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Acta No. 042

Radicado:  54-518-31-84-001 2021-00021-01

Accionante: RUTH MARELVY OJEDA VERA, agente oficiosa de
VICTOR JORGE ROMERO QUINTANA

Accionada: NUEVA EPS-S

Impugnante: La accionada

l. ASUNTO

Decide la Sala la impugnaciédn interpuesta por la accionada contra la sentencia proferida el 18 de
marzo de 2021 por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de este Distrito en la accion de tutela

de la referencia.
Il. ANTECEDENTES RELEVANTES
1. Hechos'

Fundamenta la actora (en su sefialada condicion de agente oficiosa del accionante), su solicitud de amparo

en los siguientes:

1. Su agenciado esta afiliado en el régimen contributivo a la accionada desde hace 13 afios, tiene
83 afios de edad, es hipertenso y otras patologias que detalla, entre ellas artrosis severa, que le
impiden valerse por si mismo necesitando de un tercero, amén que requiere por su hiperplasia de

préstata de una sonda vesical permanente para realizar sus necesidades.

2. De acuerdo a esas patologias se le ordeno por el médico tratante el servicio de enfermeria por
12 horas diarias, el que fue negado por la demandada y obligé a la presentacion de una tutela que
le resultd favorable en abril 6/17 ordenandose esa asistencia que se mantuvo hasta el pasado 1 de

febrero.

1 Folios 2-15, expediente digitalizado allegado a la Sala para desatar la impugnacién que corresponden a la demanda
y sus anexos; dentro de la primera estan consignados los hechos..
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3. Segun su historia clinica de febrero 20 del afio en curso y consulta domiciliaria, fue hospitalizado
por infeccidn respiratoria por lo que se le ordend oxigeno permanente (pues su saturacion es baja por
su obesidad y demas patologias que padece) y cuidador domiciliario (por 24 horas para 12 meses) por su
médico tratante Dr. OMAR MONSALVE, atendida su progresiva disminucion en sus facultades y la

consecuente incapacidad permanente para valerse por si s6lo (con grave riesgo de mortalidad, en
situacion de indefension y acorde con el certificado de dependencia funcional pues se le aplicé el “indice de Barthel",
arrojando como resultado un puntaje de 15 “Dependencia Funcional Total’, como también se le aplico el “indice de

Karnofsky” con un resultado de 40 “discapacitado, Afectado, Requiere cuidado y asistencia Especial’; otorgado por la

Doctora LEIDY ANDREA PLATA MANZANO) “y realizar el rescate con broncodilatadores en las horas de
la noche’, y dado que el agenciado carece de familiares que le atiendan “pero si allegados que en

realidad trabajan” por lo que se les imposibilita su cuidado.

4. Se radico la solicitud de cuidador domiciliario para que le dieran tramite ante la IPS MEDICUC,
extrafiandole que deban ellos hacer esos tramites ante ésta ya que ello corresponde a la EPS;
dicha IPS negd el servicio de cuidador domiciliario con base en el fallo de tutela 2017-00076
emanado del Juzgado Administrativo de Pamplona que dispuso enfermera domiciliaria por 12
horas, desconociendo la nueva orden del médico tratante; la NUEVA EPS ha expresado que solo

darén el servicio a condicién de que el fallo de tutela disponga las 24 horas por cuidador.

5. La orden del médico tratante para el suministro de la baja de oxigeno pero “por electricidad”, 1o
que ocasiona dificultades pues requiere siempre la disposicion de un “toma de electricidad” cuya
falta conllevard a que aquél quede desprotegido, la cual ademas se negd por la accionada al
considerarla no pertinente en razon a que el usuario no cumple con “los criterios de inclusion para
el suministro de bala portatil permanente por encontrarse en el pad, que se debe allegar,

programacion de servicios por mes para ser autorizada”.
2. Pretensiones?
Solicita que:

“1. ... se ordene a la Nueva E.P.S, de manera inmediata, se PRESTE EL SERVICIO DE CUIDADOR
POR 24 HORAS al sefior VICTOR JORGE, segun lo ordenado por el médico tratante ya que
presenta alto riesgo de mortalidad, y teniendo en cuenta que el sefior no se puede manejar por si
mismo y no cuenta con familiares, para su desenvolvimiento.

2. Se ordene a la NUEVA E.P.S, de manera inmediata, se preste el SUMINISTRO DE BALA DE
OXIGENO DE 200 LIBRAS segun lo ordenado por el médico tratante ya que presenta alto riesgo de
mortalidad, y teniendo en cuenta que el sefior debe permanecer con oxigeno las 24 horas del dia.
3. Que se ordene a la NUEVA E.P.S, la atencion integral como lo es medicamentos, tratamientos,
examenes, y todos los que los médicos indiquen y requieran para el sefior VICTOR JORGE
ROMERO QUINTANA, con ocasion a sus Patologias y con ello se le puedan restablecer sus
derechos fundamentales a la sequridad social en conexion a la vida y minimo vital y a la vida digna,
Sin ningun tipo de demoras administrativas ni dilaciones injustificadas”.

2 |bidem.
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lll. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
1. Admision

El 5 de marzo de 2021 se admitid la accion de tutelad; se reconoci6 a la sefiora RUTH MARELVY
OJEDA VERA como agenciante del actor; y se solicitd a la accionada que allegara la informacién
que apreciara pertinente en ejercicio de la defensa. Se dispuso lo pertinente en cuanto a las

pruebas a acopiar.
2. Contestacion de la tutela en lo relevante
2.1 NUEVA EPS#

MYRIAM ROCIO LEON AMAYA, actuando como apoderada especial de la accionada, manifestd
que el usuario esta activo en el sistema de seguridad social en salud como cotizante en el régimen
contributivo, a quien le brindan los servicios en salud conforme a sus radicaciones dentro de su red
de servicios contratada; agregoé que el servicio de cuidador por 24 horas demandado, no hace parte
del &mbito de la salud y por ello no esta a cargo de la EPS sino de la familia por deber constitucional
de solidaridad y la obligacion del nucleo familiar de proteger a sus familiares en situacién de

vulnerabilidad, extractando apartes de la sentencia T-435/19.

Destaca que “no se catalogan los criterios excepcionales para otorgar dicho servicio, pues no se
evidencia el soporte de la incapacidad de la familia de brindar el cuidado”, y por no hacer parte del
PBS es financiada por el estado con los recursos destinados para la atencién de personas sin
capacidad de pago (ADRES); por ello se contraria el principio de solidaridad del sistema y afecta el
equilibrio y viabilidad financiera de todo el sistema, amén que en el caso concreto extrafia la orden
médica de ese servicio (ineludible por ser calificada y mediada por el conocimiento cientifico; sustenta su
disertacion al respecto en extractos del fallo T-023/13) y no se evidencia radicacion en el sistema de salud
solicitud de su suministro, “para que sean radicados en la oficina de atencién al usuario para que
el comité realice el analisis y tramite de aprobacién”, extractando apartes de la sentencia T-154/14
acerca de los parametros trazados por la jurisprudencia constitucional para ser tenidos en cuenta
en direccion a la prosperidad del amparo contra las EPS para cubrir procedimientos, medicamentos

e insumos no incluidos en el PBS.

Define el cuidador domiciliario (soportandose en sentencia T-154/14) como la persona solicitada para
satisfacer las actividades basicas e instrumentales de la vida diaria, que le permiten tener una

calidad de vida digna, como administrar comida, higiene personal, comunicacion, y que por su

3 Folios 18-19, ibidem
4 Fs, 28-42, ibidem.



Radicado: 54-518-31-84-001 2021-00021-01

Accionante: RUTH MARELVY OJEDA VERA, agente oficiosa de VICTOR JORGE ROMERO
QUINTANA

Accionada: NUEVA EPS-S

Impugnante: La accionada

condicion no puede realizar por si solo a diferencia del auxiliar de enfermeria que su servicio es
mas de caracter cronico, de un paciente que requiera asistencia técnica “y como en el caso de
marras, el usuario requiere es cuidador domiciliario”, el cual en principio no refleja una prestacion
calificada que atienda directamente el restablecimiento de la salud, y por ende “no tendria que ser
asumida por el sistema de salud”, y “subsidiariamente un deber en cabeza de la sociedad”; resalta
extracto del fallo T-782/15 en cuanto a que la incapacidad econdémica se convierte en barrera
infranqueable para las personas que les impida acceder a un requerimiento de salud afectandose

la dignidad humana, “el Estado esta obligado a suplir dicha falencia”.

Enfatiza en que es la familia, en virtud del principio de solidaridad y por no constituir una prestacion
de salud, la llamada en primer lugar a atender en esa calidad de cuidador domiciliario a sus
miembros aquejados por problemas de salud, y subsidiariamente un deber en cabeza de la
sociedad y el Estado, pero no con recursos del sistema de salud que tienen una destinacion
especifica, trayendo a colacién en torno de la figura en examen apartes de la Circular 000022 de
junio 21/17 emanada del Ministerio de Salud contentiva de los alcances que de la misma tiene

decantada la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En cuanto al tratamiento integral, aclara que la accionada tiene un modelo de acceso a los servicios
Yy Su ingreso a los mismos opera a través de los servicios de urgencias mediante la IPS primaria
asignada a cada afiliado; por ello, en lo concerniente con el tratamiento integral se tiene el PBS con
cargo a la UPC, Resolucion 2481/2020 en cuya aplicacion los servicios ordenados al usuario por
los médicos tratantes de la red de la accionada, son y seran cubiertos con base en la normatividad
vigente, por lo que la integralidad que solicita el usuario se ofrece por la NUEVA EPS de
conformidad con las necesidades médicas y la cobertura que ofrece el PBS; exceder esos
lineamientos no es aceptable y al evaluar la viabilidad de conceder el tratamiento integral que
implique hechos futuros e inciertos respecto de las conductas a seguir con el paciente, conviene
aplicar el articulo 1 del Decreto 2591/91 que condiciona la proteccion de los derechos
fundamentales, a una vulneracion o amenaza que provenga de autoridad publica o de los
particulares; por ello no es dable al juez de tutela emitir drdenes futuras, esto es, para proteger
derechos no amenazados aun, so pena de presumir la mala actuacion de la institucion por
adelantado, sin que se pueda presumir que en el momento en que el usuario requiera servicios no

le seran autorizados, suponiendo la mala fe de ésta en desconocimiento del articulo 83 de la C.N.

Depreca se deniegue por improcedente la solicitud de amparo en razén a que no se ha negado la
prestacion del servicio por parte de la NUEVA EPS y al contrario se ha gestionado para que el
prestador proceda con su tramite; se deniegue en relacién con el cuidador domiciliario por 24 horas,
que esta por fuera del PBS y no se evidencia orden del médico tratante, asi como la atencion
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integral; en el evento de que la decision sea la contraria, subsidiariamente impetra se ordene al
ADRES el reembolso de todos aquellos gastos en que incurra aquélla en cumplimiento a lo que se
ordene en el fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura
de este tipo de servicios, 0 en su defecto se disponga una valoracion previa a cargo de los médicos
adscritos a la red de servicios contratada para determinar la necesidad y pertinencia médica del

servicio domiciliario pedido.
IV. LA DECISION EN LO RELEVANTE

La a-quo® relaciond las pruebas allegadas por la accionante, asi: historia clinica consulta de
atencion médica de febrero 20/21; prescripcién medida servicio cuidador domiciliario 24 horas por
12 meses; radicacion 3724935 del 28-12-2020, cuidador domiciliario; respuesta accionada
negandolo; certificado de dependencia funcional total; resultado indice Barthel; resultado indice
Karnofsky; prescripcion médica del oxigeno de 200 libras y respuesta de NUEVA EPS a la solicitud
de la bala de oxigeno, amén que legitimé por activa en la causa a la agenciante, al considerar que
el agenciado es persona de la tercera edad con multiples padecimientos, dependencia total de otra
persona y sin nucleo familiar que se haga de su cargo, cuyas condiciones no le permiten asumir su

propia defensa “lo que lo acredita para que otra persona reclame sus derechos”.

De cara al principio de subsidiaridad de la tutela, el cual contextualiza dentro de los confines que
le ha dado la jurisprudencia constitucional, destaca que en materia de salud las Leyes 1122/07 y
1438/11 otorgaron a la Supersalud facultades jurisdiccionales para decidir con atribuciones propias
de un juez, algunas controversias entre las EPS o entidades que se les asimilen y sus usuarios,
consagrandose en su articulo 41 las materias sobre las que tiene competencia; empero, es un
tramite complejo y atendida la condicién de salud del actor requiere de un medio mas expedito y
eficaz para la proteccién de su salud, siendo como es un sujeto de especial proteccidn
constitucional por su edad, su diagnéstico y sus condiciones socioecondmicas; por tanto, considera
viable la intervencidn del juez constitucional por no ser idéneo el medio ordinario para brindar una

solucién integral frente a los derechos comprometidos (salud y vida digna).

Tras contextualizar el derecho a la salud normativa (Ley 1751/15) y jurisprudencialmente (sentencia T-
092/18), catalogado como fundamental ademas autonomo frente a sujetos de especial proteccion
constitucional, entre otros personas de la tercera edad y discapacitados, aborda el topico del
suministro del servicio de cuidador domiciliario en el PBS, diferenciandolo con el de enfermeria, de
la mano de la sentencia T-423/19, previniendo que “pese a existir un amparo constitucional en torno

al derecho a la salud del agenciado proferido por el Juzgado Administrativo de Pamplona, en el

5 Fs. 87-107, ibidem.
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asunto bajo examen, no se presenta una actuacion temeraria....Con los elementos de prueba
aportados se concluye que existe una tutela para amparar el derecho a la salud del agenciado, que
ordeno (sic) la prestacion del servicio de enfermera, no asi el servicio de cuidador prescrito por las
actuales condiciones personales, familiares y dependencia del paciente, que como bien lo sefiala
la accionada en el escrito que descorre la tutela, no son equivalentes...se observar (sic) en la parte
resolutiva de la sentencia que no se dispone del tratamiento integral, se discutieron y aprobaron
otras protecciones distintas a las solicitadas en el tramite que nos ocupa: Aunado el hecho que la
accionada no alego (sic) temeridad y como fundamento de defensa arguye que no esta (sic) obligada

a cumplir ordenes distintas a las proferidas en el fallo del afio...2017".

Advierte que se acreditd que el sefior VICTOR JORGE ROMERO QUINTANA tiene 83 afios de
edad, diagnosticado con enfermedad pulmonar obstructiva cronica, hipertension esencial primaria
R32X, incontinencia fecal, hipotiroidismo no especificado, y demas patologias que relaciona, con
certificado de dependencia funcional total y otros “que determina discapacidad’; su médico tratante
refiere que tiene suministro de oxigeno 24 horas al dia con necesidad de realizar rescate con
broncodilatadores, que no esta en condiciones de realizarlos, no tiene familiares, vive solo, por lo
que le prescribe el servicio de cuidador las 24 horas requiere bala de oxigeno de 2000 libras en
caso de que se corte la energia eléctrica, pues al quedar sin suministro del mismo lo llevaria a la
muerte ademas de requerir bala portatil de oxigeno con porta cilindros para llevarlo a citas a otras
ciudades toma de exdmenes complementarios, “servicios que debe garantizarle la EPS y lo que

solicite el médico tratante”.

El recetario del 13 de diciembre/2020 ordena el servicio de cuidador domiciliario 24 horas por 12
meses, radicado el 28 de diciembre de ese afio con numero 3724935, cuya respuesta de febrero 9
hogafio “le indica que no esta incluido en el fallo de la tutela 2017-00076"; en declaracion rendida
por la agenciante en marzo 17 siguiente, sostuvo que conoce a su agenciado hace unos 28 afos,
sin parentesco con él, por ser el padrino de su cufiado; nunca le conoci6 esposa ni hijos, reside,
donde siempre lo conocié viviendo, en una habitacion de una casa familiar donde habita también
la sefiora LIGIA BUSTOS, mayor de 80 afios y quien le colabora con la comida, sin parentesco
entre ellos y por tiempos en la casa de una hermana de la agenciante, YAMILE OJEDA, quien
cuando esta en la ciudad colabora con su cuidado; sabe que recibe una pension del seguro social
pero desconoce su valor, y de ahi saca para sus gastos y cuando viaja a Cucuta que paga carro

expreso.

Describe como delicado el estado de salud del agenciado “toca estar pendiente de él todo el dia”;
primero le habian ordenado enfermera por 12 horas que le suspendieron hace dos meses y ahora
le ordenaron el cuidador y la bala de oxigeno de 2000 libras que no las quieren autorizar; le
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entregaron concentrador pero requiere la bala portatil para consulta médica y practica de examenes

“afirmaciones que se presumen ciertas”.

Asi las cosas, califica al actor como persona de especial proteccion constitucional por las razones
ya indicadas y por no contar con una red familiar de apoyo esta a merced de lo que puedan hacer
personas cercanas sin ninguna obligacion con él, motivos por los cuales se dan las condiciones
para que en forma inmediata se le proporcione el cuidador en los términos dispuestos por el médico
tratante, la bala de oxigeno de 2000 libras y bala portatil con porta cilindro, “para mejorar su calidad
de vida y hacer mas llevaderos sus padecimientos”; la actuacion de la accionada denota falta de
compromiso e indolencia que sin ningun argumento desacata la orden provisional, amén que niega
que exista orden médica para ello “cuando dentro del plenario militan todas estas pruebas, las que

se le remitieron con el escrito tutelar’.

En cuanto al principio de integralidad, resalta que implica que la atencion y prestacion de servicios
a las personas de la tercera edad no sea parcial ni fragmentada, sino brindada en forma que se les
garantice su bienestar fisico y psiquico, como un todo, objetivo general que inspira el modo en que
deben ser garantizados los servicios a esos sujetos de especial proteccion constitucional;
finalmente, frente al recobro deprecado por la accionada, precisa que no depende de orden judicial
ya que existe mandato legal que lo reglamenta con fuerza vinculante para las entidades del sistema
general de seguridad social en salud, sin que pueda establecerse como condicion para reconocer
el derecho a ese recobro que en la parte resolutiva del fallo de tutela se lo autorice, “por lo que no

es necesario pronunciamiento al respecto”.

Concedi6 el amparo constitucional y ordend a la accionada (en la forma que lo dispone), que de manera
inmediata proceda a autorizar y suministrar el cuidador domiciliario 24 horas por 12 meses, bala de
oxigeno de 2000 libras y bala portatil con porta cilindros ordenados por el médico tratante;
igualmente, que garantice el tratamiento integral para el manejo de las enfermedades
diagnosticadas y derivadas de las mismas, amén que se abstuvo de autorizar el recobro deprecado

por la accionada.
V. LA IMPUGNACION

La apoderada especial de NUEVA EPS-S impugné el falloS, en pro de su revocatoria en lo atinente
con el servicio de cuidador y el tratamiento integral, o en subsidio de ello, facultar a la entidad para
que en virtud de la Resolucion 205/2020, se ordene al ADRES reembolsar todos aquellos gastos

en que incurra NUEVA EPS en cumplimiento del presente fallo y que sobrepasen el presupuesto

6 Fs. 133-144, ibidem.
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maximo asignado para la cobertura de este tipo de servicios; asi mismo, que en defecto de las
peticiones principales, se ordene una valoracion previa a cargo de los médicos adscritos a la red

de servicios para determinar la necesidad y pertinencia médica del servicio domiciliario solicitado.

Su sustento reposa en similares planteamientos a los ofrecidos al contestar la demanda de tutela’,
ampliados con despliegue a gran espacio, de refuerzos legales y jurisprudenciales, pero dirigidos
todos ellos a idéntica propuesta de carecer la pretension del cuidador domiciliario de la
indispensable orden del médico tratante, ser ese servicio ajeno al PBS y corresponder en principio
su suministro al entorno familiar del paciente, aunque claramente admite la subregla jurisprudencial
de que siendo ello asi, cuando carezca el usuario y/o su grupo familiar de la capacidad econémica
suficiente para asumirlo, se traslada su prestacion al Estado; igualmente, en lo concerniente con la
integralidad en el servicio de salud y su aspiracién de que ante el fracaso de su solicitud se

concedan las referidas peticiones subsidiarias.

V. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Al tenor del articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 es competente esta Sala para conocer la
impugnacion de la accion de tutela formulada, amén que para los efectos del presente tramite no

se encontraba vigente cuando se promovio, el Decreto 333 de abril 6 del afio en curso.

2. Problemas juridicos

2.1. Corresponde a la Sala determinar; 1. Si la NUEVA EPS esta obligada a suministrar al
accionante el servicio de cuidador domiciliario 24 horas por 12 meses. 2. Si la NUEVA EPS debe
prestar tratamiento integral de las enfermedades que padece el accionante, y, 3. Si es procedente
adicionar el fallo de primera instancia en el sentido de facultar a la NUEVA EPS para que en virtud
de la Resolucién 205 de 2020 se ordene al ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que
incurra ésta en cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto méximo

asignado para la cobertura de este tipo de servicios, como lo solicita la accionada.

2.2. Se destaca por la Sala que no controvirtio la impugnante la orden de la a quo de suministrarle
al actor la bala de oxigeno de 2000 libras y bala portatil con porta cilindros, razén por la cual ningiin
pronunciamiento amerita en torno de tales topicos, como tampoco en relacién con la incapacidad
econdmica del mencionado para asumir los costos que implica el servicio de cuidador domiciliario,

pues no fue objeto de debate en el ampuloso escrito de impugnacion la aseveracion contenida en

7 A los que se remite la Sala para evitar fatigantes e innecesarias repeticiones.
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el fallo censurado, de que se aprecian como verdaderas las afirmaciones de la agente oficiosa en
su declaracién alrededor de la situacion econémica de aquél, a partir de la presunta existencia de
una pension en su favor por parte del Seguro Social, de la que ademés desconoce su monto y con

la que cubre los gastos que implica su subsistencia.

En el mismo orden de ideas, no se confutd las tesis esgrimidas por la funcionaria de primer nivel,
en torno de la legitimacion en la causa por activa en cabeza de la agente oficiosa, la ausencia de
temeridad al presentar la presente accion constitucional (en relacion con la que habia presentado en el afio
2017 para que le ordenaran enfermera) y de la subsidiaridad del amparo constitucional®, lo cual releva a
la Colegiatura del mismo modo para abordar a mayor profundidad esos tdpicos amén que coincide

con el soporte que para contextualizarlos expuso la sefiora juez.
3. Del servicio de cuidador domiciliario a cargo de la EPS

La a quo dispuso ordenar el servicio de cuidador por 24 horas por 12 meses, que fue ordenado por
el medico tratante del agenciado en vista de que se encontrd acreditado que éste y su nucleo
familiar se encuentren materialmente imposibilitados para sufragar el servicio a través de un

tercero, decisién que fue impugnada por la apoderada especial de la accionada.

En el plenario se encontr6 acreditado que el sefior VICTOR JORGE ROMERO QUINTANA se
encuentra en situacion de dependencia y requiere de apoyo para realizar actividades diarias;
también se evidencia que el servicio de cuidador fue ordenado por el médico tratante segin lo
consignado por el profesional de la salud tratante en historia clinica. Frente a la prestacion del

servicio de cuidador domiciliario la Corte Constitucional en sentencia T-154 de 2014, sefialo:

“(...) (i) Por lo general son sujetos no profesionales en el area de la salud, (ii) en la mayoria de los
casos resultan ser familiares, amigos o personas cercanas de quien se encuentra en situacion de
dependencia, (iii) prestan de manera prioritaria, permanente y comprometida el apoyo fisico
necesario para satisfacer las actividades basicas e instrumentales de la vida diaria de la persona
dependiente, y aquellas otras necesidades derivadas de la condicién de dependencia que permitan
un desenvolvimiento cotidiano del afectado, y por ultimo, (iv) brindan, con la misma constancia y
compromiso, un apoyo emocional al sujeto por el que velan (...)".

Atendiendo el anterior precedente, surge claro que el servicio de cuidador domiciliario, ‘propende
por garantizar los cuidados ordinarios que el paciente requiere dada su imposibilidad de
procurarselos por si mismo, y no tiende por el tratamiento de la patologia que lo afecta™ y dado
que su ejercicio no exige los conocimientos de un profesional de salud, en principio debe ser
garantizado por el nucleo familiar y no por el Estado, en virtud de los lazos de afecto y como

producto de las obligaciones derivadas del principio de solidaridad; no obstante, la jurisprudencia

8 Sentencia T-065/18, en la que la alta Corporacién decanta esa posicion, agrega esta Colegiatura.
9 Corte Constitucional. Sentencias T-154 de 2014 y T- 414 de 2016.
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constitucional (que también la impugnante extracta dentro de sus fundamentos) reconoce eventos en los
cuales los miembros del nucleo familiar se encuentran imposibilitados para otorgar los cuidados

especiales . Al respecto la Corte Constitucional expuso:

“Se subraya que para efectos de consolidar la “imposibilidad material” referida debe entenderse que
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 econdmicos bésicos de subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o
capacitacion adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos

economicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio”°. (Subrayado
por la Sala).

En la ya citada declaracion rendida ante la primera instancia por la agente oficiosa'?, se ilustré
sobre el entorno familiar y econémico del accionante, no desvirtuado, que lo muestra como una
persona sola, con un ingreso pensional que no le permite, sin detrimento de su digna subsistencia,

dedicarlo para cubrir los costos que demanda el cuidador domiciliario.

En el caso concreto es claro porque asi fue demostrado con la declaracién rendida por la
mencionada que no cuenta con los recursos econémicos para pagar un cuidador, cumpliéndose el
requisito de que carezca de los recursos economicos necesarios para asumir este costo; en el
plenario se encontré acreditado que el sefior VICTOR JOSE ROMERO QUINTANA se encuentra
en situacion de dependencia y requiere de apoyo para realizar sus actividades diarias; ninguna de
las reflexiones esgrimidas en el escrito de impugnacion, tergiversan las conclusiones que se dejan
ofrecidas frente a la viabilidad de que no obstante estar en principio excluido del PBS el servicio de
cuidador domiciliario, el mismo pueda ser ordenado por el juez de tutela cuando, como en este
caso ocurre, se demuestre que el petente no cuenta con las condiciones econdmicas y familiares

que le permitan apersonarse de los gastos que el mismo comporta.

Asi las cosas, corresponde a la EPS autorizar el servicio de cuidador domiciliario ordenado por el
médico tratante en los términos reconocidos por la primera instancia, ademas que el mismo, en
manifiesta oposicion a lo que desconociendo toda la evidencia (a la que accedié por estar anexa a la
demanda que le fue notificada) sostuvo la EPS accionada en sus dos intervenciones en el tramite, fue

dispuesto por el médico tratante adscrito a la red de servicios contratada por la demandada (recetario
de 13-12-2020, suscrito por el Doctor OMAR MONSALVE R., adscrito a MEDICUC; radicacién de servicios oficina
virtual, NUEVA EPS, radicado niimero 3724935, fecha diciembre 28/2020, anexos a la demanda), razon por la cual

no se accedera a la peticion elevada por la impugnante impartiéndose frente a ese tdpico, la

confirmacién al fallo de primera instancia.

10 T-065/18. En similar sentido, pueden consultarse en relacion con los alcances de la figura del cuidador domiciliario,
entre otras, las sentencias T-220/16 , T-096/16 y T-423/19.
"F. 47, ib.
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4. Requisitos para que las entidades prestadoras de salud autoricen servicios e insumos
excluidos del Plan Obligatorio de Salud (0 PBS)'2.

El alcance del derecho fundamental a la salud impone a las entidades prestadoras de salud y al
Estado, como titular de su administracion, la necesidad de que la atenciéon médica brindada a los
usuarios tenga una cobertura tal que la prevencion, tratamiento, recuperacion o atenuacion, segun
el caso, de las patologias que les aquejen y sus correspondientes efectos tenga asidero en la
materializacion de la prestacion de dichos servicios y no sea una mera idealizacion normativa

carente de fundamento practico.

En ese orden de ideas, cuando el correspondiente profesional determina que un paciente demanda
la prestacion de servicios médicos, la realizacién de procedimientos o el suministro de
medicamentos e insumos, sin importar que estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud

(PBS), la respectiva entidad prestadora esta en el deber de proveérselos.

No obstante, para este ultimo evento, es decir, cuando se trate de aquellos elementos excluidos
del mencionado plan de beneficios, deben verificarse una serie de reglas establecidas
reiteradamente por la Corte Constitucional: (i) la falta del servicio médico vulnera o0 amenaza los
derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser
sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado no puede
directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacion del
servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan
distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la

entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien esta solicitdndolo.

Asi las cosas, es claro que las exclusiones legales del Plan Obligatorio de Salud no pueden
constituir una barrera insuperable entre los usuarios del Sistema de Salud y la atencion eficaz de
sus patologias, pues existen circunstancias en las que su autorizacién implica la unica posibilidad
eficaz de evitarles un perjuicio irremediable. Tal responsabilidad esta a cargo de las prestadoras
de salud, pero ante el incumplimiento de su deber constitucional y legal es el juez de tutela el
llamado a precaver dicha situacidn y exaltar la supremacia de las garantias constitucionales que

se puedan conculcar.

5. Principio de integralidad predicable del derecho a la salud. Casos en los que procede la

orden de tratamiento integral'®

12T7-014 de 2017
13 Sentencia T-178 de 2017
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5.1. Con relacion al principio de integralidad en materia de salud, la Corte Constitucional ha
estudiado el tema bajo dos perspectivas, la primera, relativa al concepto mismo de salud y sus
dimensiones vy, la segunda, a la totalidad de las prestaciones pretendidas o requeridas para el
tratamiento y mejoria de las condiciones de salud y de la calidad de vida de las personas afectadas

por diversas dolencias o enfermedades™4.

Esta segunda perspectiva del principio de integralidad constituye una obligacion para el Estado y
para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud pues les obliga a prestarlo de manera
eficiente, lo cual incluye la autorizacién total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones,
terapias, procedimientos, examenes, controles, seguimientos y demas que el paciente requiera y

que sean considerados como necesarios por su médico tratante.

Luego, es posible solicitar por medio de la accion de tutela el tratamiento integral, debido a que con
ello se pretende garantizar la atencion en conjunto de las prestaciones relacionadas con las
afecciones de los pacientes, que han sido previamente determinadas por su médico tratante.
Cuando la atencién integral es solicitada mediante una accién de tutela el juez constitucional debe
tener en cuenta que esta procede en la medida en que concurran los siguientes supuestos: (i) la
descripcion 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

diagnostico en cuestion; o (iii) por cualquier otro criterio razonable?®.

La Corte Constitucional ha identificado una serie de casos en los que se hace necesario otorgar
una atencion integral al paciente, independientemente de que el conjunto de prestaciones
pretendidas se encuentren dentro de la cobertura del PBS, cuales son aquellos en los que estan
involucrados sujetos de especial proteccion constitucional, vale decir, los que guardan relacion con,
entre otros, menores de edad, adultos mayores, desplazados, personas con discapacidad fisica, 0

que padezcan de enfermedades catastroficas.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 2 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
econdmica y en general las condiciones de vida de toda la poblacion», para lo cual, cada persona,

segun su capacidad de pago, contribuiria.

La Ley 1751 de 2015 (articulo 8) establece que el derecho fundamental se rige por el principio de
integralidad, segun el cual los servicios de salud deben ser suministrados de manera completa y
con «independencia del origen de la enfermedad o condicion de saludy, por lo cual, no puede

14 Sentencia T-531 de 2009
15 |bidem.

12



Radicado: 54-518-31-84-001 2021-00021-01

Accionante: RUTH MARELVY OJEDA VERA, agente oficiosa de VICTOR JORGE ROMERO
QUINTANA

Accionada: NUEVA EPS-S

Impugnante: La accionada

«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 éste 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 aclar6 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.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-259 de 2019 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, siendo un componente esencial la continuidad en la atencién; en la
Sentencia T-010 de 2019 precis6 ademas, que este principio no solo opera para garantizar la
prestacion de las tecnologias necesarias sino para que la persona pueda sobrellevar la enfermedad

manteniendo su integridad y dignidad personal.

Respecto a las condiciones para acceder al tratamiento integral, la Corte es clara al enunciar que
solo puede ser consecuencia de la orden de un juez constitucional y con el fin de garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio de salud y evitar la interposicion de acciones de tutela por
cada servicio que el médico tratante prescriba. En este sentido, el juez actua: (i) cuando la
aseguradora ha sido negligente en el ejercicio de sus funciones, lo que pone en riesgo la salud del
paciente; (i) cuando el sujeto es de especial proteccidn constitucional y, (iii) cuando son personas
con condiciones de salud extremadamente precaria e indigna. Es importante resaltar que el juez
debe precisar el diagndstico que el médico tratante establecid, ya que es frente a este concepto
que recae la orden del tratamiento integral y no resulta posible dictar 6rdenes indeterminadas ni

reconocer prestaciones futuras e inciertas.

5.2. La controversia planteada en el presente caso surge con la orden emitida por la juez
constitucional a la NUEVA EPS-S, Regional Nororiente, Oficina Zonal Cucuta, en cuanto a
garantizar al sefior VICTOR JORGE ROMERO QUINTANA, el tratamiento integral para el manejo
de sus dolencias relacionado con la patologias que padece, entiéndase como tal: medicamentos,

procedimientos, examenes y controles, entre otros, ordenados por el médico tratante.

La accionada, a través de su apoderada judicial aduce que conforme a la orden dada en el fallo de
primera instancia, debe hacerse claridad que algunos servicios brindados dentro de una atencion
integral pueden resultar no incluidos dentro del PBS o que pueden exceder el presupuesto maximo
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para la gestion y financiacion de dichos servicios, argumentando basicamente que la competencia
para asumir los costos de los servicios que sobrepasen el presupuesto maximo recae en el ADRES
en virtud de la Resolucion 205 de 2020, “con el fin de evitar un detrimento a los recursos del
SGSSS’, por lo que en caso de no revocarse la orden se le faculte para realizar el recobro ante el
ADRES “de los gastos en que incurra La NUEVA EPS en cumplimiento del fallo de tutela y que

sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo de servicios”.

Sea lo primero puntualizar que las entidades territoriales tienen el deber de garantizar el goce
efectivo del derecho a la salud, éste de raigambre constitucional y legal a través de entidades
prestadoras de salud, asumiendo en todo caso los costos de los servicios aunado a la coetanea
obligacion de las EPS de acompanar y verificar la oportuna y efectiva atencion médica de sus

afiliados.

En este orden, se ha afirmado y no hay elementos que lo desvirtlien, que el accionante padece
conforme a su historia clinica (allegada como anexo de la demanda) de las patologias de cardiopatia
hipertensiva, insuficiencia cardiaca, hipotiroidismo, hiperplasia prostatica, obesidad con sonda

vesical permanente; le fue certificada la dependencia funcional absoluta (por parte de la médica adscrita
a MEDICUC, Doctora LEIDY ANDREA PLATA MANZANO; también por el médico adscrito a dicha IPS Doctor OMAR
MONSALVE R. anexas a la demanda); €S una persona de la tercera edad (83 aios), lo que conlleva a que

se le preste de manera pronta, oportuna y eficiente un servicio integral y lo prescrito por el médico
esté o no incluido en el POS, teniendo en cuenta ademas que él (carece de un nicleo familiar que

eventualmente lo auxilie) N0 cuenta con suficientes recursos econémicos.

Recuérdese que el principio de integralidad y continuidad del servicio a la salud'® no sélo se
concreta con la atencion médica que el paciente requiera, sino que también impone facilitar su
restablecimiento o mejoria garantizandole un nivel de vida mas optimo; es el caso del agenciado
de escasos recursos econdmicos a quien debe autorizarse el suministro de lo que requiera para
sus enfermedades, conllevando su no suministro a una afectacién a su salud y por ende a su
dignidad; independientemente de si esta o no incluido en el PBS habida consideracion ademas en

el caso concreto de involucrar a un sujeto de especial proteccién constitucional.

Por lo expresado, esta Sala considera acertada la decision de la juez de primer grado la cual prohija
y acoge en todo su soporte, el cual, hay que resaltarlo, en modo alguno es debatido en su sustancia
por la entidad apelante, la que se limita a un discurso genérico disefiado a modo de formato para

todos los eventos en que se le plantean similares controversias; reiterandose por la Corporacién,

16 En la Sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional hizo referencia a este principio asi: “cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacién, examenes para el diagnéstico 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”.
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que en modo alguno se esta propiciando la emision de érdenes futuras e inciertas que connoten
presuncion de mala fe en la accionada; se limita a garantizar al maximo nivel los derechos
fundamentales del accionante y dentro de los estrictos confines trazados por la jurisprudencia
constitucional, ademas que a manera de imperativo categorico se previene que esa atencion
integral asi dispuesta, se enmarca rigurosamente dentro del exclusivo marco de accion del médico

tratante del paciente. Se confirmara por ende el fallo también en este respecto.

6. De otra parte, frente a la solicitud subsidiaria presentada por la recurrente en cuanto a la adicion
del fallo cuestionado, en el sentido de facultar a la entidad accionada para que realice el recobro
ante el ADRES de todos y cada uno de los gastos que asuma en cumplimiento del fallo en lo que
exceda del PBS, advierte la Sala como siempre lo hace en eventos de similar contenido factico,
que no han sido pocos los pronunciamientos de este Tribunal sobre el tema en los que se puntualiza
que para el efecto esta previsto un tramite administrativo, sin que este mecanismo sea el sendero

para ordenar el pago de sumas de dinero'”.

Asi que en relacién a que se autorice a la NUEVA EPS-S para que se efectue el recobro de los
servicios y medicamentos NO POS ante el ADRES, queda claro que es un derecho que la NUEVA
EPS adquiere una vez preste el servicio no incluido en el POS al agenciado, el cual tiene origen y
fundamento en la ley y no en la sentencia pues no es objeto de la tutela ordenar el pago de sumas
de dinero, postura que Ultimamente se ha acogido por esta Sala en acogimiento ademés 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 sefialar que éste
es un procedimiento administrativo que le corresponde adelantar a las entidades promotoras de
salud, conforme a las disposiciones legales y a la regulacién 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 la especial naturaleza de la accidn de tutela (proteccion de derechos fundamentales) no le asiste al
operador judicial el deber de pronunciarse sobre aspectos que desbordan el anélisis ius
fundamental. Al respecto la Corte Constitucional expuso!®:

“Ahora bien, en cuanto a la solicitud de adicion de sentencias, de manera general esta Corporacion
ha sefalado que dicha pretension sélo resulta procedente en aquellos eventos en los cuales el fallo
de tutela ha ‘omitido la resolucion de algin extremo de la relacion juridico procesal que tenia que
ser decidido”. Sobre el particular vale anotar que, en razén de la especial naturaleza del proceso

17 Entre otras, sentencia del 22 de septiembre de 2017, M.P. JAIME RAUL ALVARADO PACHECO, radicacién 54-518-
31-04-001-2017-00157- 01; Radicacién 54-518-31-12-001-2015-00070-01 M.P. JAIME ANDRES MEJIA GOMEZ;
Radicado 54-518-31-89-001-2018-00061-01 de fecha 20 de junio de 2018 M.P. JAIME RAUL ALVARADO PACHECO;
Radicado 54-518-31-12-001-2020-00048-01 de fecha 17 de julio de 2020 M.P. NELSON OMAR MELENDEZ
GRANADOS.

18 STL6080-2017.

19 Auto 297 de 2007.
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judicial de amparo, el Juez de tutela cuenta con un razonable margen de discrecionalidad en virtud
del cual es excusado de la obligacion de abordar la totalidad de los problemas juridicos planteados
por las partes, pues dada la celeridad propia con la cual debe tramitarse la accion y, especialmente,
en virtud del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formas, el operador juridico
esta llamado a concentrar su atencion en aquellos puntos que tengan relevancia constitucional y
que, de manera cierta, deban ser atendido para valorar la eventual violacion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos”.

Por tanto, al no existir premisa normativa alguna que obligue al juez constitucional a facultar
expresamente a la EPS para realizar recobros por la asuncion de pagos derivados del suministro
de implementos, servicios 0 medicamentos excluidos del POS, no es dable entrar a definir un
asunto administrativo que no tiene por qué ser abordado en el marco de la accién de tutela; asi las
cosas no se accedera a la peticidn elevada por la impugnante impartiéndose la confirmacion al fallo
de primera instancia, en lo que a este item concierne asi como en torno de los demas que se dejan

precisados, en lo que fue materia de impugnacion.

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 impugnada por la apoderada especial de NUEVA EPS,
proferida el 18 de marzo de 2021 por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de

este Distrito.

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

TERCERO:  Dentro del término previsto por el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, ENVIAR

a la Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Los Magistrados,
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