Sentencia T-1087/07
CUIDADOS PALIATIVOS-Excluidos del Régimen Subsidiado

DERECHO A LA SALUD DE PERSONA DE LA TERCERA EDAD-Caso en que necesita cuidados

paliativos y estd en Régimen subsidiado

DERECHO A LA SALUD Y ACCESIBILIDAD COMO ELEMENTO ESENCIAL-Es el presupuesto

minimo para el goce de este derecho

La Corte ha estudiado el tema de la accesibilidad al derecho a la salud, principalmente, en
relacién con el trato discriminatorio que, en ocasiones reciben quienes ostentan la calidad de
vinculados al sistema de seguridad social en salud (ver Infra, Fundamentos, 7). La
accesibilidad, sin embargo, es un presupuesto minimo para el goce del derecho a la salud
para toda la poblacién, y el disefio institucional para la prestacién del servicio pretende,
precisamente, establecer la forma en que cada grupo de la sociedad puede acceder a los

servicios de salud.

REGIMEN SUBSIDIADO DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Distribucién de competencias para
la prestacién de servicios de salud/SERVICIOS CUBIERTOS POR EL POS-S-Deben ser asumidos
por ARS/MEDICAMENTOS, TRATAMIENTOS O PROCEDIMIENTOS EXCLUIDOS DEL POS-S-Las
Secretarias o Instituciones de Salud deben asumir la proteccién directa de las personas

afectadas

En lo que toca al régimen subsidiado de seguridad social en salud, los servicios cubiertos por
el POS-S deben ser asumidos por las administradoras del régimen subsidiado, pues su papel
en el sistema es, precisamente, el de canalizar los recursos del régimen subsidiado para la
prestacion adecuada del servicio; por otro lado, en los casos en que los afiliados requieran
medicamentos, tratamientos o procedimientos excluidos del POS-S, las secretarias o
instituciones de salud de las entidades territoriales deben asumir la proteccién directa de las
personas afectadas. No obstante el esquema esbozado, la Corte ha establecido que cuando
se requiera la atencién inmediata de personas que gozan de una proteccién constitucional
reforzada, puede protegerse de forma mas eficaz el derecho si las administradoras del
régimen subsidiado asumen directamente la prestacién. En estos eventos, la ARS afectada

podra solicitar el reembolso de los gastos en que incurra al Fondo de Solidaridad y Garantia



para mantener el equilibrio econémico del sistema. Finalmente, la Corte ha sefialado que la
proteccion por via de tutela del derecho a la salud, frente a actividades, intervenciones o
medicamentos excluidos del POS o del POS-S, sélo procede “Cuando (i) la falta del
tratamiento vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad fisica de quien lo
requiere; (ii) ese tratamiento no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el
POS; (iii) el interesado no puede directamente costear el tratamiento ni las sumas que la
E.P.S. se encuentra autorizada legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento por
otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el tratamiento ha sido prescrito por un médico

adscrito a la E.P.S. de quien se estd solicitando el tratamiento”.

MINIMO VITAL DE PERSONAS EN SITUACION DE DEBILIDAD MANIFIESTA Y OBLIGACION DE
ASISTENCIA DEL ESTADO

El articulo 46 de la Constitucidn prescribe que la atencién de las personas de la tercera edad
corresponde, en primer lugar a sus familiares y, de forma subsidiaria al Estado. Empero, la
Corte, en la sentencia referida, sefialé que cuando una persona se encuentra en una
situacién de debilidad manifiesta, las cargas impuestas por el articulo 46 superior, se
invierten, en virtud del principio de solidaridad social establecido en el articulo 1 de la
Constitucién, siendo entonces el Estado quien debe asumir directamente el amparo al
minimo vital de la persona. La obligacién de brindar asistencia publica, surge entonces del
propio texto constitucional, a partir del mandato contenido en el articulo 13 superior, que
establece la obligacion del Estado de proteger especialmente a aquellas personas que “por
su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta”. Este mandato, Illeva a considerar que derechos programaticos, como la salud, la
seguridad social integral y la proteccién especial debida a personas de la tercera edad, se
tornen, bajo circunstancias especiales, en derechos subjetivos de aplicacién inmediata (art.
86 C.P.).

MINIMO VITAL DE PERSONAS EN SITUACION DE DEBILIDAD MANIFIESTA-Aspectos que el Juez

debe esclarecer para que proceda proteccién directa a través de acciones directas del Estado

Para que proceda la proteccién directa del minimo vital de personas en condiciones de

debilidad manifiesta, a través de acciones directas del Estado, el juez de tutela deberd



esclarecer los siguientes aspectos: Sobre la procedencia del amparo: (i) que la situacién de
debilidad manifiesta, que le impida al individuo suplir las necesidades bdsicas que le
permitan llevar una vida digna, se encuentre completamente comprobada; y (ii) que no
existan otras personas que tengan el deber y la posibilidad de asumir el cuidado de la
persona pues, como lo indica el articulo 46 de la Carta, la familia desempefia un rol
preponderante en la proteccién de las personas de la tercera edad. Y, en relacién con la
forma de proteger el minimo vital, debe determinarse en cada caso: (iii) cual es el derecho
prestacional requerido para restaurar el minimo vital del peticionario y, (iv) cual es la forma

mas eficaz para lograrlo.

PERSONA DE LA TERCERA EDAD EN ESTADO DE INDEFENSION-Proteccion constitucional
/PERSONA DE LA TERCERA EDAD EN ESTADO DE INDEFENSION-Procedencia de
tutela/PERSONA DE LA TERCERA EDAD EN ESTADO DE INDEFENSION-Actuacién que debe
seguir la administracién/DERECHO AL MINIMO VITAL DE PERSONA DE LA TERCERA EDAD EN
SITUACION DE ABANDONO

ACCESIBILIDAD AL DERECHO A LA SALUD-Caso en que este elemento se ve vulnerado por

negativa de la EPS y ARS demandada para brindar cuidados paliativos

Resulta claro que, a partir de la informacion brindada por las entidades citadas, los cuidados
paliativos requeridos por el paciente hacen parte, en buena medida, del primer nivel de
atencién en salud y deben ser asumidas por la ARS demandada. Por lo tanto, tomando en
cuenta que Salud Céndor S.A. expresé en este proceso que no esta dispuesta a brindarle esta
atencion por considerarla excluida del POS-S, la Corte debera proteger el derecho a la salud
del peticionario, pues el elemento de accesibilidad se ve vulnerado por la negativa de la
entidad sefalada. Podria discutirse, sin embargo que, sin importar si lo requerido por el
paciente son cuidados propios del primer nivel de atencion, o tratamientos excluidos del POS-
S, cualquier tipo de prescripcion médica debe provenir del médico tratante, por ser el Unico
que dispone de todo el conocimiento cientifico, para determinar, a través de la interaccion
directa con sus pacientes, el manejo sanitario apropiado para su estado de salud. Por esta
razon la Resolucion 5261 de 1994 establecié que el médico tratante es la puerta de entrada

al sistema.

JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA SALUD-Subreglas jurisprudenciales su construccién



corresponde a un proceso de constante desarrollo/DERECHO A LA SALUD DE PERSONA DE LA
TERCERA EDAD EN ESTADO DE INDEFENSION-Caso en que cuidados prescritos por enfermera

hacen referencia a necesidad de brindar atencién minima a la persona

Debe realizarse una precision en lo que toca a la aplicacién de las subreglas establecidas por
la Corte para la exigencia judicial, o justiciabilidad del derecho a la salud, en contenidos
adicionales al POS-S, para determinar si la decisién de negar la tutela, por no existir una
orden del médico tratante resulta acertada, en relacion con los antecedentes del presente
caso: La construccién de las citadas subreglas, corresponde a un proceso de constante
desarrollo de la jurisprudencia constitucional, a través de la solucién de casos concretos, en
el que la Corte Constitucional, como intérprete autorizado de la Carta Politica, determina la
forma en que disposiciones de contenido abierto, como los principios constitucionales, y los
derechos fundamentales, deben entenderse y aplicarse. Sin embargo, las subreglas
jurisprudenciales, tampoco escapan a un nivel determinado de vaguedad como, de forma
general, ocurre con todas las estructuras linglisticas. Por esta razdn, su aplicacion no puede
ser automatica, bajo el esquema de un razonamiento l6gico-formal, sino que corresponde al
juez de tutela precisar su sentido, en relacion con las particularidades de cada caso concreto.
En el presente caso, a partir de las consideraciones precedentes, es posible percibir que los
cuidados prescritos por esta profesional no equivalen a tratamientos, procedimientos,
intervenciones o medicamentos, sino que hacen referencia a la necesidad de brindarle
atencion minima a una persona en condicién de debilidad manifiesta. Si se reflexiona en que
el POS y el POS-S prescriben algunos cuidados que pueden ser llevados a cabo por
paramédicos, auxiliares y enfermeras profesionales, entonces resulta claro que esta
profesional, en virtud de su conocimiento, y en aplicacién del principio de solidaridad
consagrado en los articulos 12, 48 y 90.2 de la Carta, lo que puso en evidencia con su orden
fue la necesidad de brindar una asistencia humanitaria en favor del peticionario. Se trata de
una orden que no puede considerarse, entonces, como la prescripcién de un tratamiento
médico, sino como una accidn destinada a garantizar el acceso a la salud de una persona de
la tercera edad, en condiciones de debilidad manifiesta, sujeto de proteccién especial por
parte del constituyente y que, en sintesis, equivale a una denuncia sobre problemas de
accesibilidad al servicio de salud, sufridos por el peticionario, que ameritan la intervencion

del juez de tutela.

ASISTENCIA PUBLICA A FAVOR DE PERSONA DE LA TERCERA EDAD EN ESTADO DE



INDEFENSION-Caso en que la persona manifiesta su interés en ingresar a un
ancianato/ASISTENCIA PUBLICA A FAVOR DE PERSONA DE LA TERCERA EDAD EN ESTADO DE

INDEFENSION-Caso en que debe prestarsela el municipio vinculado al proceso

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional referida en esta sentencia, la asistencia
publica sélo es exigible cuando la persona que reclama un derecho asistencial se encuentra
en condicién de debilidad manifiesta, y sélo el Estado puede garantizar su derecho, por
carecer de recursos econdmicos y de familiares que asuman su proteccion, en aplicacién del
principio de solidaridad social. En el estudio del caso concreto, cada uno de supuestos
referidos se encuentra plenamente acreditado (nivel del sisbén, ausencia de familiares,
vulneracion al minimo vital), por lo que la Sala procede a determinar de qué forma, y a través
de qué drgano, debe el Estado amparar el derecho fundamental al minimo vital del
peticionario. Para la Sala resulta evidente que el 6rgano estatal que debe acudir a la
proteccidn de los derechos del actor es el Municipio de San Juan de Pasto. En primer lugar,
porque como ampliamente lo explicé la Corte en la Sentencia T-1330 de 2001, en aplicacion
directa de los articulos 13 y 46 de la Constitucion, de acuerdo con los articulos 356, 357, 311
superiores, y considerando que en virtud del papel que la Ley 60 de 1993 (Ley Organica)
otorga a los Municipios para la proteccion de la poblacién mas vulnerable, los entes
territoriales cuentan con los recursos y los medios necesarios para atender las necesidades
de sujetos en condiciones de debilidad manifiesta. En segundo lugar, puesto que el
peticionario en su solicitud de tutela sefala su interés por ingresar al Amparo de Ancianos
San José de Pasto, la Sala, siguiendo los lineamientos trazados por la Corte en la Sentencia
T-1330 de 2001, ordenara al Municipio de San Juan de Pasto, inscribir al peticionario en sus
programas de beneficencia, y realizar los trdmites necesarios para que sea internado en el
Amparo San José, de acuerdo con la disponibilidad de cupos del establecimiento, y siempre
que el peticionario consienta en esta medida. La Sala no desconoce que el Municipio
vinculado a este proceso, alega que el peticionario ya no reside en San Juan de Pasto, por lo
que la responsabilidad de protegerlo, recaeria en otra entidad territorial. Sin embargo, en la
medida en que el documento que supuestamente prueba este hecho proviene de una
Entidad que no tiene por funcién oficial la de llevar los censos de la poblacion, el registro
civil, o el registro electoral; y, en la medida en que la afiliacion del peticionario al régimen
subsidiado de seguridad social en salud se hizo a través del Municipio de San Juan de Pasto,
es claro para la Corte que el Municipio de San Juan de Pasto no puede evadir su

responsabilidad



Referencia: expediente T-1700754

Accidn de tutela de Ciro Ismael Guerrero Rivera en contra de Salud Céndor EPS S.A.
Magistrado Ponente:

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogota, D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil siete (2007).

La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados, Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

dentro del tramite de revisién de los fallos dictados en el asunto de la referencia por el
Juzgado Cuarto Penal Municipal de San Juan de Pasto el treinta (30) de marzo de dos mil siete
(2007), en primera instancia, y el Juzgado Quinto Penal del Circuito de San Juan de Pasto el

veintiocho (28) de mayo de dos mil siete (2007), en segunda instancia.
|. ANTECEDENTES
De los hechos y la demanda.

1. El sefior Ciro Ismael Guerrero Rivera interpuso accién de tutela en contra de la empresa
promotora de salud, y administradora del régimen subsidiado, Salud Céndor S.A. (en
adelante, Salud Céndor S.A.), con posterior vinculacién de la Alcaldia Municipal de San Juan
de Pasto, y el Instituto de Salud del Departamento de Narifio, con el fin de obtener proteccién
constitucional a sus derechos fundamentales a la salud y la seguridad social, en conexidad

con la vida, con base en los siguientes fundamentos facticos:

1. El peticionario es una persona de 71 afos de edad; no posee familiares y se encuentra

afiliado al Sisbén en nivel de subsidio total.



1. El accionante presenta un diagndstico de “hipertrofia prostatica”, por lo que utiliza una
sonda vesical y, de acuerdo con certificacién firmada por la enfermera profesional Omaira

Yela, del Centro de Salud, el Lorenzo, requiere de cuidados paliativos.

1. Salud Cdéndor S.A., negd los servicios sefalados, por considerar que se encuentran
excluidos del POS-S, de conformidad con el Acuerdo 306 de 2005 del Consejo Nacional de

Seguridad Social en Salud.

1. El accionante interpuso accidén de tutela para reclamar los servicios negados por Salud
Céndor S.A. el dia veintiséis (26) de febrero de dos mil siete (2007), sefialando su interés por
recibir la atencion que requiere en el Amparo de Ancianos San José de la ciudad de Pasto: “La
unidad de cuidados paliativos del amparo de ancianos San José presta servicios de baja
complejidad en el primer nivel de atencidén en salud y en tales condiciones se encuentra

habilitada por el Instituto Departamental de Salud de Narifio”.

2. La demanda fue admitida por el Juzgado Cuarto Penal Municipal de San Juan de Pasto el

dia quince (15) de marzo de dos mil siete (2007).

3. En el auto de admision de la demanda, el Juez de Primera Instancia vinculd al proceso a la

Alcaldia Municipal de San Juan de Pasto, y al Instituto de Salud del Departamento de Narifio.

Intervencidon de las entidades vinculadas al proceso:

1. Salud Céndor S.A. solicité denegar el amparo, sefialando que los cuidados paliativos se
encuentran excluidos del POS-S, de conformidad con el Acuerdo 306 de 2005 del Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS). Ahade que el Instituto Departamental de

Salud de Narifio, es la entidad que debe atender los requerimientos del peticionario.



1. El Alcalde del Municipio de San Juan de Pasto solicité al juez negar el amparo solicitado, de

acuerdo con los siguientes argumentos:

La prestacion del servicio de salud esta a cargo del Estado, a través de sus entidades
territoriales. Para tal efecto, los departamentos deben prestar los servicios de salud del
segundo y tercer nivel, en tanto que a los municipios les corresponde la direccién y
prestacidn del servicio en el primer nivel; en consecuencia, la Alcaldia Municipal de Pasto no
puede autorizar el servicio requerido por el peticionario, por no encontrarse dentro del primer

nivel de complejidad.

Advierte también que el Municipio de Pasto no esta vulnerando los derechos fundamentales
del accionante, y que “los cuidados paliativos no son procedimientos que necesiten un trato
especializado por un centro de salud, y por calidad de vida de la (sic) paciente este es
ambulatorio, domiciliario con cuidados por parte de la familia, soporte emocional por la
misma que es lo mas (sic) importante en estos casos, ademas los cuidados paliativos que se
le deben brindar [al peticionario] son muy elementales como suministrarle alimento diario,

liquido, aseo e higiene personal”.

El Instituto Departamental referido solicité al juez de primera instancia declarar que no es su
responsabilidad la prestacion de los servicios requeridos por el peticionario, pero indicé que

Salud Céndor S.A. es la entidad que debe asumir el cuidado del sefior Guerrero Rivera, asi:

6.1 De acuerdo con el diagnéstico del paciente, los cuidados paliativos que requiere son de
caracter ambulatorio y corresponden al primer nivel de atencidn; por lo tanto, estan a cargo
de las administradoras del régimen subsidiado, y en este caso, de Salud Céndor S.A.; para
ofrecer mayor ilustracion sobre este aspecto, expone que en el primer nivel de atencion, se
encuentran los siguientes cuidados: “asistencia alimentaria cuando [el paciente] no lo pueda
hacer por si mismo; bafo e higiene del paciente; cambio de ropa personal y de cama;
cambios de posicidon cuando [los pacientes] no lo pueden hacer por si mismos; recreacion;

suministro de medicamento.”

6.2 Sobre el interés del paciente por recibir los cuidados en el Amparo San José, anota que

“El Amparo de Ancianos San José se habilitd como IPS (...)[y presta] los siguientes servicios:



consulta médica general de baja complejidad, hospitalizacién de baja complejidad con 26
camas en la unidad de cuidados paliativos, fisioterapia, gerontologia, nutricién y dietética,
psicologia, terapia del lenguaje todos ellos servicios de primer nivel de atencidn (...) tal como
lo establecen el Acuerdo 306 de 2005 y la resolucidon 5261 de 1994”".

Finalmente, expresa que “(...) el Amparo de Ancianos San José de Pasto, se habilitdé como
institucién que (...) pertenece al Primer Nivel como puede comprobarse en sus registros de
habilitacién, por tal motivo es responsabilidad de la EPS garantizar los cuidados paliativos

que requiere el accionante”.

Fallo de primera instancia:

1. El Juez Cuarto Penal Municipal de San Juan de Pasto, concedi6é el amparo en primera

instancia, apoyandose en el siguiente razonamiento:

1. Los cuidados requeridos por el paciente fueron prescritos por una enfermera profesional y
no por su médico tratante, lo que en principio, haria improcedente la accién, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional en cuanto a la inaplicacién de las reglas de exclusién del POS-
S.

1. No obstante este primer andlisis, un estudio mdas profundo del caso permite concluir que el
objeto de la accién se encuadra con mayor precisién en la necesidad de brindar asistencia

publica al actor, que en una solicitud especifica de una prestacién en salud.

1. Dentro del contexto de la asistencia publica y, debido a que el peticionario carece de
familiares, corresponde al Estado asumir su cuidado y, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional -asi como por razones de justicia- es el ente territorial Municipio de San Juan

de Pasto, el encargado de incorporar al paciente a sus programas de beneficencia, con el fin



de garantizar su atencién integral. (Se basa en las sentencias T-283 de 1998 y T-277 de
1999 de la Corte Constitucional).

A partir de la fundamentacién resefiada, el a quo ordend a la Alcaldia Municipal de Pasto
incluir al actor como beneficiario de alguno de sus programas... “emitiendo las érdenes que
le permitan ser atendido en el Amparo de Ancianos de San José de esta ciudad u otra

institucién que preste servicios similares”.

Impugnacion y fallo de segunda instancia.

1. La Alcaldia Municipal de San Juan de Pasto recurrié el fallo de primera instancia,
recalcando que Salud Céndor S.A. es la entidad encargada de prestar los servicios al

peticionario, ast:

1. “La Fundaciéon de Amparo de ancianos San José contrata los servicios de Cuidados
Paliativos directamente con empresas promotoras de salud o administradoras del régimen

subsidiado” (Negrilla del original).

8.2 El senor Ciro Ismael Guerrero Rivera fue beneficiario del Proyecto Hogares de Bienestar al
Adulto Mayor hasta diciembre de 2006, y en la actualidad se encuentra residenciado en el
Municipio de Tangua (Narifio), de acuerdo con una certificacion expedida por el Centro del

Adulto Mayor de San Juan de Pasto.

1. El Juzgado Quinto Penal del Circuito de San Juan de Pasto, en segunda instancia, revocé la

sentencia del a quo. Su decisidn se construyd sobre los siguientes supuestos:

1. No existe vulneracion a los derechos fundamentales del actor, pues “esta siendo atendido
y tratado por un centro se (sic) Salud, adscrito a la direcciéon Municipal de Seguridad Social en

Salud, como es el Centro de Salud El Lorenzo”.



1. Los cuidados paliativos que reclama el demandante fueron prescritos por una enfermera
profesional y no por un médico adscrito a Salud Céndor S.A., lo que hace improcedente la
tutela, de acuerdo con las subreglas jurisprudenciales para inaplicacion de las exclusiones del
POS-S.

Il. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
Competencia.

Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revisién, de conformidad con lo
determinado en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991 y, en cumplimiento del auto de veintiuno (21) de septiembre de
dos mil siete (2007), expedido por la Sala de Seleccién NUumero nueve de esta Corporacion,

que selecciond este asunto para revision.

a. Problema juridico planteado.

Para enmarcar el problema juridico que debe resolver la Sala, resulta pertinente hacer una

sintesis de los diversos elementos que fueron discutidos en el tramite del proceso:

* El objeto de la accidn de tutela que se estudia, es obtener el servicio de cuidados paliativos,
para la afeccién de hipertrofia prostatica en el Amparo de Ancianos San José de la ciudad de

San Juan de Pasto;

* Las entidades vinculadas al proceso por el juez de primera instancia, entablaron una
discusién sobre la responsabilidad legal de suministrar los cuidados requeridos por el sefior

Guerrero;

* El juez de primera instancia consider6 que la peticion obedecia a una necesidad de
asistencia publica, mas que a un requerimiento especifico en materia de salud, por lo que

concedid el amparo tras establecer que el accionante se encuentra en situacién de debilidad



manifiesta;

* E| juez de segunda instancia, por su parte, revoco la decisidon y negd la tutela, trasladando
el problema al area de la justiciabilidad de prestaciones en salud excluidas del POS. Dentro
de ese contexto, expuso que la tutela es improcedente, pues los cuidados paliativos no

fueron prescritos por el médico tratante del actor, sino por una enfermera profesional.

* La enfermera mencionada explicé que firmd esa orden pues conocia de la situacion del

actor, y en ningln lugar le prestaban la atencién requerida.

Asi las cosas, la Sala Tercera de Revisién deberd determinar si (i) la negativa de Salud
Condor S.A., de autorizar cuidados paliativos por hipertrofia prostatica al paciente Ciro Ismael
Guerrero Rivera, persona de la tercera edad, por considerar que dichos cuidados se
encuentran excluidos del POS-S, vulnera su derecho a la salud, en conexidad con la vida
digna y la dignidad humana; v (ii) si la situacion en que se encuentra el actor lo ubica en una
posicion de debilidad manifiesta que no le permite acceder a las condiciones materiales
necesarias para llevar una vida digna, de forma que el Estado deba intervenir para garantizar

la efectividad de su derecho fundamental al minimo vital.

Para resolver los problemas planteados, la Sala reiterara la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en lo concerniente a: (i) el caracter fundamental del derecho a la salud de las
personas de la tercera edad, destacando la accesibilidad como elemento esencial de este
derecho; (ii) la distribucién de competencias y responsabilidades para la prestacion de
servicios de salud en el régimen subsidiado, y (iii) el deber de asistencia publica frente a
personas en estado de debilidad manifiesta. Con base en ese marco jurisprudencial, (iv)
procedera al estudio del caso concreto.

El derecho a la salud de las personas de la tercera edad es un derecho fundamental.
Reiteracion de jurisprudencia.

1. De acuerdo con los articulos 48 y 49 de la Carta, la Salud es un derecho constitucional, asi
como un servicio publico esencial, cuya prestacion se encuentra a cargo del Estadol, y debe

orientarse por los principios de solidaridad, universalidad y eficiencia2. Sin embargo, a pesar



de su rango constitucional, el derecho a la salud, en cuanto a su eficacia, se encuentra sujeto
a restricciones de tipo econémico, por lo que la Constitucidn Politica3, y la jurisprudencia de
esta Corporacion4, han determinado que su realizaciéon debe ampliarse progresivamente, de

acuerdo con el nivel de desarrollo del Estado.

2. A pesar de esa realizacion progresiva del derecho a la salud, la Corte ha establecido que el
derecho tiene un contenido fundamental, en tres niveles: primero, en relacién con los planes
obligatorios de salud disenados por el Estado pues en ellos se concreta el nivel de desarrollo
del Estado, frente a la eficacia del derecho a la salud; por otra parte, el derecho a la salud es
fundamental cuando su desconocimiento implica una amenaza o vulneracién para otros
derechos, fundamentales auténomos y de aplicacién inmediata (criterio de conexidad); v,

finalmente, el derecho a la salud es fundamental frente a grupos especialmente vulnerables.

3. En ese orden de ideas, la Corte Constitucional ha establecido, en reiterada jurisprudencia5,
que el derecho a la salud de los adultos mayores es un derecho fundamental y auténomo,
concepcién que se deriva de la especial proteccidon que la Constitucién consagra en favor de
las personas de la tercera edad6 (art. 46 C.P.), y de la relacién de inescindibilidad que el

derecho a la salud guarda con la vida y la dignidad humana, para este grupo poblacional7.

Esa relacion intima que se establece entre el derecho a la salud y la dignidad humana de las
personas de la tercera edad, ha sido también recalcada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC), en su observacién general

numero 14 que, en su parrafo 25 establece:8

“25. En lo que se refiere al ejercicio del derecho a la salud de las personas mayores, el
Comité, conforme a lo dispuesto en los parrafos 34 y 35 de la observacion general No. 6
(1995), reafirma la importancia del enfoque integrado de la salud que abarque la prevencién,
la curacién y la rehabilitacion. Esas medidas deben basarse en reconocimientos periddicos
para ambos sexos; medidas de rehabilitacidn fisica y psicolégica destinadas a mantener la
funcionalidad y la autonomia de las personas mayores; y la prestacién de atencién vy
cuidados a los enfermos crénicos y en fase terminal, ahorrandoles dolores evitables y

permitiéndoles morir con dignidad”. (Resaltado por fuera del original).

4. Por tales razones, la Corte ha establecido que la accién de tutela es un medio judicial



procedente, eficaz e idéneo para exigir judicialmente el respeto por el derecho a la salud,
frente a ciertos grupos poblacionales, entre los que se cuentan las personas de la tercera
edad:

“El criterio anterior ha sido complementado y precisado por la propia jurisprudencia, en el
sentido de sefalar que, tratandose de personas que por sus condiciones de debilidad
manifiesta son sujeto de especial proteccidon por parte del Estado, como es el caso de los
ninos, los discapacitados y los adultos mayores (C.P. arts. 13, 46 y 47), la salud tiene el
alcance de un derecho fundamental auténomo,9 sin que surja la necesidad de demostrar
conexidad alguna con otros derechos de tal rango, para efectos de disponer su protecciéon

constitucional a través de la accién de tutela”10

5. La accesibilidad como elemento esencial del derecho a la salud. En el sendero recorrido
por la Corte Constitucional para determinar a través de su jurisprudencia, el alcance y
contenido del derecho a la salud, la Corporacion ha recurrido en diversas oportunidades a la
ya referida Observacién General Nimero 14 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales de la ONU (Comité DESC). En el parrafo 12 de este documento, el Comité DESC
expresé que los elementos esenciales del derecho a la salud, son la accesibilidad,
disponibilidad, aceptabilidad y calidad. Sobre el primero de ellos, de acuerdo con la

observacién, deben tenerse presentes los siguientes lineamientos:

“b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a
todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte. La accesibilidad

presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i) No discriminacién: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles,
de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacidn, sin

discriminacién alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.

i) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al
alcance geografico de todos los sectores de la poblacidn, en especial los grupos vulnerables o
marginados, como las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los
adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades y las personas con
VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que los servicios médicos y los factores

determinantes bdsicos de la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios



adecuados, se encuentran a una distancia geografica razonable, incluso en lo que se refiere a
las zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los edificios

para las personas con discapacidades.

iii) Accesibilidad econdmica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de atencion de la salud y servicios
relacionados con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el
principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén
al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que
sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a

los gastos de salud, en comparacién con los hogares mas ricos.

iv) Acceso a la informacién: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacién e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a
la informacién no debe menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la
salud sean tratados con confidencialidad”.

La Corte ha estudiado el tema de la accesibilidad al derecho a la salud, principalmente, en
relacién con el trato discriminatorio que, en ocasiones reciben quienes ostentan la calidad de
vinculados al sistema de seguridad social en salud (ver Infra, Fundamentos, 7). La
accesibilidad, sin embargo, es un presupuesto minimo para el goce del derecho a la salud
para toda la poblacién, y el disefio institucional para la prestacién del servicio pretende,
precisamente, establecer la forma en que cada grupo de la sociedad puede acceder a los

servicios de salud.

Distribucién de competencias para la prestacién de servicios de salud en el régimen

subsidiado de seguridad social en salud. Reiteracién de jurisprudencia.

6. Dentro de los parametros constitucionales delineados, el legislador establecio el sistema
integral de seguridad social en salud a través de la Ley 100 de 1993, previendo en su articulo
157 dos regimenes para la prestacion del servicio, en funcion de sus fuentes de financiacién.
Estos regimenes, en principio, consagran contenidos prestacionales diferentes, pero es deber
del Estado, en aplicacién de los principios de progresividadll y universalidad12, transitar
hacia la igualdad en la prestacion del servicio en ambos regimenes, y lograr la inclusién de

toda la poblacion al sistema de seguridad social en salud.



Los regimenes establecidos por la Ley 100 de 1993 son, por una parte, el régimen
contributivo de seguridad social en salud (en adelante régimen contributivo), cuyo
financiamiento proviene de los aportes que cada afiliado realiza de forma proporcional a su
capacidad de pago, y del sector productivo; y su ejecucion se efectla bajo un esquema de
solidaridad redistributiva, de forma que los mayores aportantes apoyan los servicios de los
menos aventajados. Por otra parte, el legislador concibié el régimen subsidiado de seguridad
social en salud (en adelante régimen subsidiado), en el cual el Estado subsidia los aportes de

la poblacién econémicamente mas vulnerable.

Ahora bien. En la medida en que la eficiencia en la prestacion del servicio de salud, supone
dar un uso adecuado a los recursos destinados al subsidio de esta poblacidn, el Estado debe
identificar a los potenciales beneficiarios, para luego realizar su afiliacion efectiva en el
régimen subsidiado. Es claro que mientras se adelanta este procedimiento administrativo, un
sector vulnerable de la poblacién no pertenece a ninguno de los regimenes mencionados, por
lo que el legislador previd la necesidad de que el Estado atienda sus necesidades de forma

directa, como vinculados al Sistema de Seguridad Social en Salud.

7. En relacién con los servicios concretos que los afiliados pueden reclamar en cada uno de
los regimenes, el Estado tiene la obligacién de disefiar planes de salud de exigencia
inmediatal3, basdndose en estudios cientificos sobre el perfil epidemioldgico de la poblacién
colombiana. Como se indicd, estos planes constituyen el nlcleo esencial de este derecho y
son exigibles por via de tutela (Supra, Fundamentos, 2). La razén de ser constitucional de
estos planes, es garantizar los servicios sanitarios mas necesarios al mayor nimero de

personas, de acuerdo con las limitaciones econdémicas del Sistema.

Pero si tal es la justificacién de estos planes, entonces las prestaciones excluidas de la
regulacién gubernamental, no son, en principio, exigibles al Estado, pues la idea de ofrecer
servicios adicionales que solo beneficien a un grupo especifico de la poblacién; o la inclusion
de beneficios que resulten especialmente onerosos, podria traducirse en una reduccién de la
cobertura, y en una insuficiencia en la prestacidn del servicio que afectard, principalmente, a

la poblacién mas vulnerable.

8. Para explicar la forma en que debe buscarse la realizacién del derecho a la salud, la Corte,

en la sentencia T-666 de 200414, explicé que la garantia de este derecho corresponde a



todos los actores sociales, en virtud del principio de solidaridad social, de la siguiente forma:
“la realizacién del derecho a la salud responde a una cadena de obligados concurrentes,

dado que dicha realizacién exige la contribucién de todos los integrantes de la sociedad”.

Siguiendo el concepto de la cadena de obligados, en el régimen contributivo, la carga para la
realizacién del derecho se ubica, en primer lugar, en el Sistema de Seguridad Social en Salud;
si la prestacidén se encuentra excluida de los planes obligatorios de salud, entonces es el
propio afiliado quien debe asumir la carga, pues de acuerdo con el articulo 48 de la Carta, las
personas tienen la obligacién de procurar el cuidado integral de su salud. Sin embargo, en
caso de que la persona no tenga ninguna posibilidad material para asumir este deber, la
carga se actival5 para los siguientes obligados: primero, para su familia; y, finalmente, para
el Estado.

9. En el régimen subsidiado, la situacidon presenta matices diferentes, pues la pertenencia
misma al régimen hace presumir la incapacidad de pago de sus afiliados, y no puede darse la
solidaridad entre quienes aportan mas y los menos aventajados. Por ello, frente a una
afectacién al derecho a la salud de grupos especialmente amparados por la Carta, o que, de
acuerdo con el criterio de conexidad, implique una amenaza o vulneracién a los derechos
fundamentales de los afiliados, es el Estado, quien debe asumir directamente la realizacion
del derecho constitucional a la salud.

Cuando se hace necesaria esta intervencién estatal directa para brindar prestaciones
excluidas de los planes obligatorios, las entidades territoriales adquieren un papel
protagdénico pues, de acuerdo con el principio de descentralizacion, éstas asumen la
reglamentacién y coordinacién para la prestacién del servicio en el nivel territorial (cfr. Ley
60 de 1993). Por ello, son las secretarias municipales y los organismos de salud adscritos a
los departamentos, las entidades que deben garantizar el servicio publico, a través de las

instituciones oficiales, o privadas, con las que el Estado tenga contratos para este efecto.

En conclusién, en lo que toca al régimen subsidiado de seguridad social en salud, los
servicios cubiertos por el POS-S deben ser asumidos por las administradoras del régimen
subsidiado, pues su papel en el sistema es, precisamente, el de canalizar los recursos del
régimen subsidiado para la prestacidon adecuada del serviciol6; por otro lado, en los casos en

que los afiliados requieran medicamentos, tratamientos o procedimientos excluidos del POS-



S, las secretarias o instituciones de salud de las entidades territoriales deben asumir la

proteccién directa de las personas afectadas.

10. No obstante el esquema esbozado, la Corte ha establecido que cuando se requiera la
atencién inmediata de personas que gozan de una proteccidn constitucional reforzada, puede
protegerse de forma mas eficaz el derecho si las administradoras del régimen subsidiado
asumen directamente la prestacidn. En estos eventos, la ARS afectada podra solicitar el
reembolso de los gastos en que incurra al Fondo de Solidaridad y Garantia para mantener el

equilibrio econémico del sistemal7.

11. Finalmente, la Corte ha sefialado que la proteccién por via de tutela del derecho a la
salud, frente a actividades, intervenciones o medicamentos excluidos del POS o del POS-S,
sélo procede “Cuando (i) la falta del tratamiento vulnera o amenaza los derechos a la vida y
a la integridad fisica de quien lo requiere; (ii) ese tratamiento no puede ser sustituido por
otro que se encuentre incluido en el POS; (iii) el interesado no puede directamente costear el
tratamiento ni las sumas que la E.P.S. se encuentra autorizada legalmente a cobrar y no
puede acceder al tratamiento por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el tratamiento ha
sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. de quien se estd solicitando el

tratamiento”.18

El minimo vital de las personas en situacién de debilidad manifiesta y la obligacién de

asistencia del Estado.

12. En el estado constitucional y social de derecho, ademas de las obligaciones de caracter
negativo que se imponen al poder central, con el fin de respetar los derechos y libertades
fundamentales, existen también obligaciones de caracter positivo que persiguen la
proteccion de derechos que permiten alcanzar la igualdad material, y brindar a los
ciudadanos las condiciones materiales necesarias para llevar una vida digna, y asumir con
plena autonomia el ejercicio de sus derechos, y el desarrollo de un plan de vida

determinadol9.

Entre estas obligaciones de caracter positivo, tal vez la mas importante sea la seguridad
social integral20; sin embargo, las restricciones econdmicas que enfrentan los Estados,
especialmente en contextos de escasez como el que caracteriza el caso colombiano, estas

obligaciones se cumplen progresivamente, en la medida en que el Estado alcanza nuevos



estadios de desarrollo.

13. La Corte, no obstante lo expuesto, fijo en un temprano pronunciamiento21, la posibilidad
excepcional de que el Estado asuma de forma directa, y no a través de politicas publicas,
sujetas a desarrollo legislativo, y regulacién por parte de la Administracién, prestaciones de
caracter asistencial, para la proteccién de sujetos que se encuentran en estado de debilidad

manifiesta:

“El Estado ocasionalmente estd obligado a hacerse cargo de la asistencia de personas
expuestas a situaciones de indigencia o desproteccién, bien directamente mediante la
prestacién de determinados servicios o el reconocimiento de derechos publicos subjetivos, o

indirectamente mediante la determinacién del gasto social.

El Estado social de derecho, instituido por el constituyente colombiano, define la naturaleza
del régimen politico, econdmico y social, identificaAndolo con los valores y fines enunciados en
el Predmbulo de la Constitucidon. La superacién del Estado de derecho como garantia de la
libertad y de la igualdad formales tiene lugar en el Estado social de derecho mediante la
acentuacion de los elementos finalistas que guian la actividad estatal administrativa y
politica. La persona humana y su dignidad constituyen el maximo valor de la normatividad
constitucional, cuyo reconocimiento conlleva importantes consecuencias para el sistema de

relaciones econdmicas y sociales”22.

Asi, el articulo 46 de la Constitucion prescribe que la atencién de las personas de la tercera
edad corresponde, en primer lugar a sus familiares y, de forma subsidiaria al Estado. Empero,
la Corte, en la sentencia referida23, sefialé que cuando una persona se encuentra en una
situacién de debilidad manifiesta, las cargas impuestas por el articulo 46 superior, se
invierten, en virtud del principio de solidaridad social establecido en el articulo 1 de la
Constitucién, siendo entonces el Estado quien debe asumir directamente el amparo al

minimo vital de la persona.24

La obligacion de brindar asistencia publica, surge entonces del propio texto constitucional, a
partir del mandato contenido en el articulo 13 superior, que establece la obligacién del
Estado de proteger especialmente a aquellas personas que “por su condicién econdmica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”. Este mandato, lleva

a considerar que derechos programaticos, como la salud, la seguridad social integral y la



proteccion especial debida a personas de la tercera edad, se tornen, bajo circunstancias

especiales, en derechos subjetivos de aplicacion inmediata (art. 86 C.P.).

14. Ahora bien. Este tipo de proteccién directa, de acuerdo con la distribucién de
competencias del Estado, y con la necesidad de lograr que la sequridad social sea viable para
todas las personas, sélo procede de forma excepcional. Por ello, al momento de determinar la
procedencia del amparo constitucional, frente a situaciones que impliquen la asistencia
directa del Estado, el juez de tutela debe actuar con especial cautela pues, como se ha
expuesto, cualquier orden que implique prestaciones asistenciales, pone en riesgo la solidez
financiera del sistema, y por esta via, los derechos sociales de toda la poblacion vy,

especialmente, de los grupos mas vulnerables.

15. De acuerdo con lo expuesto en los parrafos precedentes, para que proceda la proteccion
directa del minimo vital de personas en condiciones de debilidad manifiesta, a través de

acciones directas del Estado, el juez de tutela debera esclarecer los siguientes aspectos:

Sobre la procedencia del amparo: (i) que la situacién de debilidad manifiesta, que le impida
al individuo suplir las necesidades basicas que le permitan llevar una vida digna, se
encuentre completamente comprobada; y (ii) que no existan otras personas que tengan el
deber y la posibilidad de asumir el cuidado de la persona pues, como lo indica el articulo 46
de la Carta, la familia desempefia un rol preponderante en la proteccion de las personas de la
tercera edad. Y, en relacién con la forma de proteger el minimo vital, debe determinarse en
cada caso: (iii) cual es el derecho prestacional requerido para restaurar el minimo vital del

peticionario25 vy, (iv) cual es la forma mas eficaz para lograrlo26.

16. Con base en estos supuestos, la Sala Tercera de Revisién, en la sentencia T-1330 de
200127, al estudiar el caso de un anciano que requeria cuidados en salud y no se hallaba
inscrito en el Sisbén, determind la necesidad de que las autoridades administrativas
ejecutaran las actividades necesarias para lograr su inscripcidon y posterior afiliacién al

régimen subsidiado, con el fin de hacer efectivo su derecho a la Salud.

En este caso, la Corte considerd, sin embargo, que si bien la afiliacion del peticionario al
régimen subsidiado resultaba adecuada para la proteccion a su derecho a la salud, una orden
que no trascendiera ese ambito seria insuficiente para amparar el minimo vital del

peticionario, por lo que ordend al municipio demandado que, de acuerdo con sus atribuciones



legales y constitucionales y, en virtud de su incidencia en la ejecucién del gasto social,
efectuara los trdmites necesarios para internar al peticionario, a través de los planes de

beneficencia del Municipio, en un centro de atencién especializado.

Resulta relevante, entonces, transcribir las conclusiones obtenidas por la Corte en esa

oportunidad:

“De esta manera, la Corte encuentra (i) que corresponde a los municipios financiar
“programas de la tercera edad y de las personas con deficiencias o alteraciones fisicas y
mentales, en cualquiera de sus modalidades de atencidn; (ii) que cuentan con los recursos
para el efecto; (iii) que el sefior Molina es una persona anciana e invalida, que se encuentra
en una clara situacién de abandono y que sélo puede recurrir al Estado para obtener la
proteccion que requiere respecto de su derecho al minimo vital; (iv) que esta situacién lo
hace acreedor del derecho constitucional de recibir dicha atencién; (v) que es el Municipio de

Bucaramanga a quien le corresponde proporcionarla”28.

La Corte también considerd pertinente en esa oportunidad29, referirse a la sentencia C-520
de 199430, “acerca del significado que tienen las transferencias de la Nacién a las entidades
territoriales como mecanismo de reduccion de la pobreza y apoyo a los sectores mas
necesitados de la poblacién”31, citando el siguiente aparte de ese fallo de

constitucionalidad:

“La Ley 60 de 1993 procura concentrar la accién del Estado en la poblacién mas pobre
realizando actividades en areas que han mostrado en el pais mayor eficacia para la reduccién

de la pobreza como educacién, salud, vivienda y agua potable”. 32

La decision mencionada se basd, entonces, por una parte, en la situacién del actor, que
requeria la intervencién directa del Estado en la proteccidn de las condiciones materiales
minimas para acceder a una vida digna; y, de otro lado, en las posibilidades financieras del

municipio, que le permiten propender por una ejecucion adecuada del gasto social.
Del caso concreto

A partir de los presupuestos jurisprudenciales resefiados, la Sala dividira el estudio del caso

concreto en dos apartes: (1.- Obligaciones de las entidades demandadas hacia el peticionario



frente al derecho a la salud; y 2.- La necesidad de brindar al peticionario ayuda asistencial
integral por parte del Estado). Como un referente constante para el andlisis, la Sala estima

valioso recordar las condiciones personales del peticionario:

El sefor Ciro Ismael Guerrero Rivera es una persona de la tercera edad (71 anos de edad),
sin familiares que asuman su cuidado y carece, en forma absoluta, de recursos econémicos
para satisfacer sus necesidades basicas, como se deduce de su calificacién en el Sisbén,
como beneficiario de un subsidio total33. Por tales razones, puede concluirse que el
peticionario es un sujeto de especial proteccién constitucional, y una persona en situacion de

debilidad manifiesta.

1. En materia de salud, el peticionario, en virtud de una enfermedad, o0 como manifestacion
de su ciclo vital, sufre de hipertrofia prostatica, afeccién que lo obliga a suplir, o realizar sus
secreciones urinarias mediante una sonda vesical. Como resultado de este diagndéstico, una
enfermera profesional le firmé una autorizacién para recibir cuidados paliativos, es decir,
cuidados que no buscan su curacién, sino proteger su nivel de vida en condiciones acordes

con la dignidad humana.

Estos cuidados no fueron autorizados por Salud Condor S.A., entidad que sostuvo que el POS-
S s6lo contempla cuidados paliativos para el cadncer y enfermedades ruinosas vy

catastroficas.

La Sala encuentra, sin embargo, que esa aludida exclusién genérica de los cuidados

paliativos obedece a una interpretacién errénea de las normas del POS y el POS-S:

En primer lugar, porque el articulo 12 del Acuerdo 305 de 2006 sefala que: “1. Cobertura de
servicios de primer nivel de complejidad: El plan cubre la atencién para todos los afiliados en
el Régimen Subsidiado, de todos los eventos y problemas de salud susceptibles de ser
atendidos en el primer nivel de atenciéon por médico general y/o personal auxiliar y/o
paramédico y/o de otros profesionales de la salud no especializados, en forma ambulatoria, o
con hospitalizacion segun lo definido para ese nivel en los articulos 20, 21, 96 al 100 y del
103 al 104 de la Resolucién 5261 de 1994"; en segundo lugar porque la Resolucion 5261 de
1994, indica como servicios incluidos en el POS, para el Nivel | de complejidad: “Atencién
ambulatoria: Consulta médica general; atencidn inicial, estabilizacién, resolucién o remision

del paciente en urgencias; atencién odontoldgica; laboratorio clinico; radiologia,



medicamentos esenciales, citologia, acciones intra y extramurales de promocién, prevencién
y control, atencién quirlrgica. Asi como los siguientes servicios con internacién: atencién

obstétrica, atencién no quirdrgica u obstétrica, laboratorio clinico; radiologia”

Por lo expuesto, la interpretacion constitucionalmente aceptable de las disposiciones citadas,
es que los cuidados paliativos, mientras hagan parte del primer nivel de atencién, o se
encuentren comprendidos por los articulos 96 al 100, 103 y 104 de la Resolucion 5261 de
1994, si se encuentran incluidos en el POS. Frente al caso concreto, parece existir un
consenso en cuanto a que los cuidados requeridos por el paciente hacen parte, precisamente

de ese primer nivel de atencién. Asi lo manifestaron las entidades vinculadas al proceso:

-. Municipio de San Juan de Pasto: “los cuidados paliativos no son procedimientos que
necesiten un trato especializado por un centro de salud, y por calidad de vida de la (sic)
paciente este es ambulatorio, domiciliario con cuidados por parte de la familia, soporte
emocional por la misma que es lo mas (sic) importante en estos casos, ademas los cuidados
paliativos que se le deben brindar [al peticionario] son muy elementales como suministrarle

alimento diario, liquido, aseo e higiene personal”.

-. El Instituto Departamental de Salud de Narifio indicé que estos cuidados comprenden:
“asistencia alimentaria cuando [el paciente] no lo pueda hacer por si mismo; bafio e higiene
del paciente; cambio de ropa personal y de cama; cambios de posicién cuando [los

pacientes] no lo pueden hacer por si mismos; recreacion; suministro de medicamento.”

-. Por Gltimo, el Centro de Salud Lorenzo de Aldana, presenté la siguiente informacién sobre
la orden de la enfermera profesional que llevé al juez de segunda instancia a revocar la
orden de amparo: “En cuanto a la funcionaria OMAIRA YELA, si trabaja en el Centro de Salud
Lorenzo de Aldana, la cual aduce que lo realizd [se refiere a la prescripcion de cuidados
paliativos] por solicitud de la persona que lo cuida y por conocer el caso del mencionado

seflor ya que en ninguna parte le querian realizar el cambio de sonda”

Asi, resulta claro que, a partir de la informacién brindada por las entidades citadas, los
cuidados paliativos requeridos por el paciente hacen parte, en buena medida, del primer
nivel de atencidén en salud y deben ser asumidas por la ARS demandada. Por lo tanto,
tomando en cuenta que Salud Condor S.A. expresd en este proceso que no esta dispuesta a

brindarle esta atencidn por considerarla excluida del POS-S, la Corte debera proteger el



derecho a la salud del peticionario, pues el elemento de accesibilidad se ve vulnerado por la

negativa de la entidad sefialada.

Podria discutirse, sin embargo que, sin importar si lo requerido por el paciente son cuidados
propios del primer nivel de atencion, o tratamientos excluidos del POS-S, cualquier tipo de
prescripcién médica debe provenir del médico tratante, por ser el Unico que dispone de todo
el conocimiento cientifico, para determinar, a través de la interaccion directa con sus
pacientes, el manejo sanitario apropiado para su estado de salud. Por esta razén la
Resolucion 5261 de 1994 establecié que el médico tratante es la puerta de entrada al

sistema.

Esta consideracidn, es en principio valida. Empero, debe realizarse una precisiéon en lo que
toca a la aplicacion de las subreglas establecidas por la Corte para la exigencia judicial, o
justiciabilidad del derecho a la salud, en contenidos adicionales al POS-S, para determinar si
la decisién de negar la tutela, por no existir una orden del médico tratante resulta acertada,

en relacion con los antecedentes del presente caso:

La construccidn de las citadas subreglas, corresponde a un proceso de constante desarrollo
de la jurisprudencia constitucional, a través de la solucién de casos concretos, en el que la
Corte Constitucional, como intérprete autorizado de la Carta Politica, determina la forma en
que disposiciones de contenido abierto, como los principios constitucionales, y los derechos

fundamentales, deben entenderse y aplicarse.

Sin embargo, las subreglas jurisprudenciales, tampoco escapan a un nivel determinado de
vaguedad34 como, de forma general, ocurre con todas las estructuras linglisticas. Por esta
razon, su aplicacién no puede ser automatica, bajo el esquema de un razonamiento ldgico-
formal, sino que corresponde al juez de tutela precisar su sentido, en relacién con las

particularidades de cada caso concreto.

En el presente caso, a partir de las consideraciones precedentes, es posible percibir que los
cuidados prescritos por esta profesional no equivalen a tratamientos, procedimientos,
intervenciones o medicamentos, sino que hacen referencia a la necesidad de brindarle

atencion minima a una persona en condicién de debilidad manifiesta.

Si se reflexiona en que el POS y el POS-S prescriben algunos cuidados que pueden ser



llevados a cabo por paramédicos, auxiliares y enfermeras profesionales, entonces resulta
claro que esta profesional, en virtud de su conocimiento, y en aplicacién del principio de
solidaridad consagrado en los articulos 12, 48 y 90.2 de la Carta, lo que puso en evidencia
con su orden fue la necesidad de brindar una asistencia humanitaria en favor del

peticionario.

Se trata de una orden que no puede considerarse, entonces, como la prescripcion de un
tratamiento médico, sino como una accion destinada a garantizar el acceso a la salud de una
persona de la tercera edad, en condiciones de debilidad manifiesta, sujeto de proteccién
especial por parte del constituyente y que, en sintesis, equivale a una denuncia sobre
problemas de accesibilidad al servicio de salud, sufridos por el peticionario, que ameritan la

intervencion del juez de tutela.

Por ello, la Corte adoptara medidas diversas y complementarias para garantizar, de forma
integral el derecho a la salud del peticionario. En este sentido, la Sala ordenarda a Salud
Céndor S.A.:

(i) Remitir al paciente al médico general para determinar toda la atencidn sanitaria que éste
requiera; y, (ii) remitir al paciente a un especialista en urologia para que lleve a cabo un
control sobre su enfermedad, y determine las necesidades médicas concretas del paciente

en su estado actual.

A su vez, la Sala: (iii) advertird a Salud Céndor S.A. respecto de su obligacién de otorgar
todos los cuidados que el paciente requiera en el primer nivel de atencién, de acuerdo con el
articulo 2.1 del Acuerdo 306 de 2005, los articulos 96, 97, 98, 99, 100, 103 y 104 de la
Resolucién 5261 de 1994, y los parrafos recién expuestos en este fallo. Por ultimo, la Sala (iv)
ordenara a Salud Céndor S.A. que asuma directamente las necesidades que, de acuerdo con
las valoraciones sefialadas requiera el paciente, y se encuentren excluidas del POS-S,
sefalando que le asiste derecho a solicitar el reembolso de estos gastos a la subcuenta del

Fosyga35.
2.- Necesidad de asistencia publica a favor del Sefor Ciro Ismael Guerrero Rivera:

En este caso, al igual que en el caso estudiado por la Corte en la sentencia T-1330 de

200136, es claro que la atencién en salud no es suficiente para que el peticionario goce de



las condiciones necesarias para llevar una vida digna pues, ademads de la asistencia sanitaria,
el Sefor Ciro Ismael Guerrero Rivera requiere de cuidados como alimentacién basica,

higiene, recreacion, entre otros elementos que comprenden el minimo vital del peticionario.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional referida en esta sentencia37, la asistencia
publica sélo es exigible cuando la persona que reclama un derecho asistencial se encuentra
en condicién de debilidad manifiesta, y sélo el Estado puede garantizar su derecho, por
carecer de recursos econdmicos y de familiares que asuman su proteccion, en aplicacién del

principio de solidaridad social. (Supra. Fundamentos. 3).

De acuerdo con la consideraciéon preliminar presentada en el estudio del caso concreto, cada
uno de supuestos referidos se encuentra plenamente acreditado (nivel del sisbén, ausencia
de familiares, vulneracién al minimo vital), por lo que la Sala procede a determinar de qué
forma, y a través de qué érgano, debe el Estado amparar el derecho fundamental al minimo

vital del peticionario.

Para la Sala resulta evidente que el 6rgano estatal que debe acudir a la proteccién de los

derechos del actor es el Municipio de San Juan de Pasto.

En primer lugar, porque como ampliamente lo explicéd la Corte en la Sentencia T-1330 de
2001, en aplicacién directa de los articulos 13 y 46 de la Constitucién, de acuerdo con los
articulos 356, 357, 311 superiores, y considerando que en virtud del papel que la Ley 60 de
1993 (Ley Organica) otorga a los Municipios para la protecciéon de la poblacién mas
vulnerable, los entes territoriales cuentan con los recursos y los medios necesarios para

atender las necesidades de sujetos en condiciones de debilidad manifiesta.

En segundo lugar, puesto que el peticionario en su solicitud de tutela sefiala su interés por
ingresar al Amparo de Ancianos San José de Pasto, la Sala, siguiendo los lineamientos
trazados por la Corte en la Sentencia T-1330 de 2001, ordenara al Municipio de San Juan de
Pasto, inscribir al peticionario en sus programas de beneficencia, y realizar los tramites
necesarios para que sea internado en el Amparo San José, de acuerdo con la disponibilidad

de cupos del establecimiento, y siempre que el peticionario consienta en esta medida.

La Sala no desconoce que el Municipio vinculado a este proceso, alega que el peticionario ya

no reside en San Juan de Pasto, por lo que la responsabilidad de protegerlo, recaeria en otra



entidad territorial. Sin embargo, en la medida en que el documento que supuestamente
prueba este hecho proviene de una Entidad que no tiene por funcién oficial la de llevar los
censos de la poblacidn, el registro civil, o el registro electoral; y, en la medida en que la
afiliacién del peticionario al régimen subsidiado de seguridad social en salud se hizo a través
del Municipio de San Juan de Pasto, es claro para la Corte que el Municipio de San Juan de

Pasto no puede evadir su responsabilidad frente al sefior Ciro Ismael Guerrero Rivera.
Ill. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Cuarta de
Revisidon de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR el fallo de segunda instancia proferido por el Juzgado Quinto Penal del
Circuito de San Juan de Pasto y, CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo de primera instancia,
emitido por el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Pasto, en el sentido de proteger los

derechos fundamentales al minimo vital, y la salud del Sr. Ciro Ismael Guerrero Rivera.

Segundo. - MODIFICAR el fallo de primera instancia, sefialando que los cuidados que
correspondan al primer nivel de atencién en salud deben ser asumidos por la EPS Salud
Céndor S.A., sin que le asista el derecho de solicitar el reembolso por este concepto al

Fosyga.

Tercero. - PREVENIR a la demandada sobre su obligacion de cubrir todas las contingencias en
salud cubiertas por el POS-S a sus afiliados, en los términos establecidos en la parte motiva

de esta providencia.

Cuarto. - ORDENAR a la EPS Salud Cdndor S.A. que en el término de un dia contado a partir
de la notificacidn del presente fallo, remita al paciente a valoracién ante un médico general
adscrito a la EPS, y en el término de tres dias, contados a partir de la notificacion de esta

sentencia, remita al paciente a consulta con especialista en Urologia.

Quinto. - ORDENAR a la EPS Salud Céndor S.A., que autorice los procedimientos, tratamientos

0 medicamentos que sean ordenados al paciente, como resultado de la valoracién ordenada



en el numeral precedente, aunque se encuentren excluidos del POS-S, sefalando que le
asiste derecho para solicitar, sélo por este concepto, el reembolso al Fondo de Solidaridad y
Garantia.

Sexto. - ORDENAR a la Alcaldia Municipal de San Juan de Pasto que inscriba al peticionario en

sus programas de beneficencia para el adulto mayor.

Séptimo.- ORDENAR a la Alcaldia Municipal de Pasto que realice los tramites necesarios para
que el peticionario obtenga un cupo en el Amparo de Ancianos San José, de la Ciudad de San

Juan de Pasto, siempre que el Sefior Ciro Ismael Guerrero Rivera consienta en su internacién.

Octavo. - COMISIONAR al juez de primera instancia, para que ejerza vigilancia sobre el

cumplimiento de este fallo.

Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado Ponente

RODRIGO ESCOBAR GIL
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MARCO GERARDO MONROY CABRA
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MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
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