TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA
SALA UNICA DE DECISION
IMPUGNACION DE TUTELA

Pamplona, veintiséis (26) de agosto de dos mil veintidds (2022).

Magistrado Ponente
JAIME RAUL ALVARADO PACHECO
Aprobado por Acta No. 134

Radicado:  54-518-31-84-001-2022-00134-01

Accionante: CARMEN ROSALBA JAIMES, agente oficiosa de ANA
ROSA JAIMES

Accionada: NUEVA EPS

I. ASUNTO

Decide la Sala la impugnacién interpuesta por la entidad accionada contra la
sentencia proferida el 15 de julio de 2022 por el Juzgado Primero Promiscuo de

Familia de esta ciudad, en la accion de tutela de la referencia.
Il.- ANTECEDENTES RELEVANTES!?

1. Hechos

La agente oficiosa refiere que:

1.1. La agenciada tiene 98 afios de edad y se encuentra afiliada al régimen
subsidiado de la NUEVA E.P.S., cursando con un diagndstico principal de “Insomnio
organico”, con patologias secundarias correspondientes a “Incontinencia fecal’,

A 1]

Incontinencia urinaria no especificada”, “senilidad”y “conjuntivitis, no especificada”.

1.2. En consulta domiciliaria del 15 de junio de 2022, el médico tratante entrego
orden médica con variedad de insumos, medicamentos y servicios requeridos para

el tratamiento de la patologia de la paciente.

1 Escrito de tutela visible como documento orden No. 2 del expediente digitalizado de primera instancia a folios 2-9 de su
indice electrénico.
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1.3. A pesar de haberse radicado la solicitud de servicio de cuidador por 12 horas
en la oficina virtual de la NUEVA E.P.S., se obtuvo respuesta negativa
argumentando que ‘no hay fallo que ampare servicio cuidador taxativo ni

integralidad”.

1.4. Se aleg6 la imposibilidad econémica propia y de sus parientes proximos para
asumir el servicio, toda vez que el nucleo familiar de la agenciada esta conformado
por su sobrina (quien actda en el presente tramite como su agente oficiosa) y el esposo de
ésta Ultima; todos personas de avanzada edad que registran como Unicos ingresos
para su subsistencia lo correspondiente al subsidio de adulto mayor y el aporte que
mensualmente los hijos de la agente oficiosa pueden brindarles.

2. Pretensiones.

Tutelar los derechos fundamentales a la salud, igualdad, integridad fisica y a una
vida digna; y en consecuencia se ordene a la NUEVA E.P.S. i) “(...) garantice y
autorice de manera permanente (...) a ANA ROSA JAIMES CRUZ, segun formulario
médico emitido por la I.P.S. MEDICUC con fecha de aprobacion 15/06/2022.
CUIDADOR DOMICILIARIO 12 HORAS (...), i) /(...) garantice y autorice de manera
permanente la entrega de cada uno de los MEDICAMENTOS, INSUMOS vy
ATENCION DOMICILIARIA, tales como pafiitos himedos paquete por 100 unidades
y guantes caja x100 talla M (...)”y iii) “(...) se ordene que la atencion se preste en

forma integral (...)"
lIl. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
1. Admisién

El 6 de julio de 2022 se admiti6 la tutela? en contra de la NUEVA E.P.S., disponiendo
vincular al INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD NORTE DE SANTANDER.
En la misma providencia se concedieron dos (2) dias a las entidades accionadas
para que se pronunciaran respecto de los hechos y pretensiones planteadas en la

accion constitucional.
2. Contestacion de la tutela en lo relevante

NUEVA E.P.S3

2 Documento orden No. 5 del expediente digitalizado de primera instancia a folios 23-24 de su indice electrdnico.
% Escrito de tutela visible como documento orden No. 7 del expediente digitalizado de primera instancia a folios 31-64 de su
indice electrénico.
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Su apoderada especial manifesté que la accionante se encuentra activa en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen subsidiado, y que han
brindado los servicios requeridos de acuerdo a sus competencias y prescripciones

médicas.

Concretamente en cuanto a los pafitos humedos y cuidador domiciliario, negé la
existencia de oOrdenes emitidas por el médico tratante mediante el aplicativo
MIPRES en las cuales se solicite dichos servicios; sefialé de manera general la
imposibilidad que le asiste a las E.P.S. para asumir medicamentos, servicios e
insumos excluidos del Plan Basico de Salud (PBS) y clasificados como no
financiables con recursos publicos asignados a la salud.

Con sustento en copiosa jurisprudencia, se opuso al servicio de cuidador

domiciliario argumentando que:

“(...) este tipo de servicio -cuidador domiciliario-se refiere para el cuidado personal
del paciente, por tanto no hacen parte del ambito de la salud y en consecuencia no
estdn a cargo de la EPS sino de la familia (en atencion a un primer nivel de
solidaridad que corresponde a los parientes de un enfermo), por deber constitucional
de solidaridad y la obligacién del nucleo familiar de proteger a sus familiares en
situacion de especial vulnerabilidad.

*De igual forma en el caso de marras no se catalogan los criterios excepcionales
para otorgar dicho servicio, y asi mismo no se evidencia el soporte de la incapacidad
de toda la familia de brindar el cuidado de la paciente.

*Aunado a que es necesario indicar que la incapacidad no es solo fisica, pues
también le asiste a la familia el deber de aportar al cuidado de la paciente.

*Se desconoce la composicion de todo el nucleo familiar, las profesiones que ejercen
y los ingresos que perciben, como tampoco se informé de los bienes que se
encuentran a su nombre, informacion necesaria para determinar que se encuentran
limitados para brindar este servicio.

*Esta situacion resulta relevante, toda vez que, por ser una prestacion no incluida
en el plan de beneficios, es financiada por el estado con los recursos que se destinan
al fondo para atencion de las personas SIN CAPACIDAD DE PAGO (ADRES),
condicion que va en contravia del principio de solidaridad del sistema y afecta
directamente el equilibrio y la viabilidad financiera de todo el sistema”.

Con sustento en las Resoluciones 5928 de 2016 y 2292 de 2021, indicé que el
mencionado servicio debe ser asumido por las E.P.S., siempre y cuando “(...) medie
el concepto técnico y especializado del médico tratante, el cual debera obedecer a
una atencion relacionada con las patologias que padece el paciente (...) "y (...) la
prestacion del servicio no se derive la busqueda de apoyo en cuidados basicos o
labores diarias de vigilancia, propias del deber de solidaridad del vinculo familiar, en

concordancia con principios de razonabilidad y proporcionalidad (...)”; concluyendo
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gue ante asuntos atenientes al mero cuidado personal la NUEVA E.P.S. no ostenta
obligacion alguna.

En esa misma linea, refirid6 in extenso a las subreglas establecidas
jurisprudencialmente para ordenar via tutela el servicio de cuidador domiciliario,
reiterando el deber primigenio de los familiares para asumir el cuidado del paciente
en virtud del principio de solidaridad, distinguiendo que “...) lo que el usuario
requiere es un cuidador y no una enfermera domiciliaria, ya que lo que refiere es
AYUDA EN SUS ACTIVIDADES COTIDIANAS (...)".

Cerr6 el acapite correspondiente aludiendo “(...) que los servicios que son
ordenados al usuario por parte de los Médicos de la Red de Nueva EPS son y seran
cubiertos con base en la normatividad vigente, incluyendo el acceso al Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC de que habla la Resolucion 2292 de 2021

(...)”, siendo improcedente exceder los lineamientos de la normatividad vigente.

En dltimas y en lo que incumbe al topico de la impugnacion, solicitd se desestimen
las pretensiones encaminadas a lograr el suministro de pafitos humedos vy el
servicio de cuidador domiciliario por cuanto no hacen parte del PBS, ni tampoco

fueron radicados via MIPRES por el médico tratante.
IV. LA DECISION EN LO RELEVANTE*

Culminado el recuento legal y jurisprudencial respectivo y habiéndose superado el
examen de procedibilidad, la a-quo establecié de entrada que la agenciada funge
como un sujeto de especial proteccion, en razén de su avanzada edad y el

diagndstico de patologias que generan un alto nivel de dependencia y cuidado.

Respecto del cuidador domiciliario, acogié la procedencia del principio de
solidaridad como criterio que exige en primer lugar a la familia del paciente hacerse
con los cuidados que este requiera, no obstante tuvo por cierta la imposibilidad
material de los parientes de la actora para sufragar dicho servicio, en tanto “(...) (i)
se presumen ciertas las afirmaciones realizadas por el agente oficioso, quien
sostuvo que carecen de los recursos econdmicos para cubrir los costos del servicio
de un cuidador para su tia (ii) se presume la buena fe del accionante y (iii) se aplica
el principio de veracidad dispuesto en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991,

maxime cuando la entidad accionada no realiz6 ningun esfuerzo por acreditar

4 Documento orden No. 8 del expediente digitalizado de primera instancia a folios 65-87 de su indice electronico.
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capacidad economica del nacleo familiar, y el realizado por este Despacho no arrojo
ningun resultado (...). En consecuencia, por pertenecer al régimen subsidiado y no
tener una fuente de ingresos, sumada a su avanzada edad y estado de salud que
le impiden valerse por si misma, se entiende que la agenciada, no cuenta con la
capacidad econdmica suficiente para asumir el costo de un cuidador por 12 horas,
por su propia cuenta. De manera que ante la falta de certeza sobre este requisito
tiene aplicacion el principio propersona, y se adoptara la decision que resulte mas
favorable para la garantia efectiva de los derechos fundamentales a la vida, dignidad

humana, y a la salud (...)".

En ese mismo analisis, afirmo que la actividad asistencial en cita tiene su causa en

la orden del galeno que bajo su criterio médico considerd necesario dicho servicio.

En consecuencia, se inclind por la procedencia de la pretension que buscaba se
ordenara ala E.P.S. asumir el servicio de cuidador domiciliario; atribuyendo idéntica
suerte a las solicitudes de guantes y pafiitos himedos, insumos que también fueron

debidamente ordenados por el médico tratante.

“‘Se excusa la entidad en que, aparentemente no ha sido diligenciado el aplicativo
MIPRES para el insumo de Pafitos Himedos, olvidando que es esta una carga
administrativa del prestador por ella contratado, cuyos olvidos no pueden ser
trasladados al paciente como justificacién para negar la garantia efectiva de un
servicio que le fue prescrito ante la especial condicion de vulnerabilidad en que se

encuentra”.

Negd el tratamiento integral argumentando “(...) que la entidad accionada no ha
negado la prestacion de los servicios médicos, sobre este particular la agenciante
no manifesté inconformidad frente a la prestacion del servicio para su agenciada
quien por sus multiples patologias hace uso constante de los servicios de salud, por
lo que mal haria esta funcionaria en presumir una conducta negligente de la NUEVA
EPS (...)"

Finalmente, determind que “(...) en lo referente al recobro alegado por la NUEVA
EPS adviértasele que el reconocimiento y pago de los servicios que origina el
cumplimiento de la orden de tutela no depende de orden judicial, por cuanto existe
disposicion legal que reglamenta la materia con fuerza vinculante para las entidades
del sistema general de seguridad social en salud, no se podra establecer como

condicion para reconocer el derecho a recobro de los costos que la entidad no
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estaba legal, ni reglamentariamente obligada a asumir que en la parte resolutiva del
fallo de tutela se autorice al recobro ante la respectiva entidad, por lo que no es
necesario pronunciamiento al respecto, bastara con que en efecto se constate que
la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumir tales costos,
y de cumplimiento a los procedimientos establecidos en la Resolucion 1479 de 2015

y normas complementarias (...)".
V. LA IMPUGNACION?

La apoderada de la entidad accionada impugné el fallo de primera instancia
encaminado a que se revoque, insistiendo en que los pafitos himedos se
encuentran excluidos del PBS por ser insumos destinados para el aseo e higiene

personal.

Frente al servicio de cuidado domiciliario 12 horas, negé la existencia de érdenes

médicas a través del aplicativo MIPRES.

Transcritos los mismo argumentos esbozados en primera instancia, reiteré que se
trata de un servicio que debe ser brindado principalmente por la familia y que en el
particular no se configuran los requisitos establecidos por la jurisprudencia para su
asuncién por parte de la E.P.S., pues no fue acreditada la incapacidad econémica

de toda la familia para asumir el cuidado del paciente.

Cerr6 su dicho argumentando que la EPS no puede asumir la responsabilidad de
suministrar lo solicitado por la accionante, por expresa prohibicién legal que le

impide cargar a recursos de la salud servicios excluidos.
VI. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Al tenor del articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 es competente esta Sala para

conocer la impugnacion de la accién de tutela formulada.
2. Problemas juridicos

Corresponde a la Sala determinar, previa corroboracion de los presupuestos

generales de viabilidad del amparo constitucional, a saber, la legitimacién en la

5 Documento orden No. 10 del expediente digitalizado de primera instancia a folios 92-117 de su indice electronico.
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causa por activa y pasiva, la inmediatez y la subsidiariedad, en la forma y precisos
términos decantados por la a quo, a los que se remite esta Corporacién por
compartirlos plenamente y a efectos de evitar innecesarias repeticiones: i) si la
decision de primera instancia que ordeno a la NUEVA E.P.S. proveer a la paciente
pafitos humedos a pesar de estar excluidos del PBS, y asumir el servicio de
cuidador domiciliario por 12 horas, desconoce los requisitos establecidos legal y
jurisprudencialmente para esos efectos, en concordancia con las particularidades
del caso concreto; ii) si es admisible para el juez constitucional adicionar el fallo de
primera instancia en el sentido de ordenar a ADRES el pago de 100% de los gastos
en los que incurra la NUEVA E.P.S. con ocasion del cumplimiento del fallo

constitucional y que superen el limite maximo legalmente establecido a su cargo.
3. Solucion problemas juridicos.
3.1. Del suministro de pafitos humedos.

Recientemente el alto Tribunal Constitucional unificé las reglas que regulan el

suministro de pafiitos humedos via tutela, en los siguientes términos:

“(...) 188.El suministro de pafitos humedos se encuentra excluido del plan de
beneficios en salud, para toda enfermedad o condicién asociada al servicio, de
conformidad con la normatividad vigente -el numeral 57 del anexo de la Resolucion
244 de 2019-

189. Sin embargo, este suministro puede ser otorgado excepcionalmente a través la
accion de tutela, para lo cual el juez debe constatar los requisitos establecidos en la
sentencia C-313 de 2014 para la autorizacién de servicios excluidos del plan de
beneficios en salud (supra f.j. 146).

190. En el caso que un servicio excluido analizado por el juez de tutela no cuente
con prescripcién médica, procederia el amparo del derecho a la salud en la faceta
de diagnéstico, cuando se advierta un indicio razonable de afectacién a la salud y
se concluya que es imperioso impartir una orden de proteccion. (...).

278. Esta Corporacion planted las siguientes subreglas unificadas en relaciéon con
los servicios de salud objeto de la presente providencia:

PANITOS HUMEDOS:
i) Estdn expresamente excluidos del PBS.

i) Excepcionalmente pueden suministrarse por via de tutela, si se acreditan los
siguientes requisitos (reiterados en la C-313 de 2014):

a) Que la ausencia del servicio o tecnologia en salud excluido lleve a la
amenaza o vulneracion de los derechos a la vida o la integridad fisica del
paciente, bien sea porque se pone en riesgo su existencia o se ocasione un
deterioro del estado de salud grave, claro y vigente que impida que ésta se
desarrolle en condiciones dignas.
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b) Que no exista dentro del plan de beneficios otro servicio o tecnologia en
salud que supla al excluido con el mismo nivel de efectividad para garantizar
el minimo vital del afiliado o beneficiario.

c) Que el paciente carezca de los recursos econémicos suficientes para
sufragar el costo del servicio o tecnologia en salud y carezca de posibilidad
alguna de lograr su suministro a través de planes complementarios de salud,
medicina prepagada o programas de atencidon suministrados por algunos
empleadores.

d) Que el servici6 o tecnologia en salud excluido del plan de beneficios haya
sido ordenado por el médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional
gue debe estar adscrito a la entidad prestadora de salud a la que se solicita
el suministro.

iii) En el caso que no cuente con prescripcion médica, el juez de tutela puede
ordenar el diagnéstico cuando se requiera una orden de proteccion (...)”.

Decantadas las condiciones que constitucionalmente autorizan via tutela el
suministro de pafitos humedos, corresponde verificar el cumplimiento de las
mismas en el caso particular, como sustento de la orden de primera instancia que

en ese sentido ordend a la entidad accionada.

La recurrente funda las razones de su oposicion en que los insumos objeto de
estudio se encuentran expresamente excluidos del PBS, pues “(...) son elementos
de aseo, limpieza y de tipo cosmético para la higiene personal y que no pueden ser
financiados con los recursos al SGSSS (...)”7. Ante dicha posiciéon se opone la
contundente hermenéutica del alto Tribunal Constitucional que con evidente claridad
dispone la posibilidad de acceder al suministro de los insumos descritos, en aquellos
casos en los que esos elementos se aprecien necesarios para potenciar el bienestar

del paciente y en consecuencia le permita desarrollarse en condiciones de dignidad.

Luego entonces, frente a la primera de las subreglas preliminarmente aludidas se
obtiene del historial clinico® de la sefiora ANA ROSA JAIMES CRUZ, que se trata
de una persona mayor que cursa con un diagnéstico de “Insomnio organico”,
secundado por “Incontinencia urinaria no especificada”, “incontinencia fecal”,

“senilidad” y “conjuntivitis no especificada”.

Al respecto la Corte Constitucional ha sido enfética al precisar que “(...) en algunas
oportunidades, el acceso a estos insumos (pafitos himedos) puede resultar necesario

para garantizar el derecho a la salud o a la vida digna de las personas. Tal es el

& Corte Constitucional, SU 508-2020

7 Escrito de impugnacion tutela visible como documento orden No. 10 del expediente digitalizado de primera instancia a folios
92-117 de su indice electrénico.

8 Anexos escrito tutela visibles como documento orden No. 3 del expediente de tutela primera instancia, a folios 10-21 de su
indice electronico.
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caso de pacientes con capacidad limitada para realizar sus necesidades fisioldgicas

autdnomamente. Asi lo reconocié la Sentencia SU-508 de 2020[116]. En_esa

oportunidad, esta Corporacion considerd que dejar de emplear algunos insumos

como los pafitos himedos, en esos usuarios, puede causar dermatitis asociada a

la incontinencia (DAI), lesiones de la piel con pérdida progresiva de la misma (que

generan un fuerte dolor), infecciones urinarias y lesiones crénicas que conducen a

infecciones cutaneas. Respecto de estas Ultimas, precisé que su falta de atencién

oportuna y adecuada, en casos extremos, puede llevar a la sepsis e incluso a la

muerte (...)”°. (Subrayas propias de esta Sala).

Asi las cosas, deviene demostrado que los pafitos humedos constituyen un
elemento esencial para el tratamiento de las patologias de la actora que afectan su
capacidad de control fisioldgico; y la falta de suministro oportuno en los términos
recetados por el galeno ocasiona un deterioro grave en su salud y por ende en su

calidad de vida.

Bajo ese mismo parametro no encuentra esta Sala (mas cuando no fue propuesto por la
entidad accionada), que exista otro insumo dentro del PBS con las caracteristicas
necesarias para suplir eficientemente los pafiitos humedos que requiere el
tratamiento de la patologia de la actora, siendo que fueron precisamente los que

prescribio el médico tratante.

Igualmente, obra en el expediente orden médica del 30 de junio hogafio°, en la cual
se plasma el diagndstico principal y secundario de la actora, y se prescriben “pariitos
humedos, paquete por 100 unidades, cantidad mes 500. Duracion: por 3 meses (...)
200 unidades al mes (...)”; documento firmado por el médico JUAN JOSE RANGEL,
adscrito a la IPS MEDICUC vy el cual no fue objetado por la entidad accionada,
denotandose acreditado el requisito que exige que (...) el servicié o tecnologia en
salud excluido del plan de beneficios haya sido ordenado por el médico tratante del

afiliado o beneficiario (...)"

Finalmente, sobre la insuficiencia de recursos econémicos para sufragar el costo de
los insumos excluidos del PBS cuyo reconocimiento es controvertido por parte de la
E.P.S., se informa en el escrito promotor que el nacleo familiar de la sefiora JAIMES

CRUZ se compone solamente por la agente oficiosa quien se identifica como su

® Corte Constitucional, T-160 de 2022
10 véase cita 8.
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sobrina y su esposo, quienes en conjunto habitan en una casa heredada por otro
familiar. Sobre los ingresos econdémicos de la paciente se afirma que “(...) no recibe
pension, subsidio, bonos, ella depende de lo que nos ingrese a nosotros como su
anico apoyo (...)" asi mismo, la agenciante indica que dependen econémicamente
de los que mensualmente le envian sus hijos, asi como del subsidio de adulto mayor

que reciben ella 'y su esposo por valor de $80.000 mensuales para cada uno.

Con sustento en lo anterior, culmina el relato esbozando que %(...) no contamos con
la capacidad econdémica para sufragar de forma particular lo concerniente a cuidador

12 horas, pafiitos, guantes y curaciones ordenadas por su médico domiciliario (...)".

En ese orden de ideas, deviene valido acudir a la postura jurisprudencial producida
en torno a la carga de la prueba de la incapacidad econdmica en sede de tutela,
segun la cual "(...) para la autorizacibn de procedimientos, intervenciones y
medicamentos excluidos del POS, mediante 6rdenes de tutela, la Corte concluye
que (...) ante la afirmacion de ausencia de recursos econdémicos por parte del actor

(negacion indefinida), se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso

a la entidad demandada demostrar lo contrario (...); en el caso de la afirmacion

indefinida del solicitante respecto de la ausencia de recursos econdmicos, o de

afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los términos del articulo 83

de la Constitucion, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le quepa, si
se llega a establecer que tal afirmacion es falsa o contraria a la realidad (...)"1.

(Subrayas ajenas al texto original).

Con ese norte, esta Sala no advierte la incorporacion por parte de la NUEVA E.P.S.
de elementos demostrativos que permitan infirmar las manifestaciones vertidas en
el escrito de tutela, en su lugar, se encuentra acreditado que la paciente y su nucleo
familiar inmediato son personas de avanzada edad, afiliadas al régimen subsidiado
de salud; aspectos que ante la falta de evidencia en contrario, parecen sustentar las

condiciones de vulnerabilidad econémica alegadas.

Por contera, forzosa resulta la confirmacion del fallo de la a quo en lo que incumbe
al asunto aqui analizado, dado el cumplimiento de los presupuestos que
jurisprudencialmente se han precisado por la Corte Constitucional para esos

efectos.

3.2. Del cuidador domiciliario.

11 Corte Constitucional T 220 de 2016.
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Habida cuenta del abundante material jurisprudencial cimentado en torno a las
caracteristicas y alcances del servicio de cuidador domiciliario, los cuales segun se
evidencia del escrito de impugnacion son de conocimiento de la entidad accionada,
y ademas, sirvieron de sustento para la adopcion de la decision controvertida; esta
Sala avizora suficiente aludir Unicamente a la oportuna sintesis que en torno al

asunto gue nos convoca, ofrece la alta Corporacion en los siguientes términos:

“4. La atencion domiciliaria es una “modalidad extramural de prestacion de servicios
de salud extra hospitalaria que busca brindar una solucion a los problemas de salud
en el domicilio o residencia y que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o
auxiliares del area de salud y la participacion de la familia’[33] y se encuentra
contemplada en la Gltima actualizacion del Plan de Beneficios en Salud (PBS) como
un servicio que debe ser garantizado con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC).[34]

25. El servicio de auxiliar de enfermeria como modalidad de la atencion domiciliaria,
segun lo ha entendido la jurisprudencia constitucional, es aquel que solo puede ser
brindado por una persona con conocimientos calificados en salud. Es diferente al
servicio de cuidador que se dirige a la atencion de necesidades bésicas y no exige
una capacitacion especial.*® Es importante explicar las caracteristicas de ambos
servicios a la luz de la legislacion y la jurisprudencia para comprender cuando cada
uno es procedente. (...).

27. En lo que respecta al servicio del cuidador, la jurisprudencia de la Corte destaca
qgue: i) su funcion es ayudar en el cuidado del paciente en la atencién de sus
necesidades bésicas, sin requerir instruccion especializada en temas médicos.* ii)
Se refiere a la persona que brinda apoyo fisico y emocional en el cuidado de otra
persona que sufre una enfermedad grave, congénita, accidental o como
consecuencia de su avanzada edad, que depende totalmente de un tercero, sin que
ello implique la sustitucién del servicio de atencion paliativa o atencion domiciliaria
a cargo de las EPS.P¥ ji)) Se trata de un servicio que debe ser brindado
principalmente por los familiares del paciente, en atencién a un primer nivel de
solidaridad que corresponde a los parientes de un _enfermo. Sin _embargo,
excepcionalmente una EPS podria estar obligada a prestar el servicio de cuidadores
con fundamento en el segundo nivel de solidaridad para con los enfermos en caso
de gque falle el primer nivel por ausencia o incapacidad de los familiares y cuando
exista orden del médico tratante,*” como se explica a continuacion.

28. De acuerdo con la interpretacién y el alcance que la Corte ha atribuido al articulo
15 de la Ley estatutaria 1751 de 2015, esta norma dispone que todo servicio o
tecnologia que no esté expresamente excluido del Plan Basico de Salud, se entiende
incluido en éste, razon por la cual debe ser prestado.*” En relacion con el servicio
de cuidador, el tema que se plantea es que la posibilidad de que una EPS preste el
servicio de cuidadores no estd expresamente excluido del listado previsto en la
Resolucion 244 de 2019,? pero tampoco se encuentra reconocido en el Plan
Basico de Salud, cuya ultima actualizacién es la Resolucién 3512 de 2019.

29. Frente a este contexto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, como
una medida de caracter excepcional, la EPS debera prestar el servicio de
cuidador cuando se cumplan dos condiciones: (1) exista certeza médica sobre la
necesidad del paciente de recibir este servicio; v (2) la ayuda como cuidador no
pueda ser asumida por el nucleo familiar del paciente, por ser materialmente
imposible. Por imposibilidad material se entiende que el ndcleo familiar del paciente:
(i) no cuenta con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, por falta
de aptitud en razén a la edad o a una enfermedad, o porque debe suplir otras
obligaciones basicas, como proveer los recursos econdmicos basicos de

1n
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subsistencia. (ii) Resulta imposible brindar el entrenamiento adecuado a los
parientes encargados del paciente. Y (iii) carece de los recursos econdmicos
necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion del servicio.*®

30. En conclusién, para prestar cuidados especiales a un paciente en su domicilio
es necesario verificar: (i) una orden proferida por el profesional de la salud, si se
trata del servicio de enfermeria, v (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 alas EPS suministrar el servicio para apoyar a las familias en
estas excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea efectivamente
requerido?. (Resaltos de esta Sala).

En suma, la hermenéutica planteada por la jurisprudencia, mas alla de la inclusién
o exclusién del servicio de cuidador domiciliario en el PBS, se ocupa de establecer
la extraordinaria posibilidad de trasladar a la E.P.S. la asuncion del servicio de
cuidador domiciliario, en aquellos casos en los que se acrediten elementos
demostrativos de la imposibilidad material del nlcleo familiar para asumir la carga
gue primigeniamente y en virtud del principio de solidaridad les fue impuesta en

procura del bienestar del paciente.

En cuanto a la dificultad material del nlcleo cercano al paciente a la que refiere la
Corte, se trata de una nocion caracterizada a partir de la acreditacion de carencias
fisicas y econdmicas que por su contundencia inviabilizan la asuncién de una
obligacion adicional, y que en esas condiciones eventualmente podria causar un
efecto contrario al perturbar las garantias esenciales del paciente y las de sus

familiares.

En armonia con lo dicho, esta Corporacion cefiira el analisis de instancia a la
verificacion de los requisitos que en consonancia con el material jurisprudencial
acotado previamente, deben acreditarse al interior del proceso para admitir
eventualmente el traslado de la obligacion de asumir el servicio de cuidador
domiciliario a la E.P.S, esto es, se reitera, que “1) exista certeza meédica sobre la
necesidad del paciente de recibir este servicio; y (2) la ayuda como cuidador no

pueda ser asumida por el nucleo familiar del paciente, por ser materialmente

imposible™3,
1) Certeza médica sobre la necesidad del paciente de recibir este
servicio:

12 Corte Constitucional T-015 de 2021.
13 Corte Constitucional, T-015 de 2021
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El caso que nos convoca involucra los derechos de una persona de 98 afios con un
diagnéstico principal de “Insomnio no organico”y como patologias secundarias se
registra en su historial clinico “Incontinencia urinaria, no especificada’,

“Incontinencia fecal”, “senilidad”y “conjuntivitis no especificada”.

Ahora bien, de cara al primero de los requisitos antes aludidos, obra en el
expediente una orden médica'* del 15 de junio de los corrientes en la que el
profesional de la salud de la I.P.S. MEDICUC, Doctor JUAN JOSE RANGEL, luego
de consulta de “(...) seguimiento y control por medicina general domiciliaria por
patologia que requiere manejo integral domiciliario (...)”, prescribe variados
medicamentos, insumos y servicios, entre los cuales destaca para lo que aqui
interesa, el dispuesto como “cuidador 12 horas, mes inicio junio 2022, frecuencia 3
meses, observaciones: s/s cuidador domiciliario 12 horas para los meses junio.

Junio y agosto (...)".

En el mismo soporte clinico se registra dependencia total en la escala de Barthel,
un puntaje de 40 en la escala de Karnofsky y en la escala de Norton una puntuacion

de “7 (paciente de alto riesgo)”.

Los anteriores presupuestos permiten sustentar que el servicio de cuidador por 12
horas durante tres meses solicitado en sede de tutela, encuentra su causa en una
orden emitida por el profesional de la salud que valor6 la patologia de la accionante,
cuya idoneidad al ser aceptada por el érgano de cierre constitucional’® permite
fundar certeza respecto del criterio médico que considera necesario para el
tratamiento de su paciente, la asistencia permanente en su domicilio. Conviccion
gue viene reforzada ante la ausencia de controversia por parte de la NUEVA E.P.S.
respecto de la condicién e idoneidad del médico tratante, asi como frente a la

pertinencia de la orden prescrita por el mismo.
i) Imposibilidad material de la familia.

Sobre el particular la Corte Constitucional alude a impedimentos fisicos y

econdémicos, los primeros por cuestiones como la edad o el padecimiento de

14 Anexos escrito de tutela citados previamente.

BLa integralidad en la prestacion del servicio de salud, somete la actividad de las entidades prestadoras de salud a las
disposiciones ordenadas por el médico para el tratamiento efectivo del paciente, siendo su criterio profesional el que permite
“establecer cuéles son los servicios de salud a que tienen derecho los usuarios del Sistema General de Seguridad Social. Por
lo tanto, la remision del médico tratante es la forma instituida en nuestro Sistema de Salud para garantizar que los usuarios
reciban atencion profesional especializada, y que los servicios de salud que solicitan, sean adecuados, y no exista riesgo para
la salud, integridad o vida de los usuarios”, constituyéndose asi, la desatencion de dichas prerrogativas e instrucciones
médicas, como una amenaza flagrante a los derechos fundamentales de los pacientes. Véase sentencia T- 435 de 2019.
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enfermedades que no justifican la asuncidén de una carga adicional, y los segundos

atribuibles a carencia de recursos?® para costear esa clase de servicios.

En ese contexto, la E.P.S. accionada informa que “(...) en el caso de marras no se
catalogan los criterios excepcionales para otorgar dicho servicio, y asi mismo no se
evidencia el soporte de la incapacidad de toda la familia de brindar el cuidado de la
paciente (...). Aunado a que es necesario indicar que la incapacidad no es solo
fisica, pues también le asiste a la familia el deber de aportar al cuidado de la
paciente (...). Se desconoce la composicibn de todo el nucleo familiar, las
profesiones que ejercen y los ingresos que perciben, como tampoco se informé de
los bienes que se encuentran a su hombre, informacion necesaria para determinar

que se encuentran limitados para brindar este servicio (...)"".

A su turno, en el escrito primigenio se indica que el nucleo familiar inmediato de la
sefiora ANA ROSA JAIMES CRUZ, se encuentra conformado por su sobrina aqui
agente oficiosa, con 79 afios de edad y el esposo de esta Ultima, de quien se dice
también tiene la misma edad. Detallan que “(...) la edad me impide realizar fuerza,
mantenerme en pie mucho tiempo, fuerza que se amerita para trasladar a mi tia de
un lugar a otro, es por esto que actualmente ella tiene escaras en su espalda que
poco a poco han ido avanzado (...)"”; sumandose a ello que la agenciada no tiene
hijos y es la descendencia de su sobrina quienes mensualmente dentro de sus

posibilidades aportan para la subsistencia de sus parientes.

En ese orden de ideas, esta Sala encuentra que las condiciones facticas narradas
derivan la imposibilidad de la sefiora CARMEN ROSALBA JAIMES y su esposo,
para que en virtud del principio de solidaridad asuman el cuidado de la agenciada,
por cuanto su avanzada edad torna injustificable endilgarles una carga que requiere
de esfuerzos fisicos importantes, que eventualmente podria poner en riesgo la salud

propia e incluso la de la accionante.

Misma suerte resulta predicable de los hijos de la agenciante, quienes al
encontrarse fuera de Pamplona comportan una imposibilidad fisica para encarar los
cuidados que la paciente requiere, en las condiciones de permanencia y continuidad
recetados por el médico tratante (recuérdese el alto grado de dependencia que registra la

accionante); pues dicha tarea trae consigo un cambio abrupto en la dinamica laboral,

16 véase T- 220 de 2019, en la que se declara improcedente el servicio de cuidador por considerar que el hijo de la paciente
contaba con ingresos que le permitian una subsistencia "ajustada” pero no le representaban una carga insoportable.
17 Escrito de impugnacion en folios referidos con anterioridad.
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social y familiar de quienes no comparten el mismo domicilio y que sumado al deber

de asumir paralelamente las obligaciones propias, connota una carga excesiva.

No puede perderse de vista que el entendimiento que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional atribuye al principio de solidaridad familiar, se estructura a partir de
un criterio de proporcionalidad en virtud del cual “(...) al deber de cuidado a cargo
de las familias no puede atribuirse un alcance tal que obligue a sus integrantes a
abstenerse de trabajar y desempefar las actividades que generen los ingresos
econdémicos para el auto sostenimiento del ndcleo familiar, pues esto a su vez

comprometeria el cuidado basico que requiere el paciente (...)™8.

Decantada la imposibilidad fisica del nucleo familiar de la agenciada para hacer
frente a su especial cuidado, debe indicarse que los eventos previamente resefiados
también sustentan una incapacidad econdémica para proveer un cuidador particular
con cargo a sus propios recursos, pues ante la inversion de la carga de la prueba
surgida a partir de la afirmacion de incapacidad econdmica esbozada en la
demanda, no fue acreditada por parte de la accionada la suficiencia de ingresos de
la paciente, su sobrina y esposo para costear dicho servicio, 0 en su defecto, que el
aporte de los hijos de la agenciante les permita solventar un gasto de esa categoria
sin afectar la calidad de vida propia y de sus familiares.

Teniendo en cuenta que la posicion de la entidad accionada se sustenta con
marcada persistencia en la ausencia de registro MIPRES que refleje la solicitud de
los servicios excluidos del PBS, huelga sefalar, a tono con el criterio al respecto
expresado por la sefiora juez de instancia, que se trata de un aspecto
suficientemente definido por la jurisprudencia, en la que se precisa “(...) que las
dificultades y fallas del MIPRES no pueden representar un obstaculo para el acceso
efectivo e integral de los servicios ordenados a un paciente. En tal sentido, las EPS
deben acatar la orden médica sin dilacion alguna [129]. En la Sentencia T-338 de

2021[130], la_ Corte concluyé gque la EPS es quien cuenta con acceso al aplicativo

MIPRES, pues tiene los conocimientos vy la infraestructura técnica necesaria para

adelantar los respectivos tramites. Por lo tanto, no les corresponde a los usuarios

solicitar a los médicos que realicen la prescripcibn médica por medio del

mencionado aplicativo. Mucho menos, la falta de acceso a dicha herramienta puede

trasladarse a los pacientes y servir de excusa para la falta de entrega de los

18 Corte Constitucional T-336 de 2018
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elementos ordenados por el médico (...)"™°. (Subrayas de esta Sala).

En ese entendido la entidad prestadora del servicio vulnera el derecho a la salud de
sus afiliados, cuando por la oposicidn injustificada de trabas administrativas demora
0 niega un medicamento, insumo, tratamiento, procedimiento o servicio médico

requerido por el paciente.

En consecuencia, dada la imposibilidad material del nucleo familiar de la sefiora
ANA ROSA JAIMES CRUZ y en amparo del segundo nivel del principio de
solidaridad, esta Corporacién considera proporcionado que sea la E.P.S. la que
asuma la erogacion de un cuidador domiciliario, razén por la cual se confirmara en
este aparte la decision judicial de primera instancia que orden6 a la entidad
accionada la prestacion de dicho servicio, conforme a las 6rdenes del médico

tratante.
3.3. De la facultad de recobro ante el ADRES por parte de las EPS

Frente a la solicitud presentada por la EPS recurrente, en el sentido de que se
ordene a la ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA E.P.S.
en cumplimiento del fallo de tutela, advierte la Sala en reiteracion al que en la misma
direccién ha sido su pacifico criterio, que no han sido pocos los pronunciamientos
de este Tribunal sobre el tema?°, en el que se puntualiza que para el efecto esta

previsto un trdmite administrativo.

Determinaciones igualmente referenciadas en sentencias del 07 y 16 de marzo de
2018, radicaciones 54-518-31-12-002-2018-00011-01 y 54-518-31-87-001-2018-
00042-01, respectivamente; 07 de junio de 2019, radicacion 54-518-31-04-001-
2019-00064-01, 28 de mayo de 2020, radicacion 54-518-31-84-001-2020-00040-01
y de marzo 16 de 2021, radicacion 54-518-31-12-001-2021-00013-01, 10 de febrero
de 2022 radicacién 54-518-31-84-002-2021-00171-01%%.

Asi, queda claro que la posibilidad de recobro en cabeza de la E.P.S. se constituye
como un derecho que ella adquiere una vez preste el servicio, siendo que escapa

del alcance del amparo constitucional ordenar el pago de sumas de dinero, mas

19 Corte Constitucional, T-160 de 2022.

2 Radicados 54-518-31-89-001-2018-00061-01 del 20 de junio de 2018 y, 54-518-31-84-001 2020-00094.01., ambos con
ponencia de quien en el presente evento cumple idéntico cometido.

2L M.P. JAIME ANDRES MEJIA GOMEZ.
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cuando por mandato legal se ha concebido la facultad administrativa para que

directamente las entidades de salud puedan lograr dicho cometido.

La misma postura ha sido reiterada por esta Sala en acogimiento ademas de

precedentes de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, entre otros, el

siguiente:

“(...) En relacién con la autorizacion del recobro al FOSYGA (hoy ADRES), cabe
sefialar que éste es un procedimiento administrativo que le corresponde adelantar a
las entidades promotoras de salud, conforme a las disposiciones legales y a la
regulacion que para tal efecto ha expedido el Ministerio de Salud. Por consiguiente,
son las autoridades administrativas a quienes corresponde determinar si se cumple
con los requisitos legales pertinentes, decision que no le corresponde adoptar al Juez
en este escenario (...)*%".

Por la especial naturaleza de la accion de tutela (proteccién de derechos fundamentales)

no le asiste al operador judicial el deber de pronunciarse sobre aspectos que

desbordan el andlisis ius fundamental. Al respecto la Corte Constitucional expuso??;

En

“(...) Ahora bien, en cuanto a la solicitud de adicion de sentencias, de manera
general esta Corporacion ha sefialado que dicha pretension sélo resulta procedente
en aquellos eventos en los cuales el fallo de tutela ha ‘omitido la resolucién de algtn
extremo de la relacién juridico procesal que tenia que ser decidido”. Sobre el
particular vale anotar que, en razon de la especial naturaleza del proceso judicial de
amparo, el Juez de tutela cuenta con un razonable margen de discrecionalidad en
virtud del cual es excusado de la obligacién de abordar la totalidad de los problemas
juridicos planteados por las partes, pues dada la celeridad propia con la cual debe
tramitarse la accion y, especialmente, en virtud del principio de prevalencia del
derecho sustancial sobre las formas, el operador juridico esta llamado a concentrar
su atenciéon en aquellos puntos que tengan relevancia constitucional y que, de
manera cierta, deban ser atendido para valorar la eventual violacion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos {(...)".

la sentencia T-760 de 2008, que sistematiz6 y compild las reglas

jurisprudenciales referidas al derecho a la salud, la Corte Constitucional indicé con

relacion a la facultad de recobro lo siguiente:

“4.3.4. En conclusion, toda persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso a
los servicios de salud que requiera. Cuando el servicio que requiera no esta incluido
en el plan obligatorio de salud correspondiente, debe asumir, en principio, un costo
adicional por el servicio que se recibira. No obstante, como se indico, la jurisprudencia
constitucional ha considerado que si carece de la capacidad econdémica para asumir
el costo que le corresponde, ante la constatacion de esa situacion de penuria, es
posible autorizar el servicio médico requerido con necesidad y permitir que la EPS
obtenga ante el Fosyga el reembolso del servicio no cubierto por el POS (...)".

En el mismo pronunciamiento puntualizo:

22 Sentencia STL6080 de 2017.
2 Auto 297 de 2007.
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“(...) En primer lugar, ordenes para no supeditar a la decision sobre eventual revision
por parte de la Corte la fecha de ejecutoria de la sentencia que ampar6 el derecho a
la salud. En este caso se ordenara al Ministerio de Proteccion Social y al administrador
fiduciario del Fosyga que adopten medidas para garantizar que el procedimiento de
recobro por parte de las Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga sea mas agil
con miras a asegurar el flujo de recursos necesarios para proteger efectivamente el
derecho en el sistema. Dentro de estas medidas por lo menos se tendran en
cuenta las siguientes, cuando se trate de servicios de salud cuya préactica se
autorizé en cumplimiento de una accién de tutela: (i) la entidad promotora de salud
debera cumplir inmediatamente la orden de proteccion del derecho a la salud y podra
iniciar el proceso de recobro una vez el fallo se encuentre en firme, bien sea porque la
sentencia de instancia no fue impugnada, bien sea porque se trata de la sentencia de
segunda instancia, sin que la autorizacioén del servicio de salud y el procedimiento de
recobro pueda ser obstaculizado con base en el pretexto del proceso de revision que
se surte ante la Corte Constitucional; (i) no se podra establecer que en la parte
resolutiva del fallo de tutela se debe autorizar el recobro ante el Fosyga como
condicion para autorizar el servicio médico no cubierto por el POS ni para
reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni
reglamentariamente obligada a asumir. La EPS debe acatar oportunamente la
orden de autorizar el servicio de salud no cubierto por el pos y bastara con que
en efecto el administrador del Fosyga constate que la entidad no se encuentra
legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ambito
correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC; (iii) en el reembolso se
tendrd en cuenta la diferencia entre medicamentos de denominacion genérica y
medicamentos de denominaciéon de marca, sin que pueda negarse el reembolso con
base en la glosa ‘Principio activo en POS’ cuando el medicamento de marca sea
formulado bajo las condiciones sefialadas en el aparatado 6.2.1 de esta providencia
(...)". (Resalta la Sala).

Y més adelante dijo:

“...) 6.2.1.1.5. En el mismo sentido, la exigencia de que el fallo de tutela otorgue
explicitamente la posibilidad de recobro ante el Fosyga también debe ser interpretada
conforme a la Constitucion, en cuanto es el pago de un servicio médico no incluido
en el plan de beneficios, lo que dalugar al surgimiento del derecho al reembolso
de la suma causada por la prestacién del servicio, y no la autorizacion de un juez
o del CTC. En relacion con este ultimo aspecto, la Corte advierte que en ningln caso
el Fosyga esta obligado al reembolso de los costos generados por servicios médicos
que hagan parte del Plan de Beneficios (...)"

Por tanto, al no existir premisa normativa alguna que obligue al juez constitucional
para ordenar el pago a favor de la E.P.S. con ocasion de la asuncion de gastos
derivados del suministro de implementos, servicios 0 medicamentos excluidos del
PBS, no es dable entrar a definir un asunto administrativo que no tiene por qué ser

abordado en el marco de la acciéon de tutela.

En lo que no fue objeto de impugnacion, esta Sala no abordara su estudio en tanto
Se erigen como aspectos que se entienden aceptados por las partes que intervienen
en el proceso, y tampoco sugieren la necesidad de intervencion oficiosa de este juez

de tutela colegiado.
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IMPUGNACION DE TUTELA

Radicado: 54-518-31-84-001-2022-00134-01

Accionante: CARMEN ROSALBA JAIMES agente oficiosa de ANA ROSA JAIMES.
Accionada: NUEVA EPS.

Recurrente: La accionada.

En armonia con lo expuesto, LA SALA UNICA DE DECISION DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR LA SENTENCIA IMPUGNADA por el apoderado de la
NUEVA EPS, proferida por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia
de esta ciudad el 15 de julio de 2022, de conformidad con los motivos

expuestos ut supra.

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

TERCERO: REMITIR la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual
revision de conformidad con el reglamento expedido para ese efecto

por el Consejo Superior de la Judicatura.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Los Magistrados,
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