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. ASUNTO

Se pronuncia la Sala respecto de la IMPUGNACION de la ACCION DE TUTELA
formulada por la sefiora Hilda Socorro Rubio, agente oficiosa de la sefiora Maria del
Carmen Garcia de Rubio, contra el fallo emitido por el Juzgado Primero Civil del Circuito
de esta competencia el pasado 15 de febrero, que neg6 la proteccion constitucional
solicitada.

. ANTECEDENTES
1. Hechos y solicitud

Del escrito tutelar y de los anexos se extrae que la agenciada, sefiora Maria del Carmen
Garcia de Rubio, de 92 afios de edad, “no se vale por si misma, esta postrada en cama,
para los desplazamientos se le debe ayudar a subir a una silla de ruedas y vive en mi casa
conmigo y mi esposo, los dos somos adultos mayores —68 y 70 afios, respectivamente-- con
discapacidad fisica y enfermedades de base reconocidas por la junta nacional de calificaciones
(sic) de invalidez”.

lgualmente, que segun concepto emitido el 03 de diciembre del pasado afio por la
trabajadora social adscrita a MEDICUC IPS, advirtié la “necesidad del servicio de auxiliar
de enfermeria continuo por 8 horas con disponibilidad de aumentar a 12 horas, (...)"; asi
mismo, que el médico internista, Fredy Granados Llamas, del Centro Médico Integral, el
07 siguiente, dispuso en favor de la sefiora Garcia de Rubio: “Cuidador (AUXILIAR DE
ENFERMERIA), 12 HORAS DIARIAS, PARA 6 MESES”: drdenes que “se han llevado a las
oficinas de la Nueva EPS S.A. pero no las han autorizado, ni las han querido recibir en ninguna



IMPUGNACION ACCION DE TUTELA
Hilda Socorro Rubio Garcia, agente oficiosa de Maria del Carmen Garcia de Rubio vs. NUEVA EPS S.A.
Radicacion: 54-518-31-12-001-2021-00013-01

oportunidad, alegando que no son validas o que se deben llevar a la oficina de MEDICUC IPS,
donde responden a su vez que solo las reciben siempre y cuando las autorice la Nueva EPS
SA”

También que la agenciada procred 10 hijos, de los cuales sélo 3 la ayudan
economicamente, pues los demas “no tienen empleos estables y viven de la informalidad”.

Del mismo modo, que la accionada, luego de la sentencia de tutela emitida por el
Juzgado Primero Promiscuo de Familia de esta ciudad, “envié un cuidador domiciliario en
el mes de septiembre”, no obstante, para los meses de octubre, noviembre, diciembre y
enero desconocid las prescripciones médicas, lo que origind un desacato “el cual no
procedio debido a que el fallo de la anterior accion de tutela fue dado solo por un mes de
servicio, (...)".

Por lo anterior, pide se ordene a la Nueva EPS-S ‘“autorizar el servicio de cuidador
domiciliario continuo, cada vez que el médico tratante o el médico internista lo ordenen, (...)”y
garantizar “el TRATAMIENTO INTEGRAL (...)” para las patologias que padece.

2. Intervencion de la accionada

La Nueva EPS S.A., a través de Apoderada Especial, doctora Adriana Veronica Lopez
Gdmez, en respuesta a la accion tutelar, luego de advertir que la usuaria se encuentra
activa en el sistema en el régimen contributivo en calidad de beneficiaria, y de mencionar
que la entidad que representa le ha brindado a la paciente los servicios requeridos en el
ambito de su competencia y de acuerdo a las prescripciones médicas dentro de la red
de servicios contratada; aclara que en virtud de sentencia de tutela proferida por el
Juzgado Primero Promiscuo de Familia “a la fecha —05 de febrero de 2021-- se encuentra
VIGENTE O ACTIVO requerimiento dentro de tramite incidental a través de auto del 22 de enero
de 20217, por lo que solicita se valore “la cobertura del servicio de cuidador domiciliario por fallo
de tutela anterior, (...)".

En cuanto al servicio de cuidador precisa que al no configurar una prestacion de salud,
no puede ser financiada con recursos del sistema general de seguridad social en salud
“PUES CONSTITUYE UNA FUNCION FAMILIAR Y SUBSIDIARIAMENTE UN DEBER EN
CABEZA DE LA SOCIEDAD Y EL ESTADO, PERO NO CON CARGO A LOS RECURSOS DEL
SISTEMA DE SALUD, LOS CUALES TIENEN UNA DESTINACION ESPECIFICA”. Soporta
sus argumentos con pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre el servicio de
cuidador domiciliario, resaltando el deber de cuidado y auxilio de los hijos a sus padres.
(Sentencias T-154 de 2014 y T-782 de 2015).

Con relacion al tratamiento integral solicitado sefiala “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
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en Salud - servicios y tecnologias en salud - con carqo a la UPC, de que habla la
Resolucion 2481 de 2020, (...)”, aclarando que exceder los lineamientos de la
normatividad vigente no es conducente, “por lo que al evaluar la procedencia de conceder
TRATAMIENTO INTEGRAL que implique hechos futuros e inciertos respecto de las conductas
a sequir con el paciente” debe tenerse en cuenta el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991;
esto es, que no es viable proteger derechos que no han sido amenazados, pues hacerlo
constituye “presumir la mala actuacion de esta institucion por adelantado. No puede presumir
el fallador que en el momento en que el usuario requiera servicios no le seran autorizados”.

Resalta, ademas, que “e/ JUEZ NO ESTA FACULTADO PARA ORDENAR PRESTACIONES
O SERVICIOS DE SALUD, la jurisprudencia constitucional ha sefialado, de manera enfatica,
que el concepto del médico tratante es el principal criterio para establecer si se requiere
0 no un determinado servicio de salud, aunque no es exclusivo. Ello, en consideracion
a_que por sus_conocimientos cientificos es el unico llamado a disponer sobre las
necesidades médico-asistenciales del paciente’.

En esa direccion, solicita de manera principal denegar por improcedente la solicitud de
amparo y consecuencialmente la peticion de atencion integral; y en subsidio, en el
evento en que se disponga amparar los derechos, se ordene a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES) que asuma el
costo de los servicios que sobrepasen el presupuesto maximo asignado a la EPS para
la cobertura de este tipo de servicios.

lll. DECISION JUDICIAL OBJETO DE IMPUGNACION

La Juez de instancia para negar la solicitud de amparo tuvo como sustento dos aspectos:
i) la actora en tutela anterior, asignada al Juzgado Primero Promiscuo de Familia de esta
ciudad, solicitd se ordenara a la Nueva EPS en favor de su sefiora madre, Maria del
Carmen Garcia de Rubio, “cuidador y/o enfermera domiciliaria”, peticion que fuera resuelta
favorablemente mediante sentencia del 31 de agosto de 2020, ordenando a la accionada
“autorizara y suministrara a la paciente el servicio de cuidador domiciliario diurno por 8 horas
durante 31 dias, conforme lo ordenado por el médico tratante”, y en esa medida encontrd
configurada la “cosa juzgada” al elevarse igual peticion en el presente mecanismo
constitucional, entre las mismas partes, con hechos similares, aun cuando difiere en que
en éste se pide, ademas, ii) “la atencion integral en salud”, frente al cual preciso: “(...), debe
explicarse que, es un deber legal’ a cargo de todas las entidades promotoras del servicio de
salud, a quienes se les exige prestar un servicio de salud de forma eficiente y autorizando la
totalidad de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes,

1 Ley 1751 de 2015. “Articulo 8°. La integralidad. Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o condicion de salud, del
sistema de provision, cubrimiento o financiacién definido por el legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la
prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario.//En los casos en los que exista duda sobre
el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los elementos
esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada’.
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controles, seguimientos y demas, que sean considerados como necesarios por el médico
tratante para aliviar la salud de sus pacientes; no obstante, para que pueda darse una orden
relacionada con la prestacion del servicio en tales condiciones, debe evidenciarse que la
EPS accionada, ha venido desconociendo este deber legal, y en este caso, si bien se esta
solicitando que se tome una decision al respecto, la parte actora no expone ninguna
omision diferente a la negativa en el suministro del servicio de cuidador, que justifique
imponerle la aludida carga a la entidad accionada’. (resalta la Sala)

IV. LA IMPUGNACION

En su escrito de impugnacion, la sefiora Hilda Socorro Rubio Garcia, agente oficiosa de
Maria del Carmen Garcia de Rubio, solicita se revoque el fallo de primer grado. Para el
efecto, con base en jurisprudencia constitucional que hace referencia al derecho
fundamental, en virtud del cual “el Estado esta en la obligacion de adoptar aquellas medidas
necesarias para brindar a las personas este servicio de manera efectiva e integral”, aclara, de
un lado, que si bien se instaurd una anterior accion de tutela que conoci6 el Juzgado
Primero Promiscuo de Familia, en fallo del 1 de septiembre de 2020 sélo se autoriz6 “el
servicio de cuidador domiciliario x 8 horas x 31 (treinta y un) dias”, en tanto que la orden
emitida por el médico tratante corresponde a “cuidador (auxiliar de enfermeria) 12 horas
diarias para SEIS MESES”, diferente a la sentencia aludida; no obstante, interpuso
incidente de desacato que se resolvio el pasado 08 de febrero a la salud, absteniéndose
el citado despacho judicial de aperturarlo; y precisa, de otro, que en el caso de su
agenciada el tratamiento integral resulta procedente, pues ademas de tratarse de un
sujeto de especial proteccidn constitucional, se advierte que se cumplen los requisitos
enunciados en la sentencia T-707 de 2016: “(i) Que la EPS haya actuado
negligentemente en la prestacion del servicio poniendo en riesgo sus derechos
fundamentales, y (ii) que exista una orden del médico tratante especificando las
prestaciones necesarias para la recuperacion del paciente”.

Con sustento en la sentencia T-289 de 2013, que trata sobre la integralidad en la
prestacion del servicio de salud, lo que implica que el paciente reciba todo el tratamiento
de conformidad a las consideraciones del médico sin que se tenga que acudir a diversas
acciones de tutela para tal efecto, explica que dicho principio fue el origen de la
interposicidn de la nueva accion de tutela, para que de esta manera se materialicen, sin
dilaciones ni demoras, las 6rdenes que imparta el médico tratante, verbi gracia,
medicamentos, insumos, citas médicas y cuidador, entre otros.

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 accion de tutela formulada.
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2. Problema juridico

De acuerdo con la situacion factica planteada, corresponde determinar (i) si en el
presente evento opera la figura de la cosa juzgada constitucional, como lo estimé la
Juzgadora primaria, 0 en su defecto, (ii) si la NUEVA EPS ha vulnerado los derechos
fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas y seguridad social de la
sefiora Maria del Carmen Garcia de Rubio al no autorizar lo ordenado por el médico
tratante consistente en “cuidador (auxiliar de enfermeria), 12 horas diarias, para seis meses”;
ademas, (iii) si la referida entidad debe prestar tratamiento integral segun el cuadro
clinico que presenta la usuaria; asi mismo, (iv) la viabilidad de que por este mecanismo
se faculte a la NUEVA EPS para que realice el recobro ante el ADRES.

Para solucionar el problema juridico planteado, estima la Sala, con base en
jurisprudencia constitucional, analizar: (i) Los adultos mayores como sujetos de especial
proteccion constitucional; (ii) La solidaridad como principio esencial para la proteccion
del adulto mayor en el Estado Social de Derecho; (iii) EI suministro del servicio
domiciliario de enfermeria y sus diferencias con la figura del cuidador; (iv) Principio de
integralidad predicable del derecho a la salud; examinados esos aspectos, se procedera
al analisis del (v) caso concreto.

3. Los adultos mayores como sujetos de especial proteccién constitucional?

Los articulos 13y 46 de la Constitucion Politica reconocen como elemento fundamental
del Estado Social de Derecho, la necesidad de otorgar una especial proteccion a ciertos
sujetos que, por sus condiciones de manifiesta vulnerabilidad, pueden ver restringidas
sus posibilidades en la consecucion de una igualdad material ante la Ley. En ese orden,
ha considerado la propia jurisprudencia constitucional que los adultos mayores deben
ser considerados como sujetos de especial proteccidn constitucional en tanto integran
un grupo vulnerable de la sociedad dadas las condiciones fisicas, econdmicas o
sociolégicas que los diferencian de los otros tipos de colectivos®

Sobre el particular, ha estimado la Corte Constitucional que los cambios fisioldgicos
atados al paso del tiempo pueden representar para quienes se encuentran en un estado
de edad avanzada un obstaculo para el ejercicio y la agencia independiente de sus
derechos fundamentales en relacién con las condiciones en que lo hacen las demas
personas* Todo esto, ha precisado la jurisprudencia, no supone aceptar que las
personas de la tercera edad sean incapaces, sino que, en atencion a sus condiciones
particulares pueden llegar a experimentar mayores cargas a la hora de ejercer, o

2 Sentencia T-066 de 2020
3 Sentencia T- 252 de 2017
4T-252 de 2017
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reivindicar, sus derechos. Al respecto, sefialé la citada alta Corporacién en sentencia T-
655 de 2008 lo siguiente:

“(...) si bien, no puede confundirse vejez con enfermedad o con pérdida de las
capacidades para aportar a la sociedad elementos valiosos de convivencia,
tampoco puede perderse de vista que muchas de las personas adultas mayores
se enfrentan con el correr de los afios a circunstancias de debilidad por causa del
deterioro de su salud, motivo por el cual merecen estas personas una proteccion
especial de parte del Estado, de la sociedad y de la familia, tal como lo establece
el articulo 46 de la Constitucion Nacional’.

Cabe destacar que mediante numerosos pronunciamientos en la materia, el maximo
Tribunal Constitucional ha hecho especial hincapié en que la condicion de sujetos de
especial proteccion constitucional en lo que respecta a los adultos mayores adquiere
mayor relevancia cuando: (i) los reclamos se hacen en el plano de la dignidad humana,
o (ii) esta presuntamente afectada su “subsistencia en condiciones dignas, la salud, el
minimo vital, entre otros™- Asi, le corresponde a las autoridades y, particularmente, al juez
constitucional obrar con especial diligencia cuando se trate de este tipo de personas,
pues, en atencién a sus condiciones de debilidad manifiesta, resulta imperativo aplicar
criterios eminentemente protectivos a favor de las mismas®:

4. La solidaridad como principio esencial para la proteccion del adulto mayor en
el Estado Social de Derecho’

La proteccion especial al adulto mayor surge como consecuencia de reconocer que
existen sectores de la poblacion que, en razén de un mayor grado de vulnerabilidad,
son susceptibles de encontrarse, con mayor facilidad, en situaciones que comprometan
la efectividad de sus derechos®

En ese contexto, la Carta Politica consagra una serie de disposiciones dirigidas a
materializar los principios en los que se fundamenta el Estado Social de Derecho y que,
en el caso particular de los adultos mayores, tienen especial importancia en lo
relacionado con la proteccion de sus garantias iusfundamentales. De ello da cuenta,
inicialmente, el articulo 1° del Texto Superior donde se prevé expresamente que
“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.”.

5 Sentencia C-177 de 2016
6 Sentencia T-1178 de 2008
7 Sentencia T-066 de 2020
8 T-1178 de 2008
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Por su parte, el articulo 46 de la Carta Politica establece que "El Estado, la sociedad y la
familia concurrirdn para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y
promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria. El Estado les garantizara los servicios
de la sequridad social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia”.

Como se observa de los precitados mandatos constitucionales, los principios de
solidaridad y de dignidad humana constituyen elementos esenciales sobre los cuales se
soporta el modelo de Estado social de derecho, e implican, para el caso concreto de los
adultos mayores, la necesidad de que el Estado, la sociedad y la familia adopten
medidas especiales de proteccion a su favor que atiendan a las circunstancias
especiales de vulnerabilidad en las que se encuentran respecto del resto del
conglomerado. En palabras de la Corte Constitucional: “(...) respecto de los adultos
mayores, existe una carga especifica en cabeza del Estado, la sociedad y la familia para que
colaboren en la proteccion de sus derechos, ya que éstos se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad mayor en comparacion con otras personas’™.

Ahora bien, en cuanto al principio de solidaridad ha precisado la Corte Constitucional
que aun cuando su materializacion implica el despliegue de un conjunto de acciones por
parte de varios sectores, lo cierto es que en el caso de los adultos mayores este se hace
mas exigente?, ya que corresponde, en primera medida, a la familia y subsidiariamente
al Estado y la sociedad promover las condiciones para que dicha proteccién se haga
efectiva. Sobre el particular, estimd este Tribunal mediante sentencia T- 646 de 2007
que “(...) la Constitucion, al enunciar los sujetos obligados a prodigar atencion o cuidado a las
personas de la tercera edad, sefiala en una primera instancia a la familia ‘en la que los lazos de
pertenencia, gratitud, solidaridad, efc., que se presume, se han generado durante la convivencia
de sus miembros, la obligan a velar por cada uno de ellos, en especial por aquellos que, dadas
sus condiciones especiales, requieran de atencion especial’(...) .

Bajo la misma linea, la propia jurisprudencia ha explicado que, en cumplimiento del
deber moral orientado por los lazos de afecto y consanguinidad que une a los miembros
de una familia, le corresponde a estos Ultimos, en principio, contribuir activamente en la
asuncion de las dificultades que afronta una persona de la tercera edad para procurar
su propio cuidado'. Asi, mediante sentencia T-024 de 2014, el 6rgano de cierre
constitucional asegurd que “en atencién a los lazos de afecto y socorro mutuo que se
presumen que existen al interior de la comunidad familiar” es apenas logico reconocer que
dicho nucleo desempefia un papel protagonico en el cuidado y proteccion del adulto
mayor, fungiendo como apoyo idéneo para brindarle guarda, carifio y apoyo mediante el
desarrollo constante de actuaciones solidarias que, como bien lo ha considerado la

9 Sentencia T- 252 de 2017
10 Sentencia T-801 de 1998
1 sentencia T-352 de 2010
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Corte, constituyen “(...) el soporte fundamental para lograr la recuperacion o estabilizacion del
paciente™?,

No obstante lo expuesto, cabe sefialar que el deber de solidaridad de la familia para con
sus parientes en situacién de vulnerabilidad no es absoluto, pues en ciertos casos, la
misma puede ser relevada de asumir el cuidado por factores de orden emocional, fisico
0 econdémico, que la imposibilitan para brindar la atencion que la persona requiere'3-

Asi las cosas, el maximo Tribunal constitucional ha establecido que las competencias
del Estado en materia de cumplimiento del deber de solidaridad se activan bajo dos
supuestos a saber: (i) que la persona en condicién de discapacidad o en situacion de
debilidad manifiesta se encuentre en estado de abandono y carezca de apoyo familiar'4,
y (ii) que los parientes del enfermo o adulto mayor no cuenten con la capacidad fisica,
emocional o econémica requerida para asumir las obligaciones que se derivan del
estado de su ser querido.

En todo caso, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que aun cuando se
transfiera la obligacion de cuidado a las entidades del Estado, los familiares no pierden sus
obligaciones de auxilio y socorro para con sus parientes en situacion de discapacidad y/o
debilidad manifiesta. En este sentido mediante sentencia T-867 de 2008 se record6 que
“de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, aun en estos eventos la familia no puede
desligarse completamente del cuidado y proteccion que demanda el enfermo, ya que ella debe
sequir el proceso de acompafiamiento en el tratamiento que requiera el paciente. En efecto, los
parientes mas cercanos del enfermo guardan la obligacion de participar activamente del proceso
de recuperacion o estabilizacion, lo que constituye una manifestacion del deber de solidaridad y
responde fundamentalmente a la necesidad de asegurar que el paciente cuente con todas las
condiciones necesarias para recuperar o mantener estable su estado de salud mental.//De manera
que, aun en caso de que el Estado o la sociedad asuman directamente el cuidado del enfermo,
sus familiares deben participar del proceso de alivio como elemento fundamental del tratamiento
de la enfermedad, para lo cual es necesaria la coordinacion de esfuerzos en aras de que ellos
cuenten con la asesoria e informacion necesarias que les permitan contribuir eficazmente a la
mejora o estabilidad de su pariente”.

En sintesis, el principio de solidaridad le impone a cada miembro de nuestra sociedad el
deber de ayudar a sus familiares cuando se trata del disfrute de sus derechos
fundamentales. Lo anterior implica un mayor grado de compromiso en tratdndose de
personas de la tercera edad, quienes como se ha advertido se encuentran en situacion

12 Sentencia T-925 de 2011
13 Sobre la materia revisar las sentencias T-401 de 1992, T-851 de 1999, T-398 de 2000 y T-1090 de 2004, donde se analiz6
el deber de solidaridad de la familia frente a los casos donde los sujetos eran enfermos mentales, la Corte estimo excesivo
imponerle la carga de asistencia a los parientes, y acudié al deber de solidaridad en cabeza del Estado para garantizar a esos
pacientes la proteccion de sus derechos fundamentales
14 7-533 de 1992
15 Sentencias T-851 de 1999, T-398 de 2000 y T-867 de 2008
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de debilidad manifiesta con ocasion de las aflicciones propias de su edad o de las
enfermedades que los aquejan, encontrandose limitados en la capacidad de procurarse
su auto cuidado y, en consecuencia, requiriendo la ayuda de alguien mas. Ante tal
escenario, en principio, es competencia de la familia atender las necesidades de su
pariente, y solo a falta de ella, el Estado y la sociedad concurriran a su proteccion y
auxilio.

5. El suministro del servicio domiciliario de enfermeria y sus diferencias con la
figura del cuidador'®

La jurisprudencia ha diferenciado entre dos categorias diferentes, en atencién al deber
constitucional de proteger la dignidad humana: los servicios de enfermeria y los de
cuidador, en donde los primeros se proponen asegurar las condiciones necesarias para
la atencion especializada de un paciente y los segundos, se encuentran orientados a
brindar el apoyo fisico necesario para que una persona pueda desenvolverse en
sociedad y realizar las actividades béasicas requeridas para asegurarse una vida digna,
en virtud del principio de solidaridad.

Al respecto, la Sentencia T-154 de 2014 determin6 que el servicio de cuidador: (i) es
prestado generalmente por personas no profesionales en el area de la salud; (ii) a veces
los cuidadores son familiares, amigos o sujetos cercanos; (iii) es prestado de manera
prioritaria, permanente y comprometida mediante el apoyo fisico necesario para que la
persona pueda realizar las actividades basicas y cotidianas, y aquellas que se deriven
de la condicibn médica padecida que le permitan al afectado desenvolverse
adecuadamente; y (iv) representa un apoyo emocional para quien lo recibe.

En efecto, en virtud del principio de solidaridad, este apoyo necesario puede ser brindado
por familiares, personas cercanas o un cuidador no profesional de la salud'’. La Corte
Constitucional ha sefialado, de hecho, que el servicio de cuidador no es una prestacion
calificada cuya finalidad ultima sea el restablecimiento de la salud de las personas,
aunque si es un servicio necesario para asegurar la calidad de vida de ellas. En
consecuencia, responde al principio de solidaridad que caracteriza al Estado Social de
Derecho e impone al poder publico y a los particulares, determinados deberes
fundamentales con el fin de lograr una armonizacién de los derechos ..

En el caso de los familiares, el maximo Tribunal constitucional ha destacado que se trata
de un cuidado y funcion, que debe ser brindado en primer lugar por estos actores, salvo
que estas cargas resulten desproporcionadas para la garantia del minimo vital de los

16 Sentencia T-423 de 2019
17 Sentencia T-226 de 2015
18 [bidem
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integrantes de la familia. Es decir, el deber de cuidado a cargo de los familiares de quien
padece graves afecciones de salud no puede atribuirse un alcance tal “que obligue a sus
integrantes a abstenerse de trabajar y desempeniar las actividades que generen los ingresos
econbmicos para el auto sostenimiento del nicleo familiar, pues esto a su vez comprometeria
el cuidado bésico que requiere el paciente™®.

Para el 6rgano de cierre constitucional, a la luz de la Sentencia T-096 de 2016: “es claro
que no siempre los parientes con quien convive la persona dependiente se encuentran en
posibilidad fisica, psiquica o emocional de proporcionar el cuidado requerido por ella. Pese a
que sean los primeros llamados a hacerlo, puede ocurrir que por mltiples situaciones no existan
posibilidades reales al interior de la familia para brindar la atencion adecuada al sujeto que lo
requiere, a la luz del principio de solidaridad, pero ademas, tampoco la suficiencia economica
para sufragar ese servicio. En tales situaciones, la carga de la prestacion, de la cual pende la
satisfaccion de los derechos fundamentales del sujeto necesitado, se traslada al Estado.™

En el mismo sentido, en la Sentencia T-414 de 2016 determin6 la Corte Constitucional
que existen circunstancias excepcionalisimas en las que, a pesar de que las EPS no
deben suministrar el servicio de cuidador en comento, se requiere en todo caso dicho
servicio, y en consecuencia se debe determinar detalladamente si puede ser
proporcionado o no. Dichas circunstancias son: “(i) si los especificos requerimientos del
afectado sobrepasan el apoyo fisico y emocional de sus familiares, (ii) el grave y contundente
menoscabo de los derechos fundamentales del cuidador como consecuencia del deber de velar
por el familiar enfermo, y (iii) la imposibilidad de brindar un entrenamiento adecuado a los
parientes encargados del paciente.”

A modo de reiteracién, en la Sentencia T-065 de 2018, esta Corporacion reconocio la
existencia de eventos excepcionales en los que: (i) es evidente y clara la necesidad del
paciente de recibir cuidados especiales y (ii) el principal obligado, -la familia del paciente,
esta ‘imposibilitado materialmente para otorgarlas y dicha situacion termina por trasladar la
carga a la sociedad y al Estado™', quien debera asumir solidariamente la obligacion de
cuidado que recae principalmente en la familia.

Dijo esa providencia, que la “‘imposibilidad material” del nucleo familiar del paciente que
requiere el servicio?? ocurre cuando este: (i) no cuenta 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 basicas para consigo mismo, como proveer los
recursos econdmicos basicos de subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o
capacitacion adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos
economicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio ™3,

19 Sentencia T-065 de 2018
20 Sentencia T-096 de 2016
21 Sentencia T-065 de 2018
22 \er, entre otras, las Sentencias T-782 de 2013, T-154 y T-568 de 2014, T-096 y T-414 de 2016, asi como la T-208 de 2017.

23 Sentencia T-065 de 2018
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Desde un punto de vista normativo y operativo, el Ministerio de Salud, mediante la
Resolucion 3951 de 2016, expedida con el propdsito de darle cumplimento al Auto de
Seguimiento de la Corte Constitucional A-071 de 2016 y garantizar el acceso oportuno a
los servicios y tecnologias en salud no cubiertos por el Plan de Beneficios con cargo ala
UPC, definid precisamente en su articulo 3° como servicios o tecnologias
complementarias, aquel “servicio que si bien no pertenece al &mbito de la salud, su uso incide
en el goce efectivo del derecho a la salud, a promover su mejoramiento o0 a prevenir la
enfermedad”. Una categoria que pareceria describir prima facie, los servicios de los
cuidadores enunciados, aunque sin precisarlo de manera expresa.

Sin embargo, con la Resolucion 1885 de 2018% sobre tecnologias en salud no
financiadas con recursos de la Unidad de Pago por Capitacién - UPC y servicios
complementarios, quedd claro que la figura que se describe, si pertenece a este tipo de
servicios complementarios, ya que de acuerdo con el numeral 3 del articulo 3 de la
Resolucion 1885 de 2018 debe entenderse por cuidador:

‘Aquel que brinda apoyo 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 lo anterior implique sustitucion del servicio
de atencion paliativa o atencion domiciliaria a cargo de las EPS o EOC por estar
incluidos en el Plan de Beneficios en Salud”.

Es mas, el articulo 39 de la referida Resolucion 1885, menciona con detalle los distintos
requisitos que se deben cumplir para que las EPS asuman los costos de dicho servicio
derivados de un fallo de tutela y realicen los recobros que correspondan, sin importar el
régimen al que el paciente se encuentre afiliado.

6. Principio de integralidad en salud®

De acuerdo con el articulo 2°, literal d) de la Ley 100 de 1993 la integralidad, en el
marco de la Seguridad Social, debe entenderse como ‘la cobertura de todas las
contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica y en general las condiciones de
vida de toda la poblacion. Para este efecto cada quien contribuira segun su capacidad y
recibira lo necesario para atender sus contingencias amparadas por esta Ley”.

Dicho criterio fue posteriormente reiterado en la Ley 1122 de 2007% y actualmente
desarrollado en la Ley Estatutaria de Salud?’, la cual en su articulo 8° dispuso que:

24"Por medio de la cual se establecio el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion, control, pago
y analisis de la informacion de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPS”
% Sentencia T-010 de 2019
% “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan ofras
disposiciones”.
27 Ley 1751 de 2015
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‘Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen
de la enfermedad o condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o
financiacion definido por el legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad
en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del
usuario. En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio 0
tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entendera que este comprende
todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la
necesidad especifica de salud diagnosticada”.

Al respecto, cabe sefialar que en sentencia C-313 de 2014 mediante la cual se llevd a
cabo el control previo de constitucionalidad de la referida Ley Estatutaria de Salud, la
Corte Constitucional preciso que el principio de integralidad irradia el sistema de salud y
determina su logica de funcionamiento. De alli, que la adopcién de todas las medidas
necesarias encaminadas a brindar un tratamiento que efectivamente mejore las
condiciones de salud y calidad de vida de las personas es un principio que ‘esta en
consonancia con lo establecido en la Constitucion y no rifie con lo sentado por este Tribunal en
los varios pronunciamientos en que se ha estimado su vigor”.

En ese contexto, sostuvo el maximo Tribunal Constitucional en sentencia T-171 de 2018
que el principio de integralidad que prevé la Ley 1751 de 2015 opera en el sistema de
salud no solo para garantizar la prestacion de los servicios y tecnologias necesarios para
que la persona pueda superar las afectaciones que perturban sus condiciones fisicas y
mentales, sino, también, para que pueda sobrellevar la enfermedad manteniendo su
integridad y dignidad personal. En ese sentido, destac6é dicha Corporacion que el
Servicio “se debe encaminar a la proteccion constitucional del derecho fundamental a la salud,
es decir que, a pesar del padecimiento y ademas de brindar el tratamiento integral adecuado,
se debe propender a que el entorno del paciente sea tolerable y digno”.

En suma, ha considerado la propia jurisprudencia que el principio de integralidad, a la
luz de la Ley Estatutaria de Salud, envuelve la obligacion del Estado y de las entidades
encargadas de la prestacion del servicio de garantizar la autorizacion completa de los
tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes, controles,
seguimientos y demas servicios que el paciente requiera para el cuidado de su patologia,
asi como para sobrellevar su enfermedad?®.

Asimismo, el tratamiento integral 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?. “Las EPS no pueden omitir la
prestacion de los servicios de salud que supongan la interrupcion de los tratamientos por
conflictos contractuales o administrativos, e impidan el acceso de sus afiliados a la finalizacion

28 Sentencia T-171 de 2018
2 Sentencia T-365 de 2009
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dptima de los tratamientos™?. En esa medida, el objetivo final del tratamiento integral
consiste en “asegurar la atencion (...) de las prestaciones relacionadas con las afecciones
de los pacientes™!.

Por lo general, se ordena cuando (i) la entidad encargada de la prestacion del servicio
ha sido negligente en el ejercicio de sus funciones y ello ponga en riesgo los derechos
fundamentales del paciente32. Igualmente, se reconoce cuando (ii) el usuario es un
sujeto de especial proteccion constitucional (como sucede con los menores de edad,
adultos mayores, indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica 0 que
padezcan enfermedades catastréficas); o con aquellas (iii) personas que ‘exhiben
condiciones de salud extremadamente precarias e indignas’s.

Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, sobre el topico
ha sefialado®;

‘La atencion y el tratamiento a que tienen derecho el afiliado cotizante y su
beneficiario son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de
droga, intervencion quirdrgica, practica de rehabilitacion, examen para el
diagnéstico y el seguimiento, y todo otro componente que el médico tratante valore
como necesario para el pleno restablecimiento del estado de salud del paciente
que Se le ha encomendado, dentro de los limites establecidos en la ley.

El principio encuentra asidero en la medida que (i) garantiza la continuidad en la
prestacion del servicio y (ii) evita a los accionantes la interposicion de nuevas
acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los medicos
adscritos a la entidad, con ocasion de la misma patologia’.

7. Anadlisis del caso concreto

La sefiora Maria del Carmen Garcia de Rubio, de 92 afios, con “ANTECEDENTES DE
HTA ESENCIAL, HIPOTIROIDISMO, INSUFICIENCIA REAL CRONICA, OSTEOARTROSIS
GENERALIZADA, CARCINOMA UTERINQ”, es beneficiaria en el régimen contributivo del
Sistema General de Salud, siendo la entidad que le presta el servicio la NUEVA EPS.
La accionante, hija de la agenciada, con 68 afios de edad, indica que “no se vale por si
misma, esta postrada en cama, para los desplazamientos se le debe ayudar a subir a una silla
de ruedas (...)", motivo por el cual el médico tratante le ha ordenado “Cuidador (AUXILIAR
DE ENFERMERIA), 12 HORAS DIARIAS, PARA SEIS MESES”. No obstante, afirma, la EPS
accionada no ha cumplido con lo dispuesto por el galeno. Asi mismo, la accionante
manifiesta que de sus 9 hermanos sélo 3 ayudan econémicamente a su sefiora madre,
los demas “no tienen empleos estables y viven de la informalidad”.

30 Sentencia T-124 de 2016

31 Sentencia T-178 de 2017

32 Sentencias T-702 de 2007 y T-727 de 2011, posicion reiterada en la Sentencia T-092 de 2018
33 Sentencias T-062 y T-178 de 2017

3 STP15975-2018, Rad. 101506
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Informa, asimismo, al requerimiento efectuado por el Juzgado de primera instancia, que
su nucleo familiar estd conformado por su esposo, de 70 afios, y su sefiora madre, a
quien agencia, Maria del Carmen Garcia de Rubio; tanto ella como su cényuge son
pensionados por invalidez, y devengan mensualmente un salario minimo cada uno; su
progenitora recibe auxilio del Gobierno del programa Colombia Mayor; que los ingresos
para cubrir las necesidades basicas de la agenciada provienen del auxilio que recibe y
de la suma de $50.000 que aportan 4 de sus 10 hijos.

Cuestion Previa:

Dentro de las razones de la impugnacion se encuentra la alusidén que hace la actora
sobre la “anterior” accion de tutela que instaurara en procura de obtener la autorizacion
en favor de su sefiora madre de cuidador domiciliario por 8 horas durante 31 dias, de la
cual se obtuvo sentencia favorable el 31 de agosto de 2020 por parte del Juzgado
Primero Promiscuo de Familia de esta ciudad, pretension que difiere de la actual solicitud
de amparo en la que segun nueva orden médica se solicita “cuidador (auxiliar de
enfermeria), 12 horas diarias para SEIS MESES”.

La Juez primaria para considerar que en relacion con el tema del cuidador y/o enfermera
domiciliaria se configuraba la “cosa juzgada”, asi razoné:

“(...). De un lado, las partes en uno y otro proceso son exactamente las mismas,
pues en ambos casos la sefiora HILDA SOCORRO RUBIO GARCIA, actuando en
calidad de agente oficiosa de la sefiora MARIA DEL CARMEN GARCIA DE
RUBIO, demandé a la NUEVA EPS.

Asi mismo, los hechos en uno y otro contradictorio son similares, en el entendido
de que en las dos acciones constitucionales se explica que la demandante
presenta mltiples afecciones de salud que le impiden valerse por si misma, que
los médicos tratantes que la han valorado le han ordenado el servicio de cuidador
y/o enfermera domiciliaria, que la entidad demandada se ha negado a suministrario
¥ que las personas con las que vive la paciente presentan igualmente dolencias
que les impide asumir su cuidado.

Respecto a las pretensiones, aunque no son exactamente las mismas, no se
puede desconocer que en los litigios se solicitd que se le ordenara a la entidad
accionada autorizar el suministro del servicio de cuidador y/o enfermera
domiciliaria, situacion que en definitiva implica, que este despacho no puede
pronunciarse al respecto puesto que estaria estudiando nuevamente un conflicto
que ya fue discutido y resuelto por otra autoridad judicial, quien ya expidié una
decision al respecto que resulta ser inmodificable. (...)".

Respecto de la cosa juzgada, la Corte Constitucional ha sefialado que se trata de una
institucion juridico-procesal que enmarca de un caracter inmutable, vinculante y
definitivo a las decisiones resueltas por las autoridades judiciales en sus sentencias, con
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lo que se garantiza el predominio del principio de seguridad juridica, a través del respeto
por la finalizacion imperativa de las causas litigiosas y, por tanto, su no perpetuacion3s

Asimismo, se ha precisado la consecuencia juridica derivada del acaecimiento de la cosa
juzgada y, en ese sentido, se ha indicado que en esos eventos el juez constitucional se
encuentra llamado a declarar la improcedencia de la accion de tutela que ya ha sido
resuelta previamente y de fondo por parte de otro o el mismo operador judicial, siempre
que haya cobrado ejecutoria dicha decisién3®.

Como se observa, el aspecto determinante para la identificacién de una cosa juzgada
constitucional corresponde al “gjercicio multiple”, ya sea sucesivo o simultaneo, de la
accion de tutela. Esto se relaciona, en la practica, con la denominada “concurrencia de
triple identidad”, es decir, identificar si se presenta un mismo objeto®, causa petendi® y
partes3?; a lo que se auna la existencia de un pronunciamiento judicial en firme, en los
términos que han sido expuestos anteriormente?.

En relacion con el caso concreto, lo primero a considerar es que el expediente
correspondiente a la primera tutela que interpuso la parte actora el pasado afio, que dio
lugar a la sentencia del 31 de agosto de 2020, no fue seleccionado por la Corte
Constitucional para revision#!, por lo cual es evidente que cobr6 ejecutoria e hizo transito
a cosa juzgada.

Asi, la Sala considera que, con las acciones de tutela en comparacion, pese a la
identidad de partes y causa petendi, no se configura el fenémeno de la cosa juzgada
constitucional considerada por la Juez constitucional de primera instancia, debido a que
no se encuentra identidad en el objeto, pues pese a que se busca autorizacion del
cuidador domiciliario, varia en cuanto a que la orden médica data del 07 de diciembre
de 2020, por 12 horas diarias y durante 6 meses; disimil de la anterior, fechada 15 de
julio de 2020, por 8 horas diurnas y por 31 dias.

A lo anterior, se suma el pronunciamiento de la sefiora Juez Primero Promiscuo de
Familia del pasado 08 de febrero, dentro del incidente de desacato que promoviera la

3 Sentencia T-141 de 2017.

3 Esto ultimo ocurre cuando: (i) se ha emitido un fallo por parte de la Corte Constitucional, o (i) este Alto Tribunal ha decidido
no seleccionar el expediente para proferir un pronunciamiento, lo que conduce a dejar en firme la Ultima sentencia de instancia.
Particularmente la sentencia SU-1219 de 2001.

37 Laidentidad en el objeto se refiere a que las demandas busquen la satisfaccion de una misma pretension tutelar o sobre todo
el amparo de un mismo derecho fundamental.

3 La identidad de causa petendi hace referencia a que el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos hechos que
le sirvan de causa.

% Laidentidad de partes requiere que las acciones de tutela se hayan dirigido contra el mismo demandado y, del mismo modo,
se hayan interpuesto por el mismo demandante, ya sea en su condicién de persona natural o persona juridica, de manera
directa o por medio de apoderado.

40 Estos tres aspectos jurisprudencialmente se han consolidado como verdaderos derroteros determinantes para la identificacion
de cosa juzgada constitucional, por lo menos a partir de la Sentencia T-382 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
Ver sobre el tema la Sentencia T-298 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.

41 www.ramajudicial.gov.co/corte constitucional.gov.co/secretaria/consulta. T8039256, 29 de enero de 2021.
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agente oficiosa de la sefiora Maria del Carmen Garcia de Rubio, mediante el cual se
abstiene de aperturarlo, que en lo relevante expuso:

“(...). En el caso que nos ocupa el médico tratante expidio una orden de cuidador
(auxiliar de enfermeria) 12 horas dia para 6 meses, la que es completamente
diferente al fallo referido, circunstancia que no permite dar apertura al tramite
incidental, toda vez que estamos frente a otro evento diferente, al que derivd en el
fallo de tutela referido, que se repite, ya se encuentra consumado y sobre él ya no
podria en adelante e (sic) ningun tramite incidental. (...)".

En estos términos, concluye el Tribunal que no se configuré la cosa juzgada estimada
por la juez constitucional de primer nivel.

En esa direccion, corresponde continuar con el estudio de fondo de esta accion
constitucional.

De las pruebas obrantes en la presente actuacion, la Sala evidencia que se encuentran
acreditados los siguientes hechos: i) que la agenciada es una persona de 92 afios de
edad, acorde con lo reflejado en el documento aportado con el escrito introductorio; ii) con
“ANTECEDENTES DE HTA ESENCIAL, HIPOTIROIDISMO, INSUFICIENCIA REAL CRONICA,
OSTEOARTROSIS GENERALIZADA y CARCINOMA UTERINO” iii) que por su edad y
comorbilidades amerita cuidador, en la medida en que se encuentra postrada en cama, no
puede valerse por si misma, y las personas con quienes vive, su hija de 68 afios y yerno
de 70, padecen enfermedades que les impide procurar su debida atencion; iv) que hace
parte del régimen contributivo en salud en calidad de beneficiaria; v) que el médico tratante
el 12 de diciembre de 2020 le prescribi6 “cuidador (auxiliar de enfermeria), 12 horas diarias,
para 6 meses”.

Dentro del tramite de la primera instancia, la parte accionada argumento que el servicio
de cuidador no constituye una prestacién de salud, atencién que corresponde en forma
principal a la familia y subsidiariamente a la sociedad y al Estado. Puntualizd, igualmente,
la necesidad del recobro, en este caso, ante el ADRES, cuando el juez constitucional
impone cargas econdmicas que van mas alla de sus obligaciones contractuales. Sefialo,
asimismo, la improcedencia de la concesion del tratamiento integral, comoquiera que no
es dable al fallador de tutela emitir 6rdenes para proteger derechos que no han sido
amenazados o violados, es decir, 6rdenes futuras que no tengan fundamento factico en
una conducta positiva 0 negativa de la autoridad publica o de particulares. Determinarlo
de esta manera es presumir la mala actuacion de esta institucion por adelantado.

Acorde con lo expuesto, se tiene que la agenciada es una persona de edad avanzada,
que a pesar de que goza del sistema de salud del régimen contributivo al encontrarse
afiliada a la NUEVA EPS en calidad de beneficiaria, se evidencia una falencia de acceso

que afecta su salud y su dignidad humana, dado que la entidad, pese a lo ordenado por el
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galeno tratante -cuidador (auxiliar de enfermeria), 12 horas diarias, durante 6 meses--, no
ha atendido lo por él dispuesto.

Se destaca que aunque se trata de cuidados que no requieren ser prestados
necesariamente por un profesional en salud, si son parte de la ayuda que puede brindar
el denominado “cuidador”; que como servicio fundado en el principio de solidaridad,
constituye una obligacion que debe ser asumida por el Estado, cuando la carga es
excesivamente gravosa para la familia.

Como se puntualizd en el acépite 5 de este fallo, la jurisprudencia constitucional ha
evidenciado la existencia de eventos excepcionales en los que la carga de prestar el
servicio de cuidador puede llegar a trasladarse e imponerse en cabeza del Estado, cuando
el primer obligado que es la familia se encuentra imposibilitado de asumirlas; lo cierto es
que en el caso objeto de estudio se verifican muchas de esas caracteristicas.

En efecto, en cuanto al primero de los requisitos, la Sala encuentra acreditado, como se
advirtio, que la sefiora Garcia de Rubio de 92 afios, en las condiciones de salud ya
descritas, situacion que permite tener certeza de la necesidad de las atenciones
especiales que requiere, especialmente, el acompafiamiento diario para realizar las
actividades basicas cotidianas ligadas al cuidado personal.

En relacion con el segundo de los requisitos, esto es la “imposibilidad material” por parte de
los familiares del paciente de brindar dichos cuidados, de manera efectiva, la Sala
considera que tanto la sefiora Hilda Socorro Rubio Garcia como su nucleo familiar,
compuesto por su esposo, no cuentan con la capacidad fisica para brindar los cuidados
requeridos diariamente a la sefiora Garcia de Rubio. En primer lugar, la agente oficiosa

A1 N,

con 68 afios de edad, diagnosticada con “gonartrosis”, “coxartrosis”, “sindrome doloroso de
columna cervicobraquialgia”, “sindrome doloroso de columna lumbar’, ‘restriccion de mvs
columna lumbar’, “restriccion de mvs de columna cervical’, ‘restriccion mvs rodilla derecha” y
‘restriccion mvs rodilla izqda.”, segun se extrae del dictamen por pérdida de capacidad
laboral por Colpensiones el 10 de mayo de 2017, lo que implica imposibilidad para atender
debidamente los cuidados de su sefiora madre. Su sefior esposo, de 70 afios, padece
neomuconiosis de los mineros del carbdn, con oxigeno domiciliario de 18 horas diarias,
sindrome del tunel del carpo derecho, entre otros padecimientos, ello se desprende de las
historias clinicas y atenciones médicas que recibido el sefior Miguel Angel Lopez Pefia.
De donde se sigue que el nucleo familiar en el que se desenvuelve la agenciada no esta

condiciones fisicas para su atencion.

En relacidn con la exigencia de carencia de recursos econdmicos para sufragar el costo
de contratar la prestacion para las atenciones requeridas, se tiene que la accionante y su
nucleo familiar son de escasos recursos econdmicos, pues su estrato socio-econdmico es

“1”asi lo afirma en el informe rendido al Juzgado de primera instancia el pasado 08 de
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febrero; encontrandose actualmente en el puntaje de Sisbén IV42 con clasificacion de “B5
Pobreza moderada”, es decir, la accionante se encuentra dentro de las personas en
condiciones econdmicas precarias. Digase que las pensiones que tanto ella como su
conyuge perciben, en cuantia de un salario minimo cada uno, aunado al subsidio que
recibe la agenciada del Programa Colombia Mayor y a los pocos recursos que recibe de
sus hermanos Ana Teresa, Isaias, Myriam para los costos de su progenitora, no
alcanzarian a sufragar los gastos que ocasionaria el contratar un cuidador durante 12
horas diarias.

En ese orden de ideas, considera la Sala que se encuentran configurados los requisitos
mencionados para que la obligacion de brindar los cuidados basicos de un paciente se
traslade al Estado.

En tal virtud, estima en el caso objeto de estudio, es evidente la necesidad de la
agenciada en recibir la atencion dispuesta por el medico tratante, como también lo es el
incumplimiento por parte de la EPS accionada en autorizar y suministrar lo ordenado,
avizorandose la vulneracion de los derechos fundamentales aludidos, comoquiera que
la negativa, sin fundamento razonable, ha impedido que la sefiora Maria del Carmen
reciba la atencion requerida, para asi garantizarle un nivel de vida mas éptimo.

Bajo esa Optica se hace necesario restablecer los derechos de la agenciada, recuérdese,
adulto mayor, imponiéndose, por ende, su proteccion, y en esa medida se impone la
revocatoria de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de esta
competencia el 15 de febrero actual que nego el amparo de los derechos fundamentales
ala salud y vida en condiciones dignas de la sefiora Maria del Carmen Garcia de Rubio,
y se ordenara, en su lugar, a la NUEVA EPS S.A. que en virtud de lo expuesto en esta
sentencia dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién del
presente fallo, autorice y suministre lo ordenado por el médico tratante el 07 de diciembre
de 2020; esto es, “cuidador (auxiliar de enfermeria), 12 horas diarias para 6 meses”, a fin de
atender todas las necesidades bésicas que la agenciada no puede satisfacer
auténomamente debido a su avanzada edad y a las enfermedades que la aquejan.

Ahora, en relacion con el tratamiento integral, indicd el recurrente que éste debe ser
otorgado a fin de evitar la interposicion de nuevas acciones de tutela por cada orden del
meédico tratante, sea medicamentos, insumos, citas médicas, tratamientos, cuidador,
entre otros.

Precisa la Sala que, acorde con los pronunciamientos de la Corte Constitucional, aquella
atencidn se ordena para asegurar la proteccion efectiva del derecho a la salud, “durante

42 https://adresfosyga.co/sisben-4/ clasificaciones: “A1-A-5 pobreza extrema; B1-B7 pobreza moderada; C1-C18 vulnerabilidad
y D1-D21 ni pobre ni vulnerable”, encuesta vigente del 14 de febrero de 2019.
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la etapa preventiva de una enfermedad, en el curso de una patologia y hasta lograr mejorar o
restablecer su estado de salud™3.

De las pruebas aportadas por la sefiora Hilda Socorro Rubio Garcia es posible inferir
que su sefiora madre, Maria del Carmen Garcia de Rubio, es un adulto mayor, que
padece varias patologias --"ANTECEDENTES DE HTA ESENCIAL, HIPOTIROIDISMO,
INSUFICIENCIA REAL CRONICA, OSTEOARTROSIS GENERALIZADA 'y
CARCINOMA UTERINO’— por lo que requiere atenciones, tanto que el médico tratante
asi lo ha dispuesto, y que se encuentran directamente ligadas con el acompafiamiento
para su tratamiento, su cuidado personal, indispensables para garantizar la estabilidad
de su condicion de salud y su dignidad como ser humano.

Con todo, quienes padecen enfermedades que deterioran su salud se les debe
garantizar siempre un tratamiento integral, que se exterioriza en la autorizacion, practica
0 entrega de las tecnologias a las que una persona tiene derecho, siempre que el
profesional de la salud los considere necesarios.

En sintesis, se puede afirmar que el derecho fundamental a la salud, se garantiza a través
del uso de medicamentos, tecnologias y servicios de manera continua, completa y sin
dilaciones que permitan un tratamiento integral para prevenir, paliar o curar la
enfermedad, se encuentren o no incluidas en plan de beneficios de salud, de tal forma
que las instituciones encargadas de la administracion del sistema de salud atiendan los
principios constitucionales que permitan eliminar las barreras administrativas o
econdmicas de acceso para aquellas personas que se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta. Tratamiento integral que se encuadra en las enfermedades
referidas.

Ahora bien, en relacidn con la solicitud de atencion integral, teniendo en consideracion
que la sefiora Maria del Carmen Garcia de Rubio es sujeto de especial proteccion
constitucional, se ordenara a la NUEVA EPS S.A. que brinde el tratamiento integral que
como adulto mayor requiere para el manejo adecuado de las enfermedades que padece,
para lo cual debera autorizar sin dilaciones, el suministro de todos los medicamentos,
tratamientos, procedimientos y, en general, cualquier servicio incluido o no en el Plan de
Beneficios, que prescriba su médico tratante y que contribuyan al mejoramiento de su
calidad de vida, sin que ello signifique, como lo argumenta la accionada, “‘presumir” de
“mala actuacion” *hechos futuros e inciertos”.

De otra parte, frente a lo solicitado subsidiariamente por la entidad accionada, en cuanto
a que en el evento de amparar los derechos invocados, se le ordene al ADRES
reembolsar todos aquellos gastos que asuma en cumplimiento del fallo de tutela “ que
sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo de insumos”,

43 Ver sentencias T-1133 de 2008 y T-048 de 2012
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advierte la Sala 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 tramite administrativo,
sin que este mecanismo sea el sendero para ordenar el pago de sumas de dinero. Es
asi como se ha dicho*:

“Por ultimo, en relacion con el recobro de los servicios y medicamentos NO POS,
queda claro que es un derecho que la EPS-S COMPARTA adquiere una vez preste
el servicio no incluido en el POSS a la agenciada, el cual tiene origen y fundamento
en la ley y no en la sentencia, pues no es el objeto de la tutela ordenar el pago de
sumas de dinero, postura que ultimamente se ha acogido por esta Sala en
acogimiento ademas de precedentes recientes de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros el siguiente:

{(...) En relacion con la autorizacion del recobro al FOSYGA, 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 (...)*”".

Asi mismo, rememorando el emitido el 18 de noviembre de 201546:

“(...) ii) Por la especial naturaleza de la accion de tutela (proteccion de derechos
fundamentales) no le asiste al operador judicial el deber de pronunciarse sobre
aspectos que desbordan el analisis ius fundamental. Al punto, en Auto 297 de
2007, la Corte Constitucional expuso:

“Ahora bien, en cuanto a la solicitud de adicion de sentencias, de manera
general esta Corporacion ha sefialado que dicha pretension solo resulta
procedente en aquellos eventos en los cuales el fallo de tutela ha ‘omitido la
resolucion de algun extremo de la relacion juridico procesal que tenia que
ser decidido”. Sobre el particular vale anotar que, en razén 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
obligacion 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 atencion 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”.

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,

44 Sentencia del 22 de septiembre de 2017, M.P. Jaime Raul Alvarado Pacheco, radicacion 54-518-31-04-001-2017-00157-01
45 Sentencia STL6080 de 2017

46 Radicacion 54-518-31-12-001-2015-00070-01 M.P. Jaime Andrés Mejia Gémez
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respectivamente; 07 de junio de 2019, radicacion 54-518-31-04-001-2019-00064-01 y
28 de mayo de 2020, radicacion 54-518-31-84-001-2020-00040-0147.

Por tanto, al no existir premisa normativa alguna que obligue al juez constitucional a
facultar expresamente a la EPS para realizar recobros por la asuncién de pagos
derivados del suministro de implementos, servicios 0 medicamentos excluidos del Plan
de Beneficios de Salud, no es dable entrar a definir un asunto administrativo que no tiene
por qué ser abordado en el marco de la accion de tutela.

Corolario, como se advirtio, es la revocatoria del fallo impugnado.

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: REVOCAR el fallo de tutela emitido por el Juzgado Primero Civil del Circuito
de Pamplona el dia quince de febrero de dos mil veintiuno y, en su lugar, CONCEDER
la proteccion constitucional de los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas
de la sefiora MARIA DEL CARMEN GARCIA DE RUBIO, ORDENANDOSE a la NUEVA
EPS S.A. que, en virtud de lo expuesto en esta sentencia, dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice y suministre lo ordenado
por el médico tratante el 07 de diciembre de 2020; esto es, ‘“cuidador (auxiliar de
enfermeria), 12 horas diarias para 6 meses”, a fin de atender todas las necesidades basicas
que la agenciada no puede satisfacer autbonomamente debido a su avanzada edad y a
las enfermedades que la aquejan.

SEGUNDO: DISPONER que, en adelante, la NUEVA EPS S.A. debera brindar el
tratamiento integral que el adulto mayor requiere para el manejo adecuado de las
enfermedades que padece, para lo cual debera autorizar sin dilaciones, el suministro de
todos los medicamentos, tratamientos, procedimientos y, en general, cualquier servicio
PBS o no PBS, que prescriba su médico tratante y que contribuya al mejoramiento de
su calidad de vida, conforme se dispuso en la parte motiva.

47 M.P. Jaime Andrés Mejia Gomez
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TERCERO: No ordenar por este mecanismo desembolsos del ADRES, que por gastos
asuma el accionado en cumplimiento del fallo de tutela, segun se indico.

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

CUARTO: REMITIR la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual revision,
una vez se levante la suspensién de términos de la revision eventual.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

JAIME ANDRES MEJIA GOMEZ
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