SENTENCIA: ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
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RAD. 22, NO. 2023-00908-01
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ACCIONADO: NUEVA EPS

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
Barrancabermeja, Enero Dieciséis (16) de dos mil veinticuatro (2024)

OBJETO DE LA DECISION

Procede el Juzgado a resolver la impugnacion interpuesta por el accionado NUEVA
EPS contra el fallo de tutela fechado veinticuatro (24) de Noviembre de dos mil veintitrés
(2023), proferido por él JUZGADO CUARTO CIVIL MUNICIPAL DE
BARRANCABERMEJA, dentro de la accion de tutela interpuesta por DIANA MARIA
JACOME CARRENO Agente Oficioso de LUZ MARINA PRADA GOMEZ por la
presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la vida, la salud y la seguridad
social vinculandose de manera oficiosa a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES; ESE
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO y al MEDICO TRATANTE SAMUEL
ALONZO BELLUCCI PENALOZA.

ANTECEDENTES

Al hacer uso de la accién de tutela, la aqui accionante solicita ante esta judicatura que
se ordene a la accionada NUEVA EPS que, sin mas dilaciones administrativas,
AUTORICE Y EFECTUE 1. la orden médica, el cambio de equipo y le suministre el
oxigeno de 1 ventury al 50% a 15I/min, 900l/hora, 21.600l/dia, 648.000l/mes por 3
meses 2. una bala de oxigeno grande recargable de 2000 litros mensual, dado que no
alcanza la recarga para los 3 meses. 3. por su condicion requiere de un cuidador por 24
horas, atendiéndola porque se encuentra postrada en cama y no puede movilizarse por
si sola, no se puede sentar, parar ni acostarse de medio lado. 4. requiere pafales, 4
paquetes de 30 unidades de manera mensual 5. transporte en ambulancia para
practicarse los controles de neumonia consulta de control o de seguimiento por
especialista en neumologia en el hospital universitario en Bucaramanga, alojamiento y

alimentacion en caso de requerirlo, para mi agenciada y dos acompafiantes, para asistir
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a las consultas que ordene su médico tratante, a la mayor brevedad el procedimiento o

consulta a realizar.

Ademas de que se brinde TRATAMIENTO INTEGRAL de su enfermedad diagnosticada
como “DISNEA”, y en consecuencia, se le ordenen citas, programen examenes,
consultas con médicos especialistas y suministren medicamentos e insumos, y todo lo
demas que requiera el médico tratante y que sea de forma INTEGRAL, OPORTUNA Y
SIN DILACIONES, lo que se requiere por la evidente necesidad de la Sra. LUZ MARINA
PRADA GOMEZ de seguir recibiendo atencion especial permanente y continuar
asistiendo a todos los controles médicos que requiere con ocasion a sus diagnosticos,
ademas para evitar la interposicion de mas acciones de tutela por cada consulta o

procedimiento clinico que ordene su médico tratante.

Como hechos gue sustentan el petitum manifiesta la agente oficiosa que la sefiora LUZ
MARINA PRADA GOMEZ, padece de “DISNEA Y VIENE CON ANTECEDENTES DE
TRAQUEOBRONQUITIS OXIGENO DEPENDIENTE A OXIGENO POR 12 LI/MIN”y ha
sido diagnosticada con la siguiente patologia: “SINDROME DE DIFICULTAD
RESPIRATORIA DEL ADULTO”.

Recibié atencién médica los dias 09 de agosto, 09 de septiembre, 12 de octubre y 15
de noviembre del afio en curso en el Hospital Regional del Magdalena Medio. En la
ultima consulta el médico tratante ordeno a la paciente “CONSULTA DE CONTROL O
DE SEGUIMIENTO POR ESPECIALISTA NEUMOLOGIA Y OXIGENO DOMICILIARIO
1 VENTURY AL 50% a 15L/min, 900L/hora, 21.600L/dia, 648.000L/mes por 3 meses”;
sin embargo la EPS solo autorizo lo siguiente: “concentrador de oxigeno
correspondiente a un 1 VENTURY AL 50% A 10L/MIN, 900L/HORA, 21.600L/DIA,
648.000L/MES POR 3 MESES” incumpliendo lo ordenado.

Refiere que su agenciada requiere:

1. una bala de oxigeno grande recargable de 2000 litros que le fue ordenada una
recarga cada 3 meses, como soporte para el equipo para cuando no hay energia
y se requiere conectar el equipo ventury a la bala recargable pero no le esta
durando los 3 meses, por lo que requiere que la EPS le autorice una mensual,
dado que no alcanza la recarga para los 3 meses.

2. Por su condicion requiere de un cuidador por 24 horas, atendiéndola ya que
se encuentra postrada en cama y no puede movilizarse por si sola, no se puede
sentar, parar ni acostarse de medio lado,

3. Requiere pafales, 4 paquetes de 30 unidades de manera mensual porque los
3 paquetes autorizados por la EPS no le alcanzan para todo el mes.

4. Transporte en ambulancia para practicarse los controles de neumonia,
consulta de control o de seguimiento por especialista en neumologia en el
hospital universitario en Bucaramanga.
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Afirma que dichos servicios de salud fueron autorizados para ser practicados en la
ciudad de Bucaramanga, lugar diferente al domicilio de la paciente.

Agrega que el esposo de la agenciada solicito el suministro de viaticos concernientes a
transporte intermunicipal, interurbano, alimentacion y hospedaje, en caso de ser
necesario pernoctar en una ciudad diferente a su domicilio para la agenciada y dos
acompafantes, que le permita asistir a los diferentes procedimientos médicos, pero
dicha solicitud fue negada por parte de la accionada, sin tener en cuenta y en
consideracion que las patologias diagnosticadas ponen en riesgo su vida e integridad

personal.

Igualmente manifestd que no cuenta con capacidad econdémica para cubrir todos los
gastos que implica sus diagnésticos, por lo que solicita se le brinde el amparo necesario
para garantizar su salud, vida digna y la seguridad social.

TRAMITE

Por medio de auto de fecha Dieciséis (16) de Noviembre de dos mil veintitrés (2023), el
JUZGADO CUARTO CIVIL MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA, dispuso admitir la
presente accion tutelar contra de NUEVA E.P.S., vinculando de oficio a la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD — ADRES; ESE HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO
y al MEDICO TRATANTE SAMUEL ALONZO BELLUCCI PENALOZA.

RESPUESTA DEL ACCIONADO Y VINCULADOS

La accionada NUEVA E.P.S. asi como las vinculadas ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES; ESE HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO allegaron respuesta
a la accién constitucional que nos ocupa durante el termino de traslado del escrito
tutelar, por su parte el MEDICO TRATANTE SAMUEL ALONZO BELLUCCI

PENALOZA guardé silencio frente al mismo.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cumplido el trdmite legal, en sentencia del veinticuatro (24) de Noviembre de dos mil
veintitrés (2023), el JUZGADO CUARTO CIVIL MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA,
TUTELO PARCIALMENTE los derechos fundamentales invocados en favor de la
paciente LUZ MARINA PRADA GOMEZ, los cuales han sido vulnerados por NUEVA

EPS, al considerar que:

(...)pese a que al interior del plenario se aporto suficiente material que da muestra
de la condicién médica de la hoy agenciada, esta judicatura no cuenta con la
suficiente idoneidad técnica para llegar a la conclusion inequivoca de ordenar por
esta via residual, el cambio de la dosificacidén medica expedida por el profesional
de la medicina tratante, quien en ultimas, es el profesional calificado que cuenta
con la suficiente idoneidad para determinar la dosificacion de insumos y
tecnologias que requiere la paciente, maxime si se tiene de presente que a la
agenciada le fue ordenado en su oportunidad las tecnologias e insumos
requeridos para atender sus diferentes patologias.

Sin embargo, y teniendo en cuenta las manifestaciones realizadas por la agencia
defensorial y por el mismo compafiero permanente de la paciente respecto de la
necesidad del cambio de dosificacion en las cantidades de tecnologias e insumos
(equipo de oxigeno, sus recargas y pafales para adulto) comoquiera que en su
sentir son escasos para atender dignamente las patologias de la paciente y
teniendo en cuenta que en repetidas ocasiones ha tenido que ingresarla por el
servicio de urgencias ante la deficiencia en el suministro de oxigeno, es plausible
ordenar a la NUEVA EPS que en un término no superior a diez (10) dias, realice
las valoraciones necesarias a través de su equipo médico interdisciplinario para
determine desde la Optica médica y cientifica si la paciente requiere o no de las
tecnologias e insumos denunciados como necesarios para la mejoria de su
calidad de vida y si fuere necesario, los provea dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la valoracién y de acuerdo a las prescripciones médicas de
sus galenos tratantes, con el fin de garantizar la vida de la paciente.

Solucionado el punto anterior, apuntaremos la mirada hacia la pretension
denominada “Cuidador 24 horas”, delanteramente anunciado su prosperidad
parcial, pese a la ausencia de orden médica, pero con el pleno convencimiento
de la necesidad de la paciente en razon a su dependencia por su desnutricion
severa ocasionada por sus distintos diagnésticos, por ser paciente oxigeno-
dependiente con traqueostomia vigente y por ausencia de red de apoyo familiar.

Asi las cosas, es evidente la diferencia de conceptos entre auxiliar de enfermeria
y cuidador, teniendo en cuenta que para el caso que nos ocupa, y segun los
sucesos facticos narrados en el escrito de tutela, en entrevista telefénica y el
testimonio rendido ante este despacho por parte del compafiero permanente de
la hoy agenciada, se llega a la concepcion de la necesidad de cuidador y no del
servicio de enfermeria, pues este ultimo fue otorgado en su oportunidad para el
entrenamiento del familiar que la cuida (su compariero). Entonces, Luz Marina
requiere de un cuidador quienes, segun la jurisprudencia, tal servicio abarca el
apoyo fisico y emocional a suministrar a aquellos sujetos que no pueden valerse
por si mismos, por ende, realizan sus actividades basicas con la ayuda de
terceros, tal como, quedé demostrado en el caso que nos entretiene de
conformidad con la historia clinica de la agenciada en la que se refleja su
deplorable estado de salud en razén a sus multiples diagndsticos que la aquejan.
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También quedo al descubierto, que ni la paciente ni su compariero ni su familia
cuentan con los medios econdmicos para pagar un cuidador, comoquiera que en
esta ciudad solo viven ellos dos (la agenciada y su compafiero), por lo cual, su
compariero es quien ha asumido el cuidado de la paciente, sin embargo, debe
trabajar para poder solventar su hogar y sus gastos basicos, y al tener que estar

permanentemente al cuidado de su compafera, se le imposibilita.

Debatido el anterior item, procedemos a resolver el pedimento de “la concesion
de transporte en ambulancia para la paciente y viaticos integrales para el
suministro de transporte intermunicipal, intraurbano, alimentacion y alojamiento
para un acompanante”, el cual requiere para trasladarse a recibir atencion médica
para las distintas afecciones que la aquejan, Entonces, teniendo en cuenta que
el servicio de ambulancia se encuentra financiado con recursos de la UPC,
debera concederse el amparo, comoquiera que la agenciada lo requiere por su
deplorable estado de salud tal y como se describe en la historia clinica, en donde
sus patologias sefialan que se encuentra en postracion y dependencia, y los
sintomas que le aquejan son tan graves que le afecta sustancialmente su
autonomia para la movilidad. Por tanto, el no facilitar el servicio de transporte en
ambulancia vulneraria los derechos fundamentales y ponen en riesgo su
integridad fisica, su salud y su vida, razon por la cual considera este despacho
conceder el amparo, por lo cual, se ordena a NUEVA EPS para que autorice el
transporte redondo en ambulancia -ida y vuelta- de la agenciada para asistir a las
consultas, valoraciones, examenes y demas atenciones que sean ordenadas a la
paciente en virtud de sus mdultiples padecimientos y hasta que supere las
condiciones médicas que la llevaron al estado de postracion. Una vez la paciente
supere la condicidbn de postracion, deberd suministrarsele para ella y su
acompafiante de ser necesario, viaticos de transporte intermunicipal, intraurbano
y alojamiento. Si en el eventual caso la paciente debe permanecer en la ciudad
de destino por mas de un dia, la NUEVA EPS deber& garantizar el alojamiento
de la paciente y un acompafiante.”

IMPUGNACION

El Accionado NUEVA E.P.S manifesté su desacuerdo con la decisién adoptada en el
tramite de primera instancia por lo que impugno la providencia referida proferida por el
Juzgado Cuarto Civil Municipal de Barrancabermeja sustentandose los siguientes

términos:

“La atencion domiciliaria es una “modalidad extramural de prestacion de servicios
de salud extra hospitalaria que busca brindar una solucién 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” y se
encuentra contemplada en la ultima actualizacion del Plan de Beneficios en Salud
(PBS) como un servicio que debe ser garantizado con cargo a la Unidad de Pago
por Capitacion (UPC).

El servicio de auxiliar de enfermeria como modalidad de la atencién domiciliaria,
segun lo ha entendido la jurisprudencia constitucional, es aquel que solo puede
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ser brindado por una persona con conocimientos calificados en salud. Es
diferente al servicio de cuidador que se dirige a la atencion de necesidades
bdsicas y no exige una capacitacidn especial4 Es importante explicar las
caracteristicas de ambos servicios a la luz de la legislacion y la jurisprudencia

para comprender cuando cada uno es procedente.

El servicio de auxiliar de enfermeria: i) constituye un apoyo en la realizacion de
procedimientos calificados en salud, ii) es una modalidad de atencidén domiciliaria
en las resoluciones que contemplan el PBS, iii) esta incluido en el PBS en el
ambito de la salud, cuando sea ordenado por el médico tratante y iv) procede en
casos de pacientes con enfermedad en fase terminal, enfermedad crénica,
degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida.

En lo que respecta al servicio del cuidador, la jurisprudencia de la Corte destaca
que: i) su funcion es ayudar en el cuidado del paciente en la atencién de sus
necesidades basicas, sin requerir instruccion especializada en temas médicos. ii)
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. iii) 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.

Frente a este contexto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, como
una medida de caracter excepcional, la EPS debera prestar el servicio de
cuidador cuando se cumplan dos condiciones: (1) 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. Por imposibilidad material se entiende que el nacleo familiar del
paciente: (i) no cuenta con la capacidad fisica de prestar las atenciones
requeridas, por falta de aptitud en razon a la edad o a una enfermedad, o porque
debe suplir otras obligaciones basicas, como proveer los recursos econémicos
basicos de subsistencia. (ii) 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.

Lo decantado, maxime si se aprecia, en conclusién, para prestar cuidados
especiales a un paciente en su domicilio es necesario en casos excepcionales,
la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, como una medida de caracter
excepcional, la Nueva Eps debera prestar el servicio de cuidador cuando se
cumplan dos condiciones: (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 obligacion del Estado suplir dicha carencia
y en tales casos se ha ordenado a las EPS suministrar el servicio para apoyar a
las familias en estas excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea
efectivamente requerido
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CONSIDERACIONES

1. La accion de tutela se consagroé en la Constitucion Politica de Colombia en su articulo
86, para que toda persona pueda reclamar, ante los Jueces, en todo momento y lugar,
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales como quiera
gue estos resulten amenazados o quebrantados por la accién u omision de cualquier
autoridad publica o de particulares por excepcion, no obstante limitando su generalidad
a que el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se

utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La tutela puede ser ejercida por cualquier persona vulnerada o amenazada en sus
derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través de un representante o
agente oficioso, en este Ultimo caso, cuando el titular de los derechos no esté en
condiciones de promover su propia defensa, lo cual debera manifestarse y probarse en

la solicitud.

La legitimacion de la accionante resulta evidente frente a los derechos que se dice
vulnerados, y de la accionada entidad prestadora del servicio publico de salud, pues la
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se debe garantizar

a todos los habitantes del pais -Art. 48 de la C.N.-.

2. Por ser considerado un servicio publico, es inherente a la finalidad social del Estado
el deber de asegurar su prestacion de manera eficiente a todos los habitantes del

territorio nacional -Art. 365 de la C.N-.

3. Bien, la atencion en salud y el saneamiento ambiental como servicio publico, se
presta bajo los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad, directamente por el
estado, o por entidades privadas, sobre las cuales ejercera vigilancia y control,
debiendo garantizarse a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,

proteccion y recuperacion de la salud, Art. 49 C.N.

3.1. Sobre el derecho a acceder a los servicios de salud que se requieran con
necesidad, la Honorable Corte Constitucional, en Sentencia T-410 de 2010, ha dicho
que:

“Toda persona tiene el derecho constitucional a que se le garantice el

acceso efectivo alos servicios [de salud] que requiera, esto es, servicios
indispensables para conservar su salud, cuando se encuentre
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comprometida qgravemente su vida, su inteqridad personal, o su
dignidad”. (Subrayado fuera de texto.)

Asi mismo, ha sefialado La Corte Constitucional que “se desconoce el
derecho a la salud de una persona que requiere un servicio médico no incluido
en el plan obligatorio de salud, cuando: “(i) |a falta del servicio médico vulnera
0 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, vy
no puede acceder al servicio por otro plan distinto gue lo beneficie; y (iv)
el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien esta
solicitandolo” En tal sentido, en la Sentencia T-760 de 2008 (MP: Manuel
José Cepeda Espinosa) se sostuvo: “En adelante, para simplificar, se dira que
una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que
no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se requiera
[que reuna las condiciones (i), (ii) y (iv)] con necesidad [condicién (iii)]. Como
lo mencioné esta Corporacién, “(...) esta decisiéon ha sido reiterada por la
jurisprudencia constitucional en varias ocasiones, tanto en el contexto del
régimen contributivo de salud, como en el régimen subsidiado, indicando, no
obstante, que existen casos en los cuales se deben tener en cuenta
consideraciones especiales, en razén al sujeto que reclama la proteccién, a la
enfermedad que padece la persona o al tipo de servicio que ésta requiere.”

Siguiendo el procedimiento dispuesto en sentencia T-760 del 2008:

“Prohibicion de trasladarle a los usuarios cargas administrativas y burocraticas
gue le corresponde asumir ala E.P.S.: En especial, toda persona tiene derecho
a gue su E.P.S. autorice y tramite internamente los servicios de salud
ordenados por su médico tratante. Una E.P.S. irrespeta el derecho a la salud
de una persona cuando le obstaculiza el acceso al servicio con base en el
argumento de que el paciente no le ha presentado la solicitud al C.T.C. El
médico tratante tiene la carga de iniciar el correspondiente tramite”.
Procedimiento anterior que hoy recibe el nombre de MIPRES.

4. Ahora, en lo ateniente a la pretension de que ordene a la NUEVA EPS, que, brinde
la atencion de un cuidador por 24 horas; el articulo 13 de la Constitucién impone al
Estado el deber de proteger de manera especial a aquellas personas que, por sus
condiciones econOmicas, fisicas 0 mentales, se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta. También deberd adoptar medidas en favor de grupos
discriminados o marginados. Asimismo, el articulo 47 de la Carta exige del Estado el
desarrollo de una “politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (...)”. Estos mandatos constitucionales
estan llamados a integrar el concepto de salud que desarrolla el articulo 49
constitucional. De ahi que, por una parte, la salud —como derecho en si mismo— deba
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garantizarse de manera universal atendiendo a criterios de diferenciacion positiva; y de
otra —como servicio publico— deba ser entendido como la realizacion misma del

Estado Social de Derecho tal y como lo definié la sentencia Sentencia T-016 de 2007.

Como complemento de lo anterior, las leyes estatutarias 1751 de 2015y 1618 de 2013
incluyen disposiciones relevantes sobre el derecho a la rehabilitacion. En ese sentido,
el articulo 2° de la Ley 1751 de 2015 sefiala que el Estado adoptaré politicas para
asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de
promocioén, prevencion, diagndéstico, tratamiento, rehabilitacién y paliacion para todas
las personas y prevé como una de las prestaciones la atencion de la enfermedad y la
rehabilitacion de sus secuelas. Por su parte, la Ley 1618 de 2013 “Por medio de la cual
se establecen las disposiciones para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de
las personas con discapacidad” define la rehabilitacién funcional como el “proceso de
acciones médicas y terapéuticas, encaminadas a lograr que las personas con
discapacidad estén en condiciones de alcanzar y mantener un estado funcional éptimo
desde el punto de vista fisico, sensorial, intelectual, psiquico o social, de manera que

les posibilite modificar su propia vida y ser mas independientes”.

5. También concibe la rehabilitacion integral como el “mejoramiento de la calidad de
vida y la plena integracién de la persona con discapacidad al medio familiar, social y
ocupacional, a través de procesos terapéuticos, educativos y formativos que se brindan
acorde al tipo de discapacidad”. El articulo 9° de la citada ley establece que todas las
personas con discapacidad tienen derecho a acceder a los procesos de habilitacion y
rehabilitacion integral. Para este propdsito la misma disposicion ordena la definicion de
mecanismos para incluir estos servicios en el plan de beneficios. Al mismo tiempo, el
articulo 10 determina que el Ministerio de Salud y Proteccion Social debe asegurar que
el Sistema General de Salud garantice la calidad y prestacion oportuna de todos los
servicios de salud, asi como el suministro de todos los servicios y ayudas técnicas de
alta y baja complejidad, necesarias para la habilitacion y rehabilitacién integral en salud

de las personas con discapacidad.

5.1. Estas obligaciones respecto de la habilitacion y rehabilitacion reiteran y refuerzan
lo dispuesto en la legislacion ordinaria. Por ejemplo, el articulo 4° de la Ley 361 de 1997
sefiala que es una obligacién ineludible del Estado los cuidados médicos y sicoldgicos,
la habilitacion y rehabilitacion adecuadas de las personas en situacion de discapacidad
(Sentencia C-458 de 2015). También, que los Ministerios de Trabajo, Salud y Educacion
Nacional deben establecer mecanismos para que las personas en situacién de

discapacidad cuenten con los programas y servicios de rehabilitacion integral, en
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términos de readaptacion funcional, sin perjuicio de las obligaciones en materia de
rehabilitacion establecidas en el plan de beneficios en salud para las Empresas
Promotoras de Salud.

5.2. Por ultimo, la Resolucion 3512 de 2019 es la normativa actualmente vigente sobre
los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC) que deberan ser garantizados por las Entidades Promotoras de Salud
(EPS). De acuerdo con el articulo 2° de la resolucion mencionada, los servicios y
tecnologias de salud que se incluyen “estan estructurados sobre una concepcion
integral de la salud, que incluye la promocién de la salud, prevencioén, diagndstico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacion de la enfermedad y que se constituye en un
mecanismo de proteccion al derecho fundamental a la salud para que las Entidades
Promotoras de Salud (EPS) o las entidades que hagan sus veces, garanticen el acceso

a dichos servicios y tecnologias”.

6. En suma, las personas en situacidon de discapacidad tienen derecho a la
rehabilitacion integral como elemento del derecho a la salud. Este derecho se sustenta
en el articulo 13 de la Constitucidén que prevé, por un lado, el deber estatal de proteger
especialmente a personas que estan en circunstancias de debilidad manifiesta por sus
condiciones econdmicas, fisicas y mentales y, por otro lado, adoptar medidas a favor
de grupos marginados. También se funda en el mandato del articulo 47 Superior de
adoptar una “politica de previsién, rehabilitacion e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (...)". Asi mismo, la rehabilitacién también
se deriva de diversos instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos
gue reconocen el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
Estas normas que también integran el bloque de constitucionalidad sefialan la
obligacion de adoptar medidas para que las personas con discapacidad puedan lograr
y mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y
la inclusién y participacion plena en todos los aspectos de la vida. Esto incluye el deber
de organizar, intensificar y ampliar servicios y programas de habilitacion y rehabilitacion
en el ambito de la salud. Igualmente, las Leyes Estatutarias 1751 de 2015 y 1618 de
2013 exigen la adopcion de politicas para asegurar el acceso a actividades de
diagndstico, tratamiento y rehabilitaciébn. Esta dltima comprende el “proceso de
acciones médicas y terapéuticas, encaminadas a lograr que las personas con
discapacidad estén en condiciones de alcanzar y mantener un estado funcional 6ptimo
desde el punto de vista fisico, sensorial, intelectual, psiquico o social, de manera que

les posibilite modificar su propia vida y ser mas independientes”.
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7. Sin embargo, si bien es cierto que de conformidad con la historia clinica que se aporta
al expediente y que da fe sobre el estado de salud que enfrenta la sefiora LUZ MARINA
PRADA GOMEZ puede constatar esta judicatura que son dificiles y precarias las
condiciones con las que lidia la agenciada debido a sus padecimientos, no se evidencia
orden especifica del galeno tratante en la que se recomiende el servicio de cuidador o
enfermero domiciliario a cargo de la EPS, por lo que dicha solicitud prima facie de
constituiria improcedente; sin embargo, pese a que en este momento no se rednen las
condiciones para obtener aquel tipo de servicios al ser en la actualidad inexistente, no
se constituye 6bice para que mediante una valoracion integral del estado actual de salud

pueda analizarse el servicio que el agenciado requiere.

La anterior postura sigue la linea de pensamiento trazada por esta Sala, que en caso

similar al presente expreso:

(i) En lo que atafie a la segunda pretension, a juicio de la Colegiatura, es prematuro
imponerle a la EPS, la obligacion de garantizar el servicio de atencién domiciliaria,
porque se esta requiriendo bajo la modalidad de servicio de auxiliar de enfermeria,
y en dicho evento, en el que al paciente se le deben prestar cuidados especializados
en su domicilio, es indispensable una orden de un médico tratante que asi lo
disponga, sobre ello, explica la jurisprudencial sobre:

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
nacleo familiar por imposibilidad material, es obligacién del Estado suplir dicha
carencia y en tales casos se ha ordenado a las EPS suministrar el servicio para
apoyar a las familias en estas excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea
efectivamente requerido. (Destaca la Sala).

En ese escenario, teniendo en cuenta que la accionante es una persona de especial
proteccién debido a su edad, 83 afos?, las patologias que la aquejan, y en vista de
la inexistencia de una orden médica para que se le brindaran cuidados médicos
especializados en su domicilio, era menester garantizar su derecho al diagnésticos,
ordenandole a la Nueva EPS, disponer lo necesario para que un profesional de la
salud la valorara y determinara si ella requiere o no, el servicio de auxiliar de
enfermeria en su domicilio, y en caso de que la respuesta sea afirmativa, garantizar
dicho servicio, durante el tiempo y de la manera como disponga el galeno.™

7.1. Aclarado lo anterior se procedera a analizar lo relativo a la entrega como tal de la

atencion domiciliaria en caso de que se logre establecer la viabilidad o no del suministro

1 Sentencia T-015/21

2 Péag. 1, Documento 02, C. 1.

3 Sobre tal prerrogativa, puede leerse, por ejemplo, la sentencia T-508/19.

4 Sentencia: TSP.ST2-0352-2021 del 21 de octubre de 2021, M.P.: Jaime Alberto Saraza Naranjo, expediente:
66001312100120211007201
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del cuidador o enfermero en domicilio para el paciente y en caso positivo, hacer entrega

de la prestacion clinicamente recomendada.

Sobre el servicio de enfermeria domiciliaria la Corte Constitucional ha planteado lo

siguiente:

“65. En cuanto al servicio de auxiliar de enfermeria, también denominado atencion
domiciliaria, se observa que: (i) constituyen un apoyo en la realizacion de algunos
procedimientos calificados en salud; (i) se encuentra definido en el articulo 8
numeral 6 de la Resolucion 5857 de 2018, como la 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 la salud y la participacion de la
familia. Ademas, los articulos 26 y 65 de la Resolucién 5857 de 2018 indican que
el servicio de enfermeria se circunscribe Unicamente al ambito de la salud y
procede en casos de enfermedad en fase terminal y de enfermedad cronica,
degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida; y (iii) este servicio
se encuentra incluido en el PBS, con la modalidad de atencion domiciliaria. Por
tanto, si el médico tratante adscrito a la EPS ordena mediante prescripcidon médica
el servicio de enfermeria a un paciente, este debera ser garantizado sin reparos
por parte de la EPS.”®

Frente a la figura del cuidador en domicilio esa misma corporacion ha expresado:

“Se destaca que, si bien se trata de cuidados que no requieren de los servicios
de un profesional de la enfermeria, si se trata de unos que concuerdan
perfectamente con lo que se ha definido como el servicio de “cuidador”; servicio
respecto del cual, en virtud del principio de solidaridad, se ha entendido que se
constituye en una obligacién que debe ser asumida por el nucleo familiar del
afiliado y respecto de la cual no es posible éste se desentienda.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corte también 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 atenciones y (ii) el primer obligado a asumirlas (el
nacleo familiar) se encuentra imposibilitado para otorgarlas.

Esa conclusion que se sustenta en que: (i) el hermano menor de la accionante,
por su edad (11 afos), no puede responsabilizarse de asumir la totalidad de
cuidados requeridos. Ademas, no le es exigible que deba suspender su proceso
educativo para el efecto; (ii) la abuela de la actora tiene actualmente 73 afios de
edad y, como producto de ésta, no tiene las facultades fisicas para estar alzando
y moviendo a una menor de 17 afios, cuyo tamafio y peso no puede ser
subestimado; y (iii) la ciudadana Martiza Robayo Criollo, madre de la menor
accionante, tiene la condicion de “madre cabeza de familia” y debe trabajar

5 Sentencia T-260 de 2020
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informalmente para procurar los recursos economicos del resto de su nucleo
familiar, asi como velar por los cuidados de todos, motivo por el cual resulta
insostenible exigirle que deje de proveer econdmicamente a su familia para
dedicarse a garantizar la totalidad de cuidados que su hija requiere.”™

Aplicadas esas reglas jurisprudenciales al caso concreto, se infiere que la paciente

tendria derecho a la autorizacion de uno u otro servicio como se pasa a explicar.

7.2. Si se parte de la base de que la entrega de las mencionadas prestaciones depende
del concepto médico que se rinda, quiere decir que, si los galenos tratantes
eventualmente estiman que la atencion domiciliaria que se adecla a las condiciones
particulares del paciente, es el de enfermeria, la demandada debe brindarlo sin exigir

requisitos adicionales, al tratarse de una prestacion incluida en el plan de salud.

7.3. Ahora, si el concepto médico indica que lo mas conveniente es el cuidador
domiciliario, también se colman los presupuestos exigidos pues las pruebas allegadas
acreditan que el demandante es una persona que requiere de la ayuda de terceros para
poder realizar sus actividades cotidianas lo anterior considerando que producto de sus
complicaciones de salud ademas de su edad constituyen los presupuestos minimos
para que sea amparado el agenciado como un sujeto de especial proteccion

constitucional.

8. Al respecto e importante precisar que, de obtenerse el concepto médico que
establezca que el agenciado requiere de atencion domiciliaria via enfermero o cuidador,
la accionada debera adelantar todas las gestiones administrativas necesarias para que
de este modo pueda procederse a su oportuna autorizacion y suministro, mas cuando
se trata de una persona de especial proteccidbn como versa el caso objeto de estudio,
gue requiere incluso de acompafiamiento permanente debido a sus padecimientos y
como la tercera edad apareja riesgos de caracter especial relacionados con la salud de
las personas, estas son consideradas por el Estado como de especial proteccion,
dispensando para ellos, una proteccion integral en la salud. En tal sentido, la Corte

Constitucional ha afirmado que:

“El Estado social de derecho debe, por mandato constitucional, prodigar a las
personas de la tercera edad un trato o proteccion especial y como desarrollo de
este principio se tiene establecido la iusfundamentalidad del derecho a la salud
de este grupo de personas que aunado al derecho a existir en condiciones dignas
garantiza al mayor adulto el poder exigir al Estado que brinde las condiciones
necesarias para el goce pleno de sus derechos de forma efectiva.” (lo subrayado
y negritas son del juzgado)

6 Sentencia T-065 de 2018
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9. Por lo que procedera esta judicatura a confirmar parcialmente el fallo de tutela de
fecha veinticuatro (24) de Noviembre del dos mil veintitrés (2023) proferido por el
JUZGADO CUARTO CIVIL MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA revocando el
numeral cuarto de la citada providencia para en su lugar ordenar a la accionada
NUEVA E.P.S. realizar una valoracién integral del estado actual de salud de la sefiora
LUZ MARINA PRADA GOMEZ a fin de establecer mediante un equipo
interdisciplinario si requiere de atencion domiciliaria y en caso de que se logre

determinar que sea necesario se defina en igual sentido de que tipo.

Asi las cosas, y de conformidad a lo esbozado previamente, el JUZGADO SEGUNDO
CIVIL DEL CIRCUITO DE BARRANCABERMEJA, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo de tutela de fecha veinticuatro (24)
de Noviembre del dos mil veintitrés (2023) proferido por el JUZGADO CUARTO CIVIL
MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA, dentro de la accion de tutela impetrada por

DIANA MARIA JACOME CARRENO en su calidad de Defensora Publica
Administrativa adscrita a la Defensoria del Pueblo Regional Magdalena Medio y quien
acttia como Agente Oficioso de LUZ MARINA PRADA GOMEZ contra la NUEVA EPS

por lo anteriormente expuesto.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral Cuarto de la sentencia objeto de impugnacion para
en su lugar Ordenar a la NUEVA E.P.S. que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes contados a partir de la notificacion de la presente providencia, realice una
valoracion integral del estado actual de la sefiora LUZ MARINA PRADA GOMEZ a fin
de establecer mediante un equipo interdisciplinario si requiere de atencion domiciliaria
via enfermero o cuidador; en caso de que el concepto emitido concluya su necesidad,
la accionada NUEVA E.P.S debera en el término de Cinco (05) dias realizar los tramites
administrativos a fin de que se ponga a disposicién del accionante el servicio de apoyo

requerido.
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TERCERO: NOTIFIQUESE esta decision a las partes comprendidas en este asunto,
conforme a lo previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1.991 y comuniquese la
decision a la Oficina Judicial de primer grado.

CUARTO: OPORTUNAMENTE enviese el expediente a la Honorable Corte

Constitucional, para una eventual revision de la sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CESAR TULIO MARTINEZ CENTENO
JUEZ
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