TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA

SALA UNICA DE DECISION
AREA CONSTITUCIONAL

Pamplona, veinte de febrero de dos mil veinticuatro

REF: EXP. No. 54-518-31-04-001-2024-00002-01
IMPUGNACION ACCION DE TUTELA

JUZGADO DE ORIGEN: PENAL DEL CIRCUITO DE PAMPLONA

ACCIONANTE: OSCAR IVAN JAIMES JAIMES, actuando como agente oficioso
de CARMEN TERESA JAIMES DE JAIMES

ACCIONADO: NUEVA EPS S.A.

VINCULADOS: ADRES e

INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD, N. DE S.

MAGISTRADO PONENTE: JAIME ANDRES MEJIA GOMEZ
ACTA No. 029

. ASUNTO

Se pronuncia la Sala respecto a la IMPUGNACION de la ACCION DE TUTELA
formulada por el sefior Oscar Ivan Jaimes Jaimes, agente oficioso de la sefiora
CARMEN TERESA JAIMES DE JAIMES, contra el fallo emitido por el Juzgado Penal
del Circuito con funciones de conocimiento de esta competencia el 18 de enero de los
cursantes, que negd la proteccion constitucional solicitada.

. ANTECEDENTES
1. Hechos y solicitud?

Del escrito tutelar y de los anexos se extrae que la agenciada, Sra. Carmen Teresa
Jaimes de Jaimes, de 90 afios de edad?, beneficiaria de la entidad accionada en el
régimen contributivo, conforme a la historia clinica aportada®, presenta diagndstico
principal de “ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA CRONICA, NO
ESPECIFICADA (CONFIRMADO REPETIDQO”; 'y secundarios “ENFERMEDAD
CARDIACA HIPERTENSIVA CON INSUFICIENCIA CARDIACA (CONGESTIVA)
CONFIRMADO REPETIDO), HIPERTENSION ESENCIAL (PRIMARIA) (CONFIRMADO
REPETIDO) y BRONQUITIS AGUDA, NO ESPECIFICADA (IMPRESION
DIAGNOSTICA) .

1 Archivo 02 expediente de tutela de 12 instancia
2 Archivo 03, idem. Fecha de nacimiento 26 de julio de 1933
3idem
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A quien el médico tratante de la IPS MEDICUC en visitas domiciliaria realizada el pasado
28 de diciembre, con fundamento en el examen fisico cumplido y la prueba de “Barthel”
que arrojé una puntuacion total de “20 puntos,” advirtiendo correlativamente una
“Dependencia total”, le prescribié como plan de manejo, entre otros, “CUIDADOR 12
HORAS™; servicio que afirma no le fue autorizado por la entidad accionada; pero por
sus diagnosticos médicos “se ha deteriorado fisica y mentalmente”.

Dice el agenciante, ser la Unica persona que se encuentra a cargo de la paciente, pues
aunque ella se encuentre viviendo con mi padre €l también es un adulto mayor el cual
requiere de cuidados”. Agrega que por temas laborales, no se encuentra viviendo en la
ciudad de Pamplona, “situacion que deja en estado de vulnerabilidad tanto a mi madre
como mi padre, pues no tenemos ningun otro familiar que nos colabore con el cuidado
de ellos y es por ello que nos vemos en la necesidad de pagar una empleada domestica
para que ayude con la alimentacion y servicios generales del hogar’.

Menciona que su sefior padre de 81 afios, tiene pension por el valor del minimo con el
cual se cubre el pago de su alimentacion, que presente diagnostico médico de
Alzheimer, por lo tanto, en estado de vulnerabilidad. A titulo personal, refiere tener 52
anos, es ingeniero de alimentos, se encuentra trabajando en la ciudad de Bogota donde
devenga $8.000.000,00 de pesos mensuales, y esta a cargo de los gastos econdmicos
tanto de su hogar como el de sus padres, que discrimina®.

Finalmente aclara que, aunque en el acta de junta medica de fecha de 26 de octubre de
2023 se manifiesta que mi madre tiene una cuidadora la sefiora Gloria Corredor, esta no
lo es pues se encarga solamente de la preparacion de los alimentos de mis padres y el
aseo de la casa por ende no le puede brindar la atencion que mi madre requiere, cabe
destacar también que soy hijo tnico y que por temas laborales y domicilio, se me hace
imposible vivir con ellos y estar al cuidado de ellos”.

Por lo anterior, solicita “(i) Tutelar los derechos fundamentales a la salud, igualdad,
integridad fisica y a una vida digna de CARMEN TERESA JAIMES DE JAIMES:; ii)
Ordenar al DIRECTOR DE NUEVA EPS S.A.S. y/o quien corresponda que garantice y
autorice de manera permanente CUIDADOR DOMICILIARIA 12 HORAS, tal como lo
ordeno el médico domiciliario de la IPS MEDICUC, asi como se garantice de forma
eficaz, aqgil y oportuna para todas las veces que el médico tratante lo requiera; iii) Para
evitar presentar tutela por cada evento, ... se ORDENE QUE LA ATENCION SE PRESTE
EN FORMA INTEGRAL es decir todo lo que requiera en relacion a su diagnéstico actual,

4 Folios 12 a 16 idem

5 “Cuota de apartamento: $2°000.000 (dos millones de pesos), « Cuota carro: $1°000.000 (un millén de pesos), + Administracién
conjunto: $530.000 (Quinientos treinta mil pesos), * Servicios ptblicos: $1°000.000 (un millén de pesos), * Crédito libre inversion
fondo empleados: $ 2°500.000 (dos millones quinientos), * Alimentacién: $ 800.000 (ochocientos mil pesos). Respecto a los
gastos de mis padres, son: * Servicios pablicos: $ 600.000(seiscientos mil pesos), * Alimentacién: 1°000.000 (un millén de

pesos), « Empleada doméstica: $ 1°160.000 (un millén ciento sesenta mil pesos).
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se preste en forma PERMANENTE y OPORTUNA, segun como lo ordene el médico
tratante; iv) Prevenir a la NUEVA EPS de que en ningtn caso vuelva a incurrir en las
acciones que dieron mérito a iniciar esta tutela y que si lo hacen seran sancionadas
conforme lo dispone el Art. 52 del Decreto 2591/91 (arresto, multa, sanciones penales)’.

2. Admision de la tutela®

Mediante proveido del 05 de enero actual, el Juzgado Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de esta ciudad admitié este resguardo constitucional, dispuso integrar
al contradictorio a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES) y al Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander,
a quienes solicitd pronunciamiento sobre los hechos de la accion de tutela.

3. Intervencion de la entidad accionada y vinculadas

3.1  El Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander’ destaco
principalmente que revisada la base de datos Unica de afiliados al sistema de seguridad
social en salud que el Administrador de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud -ADRES- dispuso como material de consulta, se aprecia que el agente
“se encuentra afiliado(a) en el régimen CONTRIBUTIVO en NUEVA EPS y estado actual
es ACTIVQ’; en tal sentido, por tratarse de un régimen especial, esa entidad no tiene
competencia para intervenir en el asunto, configurandose una falta de legitimacion en la
causa por activa.

En suma, insta, se ordene a la Nueva EPS asumir y prestar los servicios de salud en
forma integral que requiera la agenciada en la recuperacién de la patologia que padece
actualmente, asi como, excluir de responsabilidad legal a esa entidad, y al tratarse de
dicho régimen, en el caso de un procedimiento no contemplado en el plan de beneficios,
le corresponde al ADRES.

3.2 LaNueva EPS S.A3, a través de Apoderada Especial, en respuesta a la accion
tutelar, luego de advertir que la Usuaria se encuentra activa en el sistema en el régimen
contributivo, frente a las pretensiones del amparo, precisa principalmente que /a solicitud
de cuidador domiciliario 12 horas por 3 meses, debe ser una tarea realizada por
familiares de acuerdo con el principio de solidaridad”, y en casos excepcionales por el
Estado, en los que sea evidente la imposibilidad material del nucleo familiar.

Con relacion al tratamiento integral solicitado sefiala “que los servicios que son
ordenados a la usuaria por parte de los Médicos de la Red de Nueva EPS son y

6 Archivo 04 idem
7 Archivo 06 idem
8 Archivo 07 idem
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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 Resolucién 2366 de
2023, (...)", sin que le resulte dable al fallador de tutela emitir ordenes para proteger
derechos que no han sido amenazados o violados, es decir 6rdenes futuras que no
tengan fundamento factico en una conducta positiva o negativa de la autoridad publica
0 de particulares. Determinarlo de esta manera, es presumir la mala actuacion por
adelantado, maxime que no han sido ordenados por la lex artis de los médicos”.

Por lo anterior, solicita “declarar que Nueva EPS no ha vulnerado o amenazado los
derechos fundamentales del Afiliado invocados,... y, en consecuencia, se ordene su
desvinculacion de este tramite de tutela”.

3.3 La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud - ADRES?, luego de aclarar la naturaleza juridica de la entidad y
referirse a los derechos presuntamente vulnerados, hace énfasis en que las EPS tienen
la obligacion de garantizar la prestacion integral y oportuna del servicio en salud a sus
afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red de prestadores sin dejar de
suministrar la atencion, “ni retrasarla de tal forma que pongan en riesgo su vida o su
salud, méaxime cuando el sistema de seguridad social en salud contempla varios
mecanismos de financiacion de los servicios, los cuales estan plenamente garantizados
a las EPS.

En cuanto a la facultad de recobro, manifestd que a la luz del articulo 240 de la Ley 1955
de 2019, reglamentado a través de la Resolucién 205 de 2020 proferida por el Ministerio
de Salud y Proteccién Social, “los medicamentos, insumos y procedimientos que
anteriormente era objeto de recobro ante la ADRES, quedaron a cargo absoluto de
las entidades promotoras de los servicios, por consiguiente, los recursos de salud
se giran antes de la prestacion de los servicios y de forma periddica (...)", lo que
significa, “que la ADRES ya GIRO a las EPS, incluida la accionada, un presupuesto
maximo con la finalidad de que la EPS suministre los servicios “no incluidos” en los
recursos de la UPC y asi, suprimir los obstaculos que impedian el adecuado flujo de
recursos para asequrar la disponibilidad de éstos cuyo propdsito es garantizar de
manera efectiva, oportuna, ininterrumpida y continua los servicios de salud”.

Solicita negar el amparo invocado frente a esa entidad, atendiendo que de los hechos y
del material probatorio se establece “que la entidad no ha desplegado ningun tipo de
conducta que vulnere los derechos fundamentales del actor, (...)”; ademés de precisar
la inviabilidad de conceder el recobro, “en tanto los cambios normativos y reglamentarios
(...) demuestran que los servicios, medicamentos o insumos en salud necesarios se
encuentran garantizados plenamente, ya sea a través de la UPC o de los Presupuestos

9 Archivo 08 idem
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Maximos; ademas de que los recursos son actualmente girados antes de cualquier
prestacion”. No obstante, de conceder el amparo, pide se module la decision con el fin
de no comprometer la estabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Illl. DECISION JUDICIAL OBJETO DE IMPUGNACION

El Juez de instancia para negar la solicitud de amparo, como se advirtio, no sin antes
hallar cumplidos los requisitos de procedencia general, establecio:

1. De la prestacion del servicio de cuidador por 12 horas diarias

En cuanto al requisito de necesidad del paciente de recibir atencién domiciliaria, que
“existe un concepto cientifico emitido por quien conoce las patologias y requerimientos
de su paciente, atendiendo la urgencia y necesidad de preservar la vida en condiciones
dignas de quien lo demanda, pues justamente, se asume que el galeno tratante es quien
mejor puede establecer las circunstancias relativas a la idoneidad de la atencion,
medicamentos, elementos o procedimientos necesarios y adecuados para tratar las
dolencias de sus pacientes”,

Frente a la imposibilidad material de la familia del paciente en asumir su cuidado,
verificd que la capacidad fisica, “contrario a lo afirmado por el tutelante, de la
documental aportada a la foliatura se observa con suficiencia la posibilidad que la sefiora
Gloria Corredor es quien actualmente esta encargada del cuidado personal de la
paciente, incluso por cuanto es ella quien se relaciona como acompafiante en la consulta
efectuada el 28 de diciembre de 2023; ademas, en el Acta de Junta Médica se consigné
“(...) asi mismo convive con la sefiora Gloria Corredor de 67 afios de edad quien es la
cuidadora de la paciente, permanece durante 24 horas en el hogar brindandole apoyo a
la paciente debido a que presenta dependencia severa para actividades diarias”™ asi
concluye que “la paciente cuenta con una persona que tiene la capacidad fisica para
prestar las atenciones requeridas, como hasta ahora lo ha venido realizando la sefiora
Gloria”.

Y respecto a la capacidad economica, preciso que es el mismo agenciante que informa
que la paciente “vive con su esposo el sefior Pedro Jaimes, quien también es adulto
mayor (81 afios), es pensionado en virtud de lo cual recibe un salario minimo con lo cual
asume parte de sus gastos personales correspondientes a alimentacion, ademas se
encuentra afiliado al régimen contributivo de la NUEVA EPS, afiliacion de la que es
beneficiaria la sefiora Carmen Teresa”; adicionalmente, “El accionante tiene 52 afios de
edad, es el Unico hijo encargado de la manutencion de sus padres, su profesion es
Ingeniero de Alimentos y por cuestiones laborales reside en la ciudad de Bogota.
Actualmente, devenga un salario de $8°000.000,00 con los cuales asume sus gastos
personales y la manutencion de sus padres”.
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Circunstancias que para el Juez de instancia, “conllevan a considerar que el nicleo
familiar de la agenciada cuenta con la capacidad econdmica suficiente para sufragar un
cuidador, en tanto, el monto de dinero percibido por el esposo de la agenciada por
concepto de pension, sumado a los recursos que devengan su hijo, sin duda le permiten
solventar dicho servicio de manera particular’.

2. De la garantia del tratamiento integral

No accedi6 a dicho pedimento, “por cuanto en el presente asunto no se vislumbra una
negativa por parte de la Nueva EPS en autorizar y garantizar algun servicio médico
prescrito a la agenciada; en la medida que el tutelante no manifesté que dicha entidad
haya negado la prestacion de algun servicio médico ordenado a la paciente, diferente al
de cuidador que reclama a través de la presente via constitucional”

3. De la peticion de reembolso

Finalmente, nego la peticion de recobro elevada por la entidad accionada, como quiera
que ‘tal aspecto no es del resorte del presente mecanismo constitucional, donde se
dirime la conculcacion o amenaza de derechos fundamentales, como los invocados en
el caso de marras por el sefior OSCAR IVAN JAIMES JAIMES en calidad de Agente
Oficioso de la sefiora CARMEN TERESA JAIMES DE JAIMES, teniendo la NUEVA EPS
a su disposicion, otros medios de defensa administrativos y judiciales para tal fin”.

IV. LA IMPUGNACION

En su escrito de impugnacién, el agente direcciona su inconformidad a precisar que, si
bien es cierto que la sefiora Gloria Corredor se encontraba trabajando en la casa de sus
padres, lo era como empleada doméstica no como cuidadora, pues no era apta para
brindarle los cuidados que requiere mi madre, como lo son uso de equipos de o0xigenos,
suministro de medicamentos y en caso de alguna emergencia médica que presentara
mi madre ella no sabria como reaccionar”, que fue por ello que el medico vio la necesidad
de ordenar CUIDADOR 12 HORAS.

Resalta que la mencionada sefiora ya no se encuentra laborando en el hogar de sus
padres, lo cual refiere, respalda con historia clinica N. 00218274 de la visita de trabajo
social en la que se plasma: “Usuaria carece de una red de apoyo familiar u otro tipo de
red de apoyo que aporte a sus necesidades fisicas y emocionales, la atencion constante
que requiere es asumida por una persona sin vinculo consanguinidad que manifiesta
deterioro fisico y emocional, quien laborara hasta el 10/01/2024, afirmando que, en
estos momentos, ‘Quienes nos han colaborado con el cuidado de mi madre y padre ha
sido por medio de colaboracion de algunos vecinos, lo cual coloca en total vulneracion
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a mi madre pues por su diagnostico requiere de una persona capacitada como lo ordena
el médico tratante”.

En lo relativo a la capacidad econdmica, indica que la pensién de su sefior padre “no
esta llegando por un minimo toda vez que se encuentra pagando un crédito por libranza,
por lo que el valor de la pension le esta llegando por $811.000 (ochocientos once mil
pesos) como se evidencia en el extracto bancario anexado, con la que se trata de cubrir
los gastos de alimentacion, pero esta no es suficiente”, que lo que hace falta lo debe
asumir él; por lo tanto, aunque me encuentro trabajando y devengo mensualmente §
8°000.000 (ocho millones de pesos) esto no es suficiente pues los gastos que tengo son
mayores a este ingreso, pues se debe tener en cuenta que tengo a mi cargo los gastos
tanto de mi hogar como los de mis padres, toda vez que por ser hijo unico soy yo el
responsable de pagar servicios publicos que llegan costosos debido a que el equipo de
oxigeno consume mucha energia, medicinas y demas insumos requeridos por mis
padres, completar para la alimentacion de ellos y que por encontrarme trabajando en
Bogota y al no tener familiares quienes me ayuden con lo basico del hogar que requieren
mis padres me veo en la necesidad de contratar una empleada domeéstica para que haga
estos quehaceres derivados del hogar (alimentacion, aseo hogar y aseo personal) por
lo que no cuento con los recursos para poder sufragar un pago a una persona capacitada
para brindar los cuidados necesarios derivados de los diagndsticos de mi madre como
lo es un CUIDADOR”.

Pide se revoque la sentencia impugnada.
V.CONSIDERACIONES

1. Competencia de la Sala

Al tenor del articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 es competente esta Sala para conocer
la impugnacion de la accidn de tutela formulada.

2. Problema juridico

De acuerdo con la situacion factica planteada, corresponde determinar si la decision
adoptada en primera instancia observé los parametros legales y constitucionales al no
tutelar los derechos fundamentales invocados por el sefior Oscar Ivan Jaimes Jaimes,
agente oficioso de la sefiora Carmen Teresa Jaimes de Jaimes; o si por el contrario, hay
lugar a modificarla en cuanto a lo peticionado en el escrito de amparo direccionado a
ordenar a la NUEVA EPS autorice un cuidador domiciliario por 12 horas diurnas, en los
términos dispuestos por el médico tratante.
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Para solucionar el problema juridico planteado, estima la Sala, con base en
jurisprudencia constitucional, analizar: (i) El derecho fundamental a la salud de las
personas de la tercera edad como sujetos de especial proteccion constitucional; (ii) La
procedencia del servicio de cuidador domiciliario en circunstancias especiales;
examinados esos aspectos, se procedera al analisis del (iii) caso concreto.

3. Derecho fundamental a la salud de las personas de la tercera edad como
sujetos de especial proteccion constitucional'®

De acuerdo con la Carta Politica, la salud es un servicio publico a cargo del Estado. No
obstante, la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, reconocié que dicho
servicio es un derecho, el cual se considera fundamental en si mismo y, por ende,
exigible por via de la accion de tutela. Al efecto, la citada alta Corporacion ha sefialado:

‘Asi las cosas, el derecho a la sequridad social en salud, dada su inexorable
relacion con el principio de dignidad humana, tiene el caracter de derecho
fundamental, pudiendo ser objeto de proteccion judicial, por via de la accion de
tutela, en relacion con los contenidos del POS que han sido definidos por las
autoridades competentes y, excepcionalmente, cuando la falta de dichos
contenidos afecta la dignidad humana y la calidad de vida de quien demanda el
servicio de salud.™".

Actualmente la Ley Estatutaria de Salud claramente reconoce la fundamentalidad de tal
derecho. En la sentencia C-313 de 2014 al respecto se dijo:

“El derecho fundamental a la salud es autdnomo e irrenunciable, tanto en lo
individual como en lo colectivo. En sequndo lugar, manifiesta que comprende los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion,
el mejoramiento y la promocion de la salud. En tercer lugar, radica en cabeza del
Estado el deber de adoptar politicas que aseguren la igualdad de trato y
oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion,
diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas.
Finalmente, advierte que la prestacion de este servicio publico esencial obligatorio,
se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion,
coordinacion y control del Estado”

En cuanto a la proteccion del Estado, tratandose de las personas pertenecientes a la
tercera edad, el érgano de cierre constitucional ha sefialado que conforme con el articulo
13 de la Constitucion Politica, el Estado debera protegerlas en razén de que se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, pues se ven obligadas a “afrontar
el deterioro irreversible y progresivo de su salud por el desgaste natural del organismo y
consecuente con ello al advenimiento de diversas enfermedades propias de la vejez”'2, razon

10 Corte Constitucional sentencia T-014 de 2017
1 Sentencia T-233 de 2012
12 sentencia T-634 de 2008
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por la cual se deberan garantizar todos los servicios relativos a salud que ellos
requieran’s,

En virtud de ello, el maximo Tribunal Constitucional ha estimado que el derecho a la
salud de estos sujetos, es un derecho fundamental que reviste mayor importancia por el
simple hecho de tratarse de personas de la tercera edad, como consecuencia de la
situacion de indefension en que se encuentran.

Al respecto, ha sefialado que “es innegable que las personas de la tercera edad tienen derecho
a una proteccion reforzada en salud, en atencion a su condicion de debilidad manifiesta y por el
hecho de ostentar -desde el punto de vista constitucional- el rol de sujeto privilegiado. Por lo
tanto, y a efectos de materializar a su favor los mandatos del Estado Social de Derecho, es
necesario que se les garantice la prestacion continua, permanente y eficiente de los servicios en
salud que requieran’?,

Asi pues, este mecanismo constitucional procede en los casos en que se logre verificar
que la falta del reconocimiento del derecho a la salud (i) lesione la dignidad humana, (ii)
afecte a un sujeto de especial proteccion constitucional y/o (iii) ponga al paciente en una
situacion de indefension por su falta de capacidad de pago para hacer valer su
derecho'®.

Igualmente, ha considerado la Corte Constitucional, que la tutela es procedente en los
casos en que “(a) se niegue, sin justificacion médico — cientifica, un servicio médico incluido
dentro del Plan Obligatorio de Salud o (b) cuando se niegue la autorizacion para un
procedimiento, medicamento o tratamiento médico excluido del POS, pero requerido de forma
urgente por el paciente, quien no puede adquirirlo por no contar con los recursos econémicos
necesarios’?”.

En conclusion, si bien es cierto que la salud es un derecho fundamental en si mismo, no
debe desconocerse que, en sujetos de especial proteccion, como el caso de las
personas de la tercera edad, este derecho adquiere mayor relevancia pues, las naturales
consecuencias de la vejez, ubican a estas personas en un estado de debilidad manifiesta
del cual el sistema de salud, debe encargarse.

4. La procedencia del servicio de cuidador domiciliario en circunstancias
especiales

13 Constitucion Politica, articulo 46
14 Sentencias T-527 de 2006 y T- 746 de 2009
15 Sentencias T-1182 de 2008 y T-717 de 2009
16 Sentencias T-165 de 2009 y T-050 de 2010
17 Sentencia T-208 de 2017
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Por regla general, las instituciones que regulan los servicios de salud estan en la
obligacién de prestar los servicios que se encuentran en el PBS', de lo contrario el
usuario o la familia esta en la obligacion de asumir su costo, en aras de preservar la
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Salud, pues el modelo de
salud en Colombia financia lo que esta contenido en el plan de beneficios, con cargo a
la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

Sin perjuicio de lo expuesto, no puede desconocerse, como lo ha precisado la Corte
Constitucional en su Jurisprudencia'®, que la Ley 1751 de 2015 establecié un sistema
en el que todos los servicios y tecnologias en salud que no estan expresamente
excluidos del PBS se entienden incluidos en éste y, por ende, deberan ser garantizados
a los usuarios.

Actualmente el PBS esté definido integramente en la Resolucion 2366 del 29 de
diciembre de 20232, vigente desde el 1° de enero de 2024 y derogd las Resoluciones
2808 de 2022 y 087 de 2023, la cual cobija a todos los afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, independientemente que estos se encuentren vinculados al
régimen contributivo o subsidiado. En el numeral 7°, del articulo 8° se define la atencién
domiciliaria como el “conjunto de procesos, procedimientos y actividades, mediante las
cuales, se materializan la provision de prestacion de servicios de salud y tecnologias de
la salud a una persona, familia, comunidad o poblacion”. Aunado a lo anterior, la
prestacion del servicio de enfermeria no se halla expresamente excluido en dicho acto
administrativo, por lo que resulta plausible deducir que el mismo se encuentra incluido
en el PBS y por ello debe ser financiado con los recursos de la UPC.

Servicio cuya prestacion requiere que “(i) si existe una orden médica del profesional
tratante, para efectos de determinar si accede al amparo de los derechos fundamentales
y ordena la entrega de la mencionada tecnologia; y (ii) en caso de no existir una orden
médica, si cabe amparar el derecho a la salud en su faceta de diagnostico™?, y que no
abarca “recursos humanos con finalidad de asistencia o proteccion social, como es el
caso de cuidadores”, este ultimo, no incluido en el mencionado plan.

Ahora bien, existen pacientes que, debido a su condicién médica, no tienen la posibilidad
de realizar todo tipo de actividades fisicas y tareas cotidianas por si mismos, tienen
limitada la locomocién y deben permanecer en un solo sitio la mayoria del dia, lo que
hace menester que una persona les brinde un acompafiamiento. En estos casos el
cuidador se encarga de ayudarles en su aseo e higiene personal, les suministra los

18 Plan de Beneficios en Salud
19 Sentencia T-336 de 2023
2 “Por la cual se establecer los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC)”
21 Sentencia T-336 de 2023
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medicamentos, organiza y mantiene adecuados los espacios fisicos y el lugar que se
utiliza para descansar.

En este contexto, la Corte Constitucional en sentencia T-154 de 2014, indicé que los
cuidadores poseen las siguientes caracteristicas:

“(i) Por lo general son sujetos no profesionales en el area de la salud, (i) en la
mayoria de los casos resultan ser familiares, amigos o personas cercanas de quien
se encuentra en situacion de dependencia, (iii) prestan de manera prioritaria,
permanente y comprometida el apoyo fisico necesario para satisfacer las
actividades basicas e instrumentales de la vida diaria de la persona dependiente,
y aquellas otras necesidades derivadas de la condicion de dependencia que
permitan un desenvolvimiento cotidiano del afectado, y por ultimo, (iv) brindan, con
la misma constancia y compromiso, un apoyo emocional al sujeto por el que velan.”

El citado fallo fue reiterado en la sentencia T-096 de 2016. En esta oportunidad, la alta
Corporacién estimé que las actividades que adelanta el cuidador “no estan en rigor
estrictamente vinculadas a un servicio de salud, sino que le hacen mas llevadera la
existencia a las personas dependientes en sus necesidades basicas y, ademas de la
ayuda y colaboracion que les prestan, les sirven también en algun sentido como soporte
emocional y apoyo en la dificil situacién en que se encuentran”.

Conforme lo anteriormente dicho, estima la Corte Constitucional que el apoyo y la
asistencia en las actividades y necesidades basicas que presta un cuidador a la persona
dependiente tiene un caracter asistencial y no directamente relacionado con la garantia
de la salud.

En ese sentido, el maximo Tribunal constitucional considera que, en términos generales,
el cuidado y atencion de las personas que no pueden valerse por si mismas radica en
cabeza de los parientes o familiares que viven con ellas, en virtud del principio
constitucional de solidaridad, que se hace mucho mas fuerte tratdndose de personas de
especial proteccion y en circunstancias de debilidad. Frente al particular, el 6rgano de
cierre constitucional en sentencia T-801 de 1998, ampliamente reiterada, en la
providencia T-154 de 2014, sostuvo que:

“(...) dentro de la familia, entendida como nucleo esencial de la sociedad, se
imponen una serie de deberes especiales de proteccion y socorro reciproco, que
no existen respecto de los restantes sujetos que forman parte de la comunidad. En
efecto, los miembros de la pareja, sus hijos y sus padres, y, en general, los
familiares mas préximos tienen deberes de solidaridad y apoyo reciproco, que han
de subsistir mas alla de las desavenencias personales”.

Asi las cosas, segun la jurisprudencia constitucional, el deber de cuidado de los
pacientes enfermos y con movilidad restringida radica en la familia, cuando estas estan
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en capacidad fisica y econémica para responder por ello. Deber que, de acuerdo con la
sentencia T-730 de 2010 se sustenta en “el principio de solidaridad que impone a cada
miembro de nuestra sociedad, el deber de ayudar a sus parientes cuando se trata del disfrute
de sus derechos a la salud y a una vida digna, deber que tiene mayor grado de compromiso
cuando se trata de las personas de la tercera edad, quienes se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta, debido a las aflicciones propias de su edad o por las enfermedades que
los aquejan y, por ello, no estan en capacidad de procurarse su auto cuidado y requieren de
alguien mas, lo cual en principio es una competencia familiar, a falta de ella, el deber se radica
en la sociedad y en el Estado, que deben concurrir a su proteccion y ayuda.”.

Ahora bien, ante la imposibilidad fisica, psiquica 0 econémica de los parientes de la
persona dependiente de proporcionar el cuidado requerido, se puede afirmar que /a
carga de la prestacion, de la cual pende la satisfaccion de los derechos fundamentales
del sujeto necesitado, se traslada al Estado??. Esta concurrencia asistencial permite
eliminar las barreras de acceso a un requerimiento de salud y protege la dignidad
humana de aquellos enfermos que requieren de la asistencia de un cuidador?.

Conforme la sentencia T-154 de 2014 ya citada, la responsabilidad de la familia de
prestarle ayuda a su pariente enfermo, continta ante las siguientes circunstancias:

“(i) que efectivamente se tenga certeza médica de que el sujeto dependiente
solamente requiere que una persona familiar o cercana se ocupe de brindarle de
forma prioritaria y comprometida un apoyo fisico y emocional en el
desenvolvimiento de sus actividades basicas cotidianas, (ii) que sea una carga
soportable para los familiares proximos de aquella persona proporcionar tal
cuidado, y (iii) que a la familia se le brinde un entrenamiento o una preparacion
previa que sirva de apoyo para el manejo de la persona dependiente, asi como
también un apoyo y sequimiento continuo a la labor que el cuidador realizara, con
el fin de verificar constantemente la calidad y aptitud del cuidado. Prestacion esta
que si debe ser asumida por la EPS a la que se encuentre afiliada la persona en
situacion de dependencia.”

Asi, se puede afirmar que los miembros del hogar deben solidarizarse con aquel familiar
que se encuentra en situacion de dependencia, siempre y cuando se hallen en
posibilidad de atenderlo de manera permanente o puedan sufragar el costo que implica
este servicio. De lo contrario, se activa la obligacion subsidiaria del Estado de
suministrarlo, dada su obligacidn de proteger y asistir a los sujetos que por su condicidn
fisica, econdmica o mental, se encuentren en una situacion de debilidad manifiesta.

5. Anadlisis del caso concreto

22 Sentencia T-096 de 2016
23 Ver sentencias T-568 de 2014, T-220 de 2016 y T-414 de 2016
Pagina 12 de 16



IMPUGNACION ACCION DE TUTELA

Oscar lvan Jaimes Jaimes,

agente oficioso de Maria Teresa Jaimes de Jaimes
vs. NUEVA EPS S.A.

Radicacion: 54-518-31-04-001-2024-00002-01

A partir de los hechos ya vertidos y la historia clinica de la paciente adosada al plenario,
precisa el Tribunal, en primer término, que no existe discusion alguna en cuanto a que la
afectada es un sujeto de especial proteccién no solo en razon de su edad, sino en
consideracion a las delicadas patologias que la aquejan; no obstante, dichas
circunstancias no son suficientes para acceder al amparo que aqui se invoca por las
razones que pasan a exponerse.

Si bien existe concepto del Comité Técnico Cientifico de MEDICUC IPS del 26 de octubre
de 2023 y prescripcion del médico tratante del pasado 28 de diciembre, sobre la prestacion
del servicio de “CUIDADOR DOMICILIARIO X 12 HORAS DIURNAS X 3 MESES”, también lo
es que la agenciada ha contado con esa ayuda de manera continua, asumida por su grupo
familiar en razén a la capacidad econémica que evidencia su Unico hijo y agente Oscar
lvan Jaimes Jaimes, como o expuso en su escrito introductorio, al igual que con la pensién
que recibe su sefior esposo.

Dentro del presente tramite quedd demostrado que, contrario a lo sostenido por el agente
oficioso, la negativa por parte de la NUEVA EPS para acceder a ese servicio no representa
un quebrantamiento de los derechos fundamentales invocados en el amparo, por cuanto
si bien esta plenamente acreditada la necesidad de la citada asistencia, la familia de la
agenciada puede continuar asumiendo su costo, en la medida en que cuentan con
ingresos que superan los $9'000.000 mensuales, si se tiene en cuenta que el hijo percibe
una mensualidad de $8.000.000,00, y su esposo de un salario minimo, del cual, sin
perjuicio de las obligaciones crediticias que voluntariamente puedan asumir, les resulta
factible destinar una parte de dichos recursos para continuar sufragando tal cuidador a
beneficio de su sefiora madre y esposa.

Asi se concluye a partir del concepto psicosocial emitido por la Trabajadora Social de la
IPS Medicuc el dia 20 de diciembre de 2023, aportado con el escrito de impugnacion?4, en
el cual se hace constar como dinamica familiar, que la “Paciente quien vive en domicilio
propio en compafiia del esposo y la Sra. Claudia Bolafios (empleada doméstica y
cuidadora de la paciente) quien permanece 24 horas en el domicilio y esta al pendiente
de todas las atenciones que diariamente requiere. Usuaria tiene un tnico hijo que vive en
la ciudad de Bogota y los visita tres veces al afio, se mantiene en contacto telefonico
diariamente y les brinda apoyo econémico”.

Adicionalmente, que la vivienda se encuentra “en buenas condiciones de habitabilidad,
tiene espacios adecuados para sus integrantes los cuales estan adecuados para la
movilidad y descanso de la usuaria”; también que, “Al interior de la vivienda se observan
electrodomésticos y enseres necesarios para el cuidado de la usuaria”; que “Habita con el

24 Archivo 11 expediente de tutela 12 instancia
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esposo y la empleada doméstica quien también realiza labores de cuidadora”; que la
economia del hogar y de la paciente es compartida entre el esposo y el hijo.

Valoracion a partir de la cual, la profesional emite el siguiente concepto: “Usuaria femenina
de 90 arios de edad, quien reside en compatiia del esposo de 81 afios de edad y de la
Sra. Claudia Bolafios quien esta al pendiente de la paciente en todo lo necesario dia a dia.
Usuaria no cuenta con red de apoyo familiar en casa, esta al cuidado de un tercero debido
a distintas obligaciones del tnico hijo que impiden el cuidado de la paciente, el hijo la visita
algunas veces al y se comunica via telefonica diariamente”,

Por lo tanto, aunque resulte probable que la vigilante de aquella época haya limitado su
estancia hasta el 10 de enero de 2024, tal circunstancia no evidencia incapacidad
econdmica del grupo familiar para prorrogar dicha ayuda a su cargo, contratando otra
persona que le siga prestando tal asistencia como lo ha venido haciendo; cuidadora a la
que no le es exigible conocimientos especializados en el ramo de la salud, como parece
entenderlo el agente, requiriendo en sede de impugnacion, una persona capacitada ‘para
brindar los cuidados necesarios derivados de los diagnosticos de mi madre como lo es
un CUIDADOR’. Aspecto frente al cual resulta oportuno citar lo destacado por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto al servicio de cuidador:

‘i) su funcion es ayudar en el cuidado del paciente en la atencion de sus necesidades
basicas, sin requerir instruccion especializada en temas médicos?. ii) Se refiere a la
persona que brinda apoyo fisico y emocional en el cuidado de otra persona que sufre
una enfermedad grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada
edad, que depende totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucion del
servicio de atencion paliativa o atencion domiciliaria a cargo de las EPS?6. jii) Se trata
de un servicio que debe ser brindado principalmente por los familiares del paciente, en
atencion a un primer nivel de solidaridad que corresponde a los parientes de un
enfermo. Sin embargo, excepcionalmente una EPS podria estar obligada a prestar el
servicio de cuidadores con fundamento en el sequndo nivel de solidaridad para con los
enfermos en caso de que falle el primer nivel por ausencia o _incapacidad de los
familiares y cuando exista orden del médico tratante?’.

Ello, sin perjuicio de que la Nueva EPS le brinde el entrenamiento adecuado a la persona
que se encargue del cuidado de la sefiora Carmen Teresa Jaimes de Jaimes, si asi 10
requiere el agente, formulando la peticion respectiva ante dicha entidad, como la
Jurisprudencia Constitucional ya citada, lo ha reconocido.

25 Sentencia T- 471 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.
2 Numeral 3 del articulo 3 de la Resolucién 1885 de 2018 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de
prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y analisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones.”
27 Sentencias T-015 de 21 M.P. Diana Fajardo Rivera, T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz; T-458 de 2018. M.P. José
Fernando Reyes Cuartas, y T-414 de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.

Pagina 14 de 16



IMPUGNACION ACCION DE TUTELA

Oscar lvan Jaimes Jaimes,

agente oficioso de Maria Teresa Jaimes de Jaimes
vs. NUEVA EPS S.A.

Radicacion: 54-518-31-04-001-2024-00002-01

Andlisis que conlleva a la inviabilidad de ordenar a la NUEVA EPS lo pretendido, no sélo,
se repite, por su capacidad econdmica sino por el deber legal, social y moral de brindar el
apoyo y acompariamiento que requiere su sefiora madre.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional?® ha determinado que “en términos generales el
cuidado y atencion de las personas que no pueden valerse por si mismas radica en cabeza de
los parientes o familiares que viven con ella, en virtud del principio constitucional de solidaridad,
que se hace mucho mas fuerte tratandose de personas de especial proteccion y en circunstancias
de debilidad”.

Se itera, entonces, que en el presente asunto dicho cuidado representa una carga
soportable para el entorno familiar de la agenciada, en razén de los ingresos que percibe
su nucleo familiar, por lo que el amparo no esta llamado a prosperar, en virtud del principio
de solidaridad que rige nuestro Sistema de Seguridad Social.

Asi las cosas, la Sala acomparara la determinacion adoptada por el funcionario
constitucional de primer nivel, en lo que fue materia de disenso.

VLDECISION

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 el fallo de tutela emitido por el Juzgado Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de esta competencia, el 18 de enero de los cursantes, por lo
motivado.

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.

28 Sentencia T-220 de 2016
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