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Sent. No.039

Arauca (A), veintisiete (27 ) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

1. Objeto de la decision

Decidir la impugnacion presentada por NUEVA EPS S.A. contra la
sentencia que el 10 de enero de 2024 profirio el JUZGADO PRIMERO
PENAL DEL CIRCUITO DE ARAUCA!.

2. Antecedentes

2.1. Del escrito de tutela2

La seniora ANGELA FERNANDEZ DE MENDIVELSO, usuaria de 87 afios

diagnosticada con Z741 PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA NECESIDAD DE
AYUDA PARA EL CUIDADO PERSONAL, E102 DIABETES MELLITUS
INSULINODEPENDIENTE CON COMPLICACIONES RENALES, 110X HIPERTENSION
ARTERIAL (PRIMARIA), E105 DIABETES MELLITUS INSULINODEPEDIENTE CON
COMPLICACIONES CIRCULATORIAS PERIFERICAS, R32X INCONTINENCIA URINARIA,
NO ESPECIFICADA 'y dependencia total 20 en la escala de Barthel, a través
del Sistema Nacional de Defensoria Publica3 demanda a NUEVA E.P.S.

porque no autoriza el servicio de CUIDADOR DOMICILIARIO 12 HORAS

1 Victor Hugo Hidaldo Hidalgo, Juez.
2 Asignado por reparto el 21 de diciembre de 2023.

3 SANTOS MIGUEL ECHEVERRIA- Defensor publico


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/sgtsara1_cendoj_ramajudicial_gov_co/Eql2V2RmSbhKqIvmUqsObRgBcjgZUOpFCAXuvMdkV62iHA?e=8uQoti
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prescrito desde el 14 de octubre de 2023 dentro del PAD a cronicos
domiciliarios dispuesto por un galeno de la [.P.S. MECAS SALUD
DOMICILIARIA.

Senala que el nucleo familiar de la senora FERNANDEZ DE
MENDIVELSO se encuentra imposibilitado econémica y materialmente
para prodigar los cuidados que ella requiere, por lo que a través del juez
constitucional espera, desde la admision de la demanda, suministrar el
precitado servicio y conceder el amparo integral de sus diagnoésticos.

Adjunta:

2.2,

Poder especial para interponer accion de tutela, conferido al defensor publico
SANTOS MIGUEL ECHEVERRIA PEDRAZA

Cédula de ciudadania de la agenciada y de su cényuge GUSTAVO SIERRA
OYOLA.

Nueva EPS niega solicitud del 29 de noviembre de 2023 porque no es un servicio de
la salud no existe mandato judicial que disponga su prestacion.

LP.S. Mecas Salud Domiciliaria — Historia clinica de la paciente.

LP.S. Mecas Salud Domiciliaria — Plan de Manejo Ingreso a PAD del 14 de octubre de
2023:

Fecha / hora de prescripcién 14/10/2023 185 Lugar de prescripclén SARAVENA
Orden N* 0000011233
Nota dinica

Cédigo Procedimiento Detalle Cantidad

E985111

LP.S. Mecas Salud Domiciliaria — orden de procedimientos.

Certificado de discapacidad de la paciente — dependencia total, 20 en la escala de
Barthel.

Tramite procesal

Admitido el escrito tutelar4, el a quo concede a NUEVA E.P.S, U. A E.S.A.
y A.D.R.EE.S. (2) dias para rendir informe de conformidad con lo
establecido en el articulo 19 del Decreto 2591 de 1991; como medida
provisional, dispone:

4 22 de diciembre de 2023.
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“CONCEDER LA SOLICITUD DE MEDIDA PROVISIONAL, deprecada,
conforme a ello se ORDENA A LA NUEVA EPS que en coordinacion con
la IPS con la que tenga contratado dicho servicio, de forma inmediata,
st aun no lo han hecho; adopten las medidas administrativas y
presupuestales necesarias para autorizar y hacer efectiva la
prestacion del servicio en salud de cuidador domiciliario 12
horas, atencion visita domiciliaria por trabajo social y paquete de

atenciéon domiciliaria a paciente cronico con terapias, a favor del serior
“VICENTE MENDOZA SIERRA”. (SIC)”

El 28 de diciembre de 2023, vincula a la I.P.S. MECAS SALUD
DOMICILIARIA S.A. “ante la responsabilidad o interés que puedan tener respecto de
los hechos puestos en conocimiento de este Despacho” y corrige la medida
provisional decretada, en el sentido de precisar que su destinataria es la
seiora ANGELA FERNANDEZ DE MENDIVELSO.

2.3. Respuestas

2.3.1. Empresa Promotora Nueva E.P.S.5

Informa que la usuaria ANGELA FERNANDEZ DE MALDIVELSO afiliada
al régimen subsidiado del SGSSS — Sisbén C36, recibe atencion en la

E.S.E. JAIME ALVARADO & CASTILLA como I.P.S. primaria desde el 30
octubre de 2019:

B FERNANDEZ DE MENDIVELSO ANGELA =12 R
Consultas Herramientas Certificado de Incapacidades
[CCI""""7mmi]  [ACTNO ENREGIMEN SUBSINADOEN |- [Ufiimo Periodo Paged:/ |
<@ Traslados 34 Q Recobro aportes otras 4 Cras de Cobro Cozizq Cra de cobro Emp!e4 B Solicitudes No 1 2¢* Devolucion de Apor
Y Incapacidades ] T, Hist duplicidad I ¥ Radicaciones l @, Documentos l &l imagenes l 2@ Traslados Entran
Fim Movilidad Régimen ] [ Afiliados | €3 Pagos Empl | &l Empleador ] i@} Informacién para IPS | & # Pagos Empl Anteriores
| Afitiado ] l ® Fui | @ Pagos | @ Empleos l £ ips
1 DATOS PERSONALES DEL AFILIADO |
[ Primer Apellido ] [s do Apellido | [ Nombres | [Fecha Nacimi | [ Tipo Afiliado | [Sexo]
[FERNANDEZ |DE MENDIVELSO JANGELA | 0241838 | Cotzante | F
| Direccién de Residencia [ Teléfono 11 Departamento ] [ Municipio ]
Mz 1cs7 3175834774 [aRavuCa jarauca
| DATOS DE LA AFILIACION REGIMEN SUBSIDIADO |
[F_Afil Contr |[F. Inicio Sub || F.Final Sub_|[ Categoria | [ Causal |
011172019 [ 20/10/2019 00/00/0000 | SISBEN-1 | ACTWO EN REGIMEN SUBSIDIADO EN LAEPS
[[Actual EPS ][ Total || || Tipo Poblacién Especial Subsidiado ]
| 0 | 26 | ACTWOSUB  [POBLACION CON SISBEN
REGIMEN: | [ subsidiado
[ IPS Actual | | Causales de Suspension
Codigo Razdn Social Activa desde Estado Causal
| 8319 [SUBSDIADO-E S.E. JAIME ALVARADO ¥ CASTILLA [06/11/2019
| Informacion Adicional
|aritiado sin Empieo active
Itlﬁ.ﬁado Con Atencion Preferencial, Edad 87 Afios

Sostiene que el servicio de cuidador 12 horas debe ser garantizado por
el nucleo familiar del paciente, a menos que éste se encuentre

5 27 de diciembre de 2023.
6 Categoria “vulnerable”
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materialmente imposibilitado para tal efecto, pues solo asi, se activa
obligacion del Estado de suplir dicha deficiencia y garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales del afiliado. Para ello deben

concurrir las siguientes subreglas: (i) exista certeza sobre la necesidad del
paciente de recibir cuidados especiales y (ii) en los que el principal obligado a otorgar
las atenciones de cuidado, esto es, el ntucleo familiar, se ve imposibilitado
materialmente para otorgarlas y dicha situacién termina por trasladar la carga de
asumirlas a la sociedad y al Estado.

En relacion con la imposibilidad material, puntualiza que, “el nicleo
familiar del paciente que requiere el servicio: (i) no cuenta ni con la capacidad fisica de
prestar las atenciones requeridas, ya sea por (a) falta de aptitud como producto de la
edad o de una enfermedad, o (b) debe suplir otras obligaciones bdsicas para consigo
mismo, como proveer los recursos econdémicos bdsicos de subsistencia; (i) resulta
imposible brindar el entrenamiento o capacitaciéon adecuado a los parientes
encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos econémicos necesarios para
asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio”.

Aboga por la improcedencia del tratamiento integral, por cuanto no ha
incurrido en un comportamiento omisivo, del que pueda derivarse la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales, maxime que el
juez constitucional tiene vedado prejuzgar el incumplimiento de la
E.P.S. frente a servicios futuros e inciertos.

Subsidiariamente, en caso de conceder la tutela, ruega adicionar a la
parte resolutiva del fallo orden a la ADRES para que reembolse a su
favor los gastos en que incurra en ocasion al cumplimiento del fallo.

2.3.2. Unidad Administrativa Especial de Salud de Arauca?”

Refiere que no se encuentra legitimada en la causa, pues compete a la
entidad salvaguardar el acceso a la salud de la poblacion no asegurada
del SGSSS, no obstante, la senora FERNANDEZ DE MALDIVELSO registra
afiliacion ante la NUEVA E.P.S y por tanto corresponde a la entidad
promotora brindar la atencion integral a la usuaria.

2.3.3. Administradora de los Recursos del Sistema de General de
Seguridad Social en Salud -ADRESS

La entidad vinculada, la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (ADRES), argumenté que su

7 26 de diciembre de 2023.
8 22 de diciembre de 2023.
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funcion no es la prestacion de servicios de salud, ni de efectuar la
inspeccion, vigilancia y control para sancionar a una EPS, por lo tanto,
cualquier vulneracion a derechos fundamentales por omision no podria
ser atribuida a esta entidad, y por ende carece de legitimacion en la
causa por pasiva.

Destacé que las EPS son las encargadas de garantizar la prestacion
integral y oportuna del servicio de salud a sus afiliados, para lo cual
pueden conformar libremente su red de prestadores. En este sentido,
solicito al Despacho negar el amparo solicitado por la accionante
respecto a la ADRES, dado no se evidencia ninguna conducta de su
parte que vulnere los derechos fundamentales de la accionante.

UNIDAD DE PAGO POR PRESUPUESTOS MAXIMOS SERVICIOS Y TECNOLOGIAS

CAPITACION - UPC EN SALUD NO FINANCIADOS
CON RECURSOS DE LA UPC Y
DEL PRESUPUESTO MAXIMO

Servicios y tecnologias con cargo | Servicios y tecnologias asociadas a Servicios y tecnologias en salud
a los recursos de la Unidad de | una condicion de salud que no son | susceptibles de ser financiados

Pago por Capitacion — UPC. financiados con recursos de la | con recursos diferentes a la UPC vy
Unidad de Pago por Capitacién — | con el presupuesto maximo.

Los servicios de salud con cargo a urPC W no excluidos de la

la UPC se encuentran financiacion con recursos del El reconocimiento vy pago del

contemplados expresamente en la Sistema General de Seguridad | suministro de los servicios que

Rescolucion 3512 de 2019 vy sus | Social en Salud. preve la Resolucion 2152 de 2020

anexos. dependera de wun proceso de
Estos servicios de salud con cargo | verificacion y control a cargo de la
al presupuesto maximao se | ADRES.

encuentran determinados en el
articulo 5° de la Resolucion 205 de
2020.

3. Sentencia de primera instancia

El 10 de enero de 2023, el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO
DE ARAUCA dispuso:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales derechos a la vida,
salud, seguridad social, dignidad humana, integridad personal, derechos de
las personas en situacion de vulnerabilidad manifiesta de la serfiora Angela
Ferndndez de Mendivelso identificada con cédula de ciudadania No.
28.342.444, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a NUEVA EPS por intermedio de su gerente y/o
representante legal o quien haga sus veces al momento de la notificacion, en
coordinacion con la IPS que autorice, que en el término de las cuarenta y ocho
(48) horas contadas a partir de la notificacion de la presente sentencia,
autorice y suministre el servicio cuidador domiciliario 12 horas,
atencién visita domiciliaria por trabajo social y paquete de atenciéon
domiciliaria a paciente crénico con terapias, a favor de la senora Angela
Ferndndez de Mendivelso, conforme a la prescripcion médica del 14 de
octubre de 2023.”.
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TERCERO: ORDENAR a NUEVA EPS, por intermedio de su gerente zonal
y/ o representante legal o quien haga sus veces al momento de la notificacién,
GARANTICE el TRATAMIENTO INTEGRAL Y CONTINUO al accionante en
la presente acciéon de tutela senora Angela Ferndndez de Mendivelso, para
sus diagnésticos Z741 PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA NECESIDAD
DE AYUDA PARA EL CUIDADO PERSONAL, E102 DIABETES MELLITUS
INSULINODEPENDIENTE CON COMPLICACIONES RENALES, I10X
HIPERTENSION ARTERIAL (PRIMARIA), E105 DIABETES MELLITUS
INSULINODEPEDIENTE CON COMPLICACIONES CIRCULATORIAS
PERIFERICAS, R32X INCONTINENCIA URINARIA, NO ESPECIFICADA, para
lo cual debe asegurar la atencién médica requerido por ella; entendiéndose
por integral, la autorizacién de servicio de cuidador domiciliario, enfermeria,
panales u insumos, exdmenes, terapias, procedimientos, intervenciones
quirurgicas, controles con especialistas, medicamentos, remisiones a altos
niveles de complejidad, y otros rubros que los médicos formulen y que
llegaren a solicitar las LP.S. adscritas a su red de prestadores. Previa
radicacion de los documentos necesarios requeridos por la EPS-S por parte
del usuario, para tales fines.

CUARTO: DESVINCULAR del presente tramite constitucional a la entidad
accionada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SALUD DE ARAUCA -
UAESA y la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, por las razones expuestas en
la parte motiva de la presente decision.

TERCERO. - ADVERTIR A NUEVA EPS, que los gastos que se deriven
de la atencién integral, deberdn ser cubiertos integramente por esa
entidad, teniendo en cuenta el presupuesto maximo trasferido por el
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, en consideracion a lo
regulado en las Resoluciones 205 (Sustituida por la Resolucién 586 de
2021) y 206 del 17 de febrero de 2020.

Destaco que el servicio de cuidador cuenta con prescripcion médica y
encontro probado el actuar negligente de la E.P.S. al desconocer el
criterio del galeno tratante, con lo cual prolongoé los padecimientos y
puso en riesgo la salud y dignidad humana de la paciente agenciada,
quien es sujeto de especial proteccion constitucional.

4. La impugnacion?

La NUEVA E.P.S solicita revocar la orden de suministro de cuidador 12

horas, por tratarse de un servicio no PBS “que debe ser especificamente

ordenado por el galeno tratante del afiliado, cuyo suministro depende de criterios
técnicos-cientificos propios de la profesion de la salud y no pueden ser obviados por el

juez constitucional’; 'y porque no concurren los requisitos

9 16 de enero de 2024.
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jurisprudenciales que excepcionalmente la obligarian a proveerlo: (i) una
orden proferida por el profesional de la salud, si se trata del servicio de enfermeria, y
(ii) en casos excepcionales si el paciente requiere el servicio de cuidador y este no puede
ser garantizado por su nucleo familiar por imposibilidad material, es obligacién del
Estado suplir dicha carencia y en tales casos se ha ordenado a las EPS suministrar el
servicio para apoyar a las familias en estas excepcionales circunstancias, cuando el
cuidador sea efectivamente requerido.

También objeta la orden de amparo integral concedido a la senora
FERNANDEZ DE MENDIVELSO por cuanto ha prestado todos los
servicios de salud requeridos y considera que las ordenes del juez de
tutela deben ir acompanadas de indicaciones precisas, pues no pueden
ser indeterminadas ni reconocer prestaciones futuras e inciertas.

Subsidiariamente, pide facultar a la E.P.S. adelantar el recobro ante la
A.D.R.E.S. de todos los gastos en que incurra en cumplimiento del fallo
tutelar y que sobrepasen el presupuesto maximo previamente girado
para la cobertura de este tipo de insumos.

5. Consideraciones

5.1. Competencia

En virtud de lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica
y 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacion es competente para
resolver la impugnacion propuesta al ser el superior funcional del Juez
que profirio la decision controvertida.

5.2. Naturaleza de la accion de tutela

De conformidad con el articulo 86 superior y en concordancia con el
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela procede contra toda “accién u
omisién de las autoridades publicas” que vulnere o amenace vulnerar los
derechos fundamentales y, en casos especificos, por un particular.
Dicha proteccion consistira en una orden para que la autoridad
accionada actue o se abstenga de hacerlo.

De igual modo, el articulo 6 del Decreto 306 de 199210, compilado en el
articulo 2.2.3.1.1.5 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de 201511

10 Por el cual se reglamenta el Decreto 2591 de 1991 (Accién de Tutela).
11 Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.



Pagina 8 de 16

senala que en el fallo de tutela el Juez debera senalar el derecho
constitucional fundamental tutelado, citar el precepto constitucional que
lo consagra, y precisar en qué consiste, la violacion o amenaza del derecho
frente a los hechos del caso concreto.

5.3. Procedencia de la accion de tutela

Conforme a la jurisprudencia constitucional los requisitos generales de

procedibilidad de la accion de tutela son: (i) legitimacién en la causa por activa;
(ii) legitimacioén en la causa por pasiva; (iii) inmediatez; y, (iv) subsidiariedad.12

5.3.1. Legitimacion en la causa por activa y por pasiva

El articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 10 del Decreto 2591
de 1991, dan cuenta que toda persona puede ejercer el recurso de amparo,

pudiendo impetrarse, asi: i) en forma directa, (ii) por intermedio de un
representante legal (caso de los menores de edad, incapaces absolutos, interdictos y
personas juridicas), (iii) mediante apoderado judicial (abogado titulado con poder o
mandato expreso) o (iv) a través de agente oficioso (cuando el titular del derecho
no esta en condiciones de promover su propia defensa).”’3

De conformidad con el poder especial conferido!# por el senor GUSTAVO
SIERRA OYOLA, cényuge y actual cuidador de la sefora ANGELA
FRNANDEZ DE MENDIVELSO, el defensor publico SANTOS MIGUEL
ECHEVERRIA PEDRAZA se encuentra legitimado por activa para acudir
en defensa de los derechos fundamentales que reclama a través de la
presente accion constitucional; igualmente, lo esta por pasiva la empresa
promotora NUEVA E.P.S, senalada de transgredirlos.

5.3.2. Inmediatez

El articulo 86 de la Constitucion Politica no trae un término para
presentar la accion de tutela, pero la jurisprudencia de la Corte
Constitucional impulso este requisito, senalando que el amparo debe
solicitarse en un ‘término razonable’, siendo el juez el encargado de valorar
cada situacion particular y determinar la procedencia de la tutela. En
tratandose de personas de la tercera edad, “el juez en su andlisis debe
verificar si la presunta vulneracion del derecho es permanente en el tiempo,

12 Corte constitucional, Sentencia T-062 de 2020, Sentencia T-054 de 2018, entre otras.
13 Sentencia T-776 de 2011 Corte Constitucional.
14 Anexos de tutela, folio 15.
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atendiendo si se tratan de personas en situacion de indefensién, abandono, o
que sean personas con discapacidad, entre otros’1>

En el caso que nos ocupa, tal exigencia se cumple, puesto que la orden
del médico adscrito a la red de prestadores de la E.P.S., donde determina
que la paciente agenciada requiere cuidador de 12 horas, data 14 de
octubre de 2023, y una vez negada su solicitud, acudi6 a la accion de
tutela el 21 de diciembre siguiente.

5.3.3. Subsidiariedad

En materia de proteccion del derecho a la salud, una persona puede
acudir al mecanismo ordinario de defensa judicial que instituyo el
articulo 41 de la Ley 1122 de 200716, al atribuir competencias
jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud para conocer,
acorde al literal a) de esta disposicion, de las controversias relacionadas
con la cobertura de servicios, tecnologias o procedimientos de salud
incluidos en el PBS, cuando su negativa ponga en riesgo o amenace la
salud del usuario. Sin embargo, la sentencia SU-508 de 2020 explico
que, ese mecanismo jurisdiccional no es idéneo ni eficaz, dado que la
entidad tiene serias deficiencias estructurales que contintian a hoy,
viabilizando la tutela como mecanismo principal para cesar la amenaza
o vulneracion a esta prerrogativa fundamental.

En tal virtud, puede acudir a la tutela como mecanismo principal, ante
la ineficacia del mecanismo jurisdiccional consagrado ante la
Superintendencia Nacional de Salud!”.

6. Problema Juridico

Determinar si son validos los argumentos de la NUEVA EPS para negar
el suministro de cuidador por 12 horas a la sefiora ANGELA
FERNANDEZ DE MENDIVELSO o si tal omision deviene en vulneracion
de los derechos fundamentales invocados, y si acerto el A-quo al
disponer el amparo integral.

15 Sentencia T-264 de 2023.

16 El cual ha sido objeto de modificacién, mediante las leyes 1437 de 2011 y 1949 de 2019.

17 Articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 y modificada por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, estipula
que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD posee facultades jurisdiccionales para dirimir los
asuntos atinentes a la cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos o no en
el P.B.S., con excepcion de aquellos expresamente excluidos de la financiaciéon con recursos publicos
asignados a la salud.
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7.Supuestos juridicos
7.1. Derecho a la salud de personas mayores o de la tercera edad

En relacion con la proteccion especial de las personas mayores o de la
tercera edad, el articulo 11 de la Ley 1751 de 2015 establecio que, la
atencion en salud de estas personas goza de especial proteccion del
Estado y no puede ser limitada por razones administrativas o
financieras!s.

En ese sentido, la Sentencia SU-508 de 202019 reconoci6 que el caracter
universal del derecho a la salud no es incompatible con la existencia de
medidas de proteccion reforzada en favor de ciertos grupos o sujetos de
especial proteccion constitucional, entre los que se incluyen las
personas de la tercera edad?0. Esa misma providencia indico que el
caracter de especial proteccion “implica, por una parte, que los derechos
fundamentales de los adultos mayores deben interpretarse en concordancia con
el principio de dignidad humana?! (...) y, por otra parte, que la proteccion de

dichos derechos es prevalente?2”. Por lo anterior, concluyo que la
proteccion del derecho a la salud de los adultos mayores es de relevancia
trascendental23.

En concordancia, la Sentencia T-221 de 202124 senal6 que los servicios
de salud requeridos por las personas de la tercera edad deben
garantizarse de manera continua, permanente, oportuna y eficiente, en
atencion, entre otras cosas, al deber de proteccion y asistencia
consagrado en el articulo 46 de la Constitucion?2s.

18 Ley 1751 de 2015. Articulo 11. “La atencién de nifos, ninas y adolescentes, mujeres en estado de
embarazo, desplazados, victimas de violencia y del conflicto armado, la poblacién adulta mayor, personas
que sufren de enfermedades huérfanas y personas en condicion de discapacidad, gozardn de especial
proteccion por parte del Estado. Su atencién en salud no estara limitada por ningtn tipo de restriccién
administrativa o econémica. Las instituciones que hagan parte del sector salud deberdn definir procesos
de atencion intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las mejores condiciones de
atencion.[...]”.

19 M.P. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

20 Al respecto, la Sentencia T-394 de 2021, sefnalé que “este grupo afronta debilidades para desarrollar
ciertas funciones y actividades. Como consecuencia de ello, estas personas resultan inmersas en
situaciones de exclusién en el ambito econémico, social y cultural. De manera que, es necesario adoptar
medidas que permitan suprimir esas barreras para garantizar la igualdad material de esa poblacién”.

21 Sentencia T-610 de 2013 y T-416 de 2016, reiteradas por la sentencia de tutela T-471 de 2018.

22 Sentencia T-471 de 2018.

23 Sentencias T-760 de 2008 y T-519 de 2014, reiteradas por la Sentencia T-471 de 2018. Asimismo,
Sentencia T-540 de 2002, reiterada en Sentencia T-519 de 2014.

24 M.P. Diana Fajardo Rivera.

25 Constitucion. Articulo 46. “El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la proteccién y la
asistencia de las personas de la tercera edad y promoverdn su integracion a la vida activa y
comunitaria. // El Estado les garantizard los servicios de la seguridad social integral y el subsidio
alimentario en caso de indigencia”.
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En pronunciamientos mas recientes, la Corte en Sentencia T-005 de
2023 refirio que la aplicacion del principio de integralidad para
garantizar la prestacion de servicios y tecnologias en salud a pacientes
de la tercera edad con enfermedades cronicas conlleva:

“(...) los servicios e insumos de salud que requieran las personas de la
tercera edad deben garantizarse de manera continua, oportuna,
permanente y eficiente. Esto sin anteponer barreras de orden
administrativo. En relacién con la provisiéon de los servicios de salud,

. el juez debe analizar las pruebas aportadas al proceso. Si de ellas
no logra concluir qué insumos Yy servicios son necesarios para el
paciente, entonces debera amparar el derecho a la salud en su faceta
de diagnéstico.”

7.2. Requisitos para la prestacion del servicio de cuidador

En Sentencia T-264 de 2023, la Corte recordo que la actividad de
cuidador obedece al principio de solidaridad, que acorde con el articulo
46 superior, es exigible al Estado, la sociedad y la familia; por tanto, no
deberia ser asumido, preferentemente, por el sistema de salud. Por ello,
ha precisado que “los primeros llamados a prestar este servicio son los
miembros del nucleo familiar del paciente (el primer nivel de solidaridad -los
parientes de un enfermo-); ahora bien, la segundas llamada en prestar el
servicio es la EPS, con fundamento en un segundo nivel de solidaridad para
con los enfermos, “el cual le corresponderia asumir en caso de que falle el
mencionado primer nivel de solidaridad y de que exista concepto del médico

tratante que lo avale”?6,

En la misma linea, la sentencia T-017 de 2021, recopilé los
requisitos desarrollados por la jurisprudencia constitucional para
que sea la EPS, como excepcion a la regla, la responsable de cubrir
el servicio de cuidador en un segundo nivel de solidaridad, a falta
de la familia, ellos son: (i) que exista certeza médica sobre la necesidad del
paciente de recibir el servicio de cuidador; y (ii) que la ayuda como cuidador no
pueda ser asumida por el nucleo familiar del paciente, pues existe una
imposibilidad material para hacerlo”?7.

La sentencia en mencion, desarrollo dentro del analisis un componente
importante, al senalar que: “la imposibilidad material se presenta cuando el
nucleo familiar del paciente: (a) no cuenta ni con la capacidad fisica de prestar
las atenciones requeridas, ya sea por falta de aptitud como producto de la edad

26 Corte Constitucional, sentencia T-260 de 2020.
27 Corte Constitucional, sentencia T-017 de 2021. Ver entre otras, las sentencias T-414 de 2016, T-065 y
T-458 de 2018.
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o de una enfermedad, o porque debe suplir otras obligaciones bdsicas para
consigo mismo, como proveer los recursos econémicos bdsicos de subsistencia;
también porque (b) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacién
adecuado a los parientes encargados del paciente; y (c) carece de los recursos
econdmicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion de ese
servicio”?8.

Finalmente, en el fallo de tutela 264 de 2023, la Corte también sintetizo
que, para prestar cuidados especiales a un paciente en su domicilio es
necesario verificar, en el caso del cuidador “si el paciente requiere el servicio
de cuidador y no puede ser garantizado por su ntcleo familiar por imposibilidad
material. En ese evento, “es obligacién del Estado suplir dicha carencia y en
tales casos se ha ordenado a las EPS suministrar el servicio para apoyar a las
familias en estas excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea

efectivamente requerido’.

8. Examen del caso

Pretende la NUEVA E.P.S., la revocatoria del amparo integral en salud
concedido a la sefiora ANGELA FERNANDEZ DE MENDIVELSO, pues
considera que no es su responsabilidad asumir los costos de tal atencion
domiciliaria, porque se trata de un servicio excluido de la financiacion
con recursos del SGSS, y en tal caso, es el nucleo familiar quien debe
garantizarlo, a menos que se pruebe la imposibilidad material que
justifique trasladar tan excepcional carga a la aseguradora de salud;
por tanto asegura, que no se demostréo un actuar negligente atribuible
a la entidad, y confirmar bajo estos términos la proteccion dispuesta por
el A-quo presume la mala fe de la entidad y cubre derechos futuros e
inciertos que podrian resultar ajenos a su orbita de competencias.

Bajo este marco conceptual, la Sala anuncia desde ya la confirmacion
de la decision impugnada, ya que contrastados los fundamentos
facticos con la documental obrante, queda probado que la entidad
demandada NUEVA E.P.S. conoce el estado de dependencia total y
diagnosticos detentados por la usuaria agenciada <<Z741 PROBLEMAS
RELACIONADOS CON LA NECESIDAD DE AYUDA PARA EL CUIDADO
PERSONAL, EI102 DIABETES MELLITUS INSULINODEPENDIENTE CON
COMPLICACIONES RENALES, 110X HIPERTENSION ARTERIAL (PRIMARIA),
E105 DIABETES MELLITUS INSULINODEPEDIENTE CON COMPLICACIONES
CIRCULATORIAS PERIFERICAS, R32X INCONTINENCIA URINARIA, NO
ESPECIFICADA >>; y a sabiendas de la necesidad de la atencion

28 Ibidem.
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domiciliaria que desde el 14 de octubre de 2023 un galeno de su red
prestadora adscrita [.P.S. MECAS SALUD DOMICILIARIA la negd a
pesar de constatar a través de sus agentes la imposibilidad material29 y
economica advertida en la red de apoyo, a la espera de una orden
judicial que dispusiera su prestacion39, trasladando la carga a la
administracion de justicia para que a través de la accion de tutela la
obligue a cumplir su obligacion que conforme a su respuesta debe
asumir; comportamiento que desconoce la  jurisprudencia
constitucional vigente que trata acerca del alcance del derecho
fundamental a la salud y proteccion especial frente a las enfermedades
catastroficas o ruinosas:

“Las entidades promotoras de salud no sélo tienen la obligacion de
garantizar la oportuna y eficiente entrega de los medicamentos que
requiere el paciente, sino también la de adoptar medidas especiales
cuando se presentan barreras injustificadas que impidan su acceso, ya
sea por circunstancias fisicas o econémicas, mas alla de las cargas
soportables que se exigen para los usuarios del sistema, pues de ello
depende, en muchos casos, el amparo de sus derechos fundamentales a
la vida digna, a la salud y a la integridad fisica’3!

Adicionalmente, la empresa promotora demandada reconocié durante
todo el tramite tutelar que extraordinariamente prestaria este servicio
siempre y cuando concurran los criterios jurisprudenciales, esto es, (i)
que exista certeza de la necesidad del servicio y una orden proferida por
el profesional de la salud adscrito a su red de prestadores, y (ii) en casos
excepcionales si el paciente requiere el servicio de cuidador y este no
puede ser garantizado por su nucleo familiar por imposibilidad material,
es obligacion del Estado suplir dicha carencia y en tales casos se ha
ordenado a las EPS suministrar el servicio para apoyar a las familias en
estas excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea
efectivamente requerido, motivo por el cual, la negativa de la E.P.S.
vulnero los derechos fundamentales a la salud y vida digna al agenciada
y ademas resulta correcta la orden proferida en primera instancia frente
al tratamiento integral.

En consecuencia, probado esta que (i) NUEVA E.P.S. exhibi6o su
negligencia en materializar el suministro efectivo del servicio solicitado
e ignoro las recomendaciones meédicas, lo cual constituye una barrera

29 Historia clinica denota que 2 de sus 4 hijos fallecieron por diagndsticos oncolégicos y su tinico
cuidador actualmente <<cényuge>> es adulto mayor de 70 afios de edad (anexos de tutela, folios 2 y 4)
30 Anexos de tutela

31 Corte Constitucional. Sala segunda de revision. Sentencia t-012 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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injustificada al acceso efectivo a los servicios de salud®?; ademas coloco
en riesgo la salud fisica y emocional de la agenciada, quien es (ii) sujeto
de especial proteccion constitucional, no solo por sus maultiples
padecimientos de connotacion ruinosa, sino también por su condicién
etaria de conformidad con lo expuesto en el acapite 7.1. ut supra,
motivos por los cuales no esta obligada a soportar la interrupcion del
servicio de salud, sino a llevar una vida en condiciones dignas y justas,
en tanto, contrario6 el principio de integralidad:

“el servicio de salud prestado por las entidades del Sistema debe contener
todos los componentes que el médico tratante establezca como necesarios
para el pleno restablecimiento del estado de salud o la mitigaciéon de las
dolencias del paciente, sin que sea posible fraccionarlos, separarlos o elegir
cudl de ellos aprueba en razoéon del interés econémico que representan. En
este sentido, ha afirmado que la orden del tratamiento integral por parte del
juez constitucional tiene la finalidad de garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio de salud y evitar la interposicion de acciones de tutela
por cada servicio prescrito por el médico tratante del accionante. No obstante,
este tribunal ha serfialado que la solicitud de tratamiento integral no puede
tener como sustento afirmaciones abstractas o inciertas, sino que deben
confluir unos supuestos para efectos de verificar la vulneracion alegada, a
saber.33

Concomitante a lo anterior, (ii) existe claridad en relacion a los
padecimientos del paciente, como los servicios o tecnologias en salud
que requerira en el futuro para paliar sus diagnésticos, frente a las

cuales es menester evitar que nuevamente la E.P.S. supedite el
reconocimiento de las necesidades médicas a la existencia de un
mandato judicial o lo retrase al exigir el cumplimiento de rituales
administrativos, pues el principio de continuidad en el servicio de salud
reviste una especial importancia “debido a que favorece el inicio, desarrollo y
terminacion de los tratamientos médicos de forma completa. Lo anterior, en procura de
que tales servicios no sean interrumpidos por razones administrativas, juridicas o

financieras. Por lo tanto, el ordenamiento juridico y la jurisprudencia constitucional
desaprueban las limitaciones injustas, arbitrarias y desproporcionadas de las EPS que

afectan la conservacién o restablecimiento de la salud de los usuarios”; en tanto no

debe sufrir interrupciones y ser tratado oportunamente.

En consecuencia, si concurren los requisitos que la jurisprudencia
contempla, tales como: “(i) que existan las prescripciones emitidas por el médico,
el diagnéstico del paciente y los servicios requeridos para su atencion; (ii) la EPS actue
con negligencia en la prestacion del servicio, procedido en forma dilatoria y haya
programado los mismos fuera de un término razonable; y (iii) con ello, la EPS haya
puesto en riesgo al paciente, al prolongar “su sufrimiento fisico o emocional, y generafr]

32 Corte Constitucional, sentencia T-508 de 2019.
33 Corte Constitucional.. Sentencia T-513 de 2020. M.P. DR. JOSE FERNANDO REYES CUARTAS.
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(...) complicaciones, darnos permanentes e incluso su muerte”. (iv) se trata de un sujeto
de especial proteccion constitucional; y precisamente, tales fundamentos de
hecho y derecho, llevaron al JUZGADO PRIMERO PENAL DEL
CIRCUITO DE ARAUCA a ordenar la prestacion del servicio de cuidador
respetando en todo momento el principio de integralidad, pues actuo
negligentemente la EPS accionada al desconocer el cumplimiento de las

decantadas reglas jurisprudenciales para acceder al mismo: (i) existe
certeza médica sobre la necesidad del paciente de recibir este servicio (i) la ayuda
como cuidador no puede ser asumida por el nicleo familiar de la agenciada, por ser
materialmente imposible.

Bajo estas circunstancias, se confirmara la decision de primer grado.

Finalmente, frente a la extinta facultad de recobro ante la ADRES, reitera
la Sala el tenor del articulo 240 de la Ley 1955 de 20193 por medio del
cual se establecio el mecanismo de los presupuestos maximos a través del
cual se asigna un presupuesto anual a las EPS, que es transferido por la
ADRES para que las entidades promotoras de salud garanticen a sus
afiliados la prestacion de servicios y tecnologias no financiados con los
recursos de la Unidad de Pago por Capitacion — UPC, metodologia segin
la cual los medicamentos, insumos y procedimientos que anteriormente
eran objeto de recobro ante la Administradora de los Recursos quedaron
a cargo absoluto de las E.P.S., de manera que no accedera a solicitud de
adicionar la orden de reembolso por los gastos incurridos en el
cumplimiento del fallo de tutela.

En virtud de las consideraciones expuesta, la Sala confirmara la orden de
tratamiento integral y negara la solicitud de recobro.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE ARAUCA SALA UNICA, Administrando Justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia que el 10 de enero de 2024

profirio el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE ARAUCA y
NEGAR la solicitud de recobro elevada por NUEVA E.P.S.

34 Por su parte, de conformidad con el articulo 4 de la Resolucién 2067 de 2020, en concordancia con lo
previsto en el articulo 14 de la Resolucién 205 de 2020, durante los primeros dias de cada mes, la ADRES
realizard el giro a las EPS y EOC de los recursos que por concepto de presupuesto mdximo les corresponda,
con la finalidad de garantizar de manera efectiva, oportuna, ininterrumpida y continua los servicios y
tecnologias en salud no financiados con la UPC que se presten a partir del 1° de marzo de 2020.
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SEGUNDO: Luego de las notificaciones correspondientes, remitase la
actuacion a la honorable Corte Constitucional para su eventual revision.
De ser excluida archivese.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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