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Accionado NUEVA E.P.S.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Amparo del derecho fundamental a la salud y vida;
Tema reconocimiento de atencién domiciliaria en la
modalidad de servicio de enfermeria

£ l.- PRONUNCIAMIENTO

Le comrresponde a esta Sala decidir sobre la impugnacidon interpuesta por Ia
parte accionante, contra el fallo de tutela de fecha ocho (08) de mayo de dos
mil diecinueve (2019)!, dictado por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Cartagena, dentro de la accion de tutela adelantada por la sefiora
SHIRLEY PORRAS CONTRERAS confra la NUEVA E.P.S.

Il.- ACCIONANTE

La presente accidén constitucional la presentd la sefora SHIRLEY PORRAS
CONITRERAS, identificada con cedula de ciudadania N° 33.155.984, de
Cartagena - Bolivar; a fravés de apoderado judicial.

&) lI.- ACCIONADA

La accion estd dirigida en contfra de la NUEVA E. P. S.

V.- ANTECEDENTES

4.1.- Pretensiones2,

En ejercicio de la accién de tutela, la accionante, elevd las siguientes
pretensiones: '

Fols. 102-112 cdno 1
2Fol, 4 Cdno 1
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“3.1 tutelar los derechos fundamentales A LA VIDA DIGNA, SALUD, SEGURIDAD
SOCIAL vy PETICION, del sefior Alvaro Porfo Rodriguez, notoriamente
vulnerado por la Enfidad Promofora de Salud NUEVA EPS, por las razones
anfes anotadas.

3.2 Ordenar a la Enfidad Promotora de Salud NUEVA EPS que deniro del
perentorio término de cuarenfa y ocho (48) horas siguientes a la nofificacion
del fallo que en derecho comresponda, autorice el servicio de enfermeria y/o
cuidado en casa, por un término de veinticuatro {24) horas x 30 dias, durante
todos los afios de vida que restan al Sefior Alvaro Porfo Rodriguez, a fin de
garantizar su calidad de vida de la mejor manera posible.”

4.2.- Hechos3,

O

La parte accionante desarrollé los argumentos fécticos, que se ha de sintetizar
asi:

Manifiesta que, el Sr. Alvaro Porto Rodriguez, nacié en la ciudad de Cartagena

de Indias D.T. y C., el dia 24 de agosto de 1931; y que en la actuadlidad tiene 87

afios de edad: indicando que, fiene como cényuge y reprasentante a Id -
sefiora Shirley Porras Contreras.

Expresa que, el Sr. Alvaro Porfo Rodriguez es un paciente que presenta un
cuadro de fres (03} afos de deterioro cognitivo, de evolucidon demencidl,
caracterizados por compromiso severo y deterioro completo de su
funcionamiento global, alteracién del comportamiento, funcién ejecutiva, O_
lenguaje y memoria, alucinaciones, demencia vascular y alteraciones '
conductuales.

Aduce que, dentro de las caracteristicas comportamentales, requiere ayuda
completa para atender sus necesidades fisiolégicas bdsicas, ast como para sus
desplazamientos; sefiala  que, requiere supervision y acompanamiento
permanente; dlude que fal situacion se encuentra soportada en las
correspondientes historias clinicas gque se aportan.

Sostiene que, el Sr. Alvaro Porfo Rodriguez, ha venido recibiendo cuidado en
casa por el término de 24 horas diarias, durante los siete dias de la semana,

3Fol 1-2 Cdno 1
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ireinta dias al mes y por los 365 dias del afio; alegando que el mismo ha sido
sufragado a la fecha por la pdéliza de vida y seguro vigenie; mencionando que,
por la ampliacion y determinacion de la misma, se causé en su totalidad.

Afiade que, en busca de garantizarle la calidad de vida al Sr. Porfo Rodriguez,
su conyuge recunid a la Nueva EPS, para que dichos servicios continben a
fravés de esta, y en fal senlido presenté peticidn el 19 de marzo de 2019,
adjuntando los respectivos soportes médicos que dcreditan la condicion del Sr.

Alvaro Porto.

Concluye lo anterior, alegando que desde ia fecha de la solicitud a la
presentacion de esta accidn constitucional, han franscurrido maés de 20 dias, sin
que haya posible obtener pronunciamiento de la enfidad accionada;
indicando que, no se cumplid el término para suministrar respuesta de fondo
de acuerdo a lo solicitado, v dejando al azar el estado de salud del Sr. Porto
Rodriguez.

4.3.- Coniestacion de la NUEVA E.PS.4

La NUEVA E.P.S., a fravés de correo electrénico de fecha 26 de abril de 2019
presentd contestacion a la accidon de tutela en los siguientes ferminos:

La Empresa Promotora de Salud menciona que, en relacidn con la solicitud de
cuidador primario, el usuario tiene un IBC superior a ocho {08) salarios minimos,
indicando que el mismo cuenta con capacidad de pago para el suministro del
servicio NO PBS CUIDADOR requerido.

En ese orden de idecs, la accionada cita las Resoluciones 5928 y 5929 de 2014,
por medio de las cuales se regula la prestacion del servicio NO POS de
cuidador primario.

Menciona que, el acto administrativo 5928 del 30 de noviembre de 2014, en su
arficulo 5, fija los requisitos adicionales para el reconocimiento y pago del
servicio de cuidador, expresando gue los mismos se aplicaran, para el servicio
de cuidador autorizado por la EPS o EOC. De esa forma, explica que, la norma
restringe la posibilidad de recobro de servicios de cuidador en los casos en gue

4 Fols 39-45 del Cdno 1
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se demuestre que el dfiliade o su ndcleo familiar acumulen ingresos anuadles
superiores a 8 SMLMYV, alegando que tal situacién, ocurre con el Sr. Alvaro Porto
Rodriguez.

Indicando gue, no es posible acceder a la solicitud de suministrar el servicio de
cuidador primario al Sr. Alvaro Porfo, manifestando que, el mismo es und
exclusion del PBS, vy porque, de acuerdo a los lineamientos del Ministerio y la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional, el mismo no redne los requisitos para
que el servicio sea garantizado por parte de la EPS.

Concluye, expresando gue no se puede acceder a la solicitud incoada en la
accidén de tutela, por que frae como consecuencia directa que, la Enfidad
Promotora del Servicio de Salud, destine recursos propios de la salud, a la
prestacion de un servicio en el cudl la concurrencia del Estado solo se
manifiesta de manera residual, pues el afiliado y su familia deben concurrir de
forma solidaria a sufragar los gastos.

V.- FALLO IMPUGNADOS

El Juzgado Décimo Primero del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
fecha ocho (08) de mayo de dos mil diecinueve (2019), resolvio:

“PRIMERO: CONCEDER el amparo consfifucional del derecho fundamental
de pelicién del sefior ALVARO RODRIGUEZ PORTO, identificado con la C.C
No 502.000

SEGUNDO; ORDENAR, a la NUEVA EPS, que dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a la nofificacién de la presente providencia, nofifique af
peficionario el oficio de fecha 20 de marzo de 2019, en la direccién
sefalada en la peticién.

TERCERO: Negar las restantes pretensiones de la demanda.” {...)

Menciona el A quo que, en la accién constitucional se pretende que se le
suministre al sefior Alvaro Porto Rodriguez, de manera permanente el servicio
de enfermeria durante 24 horas ol dia.

5 Ver nota No. 1
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Expresa que, andalizado el material probatorioc y conforme a los hechos
probados expuestos, encontrd, que si bien la necesidad de un cuidador se
encuenira avalada por un concepio médico, no se advierte que el sehor
Porto Rodriguez o su nucleo familiar se encueniran impedidos para asumir
dicha carga, lo que a su juicio, constfituye un requisito esencial para que la
misma pueda ser trasladada al Estado y a la sociedad, tal como lo expone la
Corte Constifucional.

En ese senfido, aduce que, en virfud de la cerificacion aportada por la
Nueva EPS, se vislumbra que en el afo 2019, el paciente obtiene ingresos
mensuales por la suma de $7.117.123; indicando que el expediente no existe
prueba que acredite que, estos resullen insuficientes para atender las
O necesidades y asumir &l costo gue conlleva el servicio.

Aduce el Juez de Primera Instancia que, se destaca que en la solicitud de
amparo se adujo una vulneracion del derecho al minimo vital, como
tampoco se sefiald ninguna circunstancia que permita inferir una vulneracién
de dicho derecho.

Explica gue, no se encuentran acreditados los supuestos que la jurisprudencia
constitucional ha establecido para que, de manera excepcional, el Estado
asuma la carga de proveer el servicio de cuidador a los pacientes que lo
requieran; motivo por el cudi, niega las pretensiones.

El A quo, frente a lo vulneracién del derecho de peticidon, manifiesta que ia
0 entidad accionada emiti¢ el 20 de marzo de 2019, respuesta a la solicitud

radicada por la parte actora el 19 de marzo de 2019; mencionando que, lo
misma fue enviada por la entidad a fravés de un empresa de correo, siendo
devuelta por esta, con la advertencia de que fue enviado a la direccidon:
“CALLE 5 N 13 37 APTO 602 EDIF MARRUS CASTILLOGRANDE", sefialando que,
es distinta a la establecida en la peticidn, ia cual es,  barrio castillo grande,
calle 5 No. 7-45, edificio puerta del mar apartamento 1202,

Concluye que, el derecho de peficidn no se garantizd, en la medida que Ig
respuesta proferida por la accionada no fue comunicada; v por tal motivo se
encuentra probada la vulneracion del derecho fundamental de peticién.
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VI.-FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIONS

En el escrito de impugnacidn, la parte accionante, menciona que, si bien es
cierto el sefior Alvaro Porfo Rodriguez, en su cadlidad de pensionando de
Colpensiones, obtiene unos ingresos superiores a los $ 7.000.000; tal monto se
encuenira sujeto a los descuentos de ley; sefialando que, pese a la condicion
del Sr. Porto Rodriguez, el mismo debe sufragar una estricta alimentacion,
servicios publicos, fransporte, medicinas, empleada doméstica; aduciendo
que, entre esos gastos deben incluirse los de manutencidén y sostenimiento de
la sefiora Shirley.

Indica que, no se puede inadvertir que, el St. Porto Rodriguez; hace parte de O
aquellos considerados de especial proteccién constitucional; aduce que por su
edad de 87 afos recurre a la prestacion de salud extrahospitalaria, con el fin
de gue se le pueda brindar solucién a sus problemas de salud en el domicilio o
residencia.

Alega que, no puede el Juez Constitucional olvidar que si bien la accion de
tutela es un frdmite cortd para el acceso a la justicia, se debieron realizar las
labores propicas de lo probado; en virtud de los presupuesios facticos;
expresando que, pese a las caracteristicas que se detallaron, el Juez de
primera instancia, pudo optar por una visita domiciliaria que corroborara o
dicho en el escrito de tutela.

Seficla que, no puede perderse de vista, el historial clinico y médico del O
paciente, quien por primera vez recurid a la EPS para obtener el servicio de
enfermeria vy cuidado en casa; indicando que, anteriormente el mismo, erd
suplido por una pdliza de seguro que lo ampdaraba.

Menciona que, el servicio de enfermeria o cuidado en casa, no resulta ser un
deseo, lujo o capricho; sino mds bien un recurso o herramienta que ofrece el
Sisterma de Seguridad Social, con la finalidad de atender fodas las necesidades
bdsicas.

$Fols 114-117 Cdno 1.
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Concluye, solicitando se sirva a revocar el humeral fercero (03) del fallo de
tutela de fecha 08 de mayo de 2019.

VII.-RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha veinte {20) de mayo de dos mil diecinueve (2019})7, proferido
por el Juzgado Primero Administrativo del Circuifo de Carfagena, concedid la
impugnacion, interpuesta por el accionante., en confra de la sentencia de
primera instancia, por lo que fue asignado el conocimiento del mismo a este
Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado el dia 31 de mayo de 20198,
siendo finalmente admitido por esta Magistratura el mismo dia®.

VIIl.-CONSIDERACIONES

8.1.-Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accidn de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segUn lo establecido por articulo 32 del Decrefo Ley 2591
de 1991,

8.2.- Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que el problema
juridico se circunscribe en:

O sExiste vulneracion por parte de la NUEVA E.P.S de los derechos fundamentales a la
salud, a la vida y vida digna del sefior Alvaro Ismael Porto Rodriguez, el no
reconocimiento del servicio de enfermeria y/o cuidador las 24 horas del dia, al
accionante?

Para arribar a la conclusidn anterior, abordaremos el siguiente hilo conductor:
(i} Generalidades de la accidn de tutelq; (i) Derecho fundamental a la salud
de las personas de la tercera edad como sujetos de especial proteccion
constitucional (iii) Los servicios esenciales para sobrellevar un padecimiento v
garantizar una vida en condiciones dignas; (iv) Requisitos para que las
entidades prestadoras de salud autoricen servicios e insumos excluidos del Plan

7Fol. 119 Cdno 1.
8 Fol, 3 Cano 2,
? Fol. 5 Cdno 2.
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Obligatorio de Salud; (v} La atencién domiciliaria en sus modalidades de
servicio de enfermeria y cuidador; y (vi} caso concreto.

8.3.- Tesis de la Sala

La Sala Modificara el numeral tercero de la parte resolutiva del fallo de tutela
de primera instancia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Cartagena de fecha ocho (08} de marzo de dos mil diecinveve
(2019), toda vez que, en el expediente se acredita que, el servicio de atencion
domiciliaria se encuentra prescrito por el galeno; para la atencién de los
necesidades que conlleva el padecimiento del sefior Alvaro Ismael Porfo
Rodriguez.

8.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

8.4.1.- Generdlidades de la accidén de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempila la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accién de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que esfos
resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la omision de cualquier
avtoridad publica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacién y propdsito consiste en brindar a la persona la O
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucién a la proteccién directa e inmediata del
Estado, o objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos fundamentales,
logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accién es de cardcter
residual y subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que
no exista un instrumento constitucional o lfegal diferente que le permita al actor
solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo que se

Codigo: FCA - 008  Versién: 02  Fecha: 18-07-2017
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pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer acreditado en
el proceso,

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarralld el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accién de tutela sélo procede cucando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento fransitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

8.4.2.- Derecho fundamentdal a la salud de las personas de la tercera edad como
sujetos de especial proteccion consiitucional

O La Corte constitucional, en sentencia T -104 de fecha 20 de enero de 2017
Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, concibe la salud como
un servicio puUblico vy un derecho fundamental a cargo del Estado, el cuydl se
considera fundamental en si mismo v, por ende exigible por via de la accién de
tutela.

En cuanto a la proteccién del Estado, fratdndose de las personas pertenecientes
a la tercera edad, esta Corporacion ha sefialado que conforme con el articulo 13
de la Constitucion Politica, el Estado deberd protegerias en razdén de que se
encueniran en circunstancias de debilidad manifiesta, pues se ven obligadas o
“afrontar el deferioro ireversible y progresivo de su salud por el desgasfe natural
del organismo y consecuente con ello al advenimiento de diversas enfermedades
propias de la vejez"10, razén por la cual se deberdn garantizar todos los servicios
O relativos a salud gue ellos requieran.

La H. Corte constitucional en reiterados postulados ha manifestado que 17,
fratdndose de la accidén de tutela como mecanismo constitucional tendiente a
garantizar los derechos fundameniales, procede en los casos en que se logre
verificar que la falta del reconocimiento del derecho a la salud (i} lesione la
dignidad humana, (i) afecte a un sujeto de especial proteccidn constitucional
y/o {ii) ponga al paciente en una situacién de indefension por su falta de
capacidad de pago para hacer valer su derecho.

0 Corte Constitucional, sentencia T-634 del 26 de junio de 2008, M.P. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.

11 Corfe Conslituciondl, Sentencia T-1182 del 2 de diciembre de 2008, M.P. Humberio Siera
Porto, Sentencla T-717 del 7 de ociubre de 2009, M.P, Gabilel Eduardo Mendoza Martelo.
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En ese sentido sintetiza la corfe que al tratarse de personas mayores de edad, ia
accién de tutela es procedentie en los casos en que “(a} se niegue, sin
justificacién médico - cientifica, un servicio médico incluido dentro del Plan
Obligatorio de Salud o (b) cuando se niegue la autorizacidon para un
procedimiento, medicamento o tratamiente médico excluido del POS, pero
requerido de forma urgente por el paciente, quien no puede adquirirlo por no
contar con los recursos scondmicos.

8.4.3. - Los servicios esenciales para sebrellevar un padecimiento y garantizar una
vida en condiciones dignas

En base al principio de integralidad del servicio de salud, la Corte Constitucionall?,
ha manifestado que, el tratamiento que debe proporciondrsele al enfermo no se
reduce a obtener la curacién. Por Io que debe ir encaminado a superar todas las
afecciones que pongan en peligro la vida, lo integridad vy la dignidad de la
persona, mofivo por el cual, se deben direccionar los esfuerzos para que, de
manera pronta, efectiva y eficaz reciba los cuidados medicos que' buscan
proporcionarle al paciente el mayor bienestar posible.

En consonancia con lo anterior, esta Corporacién en postulado de [a Sentencia T-
617 de 2000 aduce gue:

" Bl descohocimiento del derecho a la salud no se circunscribe Unicamente a la
constatacién del peligro inminente de muerte, dado que su dmbifo de
profeccion se extiende a la prevencién o solucidn de eventos en los cuales el
contenido conceptual bdsico de los derechos fundamentales involucrados
puede verse afectado, de esta forma, no solo el mantenimiento de la vida,
previsto en el arficulo 11 de la Constitucién Polifica, si no la materializacion def
derecho a la existencia en condiciones dignas”.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 8 de la ley 1751 de 201513, es
suministrable todos los implementos, accesorios, servicios, insumos y fratamientos

12 Sentencia T-014 de 2017, proferida por la Corte Constitucional, M.p Gabriel Eduardo
Mendoza Marielo.

3 ARTICULO 8o. LA INTEGRALIDAD. Los servicios y tecnologias de salud deberdn ser
suminisirados de manera completa para prevenir, palior o curar la enfermedad, con
independencia del origen de ld enfermedad o condicion de salud, del sistema de provision,
cubrimiento o financiacion definide por el legislador. No podrd fragmentarse la
responsabilidad en la prestacién de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud
del usuario.
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gue requiera el paciente, siempre y cuando por su insolvencia econdmica no
pueda asumir su costo y con su falta, se vea expuesto a afrontar, ademds de sus
complejas enfermedades, una serie de situaciones que aienfan contra su
dighidad humana.

8.4.4 Requisitos para que las entidades prestadoras de salud auioricen servicios e
insumos excluidos del Plan Obligatorio de Salud

A la luz de la Corte Constitucional, [a trascendencia del derecho fundamental a
la salud impone a las entidades prestadoras de salud y al Estado, como fitular de
su administracién, la necesidad de que la afencidn medica brindada a los
usuarios tenga una cobertura tal, que la prevencion, tratamiento, recuperacion o
O atenuacién, segin el caso, de las patologios que les aguejen y sus
correspondientes efectos, tenga asidero en la materializacidon de la prestacion de
dichos servicios y no sea und mera idedlizacion normailiva carente de
fundamento préctico.

En ese orden de ideas, cuando el correspondiente profesional defermina que un
pacienfe demanda la prestacidn de servicios médicos, la redlizacidon de
procedimientos o el suministro de medicamentos e insumos, sin importar que estén
o ho incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, la respectiva entidad prestadora
esta en el deber de proveérselos.

No obstante, para este dltimo evento, es decir, cuando se trate de aquellos
elementos excluidos del mencionado plan de beneficios, deben verificarse una
, serie de regias, establecidas reiteradamente por la Corte: (i} la falta del servicio
O médico vulnera o amenaza los derechos a la vida vy o la integridad personal de
quien lo requiere; (i) el servicio no puede ser sustituido por ofro que se encuentre
incluido en el plan obligatorio; (iii]) el interesado no puede directamente costearlo,
ni las sumas que la enfidad encargada de garantizar la prestacion del servicio se
encuenfra autorizada legaimente a cobrar, y no puede acceder al servicio por
ofro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por
un médico adscrifo a la entidad encargada de garantizar la prestacién del
servicio a quien estd soliciténdolo.

En los casos en los que exista duda sobre el dlcance de un servicio o tecnologia de salud
cubierto por el Estado, se entenderd que este comprende todos los elementos esencidles
para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especiiica de salud diagnosticada.
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Asl 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 atencién eficaz de sus patologias, pues existen circunstancias en las que el
suministro de insumos implica la Unica posibilidad eficaz de evitarles un perjuicio
iremediable. Tal responsabilidad estd a cargo de las prestadoras de salud, pero
ante el incumplimiento de su deber constitucional y legal es el juez de iufela el
lamado a precaver dicha situacién y exaltar la supremacia de las garantias
constitucionales gue se pueddan conculcar.

8.4.5 La atencién domiciliaria en sus modalidades de servicio de enfermeria y
cvidador'4,

El Sistema General de Seguridad Social en Salud establecido en la Ley 100 de
1993 ha dispuesto los mecanismos y estructuras a través de los cuadles se hace
efectivo el derecho fundamental a la salud de los colombianos (regulado
mediante la Ley Estatutaria 1751 de 2015).

En relacién con las prestaciones que dicho sistema asegura para sus usuarios, la
Resolucidn 5269 del 22 de diciembre de 2017 establecié el ahora denominado
“Plan de Beneficios en Salud” en el cudl se con’fempié la atencidn medica
domiciliaria como un servicio que debe ser garantizado con cargo a la Unidad de
Pago por Capacitaciéon {UPC).

Al respecto, el arliculo 26 prevé a esta moddlidad de atencién como una
“alternativa a la atencidn hospitalatia institucional” que debe ser otorgada en los
casos en que el profesional tratante estime pertinente y Unicamente para
cuesfiones relacionadas con el mejoramiento de la salud del ofiliado.

Esta Corporacién ha destacado que, en especifico, el auxilio que se presta por
concepto de “servicio de enfermeria" constifuye una especie o clase de
“agtencién domiciliaria” gue supone la asistencia de un profesional cuyos
conocimientos calificados resultan imprescindibles para la  realizacion  de
determinados procedimientos propios de las ciencias de la salud y que son
necesarios para la efectiva recuperacion det paciente.

De conformidad con esto, debe enfenderse que se frata de un servicio medico
que debe ser especificamente ordenado por el galeno fratante dei dafiliado y que
su suministro depende de unos criterios técnicos-cientificos propios de la profesion

14 Sentencia T- 605 de veintiséls {26) de febrero de dos mil dieciocho {2018). proferida por la
H. Corte constituciondl, bajo el proceso con radicado 1-6.423.733.
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gue no pueden ser obviados por el juez constitucional, por fratarse de una funcidn
que le resulta completamente ajena.

En relacién con la atencidén de cuidador, es decir, aguella que comporta el
apoyo fisico y emocional gue se debe brindar a las personas en condicidén de
dependencia para que puedan redlizar las actividades bdsicas que por su
condicidn de salud no puede ejecutar de manera autdnoma, se tiene que ésta
no exige necesariamente de los conocimientos cdlificados de un profesional en
salud.

Se destaca que en cuanto el cuidador es un servicio que, en estricto sentido, no
puede ser cafalogado como de médico, por o que la Corte ha enfendido que,
al menos en principio, debe ser garantizado por el nicleo familiar del dofiliado y no
por el Estado. Elio, pues propende por garantizar los cuidados ordinarios que el
paciente requiere dada su imposibilidad de procurdrselos por si mismo, y no
tiende por el fratamiento de la patologia que lo afecia. No obsiante, se fiene que
dada la importancia de estas atenciones para la efectiva pervivencia el afiliado v
que su ausencia necesariomente implica una afectacion de sus condiciones de
salubridad v salud, es nhecesario entender que se trala de un servicio
indirectamente relacionado con aquellos que pueden gravar al sistema de salud.

En ese sentido, resulta perfinente llamar la atencidn en que el Ministerio de Salud vy
de la Proteccidn Social, mediante Resolucidn 5267 del 22 de diciembre de 2017,
establecié el listado de los procedimientos excluidos de financiacion con los
recursos del sistfema de salud, enfre los que omilid incluir expresamente el servicio
de cuidador. Moftivo por el cual se evidencia que este tipo especifico de “servicio
o tecnologia complementaria” se encuentra en un limbo juridico por cuanto no
estd incluido en el Plan de Beneficios, ni excluido explicitamente de él.

Por su parte, la Resolucién 3951 del 31 de agosto de 2016 establecid el
procedimiento para que, cuando se ordenen servicios complementarios, sed
posible efectuar el recobro de los gastos generados ante el FOSYGA o, en el caso
del régimen subsidiado, la entidad fteritorial correspondiente. A pesar del
establecimiento de las exclusiones explicitas, el sistema le ha dado a este servicio
el fratamiento de aquellos que no se financian con cargo a la UPC v, por tanto,
habran de ser recobrados al fondo o autoridad territorial correspondiente.

Se destaca que de conformidad con la interpretacion dada por esta Corte a la
Ley 1751 de 20185, estatutaria del derecho fundamental a la salud, en la Sentencia
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C-313 de 2014, Ja administracién cuenta con la carga de desarroliar el sistema de
salud como uno de naturaleza de exclusiones en virfud del que todo aquello que
no se encuentre explicitamente excluido, se halle incluido.

No obstante, se considera que a la luz del tratamiento que esta Corte ha
otorgado a la atencién de cuidador, resulia necesario concluir que, antes de
tratarse de una obligacién o carga que deba asumir el Estado, se frata de
atenciones que son exigibles, en primer lugar, a los familiares de quienes las
requieren. Ello, no solo en virtud de los lazos de afecto que los unen sino también
como producto de las obligaciones que el principio de scolidaridad conlleva e
impone entre quienes guardan ese tipo de vinculos.

La familia, entendida como institucion bdsica de la sociedad, conlleva implicitas
obligaciones y deberes especiales de proteccion y socoro reciproco entre sus
miembros, los cuales no pueden pretender desconocerios por motivos de
conveniencia o practicidad.

En Sentencia T-801 de 1998, se expresd que: “En efecto, los miembros de la pareja,
sus hijos y sus padres, vy, en general, los familiares mds proximos tienen deberes de
solidaridad y apoyo reciproco, que han de subsistir mdés allé de las desavenencias
personales (C.P. arfs. 1, 2, 5, 42, 43, 44, 45, 46)".

Manifiesta la H. Corte Constitucional que, los deberes de solidaridad desctitos no
obligan a los miembros del hdcleo familiar, esto es, los primeros llamados a ejercer
la funcidn de cuidadores, a sacrificar definitivamente el goce efectivo de sus
derechos fundamentales en nombre de las personas a quienes deben socorrer,
pues no se estima proporcionado exigirles que, con independencia de sus
circunstancias particulares, deban asumir obligaciones cuyo cumplimiento les
resulta imposible.

Es asf como se ha reconocido la existencia de eventos excepcionales en los que
(i) existe certeza sobre la necesidad del paciente de recibir cuidados especiales y
(i) en los que el principal obligado a otorgar las atenciones de cuidado, esto es,
el nocleo familiar, se ve imposibilitado materialmente para oforgarlas y dicha
situacion termina por trasladar la carga de asumirias a la sociedad y al Estado.

Se subraya que para efectos de consolidar fa “imposibilidad material” referida
debe entenderse que el nicleo familiar del paciente que requiere el servicio: (i)
no cuenta ni con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, ya sed
por (a) falta de aptitud como producto de la edad o de una enfermedad, o (b}
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debe suplir ofras obligaciones bdsicas para consigo mismo, como proveer los
recursos econdmicos bdsicos de subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el
enfrenamiento © capacitacidon adecuado a los parientes encargados del
paciente; y (iijcarece de los recursos econdmicos necesarios para asumir el cosfo
de contratar la prestacion de ese servicio.

Por ello, se ha considerado que, en los casos excepcionales en que se evidencia
la configuracién de los requisitos descritos, es posible que el juez constitucional, al
no tratarse de un servicio en eshicto sentido médico, traslade la obligacidn que,
en principio, comrresponde a la familia, de manera que sea el Estado quien deba
asumir la prestacién de dicho servicio.

En conclusidn, respecio de las atenciones o cuidados que pueda reguerir un
paciente en su domicilio, se fiene gque: (i} en el caso de tratarse de la modalidad
de “"enfermeria” se requiere de una orden médica proferida por el profesional de
la salud correspondiente, sin que el juez constitucional pueda arrogarse dicha
funcién so pena de exceder su competencia y dmbito de experiicia; y (i) en lo
relacionado con la atencidn de cuidador, se ha concluido que se frata de un
servicio que, en principio, debe ser garantizado por el nicleo familiar del
paciente, pero que, en los evenios en gque este se encuenira maferialmente
imposibilifado para el efecto, se hace obligacion del Estado entrar a suplir dicha
deficiencia y garantizar la efectividad de los derechos fundamentales del afiliado.

8.4.6 El suministro domiciliario del servicio de enfermeria en el nuevo Plan de
Beneficios en Salud1s,

La Resolucion 5269 de 2017, se refiere a la atencién domiciliaric como una
“modalidad de prestacidon de servicios de salud exira 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 &drea de la salud y
la parficipacion de la familia". De manera puntual, el arficulo 26 de la misma
resolucion establece que esta atencién podré estar financiada con recursos de la
UPC siempre que el médico tratante asi lo ordene para asuntos directamente
relacionados con la salud del paciente. Por el conirario, cuando se estd en
presencia de asunfos vinculados con el mero cuidado personal, la empresa
promotora de salud no tiene la obligacion de asumir dichos gastos.

B Sentencia T-336 de 2018, proferida por la Corte consiifucional, M.P GLORIA STELLA ORTZ
DELGADO, bajo el procesc con radicado T-6,700.493
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En consecuencia, la atencidn domiciliaria es un servicio incluido en el Plan de
Beneficios en Salud, el cual debe ser asumido por las EPS, siempre que: (i) medie el
concepto técnico y especializado del médico tratante, el cual deberd obedecer
a una atencién relacionada con las patologias que padece el paciente; vy (i) de
la prestacién del servicio no se derive la bUsqueda de apoyo en cuidados bdsicos
o labores diarias de vigilancia, propias del deber de solidaridad del vinculo
familiar en concordancia con principics de razonabilidad y proporcionalidad.

En cuanto al primer presupuesto para que las EPS asuman la prestacion de la
atencion domiciliaria, esta Corporacién ha sido clara en sefalar que “sdlo un
galeno es la persona apta y competente para determinar el manejo de salud
que corresponda y ordenar los procedimientos, medicamentos, insumos o
servicios gue sean del caso”. Asl las cosas, el juez de tutela no puede arrogarse
estas facullades para el gjercicio de funciones que le resultan por completo
gjenas en su calidad de autoridad judicial y que por la materia, estén sujetas al
respeto de la lex artis.

Conforme a lo anterior, los cuidados bdsicos de una persona que depende de
ofros para ejecutar sus iabores diarias, ya sea por su avanzada o corfa edad, o
por las enfermedades que la aquejan pueden ser prestados por una persond sin
conocimientos especializados en el dmbito de la salud. Por lo generdl, la ley vy la
jurisprudencia han reconocido gue en virtud del principio de solidaridad este
apoyo puede ser brindado por familiares, personas cercanas o un cuidador gue
no necesariamente debe ser un profesional de la salud, siempre que estas cargas
no resulten desproporcionadas para la garantia del minimo vital de los integrantes
de la familia. En otras palabras, ol deber de cuidado a cargo de las familias no
puede afribuirse un alcance tal que obligue a sus infegrantes a abstenerse de
trabajar y desempenar las actividades que generen los ingresos econémicos pard
el auto sostenimiento del ndcleo familiar, pues esto a su vez comprometeria el
cuidado bdsico gue requiere el paciente.

En suma, las EPS estdn obligadas a suministrar la atencién domiciliaria cuando el
médico tratante asi lo ha prescrito para atender las patologias que padece el
paciente v la prestacion del servicio no pretende suplir el apoyo vy los cuidados
bdsicos que, conforme a principios de razonabilidad y proporcionalidad, son
atribuibles d la familia. De este modo, las EPS no estdn en la obligacidén de prestar
la atencién domiciliaria, cuando se presentan las siguientes circunstancias:
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"I} Que efectivamente se tenga cerieza médica de que el sujeto dependiente
solamente requiere que una persona familiar o cercana se ocupe de brindarle de
forma prioritaria y comprometida un apoyo fisico y emocional en el desenvolvimiento
de sus actividades bdsicas coftidianas; (i} Que sed una carga soporiable para los
familiares proximos de aquella persona proporcionar fal cuidado, y; (i) Que a la
familia se le brinde un enirenamiento ¢ una preparacion previa gue sirvd de apoyo
para el manejo de la persona dependiente, asl como también un apoyo vy
seguimiento continue a la labor que el cuidador redlizard, con el fin de verificar
constantemente la calidad y apiitud del cuidado. Prestacion esta que sl debe ser
asumida por la EPS a la que se encuenire dfiliada la persona en situacién de
dependencia”

8.5.-Caso concreifo.

O

En el asunio bajo estudio, se fiene que, el accionante, en el escrito de
impugnacion, solicita que se revoque la decision proferida por el A quo, en la
sentencia de fecha ocho (08) de mayo de 2019; en la cuadl se decidid no
amparar el derecho fundamental de la salud v a la vida del sefior Alvaro
Ismael Porto Rodriguez

8.6.- Hechos Relevantes Probados

- Poder especial oforgado por Shitley Porras Conireras en su calidad de
coényuge del sefor Alvaro Porto Rodriguez, al Dr. Alfonso Lentino Rodelo. 16

- Copia de la solicitud de servicios de enfermeria ante la Nueva EPS. 17

- Copia de remision para “valoracién domiciliaria médica por control de

O cronicos "; fechado el once (11) de diciembre de 2018, Expedida por ld

Nueva EPS 18

- Copia de la historia clinica  del sefor Alvaro Porto Rodriguez, en la que
consta el diagndstico de “hisforia familiar de ofros trastornos mentales y del
comportamiento; insuficiencia renal no especificada”; en ese mismo
documento se “considera valoracién domiciliariac medica por control de
cronicos, hipertenso confrolado, seguimiento por cardiologia, nefrologia,
psiquiatria, neurologia. Dependencia tofal. Redliza escala de Barthel.”
(visible a folios 12 a 14 cuaderno principal).

- Copia del indice de Barthel (visible de folio 15 a 16 del cuaderno 1).

16 Fols, 7 Cdne 1
17 Fols, 8-92 Cdno 1
18 Fols. 11 Cdno 1
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- Copia de radicacion de solicitud de servicios, de fecha 31 de enero de
2019, proferida por la Nueva EPS; en la cual se le ordena por el término de 12
horas diurnas a domicilio a favor del sefior Alvaro porto Rodriguez. (visible
folio 18).

- Certificacidon de dependencia funcional, perteneciente al Sr. Alvaro Porto
Rodriguez; en el que consta que presenta una dependencia funcional
severa. (visible a folio 22 dei expediente).

- Registro civil de mattimonio del Sr. Alvaro Ismael Porfo Rodriguez, {visible a
folio 24 del expedienie).

- Copia de evaluacién del paciente, expedida por el Centro médico Buenos
Alres {visible a folios 34-35 }.

- Cerificacién de dependencia funcional; expedida por Centro médico
Buenos Aires (visible a folio 37 del expediente).

- Respuesta de derecho de peticién [visible a folios 46 -49 del expediente).

- Certificaciéon por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud del Sr. Alvaro Ismael Porto Rodriguez, del periodo comprendido entre
01/08/2008 al 01/04/2019. (visible de folios 52 a 56 del expediente)

8.7.- Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

A este punio, se tiene que por intermedio de apoderado judicial, se promovié
accién de tutela, la cual estaba diigida o la proteccién de los derechos
fundamentales a la salud, vida, vida digna y derecho de peticion del sefior
Alvaro Porto Rodriguez; la finglidad de la accidn consfitucional estaba
encaminada al reconocimiento de servicio de enfermeria y/o cuidado en
casa, por el término de veinticuatro (24) horas del dia por treinta dics.

En ese sentido; mediante sentencia de 08 de mayo de 2019, el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, se pronuncié acerca de la solicitud;
aduciendo que, no se enconiraban acreditados los supuestos que la
jurisprudencia constitucional habia establecido para que excepcionalmente se
asuma la carga del servicio de cuidador a favor del Estado, motivo por &l cudl
se concedié parcialmente el amparo solicitado, enconirdndose vulnerado, el
derecho fundamental de peticién, frente a la solicitud por el accionante el 19
de marzo de 2019.
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En ese orden de ideas, mediante escriio de fecha 14 de mayo de 2019
radicado en el Juzgado de primera instancia el accionante presentd
impugnacion contfra providencia de primera instancia, argumentado gue si
bien es cierto, el Sr. Porto Rodriguez, obtiene unos ingresos superiores a los 7
millones de pesos, los mismos estdn sujetos a los descuentos de ley; asi mismo,
menciond gue, es obligacion de la Nueva EPS, proporcionarle ia atencidn
domiciliaria en casa al Sr. Alvaro Ismael Porto, en razén a su estado de salud vy
a su especial proteccidn constitucional.

Ahora bien, antes dar respuesta al problema juridico, esta Corporacion se
pronunciara sobre la figura de atencion domiciliaria; Ia cual se encuentra
consagrada en el arficulo 29 de la Resolucidn 5521 de 2013, por medio del cual
O se establece que la atencion domiciliaria “es una alternativa a la atencidén
hospifalaria insfifucional estd cubierta en los casos que se consideren
pertinentes por el profesional fratante, bajo las normas de calidad vigentes.
Dicha cobertura estd dada sdlo para el dmbito de la salud vy no abarca
recursos humanos con finalidad de asistencia o proteccién social, como es el
caso de cuidadores, aunque dichos servicios sean prestados por personal de
salud".

Bajo el mismo entendido, la Resolucidn 5857 del 2018, plantea la figura de
atencidn domiciliaria de la siguiente manera;

"Arflculo 26, Atencién domiciliaria. La atencién en la modalidad domictiiaric como
O alternativa o la afencién hospitalaria institucional estd financiada con recursos de la
UPC en los casos que considere pertinente el profesional tratante, bajo las normas de
calidad vigentes, Esta financiaciéon estd dada sélo para el dmbito de la salud.

Paragrafo. En susfitucion de la hospitalizacién insfitucional, conforme con g
recomendacién médica, las EPS ¢ las entfidades que hagan sus veces, serdn
responsables de garantizar que las condiciones en el domicilio para esta modalidac
de afencidn, sean las adecuadas segtn lo dispuesto en las hormas vigentes.”

Frente a este supuesto, la Corte Constitucional ha distinguido dos figuras que,
hacen parfe de. la atencidén domiciliaria, la primera es el auxilio de
enfermeria que se presta por concepto de “servicio de enfermeria” v el cual
constituye una especie o clase de “atencién domiciliaria” que supone la
asistencia de un profesional cuyos conocimientos calificados resultan
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imprescindibles para la realizacién de determinados procedimientos propios
de las ciencias de la salud y que son necesarios para la efectiva
recuperacién del paciente; y la segunda es la figura del cuidador, es declr,
aquella que comporta el apoyo fisico y emocional que se debe brindar a las
personas en condicién de dependencia para que puedan realizar las
actividades bdsicas que por su condicién de salud no puede ejecutar de
manera auténoma, se fiene gque ésta no exige necesariamente de |os
conocimientos cdlificados de un profesional en salud.

En ese orden de ideas; la Corte Constitucional manifiesta que'?; la eps debe
asumir la atencién del servicio de enfermeria cuando; (i) medie el concepto
técnico y especializado del médico tratante, el cual deberd obedecer a una
atencién relacionada con las pafologias que padece el paciente; y (i} de la
prestacién del servicio no se derive la busqueda de apoyo en cuidados
bdsicos o labores diarias de vigilancia, propias del deber de solidaridad def
vinculo familiar en concordancia con principios de razonabilidad 'y
. proporcionalidad.

Ahora bien, de folios 34 a 35 del expediente, obra evaluacién médica de
cuidado en casa, en la que se hace constar lo siguiente;

[...) ¥ realizo visita médica en compania de familiar y culdadora parficular, que
refiere que el paciente se encuentra estable, presenta episodios de dificultad en la
deglucion, niega ofros sintfomas de imporfancia, actualmente paciente consiente,
alerta , adecuada respuesia a interrogatorio, {..)

{...) Presenta secuelas neurolégicas y motora importantes dadas por patologias de
bases y episodios de desorientacién deambula solo con ayuda importante de
terceros, paciente con episodios de {...) macroscopicas recurrentes asociados o
cambio de sonda vesicular, sangrado ligado o patologia prostaticas de bose y
estreches a la via uretral con episodio intermitente de hipotension (...}

Atendiendo al diagndstico anterior, la respuesta al problema plateado es
positiva, motivo por el cual , es la obligacion de la Empresa Prestadora del
Servicio de Salud — Nueva EPS, dar cumplimiento a lo establecido en el articulo
26 de la Resolucion 5857 de 2018, como quiera que, el accionante requiere de
atencion especializada para el cambio de sonda vesicular, procedimiento que
solo puede reaiizar personal con conocimiento cientifico; a tal fin de cumplir

19 Ver cita N° 15.
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con los cuidados paliativos necesarios para la atencidn de las necesidades que
conlleva los padecimientos acaecidos por el actor.

Ast las cosas, la Sala en virtud de lo dispuesto por la Corte Constitucional, en la
sentencia T-036 de 2018; ordenard el cumplimiento de lo prescrito por el galeno
a folio 18 del cuaderno principal, y le concederd ol accionante por el término
de 12 horas diarias, hasta nueva orden; el servicio de enfermeria; como quiera
gue, el actor necesita procedimiento subcutdneo que requiere, la experticia
del personal de salud.

Por lo anfes expresado, esta Sala Modificard el numeral tercero de la parte
resolutiva del fallo de primera instancia, al enconirar vulnerado el derecho
fundamental de salud del accionante.

21 h

8.8. Conclusién . ——
= - = ey

Colofén de lo anterior, se encuentra acreditada la necesidad del tutelante del

servicio de enfermeria, toda vez que, el no reconocimiento del mismo implica

vulneracién af derecho a la salud; toda vez que, el Sr. Porto Rodriguez, necesita

cambio de sondas, mismo gue solo lo pueden reglizar personal con experiencia

- -

y conocimientos médicos. . .

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepuUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Primero Administrative del Circuito de Cartagena, de
fecha ocho (08) de mayo de 2019, el cudl quedara de la siguiente manera;

TERCERO: AMPARAR a los derechos fundamentales @ la salud, vida y vida digna; del
sefior Alvaro Ismael Porto; y como consecuencia de lo anterior, ORDENAR, ¢ la Nueva
EPS autorizar el servicio de enfermeria por el término de 12 horas diarias, hasta nueva
orden.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en e articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.
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TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

CUARTO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: £l proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala No.
043 de la fecha.

S

D Cf
EDGAR ALEXI VASQUEZ CON'[EERAS CLAUDIA P

Accién IMPUGNACION DE TUTELA.
Radicado 13-001-33-33-001-2019-00084-01 O
Accionante |SHIRLEY PORRAS CONTRERAS
Accionado |NUEVAE.P.S.

Magisirado | ) oisés RODRIGUEZ PEREZ
Ponente
Amparo del derecho fundamental a la
salud y vida; reconocimiento de atencidn
Tema

domiiciliaria en la modalidad de servicio de
enfermeria
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