidad fisica, psiquica o emocional de
proporcionar el cuidado requerido por ella. Pese a que sean los primeros llamados
a hacerlo, puede ocurrir gue por multiples situaciones no existan posibilidades reales
al interior de la familia para brindar la atencién adecuada al sujeto que lo requiere,
a la luz del principio de solidaridad, pero ademas, tampoco la suficiencia econémica

para sufragar ese servicio. En tales situaciones, la carga de la prestacion, de la cual

7 T-533 de 1992
8 Sentencias T-851 de 1999, T-398 de 2000 y T-867 de 2008
® Corte Constitucional, T-867 de 2008
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pende la satisfaccion de los derechos fundamentales del sujeto necesitado, se

traslada al Estado™?9.

En el mismo sentido en la sentencia T-414 de 2016%!' reafirma la Corte
Constitucional que existen circunstancias excepcionalisimas en las que, a pesar de
que las EPS no deben suministrar el servicio de cuidador en comento se requiere
en todo caso dicho servicio, y en consecuencia se debe determinar detalladamente
Si puede ser proporcionado o no. Dichas circunstancias son: “(i) si los especificos
requerimientos del afectado sobrepasan el apoyo fisico y emocional de sus
familiares, (ii) el grave y contundente menoscabo de los derechos fundamentales
del cuidador como consecuencia del deber de velar por el familiar enfermo, vy (iii) la
imposibilidad de brindar un entrenamiento adecuado a los parientes encargados del

paciente”.

Sobre ese punto, la misma Corporacion amplia su postura frente a los eventos que
avalan trasladar a la E.P.S. la carga del cuidado domiciliario de un paciente,

precisando que:

“...) 4. La atencién domiciliaria es una “modalidad extramural de prestacion de
servicios de salud extra hospitalaria que busca brindar una solucion a los problemas
de salud en el domicilio o residencia y que cuenta con el apoyo de profesionales,
técnicos o auxiliares del area de salud y la participacion de la familia’[33] y se
encuentra contemplada en la ultima actualizacién del Plan de Beneficios en Salud
(PBS) como un servicio que debe ser garantizado con cargo a la Unidad de Pago
por Capitacién (UPC).[34]

25. El servicio de auxiliar de enfermeria como modalidad de la atencion domiciliaria,
segun lo ha entendido la jurisprudencia constitucional, es aquel que solo puede ser
brindado por una persona con conocimientos calificados en salud. Es diferente al
servicio de cuidador que se dirige a la atencion de necesidades basicas y no exige
una capacitacién especial. Es importante explicar las caracteristicas de ambos
servicios a la luz de la legislacion y la jurisprudencia para comprender cuando cada
uno es procedente. (...).

27. En lo que respecta al servicio del cuidador, la jurisprudencia de la Corte destaca
que: i) su funcién es ayudar en el cuidado del paciente en la atencion de sus
necesidades basicas, sin requerir instruccion especializada en temas médicos.® i)
Se refiere a la persona que brinda apoyo fisico y emocional en el cuidado de otra
persona que sufre una enfermedad grave, congénita, accidental o como
consecuencia de su avanzada edad, que depende totalmente de un tercero, sin que
ello implique la sustituciéon del servicio de atencion paliativa o atencion domiciliaria
a cargo de las EPS.P¥ i) Se trata de un servicio que debe ser brindado
principalmente por los familiares del paciente, en atencion a un primer nivel de
solidaridad que corresponde a los parientes de un enfermo. Sin embargo,
excepcionalmente una EPS podria estar obligada a prestar el servicio de cuidadores
con fundamento en el segundo nivel de solidaridad para con los enfermos en caso

10 Sentencia T-096 de 2016
11 Segun se advierte en sentencia T-423 de 2019
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de que falle el primer nivel por ausencia o incapacidad de los familiares y cuando
exista orden del médico tratante,*® como se explica a continuacién.

28. De acuerdo con la interpretacién y el alcance que la Corte ha atribuido al articulo
15 de la Ley estatutaria 1751 de 2015, esta norma dispone que todo servicio 0
tecnologia que no esté expresamente excluido del Plan Basico de Salud, se entiende
incluido en éste, razén por la cual debe ser prestado.*” En relacion con el servicio
de cuidador, el tema gque se plantea es que la posibilidad de que una EPS preste el
servicio de cuidadores no_esta expresamente excluido del listado previsto en la
Resolucion 244 de 2019,? pero tampoco se encuentra reconocido en el Plan
Bésico de Salud, cuya ultima actualizacién es la Resolucion 3512 de 2019.

29. Frente a este contexto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, como
una_medida de caracter excepcional, la EPS deberd prestar el servicio de
cuidador cuando se cumplan dos condiciones: (1) exista certeza médica sobre la
necesidad del paciente de recibir este servicio; v (2) la ayuda como cuidador no
pueda ser asumida por el nucleo familiar del paciente, por ser materialmente
imposible. Por imposibilidad material se entiende que el nlcleo familiar del paciente:
(i) no cuenta con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, por falta
de aptitud en razén a la edad o a una enfermedad, o porque debe suplir otras
obligaciones basicas, como proveer los recursos econdmicos basicos de
subsistencia. (i) Resulta imposible brindar el entrenamiento adecuado a los
parientes encargados del paciente. Y (iii) carece de los recursos econémicos
necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion del servicio.™!

30. En conclusion, para prestar cuidados especiales a un paciente en su domicilio
es necesario verificar: (i) una orden proferida por el profesional de la salud, si se
trata del servicio de enfermeria, y (ii) en casos excepcionales si el paciente requiere
el servicio de cuidador y este no puede ser garantizado por su nucleo familiar por
imposibilidad material, es obligacién del Estado suplir dicha carencia y en tales
casos se ha ordenado alas EPS suministrar el servicio para apoyar a las familias en
estas _excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea efectivamente
requerido™?. (Resaltos de esta Sala).

En suma, la hermenéutica planteada por la jurisprudencia, mas alla de la inclusién
o exclusién del servicio de cuidador domiciliario en el PBS, se ocupa de establecer
la extraordinaria posibilidad de trasladar a la E.P.S. la asuncion de ese servicio, en
aguellos casos en los que se acrediten elementos demostrativos de la imposibilidad
material del nucleo familiar para asumir la carga que primigeniamente y en virtud del

principio de solidaridad les fue impuesta, en procura del bienestar del paciente.

En cuanto a la dificultad material del nacleo cercano al paciente a la que refiere la
Corte, se trata de una nocion caracterizada a partir de la acreditacién de carencias
fisicas y econOmicas que por su contundencia inviabilizan la asuncion de una
obligacion adicional, y que en esas condiciones eventualmente podria causar un
efecto contrario al perturbar las garantias esenciales del paciente y las de sus

familiares.

3.2. Del servicio de traslado en ambulancia.

12 Corte Constitucional T-015 de 2021.
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Sea lo primero indicar que la ley 1751 de 2015 en su articulo 6 precisa los elementos
y principios del derecho fundamental a la salud, destacando la accesibilidad, en
virtud de la cual “Los servicios y tecnologias en salud deben ser accesibles a todos,

en condiciones de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos

grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no

discriminacion, la_accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica, y el acceso a la

informacién”™3 (Subrayas fuera del texto original).

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
en su articulo 12 numeral 1 dice: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisicay mental”, y seguidamente en su numeral 2 sefiala que “Entre las medidas que
debera adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad
de este derecho, figuraran las necesarias para: (...) La creacion de condiciones que

aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

La Corte Constitucional en sentencia T-032 de 2018, explica que “(...) es posible
determinar que la obligacion que recae sobre las entidades promotoras de salud,
como las encargadas de cumplir la obligacion estatal contenida en los articulos 48
y 49 de la Constitucion, de garantizar el acceso al servicio de salud y, en
consecuencia, brindar todos los medios indispensables para que dicha accesibilidad
se materialice de manera real y efectiva (...). Asi las cosas, se concluye que el
principio de integralidad consiste en mejorar las condiciones de existencia de los
pacientes garantizando todos los servicios médicos que los profesionales en salud
consideren cientificamente necesarios para el restablecimiento de la salud, ello en
condiciones de calidad y oportunidad. De esta manera, en consonancia con este
principio, sobre las empresas promotoras de salud recae la obligacién de no
entorpecer los requerimientos médicos con procesos y tramites administrativos que
resulten impidiendo a los usuarios el acceso a los medios necesarios para garantizar

el derecho a la salud {(...)"

En consonancia con lo anterior, surge palmario que el derecho a la salud en su fase
de accesibilidad, propende por la eliminacion de barreras fisicas y econémicas que
impidan a los pacientes beneficiarse de los servicios médicos que requieren para la

conservacion de su bienestar.

13 Ley 1751 de 2015, articulo 6.
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Bajo tal contexto, la jurisprudencia constitucional es pacifica al indicar que el servicio

de transporte, asegura el acceso al servicio de salud, en tanto:

“29.Si bien los servicios de transporte no son prestaciones de salud en estricto
sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha considerado que, en algunas
ocasiones, es un _mecanismo _de acceso a los servicios de salud, que puede
constituirse en una barrera para el usuario?¥, cuando este debe asumir su costo y
no cuenta con recursos para ello.

30. Inicialmente el transporte se encontraba excluido de las prestaciones en salud,
pero de conformidad con la jurisprudencia, el Ministerio de Salud lo incluyé bajo la
idea de que:

“Las EPS y EPS-S debian cubrir los gastos de desplazamientos generados
por la remision de un usuario a un lugar distinto de su residencia cuando: (i)
se certifique debidamente la urgencia en la atencion y (ii) entre instituciones
prestadoras de servicios de salud dentro del territorio nacional, en los eventos
en que, por falta de disponibilidad, no se pueda brindar la atencidén requerida
en su lugar de residencia’22,

La Sentencia T-760 de 2008M*%Y fue enfatica en afirmar que “toda persona tiene
derecho a que se remuevan las barreras y obstaculos que [le] impidan (...) acceder
a los servicios de salud que requiere con necesidad, cuando éstas implican el
desplazamiento a un lugar distinto al de residencia (...) y la persona no puede asumir
los costos de dicho traslado™22”14 (Subrayas de esta Sala).

Por su parte, en relacién con el transporte o traslados de pacientes en ambulancia
basica o medicalizada, el articulo 107 de la Resolucién 2292 de 2021 “Por medio de
la cual se actualizan los servicios y tecnologias de la salud financiados con recursos

de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC)”, sefiala que:

“ARTICULO 107. TRASLADO DE PACIENTES. Los servicios y tecnologias de
salud financiados con recursos de la UPC incluyen el traslado acuatico, aéreo y
terrestre (en ambulancia basica o medicalizada), en los siguientes casos:

1. Movilizacibn de pacientes con patologia de urgencias, desde el sitio de
ocurrencia de la misma, hasta una institucion hospitalaria, incluyendo el servicio
prehospitalario y de apoyo terapéutico en ambulancia.

2. Entre IPS dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos, teniendo en
cuenta las limitaciones en la oferta de servicios de la institucion en donde estan
siendo atendidos, que requieran de atencidn en un servicio no disponible en la
institucion remisora. Igualmente, para estos casos, esta financiado con recursos
de la UPC el traslado en ambulancia en caso de contrarreferencia.

El servicio de traslado cubrira el medio de transporte disponible en el sitio
geografico donde se encuentre el paciente, con base en su estado de salud, el
concepto del médico tratante y el destino de la remision, de conformidad con la
normatividad vigente.

Asimismo, se financia el traslado en ambulancia del paciente remitido para
atencién domiciliaria, si el médico asi lo prescribe”.

14 Corte Constitucional T 409/2019
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Asi las cosas y por mandato legal, el servicio de transporte de pacientes en
ambulancia por lo menos en los especificos eventos previamente resefiados, se
encuentra incluido en el plan de beneficios en salud, reafirmando la condicion de

ese tipo de servicios como un medio de acceso a la atencion en salud.

En esa misma linea, téngase en cuenta la sentencia T-1158 de 2011, referente al
caso de una menor de edad a quien le fue negado el servicio de transporte en
ambulancia, a pesar de que tenia una incapacidad de 84.9% que le impedia la
locomocion y el acceso a los centros médicos en los cuales le realizaban las

fisioterapias; veamos:

“No existe accesibilidad si se programan, como en el caso materia del presente
fallo, sesiones de fisioterapia, pero no se facilita la llegada e ingreso al sitio donde
se va a efectuar tal tratamiento. Ordenar una fisioterapia, pero al mismo tiempo
obstaculizar su practica, afecta la seguridad social integral, que incluye, como es
I6gico, la accesibilidad a la atencién. La obligaciéon de acudir a un tratamiento
corresponde en primer lugar al paciente y a su familia. Pero, si se trata de un
invalido y ademas de un nifio y si la familia no tiene recursos para contratar un
vehiculo apropiado, no tiene explicacion que no se preste el servicio de
ambulancia por parte de la correspondiente EPS. (...) No es aceptable exigirle a
un nifio invélido, con 84.9% de incapacidad, que tome transporte publico para iry
venir a las sesiones de fisioterapia. Las dificultades son enormes y las secuelas,
al usar tal medio de transporte publico, pueden ser catastroficas”.

Finalmente, para los efectos que convocan la accion de esta Corporacion, el alto

Tribunal ilustra que:

“(...) se dispuso, que el transporte en ambulancia se incluye en principio dentro del
POS, “para el traslado entre las instituciones prestadoras del servicio de salud dentro
del territorio nacional de los pacientes remitidos (...).

11. En cuanto a la procedencia de la accién de tutela para garantizar servicios de
transporte, sin embargo, la Corte ha dicho que es procedente cuando se cumplan
una serie de requisitos. A saber:

a. Que la atencion requerida se efectue en lugar distinto al domicilio del paciente

b. Que el paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su movilizacion.

c. Que se acredite que de no efectuarse el traslado por ese medio especializado,
se afectaran los derechos a la salud, integridad o vida del paciente.

d. Que el paciente requiera atencion permanente para garantizar su integridad
fisica.

e. Que el paciente ni su nucleo familiar cuente con los recursos para pagar los
costos del transporte médico especializado.

Asi las cosas, de cumplirse los requisitos enumerados, el juez constitucional tiene el

deber de ordenar el traslado del paciente en ambulancia, o si es del caso, ordenar
el pago del mismo, para poder acceder a los servicios de salud que no sean
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urgencias médicas. lgualmente, debera ordenarse el pago de alojamiento en caso

de ser necesario™>.

3.3. Del tratamiento integral.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 2, literal d, sefiala que la integralidad, en el marco
de la seguridad social, debe entenderse como “la cobertura de todas las
contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica y en general las
condiciones de vida de toda la poblacién”, para lo cual, cada persona, segun su

capacidad de pago, contribuiria.

Asi mismo, de vieja data se ha reforzado el vinculo inescindible entre la prestacion
del servicio de salud y la integralidad, como principio expresamente consagrado en
el articulo 8¢ de la Ley 1751 de 2015 y segun el cual los servicios de salud deben
ser suministrados de manera completa y con “independencia del origen de la
enfermedad o condicion de salud”, por lo cual, no puede “fragmentarse la
responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de

la salud del usuario”.

Igualmente, dicho articulo instituye que ante la duda sobre el alcance de un servicio
o tecnologia de salud a cargo del Estado, se debe entender que este comprende
‘todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la

necesidad especifica de salud diagnosticada’.

En el mismo sentido, la sentencia C-313 de 2014 aclaré que el articulo 8 implica que
en caso de duda sobre el alcance de una tecnologia en salud cubierta por el Estado,

se debe resolver a favor del derecho, esto es, a favor de quien lo solicita.

En ese contexto, en la sentencia T-259 de 2019 se reitera que el tratamiento integral
implica garantizar el acceso efectivo al servicio de salud, proporcionando todas las
tecnologias que se necesiten con el fin de lograr la recuperacion e integracion social
del paciente sin importar si estas se encuentran o no en el PBS. Asi mismo,
comprende un tratamiento sin fracciones, es decir ‘prestado de forma

ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con calidad (...)".

!5 Corte Constitucional, T-659 de 2014.

16 “ARTICULO 8o. LA INTEGRALIDAD. 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 provisién, 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.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entendera
que este comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de
salud diagnosticada”.
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En la sentencia T-010 de 2019 se precis6 ademas que este principio no solo opera
para garantizar la prestacién de las tecnologias necesarias, sino para que la
persona pueda sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad

personal.

En armonia con lo expuesto, a voces de la Corte Constitucional la finalidad de una
orden de tutela encaminada a garantizar el tratamiento integral propende por “(...)
la continuidad en la prestacién del servicio de salud y evitar la interposicion de
acciones de tutela por cada servicio prescrito por el médico tratante™’, siendo
obligacién de las entidades promotoras de salud atender las 6érdenes médicas de

manera integral, continua, efectiva y oportuna.

Respecto a las condiciones para acceder al tratamiento integral, la Corte es clara al
enunciar gue solo puede ser consecuencia de la orden de un juez constitucional
cuando “(i) la entidad encargada de la prestacion del servicio ha sido negligente en
el ejercicio de sus funciones y ello ponga en riesgo los derechos fundamentales del
paciente [46]. Igualmente, se reconoce cuando (ii) el usuario es un sujeto de
especial proteccion constitucional (como sucede con los menores de edad, adultos
mayores, indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica o que
padezcan enfermedades catastroficas); o con aquellas (iii) personas que “exhiben

condiciones de salud extremadamente precarias e indignas (...)"8.

Para los efectos y en procura de evitar una condena en abstracto y desarticulada
con las facultades de las entidades de salud, corresponde al fallador determinar el
tratamiento del paciente (delimitado por el médico tratante) Sobre el cual opera la orden
de tratamiento integral, en atencion a las siguientes condiciones “(i) la descripcién
clara de una determinada patologia o condicion de salud diagnosticada por el
médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones
necesarias dirigidas a lograr el diagndstico en cuestion; o por cualquier otro criterio

razonable™?.
3.4. Caso concreto

3.4.1. Cuidador domiciliario.

17 7-259 de 2019
18 |bidem.
19 Corte Constitucional T- 513 de 2020
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De conformidad con las razones de la alzada, corresponde determinar si en el
particular concurren los elementos que determinan la posibilidad de trasladar a la
E.P.S. la carga de asumir el servicio de cuidador domiciliario, esto es que “7) exista
certeza médica sobre la necesidad del paciente de recibir este servicio; y (2) la
ayuda como cuidador no pueda ser asumida por el nucleo familiar del paciente, por

ser materialmente imposible™?0.
i). Certeza médica sobre la necesidad del servicio.

La presente accidn constitucional involucra los derechos de una persona de 59 afios
con un diagndstico principal de “secuelas de enfermedad cerebrovascular, no
especificada como hemorragia u oclusiva, diagndésticos secundarios: infarto cerebral
no especificado, traumatismo por aplastamiento del craneo, gastrostomia,

tragueostomia, disfagia, problemas relacionados con movilidad reducida™?.

En razoén a las patologias expuestas, obra en el expediente orden médica?? del 21
de septiembre hogafio en la que mediante consulta domiciliaria por parte de la I.P.S.
MEDICUC, el galeno tratante prescribe, entre otras cosas, el servicio de cuidador

domiciliario 24 horas por 3 meses.

En ese contexto, en el soporte médico precitado, se evidencia la aplicacion de la
escala de Barthel, con un resultando que se corresponde con “dependencia total”,
la escala de actividad de Karnofsky con un puntaje de 40; y la escala de Norton, con
una calificacion como paciente de alto riesgo. De la misma manera, anota el galeno
lo siguiente “Paciente de 58 afos de edad sin antecedentes previos, con secuelas
neuroldgicas secundarias A ACV de ACMI, quien requirié hospitalizacién por 1 mes
con respiracion mecanica por 15 dias, usuario de traqueostomia la cual esta en
destete, usuario de gastrostomia por desconexion del medio, incapacidad para
seguir ordenes, comportamiento erratico, por lo cual paciente con dependencia total,
por lo cual no puede ejercer actividades laborales (...) en el momento encuentro
paciente agitado, desconectado y desorientado en sus 3 esferas (...)3.

Los anteriores presupuestos arrojan, en primer lugar, que el agenciado es una
persona de especial proteccién en razén a sus patologias y estado de completa

dependencia que demandan su cuidado y atencidn constante en aras de conservar

2 Corte Constitucional, T-015 de 2021

21 Historia Clinica MEDICUC IPS del 21 de septiembre de 2022, allegada como anexo del escrito de tutela.
22 |hidem.

23 |bidem
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su estado de salud.

En segundo lugar, resulta plenamente acreditado que el servicio de cuidador
domiciliario solicitado en sede de tutela, tiene su causa en una orden emitida por el
profesional de la salud en virtud del diagndstico del implicado, cuya idoneidad al ser
aceptada por el alto Tribunal Constitucional®* permite fundar certeza respecto del
criterio médico que considera necesario para el tratamiento de su paciente, la
asistencia en su domicilio. Conviccion que viene reforzada ante la ausencia de
controversia por parte de la NUEVA E.P.S. respecto de la mentada idoneidad del

médico tratante, asi como frente a la pertinencia de la orden prescrita por el mismo.
i) Imposibilidad material de la familia.

Sobre el particular la Corte Constitucional alude a impedimentos fisicos y
econdémicos, los primeros por cuestiones como la edad, enfermedades o la
obligacion de obtener recursos para procurar la subsistencia del nacleo familiar; y
los segundos atribuibles a la carencia de capacidad econdmica para costear esa

clase de servicios.

En ese contexto, el libelo inicial®® sefiala que el nlcleo familiar inmediato del sefior
WILLIAM ALBERTO HENAO BERBESI, se encuentra conformado por su hija
(agenciante) y su hijo HOSMAN quien debié abandonar sus estudios universitarios

para proveer econémicamente al hogar.

Profundizado la situacion econdémica y social de los implicados, tenemos que
JESSICA JOHANA HENAO, es esposa y madre, sin embargo debié abandonar su
trabajo en Bogota para dar cuidado a su padre, por lo que los gastos de su propio
hijo los asume su pareja; por el otro lado, HOSMAN tuvo que abandonar sus
estudios para suplir el puesto de trabajo de su padre como conductor de transporte
y de esa manera para sufragar los gastos de alimentacion, vivienda y servicios que

ascienden aproximadamente a $550.000.

Acerca de los detalles que rodean el cuidado del paciente, se dice que “(...) por las

consecuencias que dejo el accidente cardiovascular mi padre queda postrado en

2L a integralidad en la prestacion del servicio de salud, somete la actividad de las entidades prestadoras de salud a las
disposiciones ordenadas por el médico para el tratamiento efectivo del paciente, siendo su criterio profesional el que permite
“establecer cuéles son los servicios de salud a que tienen derecho los usuarios del Sistema General de Seguridad Social. Por
lo tanto, la remision del médico tratante es la forma instituida en nuestro Sistema de Salud para garantizar que los usuarios
reciban atencién profesional especializada, y que los servicios de salud que solicitan, sean adecuados, y no exista riesgo para
la salud, integridad o vida de los usuarios”, constituyéndose asi, la desatencion de dichas prerrogativas e instrucciones
médicas, como una amenaza flagrante a los derechos fundamentales de los pacientes. Véase sentencia T- 435 de 2019.

% Folios 2-27 indice electronico expediente digitalizado primera instancia.
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cama dependiendo 100% de un tercero para realizar cualquier actividad basica y
por su contextura, fuerza y agresividad se me imposibilita realizar el cuidado sola,
en la que cabe mencionar que desde lo sucedido tuve que dejar mi trabajo para
poder ejercer los cuidados de mi padre ya que él solo tuvo dos hijos y mi hermano
es quien estad cumpliendo las labores a las que €l se dedicaba para poder generar

dinero y sufragar las necesidades propia del hogar”.

En esas circunstancias esta Sala encuentra acreditada la imposibilidad que le asiste
al hijo del sefior HENAO, para encarar el cuidado que este requiere en las
condiciones de permanencia y continuidad recetados por el médico tratante, pues
implicaria poner en riesgo el sostenimiento del nucleo familiar, siendo él la Unica
persona que labora y a través de esos ingresos asume las necesidades basicas del

hogar.

Para los efectos vale rememorar que el alcance del deber de solidaridad de las
familias no puede tornarse como un obstaculo con la virtualidad de afectar la
continua busqueda de recursos para garantizar la subsistencia del nucleo familiar,
mas cuando los parientes que eventualmente podrian socorrerlos econdmicamente
(la misma agenciante, como hija del paciente) tampoco cuentan con una estabilidad que asi

se los permita.

Ahora bien, es claro que hasta el momento el cuidado del sefior HENAO BERBESI
ha sido asumido exclusivamente por su hija, manteniéndola apartada de sus
deberes como esposa y madre, y enfrentando las dificiles condiciones fisicas
(contextura y fuerza) y conductuales (agresividad y comportamiento erratico) del paciente;
aspectos que en conjunto derivan una falta de aptitud fisica de la mencionada para
garantizar la atencion personal de su progenitor con la frecuencia y efectividad que

se requiere.

Con ese norte, relieva la jurisprudencia de la Corte Constitucional en consonancia
con la cual el principio de solidaridad que le asiste a las familias de los pacientes
gue por su alto nivel de dependencia requieren de un cuidador permanente, se
estructura a partir de un criterio de proporcionalidad encaminado a evitar la asuncién
de pesadas cargas que aun con el vinculo filial se tornan dificiles de soportar, en
tanto podrian generar afecciones a los derechos fundamentales individuales o de

terceros.

Reséltese ademas, que en las consultas médicas domiciliarias el galeno ordeno el
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servicio de cuidador particular por 24 horas, dejando entrever con ello que bajo una
experticia profesional el agenciado realmente necesita dicho servicio a pesar de los

cuidados y atenciones dispensadas por la sefiora JESSICA HENAO DAZA.

Sumado a lo anterior y en aras de verificar el ultimo de los requisitos
jurisprudenciales establecidos en torno a la asistencia domiciliaria, debe indicarse
que los eventos previamente resefiados también sustentan una incapacidad
econdmica del afectado y su nucleo familiar para proveerse el servicio requerido
con cargo a sus propios recursos, pues como se desprende de la afirmacion
efectuada en primera instancia (no desvirtuada por la accionada), las necesidades
basicas de la familia son atendidas a partir del trabajo de uno de los hijos del sefior
HENAO BERBESI, mientras que la agenciante no cuenta con una fuente de ingreso

para esos efectos.

Asi mismo, se afirma en el escrito de tutela que “(...) es de mencionar los recursos
econdémicos diarios que se requiere para sufragar cuidador particular los cuales
depende si es de dia 0 noche catalogados en treinta mil pesos ($30.000) y sesenta
mil pesos ($60.000), sumado serian noventa mil pesos diarios dinero con el que
lamentablemente no contamos”; aspecto que no fue infirmado por la parte

accionada en virtud de la inversion de la carga de la prueba.

Considérese que la Corte Constitucional sefiala que "(...) para la autorizacién de
procedimientos, intervenciones y medicamentos excluidos del POS, mediante
ordenes de tutela, la Corte concluye que (...) ante la afirmacion de ausencia de
recursos econdémicos por parte del actor (negacion indefinida), se invierte la carga
de la prueba correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo
contrario (...) en el caso de la afirmacién indefinida del solicitante respecto de la
ausencia de recursos econdmicos, o de afirmaciones semejantes, se presume su
buena fe en los términos del articulo 83 de la Constitucion, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmacién

es falsa o contraria a la realidad (...)"?.

Finalmente, teniendo en cuenta que la posicion de la entidad accionada se sustenta
con marcada persistencia en la ausencia de registro MIPRES que refleje la solicitud
de los servicios excluidos del PBS, huelga sefalar que se trata de un aspecto

suficientemente definido por la jurisprudencia, en la que se precisa “(...) que las

% Corte Constitucional T 220 de 2016.
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dificultades y fallas del MIPRES no pueden representar un obstaculo para el acceso
efectivo e integral de los servicios ordenados a un paciente. En tal sentido, las EPS
deben acatar la orden médica sin dilacion alguna [129]. En la Sentencia T-338 de
2021[130], la_Corte concluyé que la EPS es quien cuenta con acceso al aplicativo

MIPRES, pues tiene los conocimientos v la infraestructura técnica necesaria para

adelantar los respectivos tramites. Por lo tanto, no les corresponde a los usuarios

solicitar a los médicos que realicen la prescripcion médica por medio del

mencionado aplicativo. Mucho menos, la falta de acceso a dicha herramienta puede

trasladarse a los pacientes y servir de excusa para la falta de entrega de los

elementos ordenados por el médico (...)"?’. (Subrayas de esta Sala).

En ese entendido, el caso particular refiere a una persona con un diagndstico
caracterizado por un grado de dependencia total que requiere cuidado permanente
y continuado en procura de su bienestar, siendo desproporcionado exigir a la red
familiar adjudicarse dicha carga ante la imposibilidad fisica y econémica de la
misma; razén por la cual esta Sala confirmara el fallo impugnado, considerando
legitimo que sea la E.P.S. la que asuma el cuidado domiciliario del agenciado
durante 24 horas, segun lo que fuera ordenado por el médico tratante en beneficio

del afectado.
3.4.2. Servicio de ambulancia.
De cara al servicio de marras, el material probatorio es contundente al arrojar que:

)] La orden?® dada el 21 de septiembre del afio en curso para interconsulta
por medicina especializada en psiquiatria fue autorizada?® por la NUEVA
E.P.S., remitiendo al paciente a la E.S.E. HOSPITAL MENTAL
RUDESINDO SOTO; y las citas de control por especialistas en
Hematologia y Neurologia, prescritas®® en consulta del 12 de septiembre
hogafio, cuentan con autorizacibn y remision a la “UNIDAD
HEMATOLOGICA ESPECIALIZADA IPS S.AS.™ y a la “CIA DE
NEUROLOGOS NEUROCIRUJANOS Y ESPECIALIDADES AFINES,
SOCIEDAD ACCIONES SIMPLICADAS CONEUROS S.A.S.”%2

27 Corte Constitucional, T-160 de 2022.

28 Orden medica MEDICUC IPS, allegada como anexo del escrito de tutela inicial.

2 Autorizacion No. POS-3855 P016-187416470, allegada como anexo del escrito de tutela inicial.
30 Orden medica Hospital Internacional de Colombia, adjunto como anexo del escrito de tutela.

81 Autorizacion No. POS 3855 P016- 187033556, ibidem.

32 Autorizacion No. POS-3855 P016-187033586, ibidem.
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respectivamente; centros prestadores ubicados todos en la ciudad de
Cucuta, lugar distinto al domicilio del agenciado.

En razon al diagndstico del paciente, necesita de un tercero para su
movilizacion, vigilancia, cambios de posicion y administracion de
medicamentos; ademas de encontrarse afectado con una traqueostomia

y gastrostomia.

De esa manera el historial clinico®® es contundente al catalogarlo como
una persona con total dependencia, que requiere atencidon permanente

para garantizar su integridad fisica.

El estado de salud del accionante exige sin lugar a dudas la prestacion
del servicio de transporte de ambulancia para acudir a las consultas
meédicas especializadas programadas por la NUEVA E.P.S. en la ciudad
de Cucuta, no solo porque de esa manera fue dispuesto por su médico
tratante34, sino porque ha quedado demostrada con suficiencia la
imposibilidad del paciente para movilizarse por sus propios medios, asi
como la evidente incompatibilidad del transporte publico y/o particular no
especializado para transportar un paciente con las condiciones de salud

del accionante.

Asi las cosas, una posicidn contraria a la que se viene refiriendo y que
impida al agenciado asistir a las citas de control con especialistas,

representan un riesgo a su salud, integridad y vida.

Finalmente, tal como se advirti6 con antelacion, el sefior HENAO
BERBESI y su nuacleo familiar cercano carecen de los recursos
econdémicos para arrogarse los gastos de traslados en un medio de
transporte médico especializado y acorde a las necesidades especificas

del afectado.

En consecuencia, la entidad accionada desconoce la fase de accesibilidad al
servicio de salud, cuando a pesar de haber sido autorizado un servicio médico en
un municipio ajeno a la residencia del usuario, no facilitan el traslado, llegada e

ingreso al sitio en el que seran prestadas las atenciones requeridas, mas cuando el

33 Historia Clinica MEDICUC IPS del 21/09/22, allegada como anexo del escrito de tutela inicial.
34 Orden de MEDICUC IPS para traslado en ambulancia redondo para citas especializadas, ibidem.
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servicio en ambulancia en las condiciones delimitadas en las presentes diligencias,
se encuentra incluido en el PBS y respaldado por la acreditacion de los requisitos

que la jurisprudencia precisa para esos efectos.

De la misma manera, apliquese lo advertido previamente respecto de la ausencia
de autorizacién de servicios por el aplicativo MIPRES, y la inviabilidad de oponer
dicha circunstancia como un obstaculo de acceso al servicio de salud en todas sus

fases.

Corolario de lo anterior, no puede esta Sala disponer nada distinto a la confirmacion

de la decisién de primera instancia en lo que concierne al tépico de marras.
3.4.3. Tratamiento Integral.

En lo que incumbe a la orden de tratamiento integral dispuesta por el juez A quo,
observa esta Sala que en consulta domiciliaria del mes de septiembre de la presente
anualidad, se ordenaron consultas de primera vez por medicina especializada en
fisiatria, psiquiatria, neurologia, hematologia y medicina interna; asi como atencion
(visita) domiciliaria por fisioterapia, foniatria, fonoaudiologia, terapias respiratorias y

ocupacionales y atencion integral de heridas de baja complejidad.

De los servicios resefados, fue demostrada la autorizaciéon efectiva de los servicios
especializados en psiquiatria®®, neurologia®®, hematologia®’, sin embargo, la

accionante afirma que:

“Desde que el médico domiciliario de la IPS MEDICUC ordena los servicios la EPS
ha generado autorizacién para la debida prestacion, en la que cabe mencionar que
el médico domiciliario ha demorado mas del mes para asistir al domicilio del paciente
lo que conlleva a que actualmente no se esté brindando los siguientes servicios:
Atencion (visita) domiciliaria, por foniatria y fonoaudiologia

Atencion (visita) domiciliaria, por terapia ocupacional.

Es de mencionar que el trAmite de autorizacion tarde entre 3 a 5 dias posteriores a
la visita domiciliaria, para el mes de octubre la visita debia ser para el 13 y se realiz6
el dia de hoy 19 de octubre, situacion que deja a mi padre sin el servicio requerido.
(...)

Del mismo modo la orden del 21 de septiembre del 2022 contenia para:

Cuidador 24 horas (...)

Servicio que fue negado el 15 de septiembre del 2022, por medio de la plataforma
virtual de la EPS (...)"®.

% Autorizacion No. POS-3855 P016-187416470, allegada como anexo del escrito de tutela.
3% Autorizacion No. POS-3855 P016-187033586, ibidem.

87 Autorizacion No. POS 3855 P016- 187033556, ibidem.

3 Folios 74-77 indice electronico expediente digitalizado primera instancia.
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Por su parte, la entidad accionada en la contestacion de tutela3® aduce respecto del
paquete de atencion domiciliaria que “el area técnica se encuentra revisando el
proceso de la referencia y realizando las acciones positivas para la gestion del
agendamiento de las terapias que requiere el usuario. Se ha solicitado los soportes
del agendamiento a la IPS asignada MEDICUC. Tan pronto se cuente con un
agendamiento se informara al despacho a través de un informe de alcance que
permita verificar su gestion”, no obstante, de dicha gestion no se aport6 evidencia

en el curso de las presentes diligencias.

Ante tal panorama y dadas las condiciones de salud del sefior HENAO BERBESI,
es claro que necesita de un suministro de servicios, insumos y elementos bajo

condiciones de continuidad y permanencia.

A juicio de esta Corporacion, la inactividad de la NUEVA EPS en la gestion oportuna
para lograr la efectiva y oportuna realizacion de la totalidad de terapias domiciliarias
ordenadas para dar el manejo adecuado al diagnéstico del agenciado, connotan una
actitud negligente que se traduce en la oposicion de barreras y obstaculos
administrativos que el paciente no esta en la obligacion de soportar, en tanto

devienen contrarios a la salvaguarda de su bienestar.

Téngase en cuenta que “La afectacion al derecho a la salud que una demora (sic)
en el acceso al servicio o tecnologia requerida es seria. Como lo ha sostenido esta
Corporacion, puede alargar el sufrimiento o el dolor del paciente, complicar mas el
estado de salud de la persona, generar dafios permanentes o de largo alcance,
producir una discapacidad permanente o incluso conducir a la muerte de la
persona.[365] Las entidades del Sistema de Salud deben hacerse conscientes de
que la vida de una persona depende de la manera como gestionan la prestacion del
servicio de salud. Cuando se generan retrasos irrazonables e injustificados este

horizonte se pierde de vista™?.

Igualmente, argumenta la accionante que “(...) una vez son autorizados los servicios
por parte de nuestra EPS-S, en cuanto a consultas, servicios complementarios y
procedimientos, el usuario debe comunicarse con la IPS asignada a fin de
programar la fecha de realizacién de estos™1, no obstante considera esta Sala que

a las entidades prestadoras les asiste una posicion de garante frente a la actividad

% Folios 29-68 del indice electronico del expediente digitalizado de primera instancia.
40 Corte Constitucional, T-224 de 2020.
41 Contestacion tutela a folios 29-68 indice electronico expediente digitalizado primera instancia.
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de su red de IPS, que no se agota con la sola autorizacion de servicios sino que

exige garantizar en todo caso la atencién oportuna de los usuarios.

En ese orden de ideas, se tiene que en el caso particular concurren actos de
negligencia imputables a la entidad accionada, ademas de la palmaria necesidad a
favor del actor de una prestacion ininterrumpida de los servicios, procedimientos y
tratamientos que dispongan los galenos; aspectos que en conjunto y de conformidad
con las reglas jurisprudenciales se postulan como motivos suficientes para avalar la

orden de un tratamiento integral.

Asi las cosas, a diferencia de lo indicado por el recurrente la orden tutelar
impugnada no se torna en un mandato futuro e incierto, pues se delimita la accion
de la E.P.S. sobre el diagnostico principal de “Secuelas de enfermedad
cerebrovascular, no especificada como hemorragia u oclusiva. Diagndsticos
secundarios Infarto cerebral, traumatismo por aplastamiento del craneo,
gastrostomia, disfagia, problemas relacionados con movilidad reducida”, ello, de

conformidad con las prescripciones que sean dispuestas por los médicos tratantes.

En definitiva, considera esta Sala que los elementos de juicio allegados al proceso,
sumados a la deficiente actividad probatoria desplegada por parte de la NUEVA
E.P.S, conllevan a establecer que se configuran los presupuestos que de vieja data
se han decantado para el reconocimiento del tratamiento integral, razén por la cual

se confirmara la decision impugnada.
3.4.4. Recobro Adres.

Frente a la solicitud presentada por la recurrente, en el sentido de que se ordene a
la ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA E.P.S. en
cumplimiento del fallo de tutela impugnado, reitera la Sala como siempre lo hace en
eventos de idéntico contenido factico, que no han sido pocos los pronunciamientos

de este Tribunal que han institucionalizado la postura frente al topico de marras*2.

Es pacifica la tesis de esta Sala que aboga por la improcedencia de la accion de
tutela para ordenar la financiacion o recobro ante el ADRES de procedimientos e

insumos excluidos del PBS; en atencién a la especial naturaleza de la via tutelar

42 Radicados 54-518-31-89-001-2018-00061-01 del 20 de junio de 2018, 54-518-31-84-001 2020-00094-01, en todas siendo
magistrado ponente el doctor JAIME RAUL ALVARADO PACHECO. Determinaciones referenciadas en sentencias del 07 y
16 de marzo de 2018, radicaciones 54-518-31-12-002-2018-00011-01 y 54-518-31-87-001-2018-00042-01, respectivamente;
07 de junio de 2019, radicaci6n 54-518-31-04-001-2019-00064-01, 28 de mayo de 2020, radicaci6n 54-518-31-84-001-2020-
00040-01 y de marzo 16 de 2021, radicacion 54-518-31-12-001-2021-00013-01, 10 de febrero de 2022 radicacién 54-518-31-
84-002-2021-00171-01
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(proteccion de derechos fundamentales) que impide al operador judicial pronunciarse
sobre aspectos que desbordan el analisis “ius fundamental” y giran en torno a
cuestiones econdmicas, mas cuando el ordenamiento tiene un procedimiento
ordinario para solicitar directamente el recobro que se pretende a través del

presente mecanismo .

El criterio en cuestién, ha sido reiterado por esta Sala en acogimiento de
precedentes de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, entre otros, el
siguiente:
“(...) En relacion con la autorizacion del recobro al FOSYGA (hoy ADRES), cabe
sefalar que éste es un procedimiento administrativo que le corresponde adelantar a
las entidades promotoras de salud, conforme a las disposiciones legales y a la
regulacion que para tal efecto ha expedido el Ministerio de Salud. Por consiguiente,
son las autoridades administrativas a quienes corresponde determinar si se cumple

con los requisitos legales pertinentes, decision que no le corresponde adoptar al Juez
en este escenario (...)*”

Por consiguiente, no puede esta Corporacion sino avalar la confirmacion de la

decision nugatoria que en ese sentido se dispendio en primer grado.

En definitiva, se procedera con la confirmacion de la determinacion judicial que

amparo los derechos del agenciado.

En armonia con lo expuesto, LA SALA UNICA DE DECISION DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR LA SENTENCIA proferida por el Juzgado de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, el 19 de octubre de

2022, de conformidad con los motivos expuestos ut supra.

SEGUNDO: COMUNICAR lo decidido a los interesados, en la forma prevista por el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

4 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion laboral, sentencia STL6080 de 2017(T 70775), abril 26/2017. M.P.
RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO.
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IMPUGNACION DE TUTELA
Radicado: 54-518-31-87-001-2022-00188-00
Accionante: JESSICA JOHANA HENAO DAZA agente oficiosa de WILLIAM ALBERTO HENAO BERBESI

Accionada: NUEVA EPS
Recurrente: El accionado

TERCERO: REMITIR la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual

revision de conformidad con el reglamento expedido para ese efecto

por el Consejo Superior de la Judicatura.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Los Magistrados,

L - ’
/ - s

-

/ ‘_ e . P f r
JAIME RAUL ALVARAD?II}O@HECO

JAIME ANDRES MEJIA GOMEZ

(En compensatorios)

—_— Firmado Por:
Jaime Raul Alvarado Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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