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JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO

Socorro, marzo seis (6) de dos mil veinticuatro (2024)

LASUNTO:

Resolver el recurso de apelacién elevado por la NUEVA EPS, contra la sentencia de tutela que el
pasado 31 de enero de 2024, profiriera el Juzgado Promiscuo Municipal de Simacota, a través de la
cual tuteld los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas v justas, igualdad, salud,
seguridad social y la proteccion especial del adulto mayor, invocados por Juan Diego Gémez Ardila,

como agente oficioso del sefior Enrique Ardila Pérez.

Il. ANTECEDENTES:

Los hechos y pretensiones que motivaron la solicitud de amparo constitucional, fueron resefiados

por el a-quo en los siguientes términos:

“Sefialé el agente oficioso que su agenciado, el sefior ENRIQUE ARDILA PEREZ, es un adulto mayor de
70 afios de edad, afiliado al régimen subsidiado de Seguridad Social en salud con la NUEVA EPS, quien
vive solo y no reunio los requisitos para obtener pension de vejez, motivo por el cual no cuenta con
recursos propios para costear los gastos de una enfermera o servicio de cuidador, que se haga cargo

de sus cuidados y necesidades basicas.

Informd que el dia 20 de octubre de 2023, fue remitido al E.S.E. Hospital Regional Manuela Beltran
por trombosis de miembros inferiores, y una vez valorado “el médico tratante ordend la amputacion
supracondilea de fémur derecho, procedimiento quirurgico que se materializo el dia 21 de octubre de

2023.”

Refirié que posterior a la amputacion, ha venido padeciendo disminuciones en su salud para realizar
las actividades cotidianas, asi como en su salud mental y psicoldgica, haciéndose mas dificil
garantizarse el cuidado por su cuenta, a tal punto, que se le ha observado “experimentado ciertos
ataques de desespero donde se quiere tirar de la silla de ruedas, no puede dormir, se le han infectado
los puntos de la cirugia, no estd coordinando lo que habla, se le nota desorientado y tiene sentimientos

de persecucion donde él dice que lo van a matar”.
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Afirmé que todos sus familiares directos residen en Bucaramanga, donde tienen establecidas sus
propias familias con hijos y nietos, siendo también personas mayores de 60 afios de edad, y presentan
igualmente dificultades con sus estados de salud, lo que genera una imposibilitad material para
brindarle un cuidado oportuno, aunado a que no cuentan con la capacidad econdmica para costear

dicho servicio asistencial.

Agregé que el agenciado fue remitido nuevamente al E.S.E. Hospital Regional Manuela Beltran,
debiendo ser intervenido quirdrgicamente, por una infeccién en su pierna que se ocasiond por no
contar con una persona gue esté al tanto suyo y de sus cuidados personales, ya que por su estado

actual le impide valerse por si mismo.

Comentd que su prohijado se encuentra diagnosticado con “desnutricion proteico caldrica severa de

etiologia mixta, que surge como consecuencia de sus estados depresivos por pasar tanto tiempo solo”.

Asi mismo, manifesté que la NUEVA EPS no lo ha remitido a valoracién por psicologia ni fisioterapia,
exponiéndolo a riesgos mayores por las condiciones actuales en las que se encuentra, aunado a que
no se han adelantado acciones por parte la entidad prestadora de salud para determinar la necesidad

de asignarle un cuidador domiciliario 24 horas o el servicio de enfermeria.

Concluyé indicando que ante la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra el sefior ENRIQUE
ARDILA DIAZ, decidié promover el presente amparo de tutela en procura de sus garantias

constitucionales”.

[1l. DERECHOS INVOCADOS Y PETICIONES

Solicita la accionante se le tutelen los derechos fundamentales del sefior ENRIQUE ARDILA DIAZ a la

salud, a la vida en condiciones dignas y a la especial proteccion a los adultos mayores.

Como consecuencia de lo anterior, el accionante solicita se autorice el servicio de enfermeria 24
horas o cuidador domiciliario para la atencién permanente del sefior ENRIQUE ARDILA PEREZ; y se

remita a valoracién de psicologia vy fisioterapia, asi como terapias de rehabilitacion.

IV. TRAMITE DE LA ACCION DE TUTELA

Iniciado el trdmite judicial por parte del Juzgado Promiscuo Municipal de Simacota ordend notificar

y correr traslado a la entidad accionada para que ejercieran el derecho de defensa que le asiste e

informara todo lo relacionado sobre los hechos y pretensiones de la demanda.
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lgualmente vinculd a la secretaria de Salud Departamental de Santander y a la sefiora Jeiny Lisset

Ardila Cala.

V. FUNDAMENTOS DEL FALLO RECURRIDO

El Juzgado Promiscuo Municipal de la Simacota, el 31 de enero de dos mil veinticuatro, profirié el
fallo concediendo el amparo constitucional a los derechos fundamentales a la vida en condiciones
dignas y justas, igualdad, salud, seguridad social y la proteccién especial del adulto mayor del sefior
ENRIQUE ARDILA PEREZ, ordenandole a la NUEVA E.P.S. que en el término improrrogable de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de este proveido, si aun no lo ha hecho
“broceda a realizar los tramites administrativos tendientes para la autorizacion y asignacion DE UN
CUIDADOR DOMICILIARIO 24 HORAS DIARIAS DE LUNES A DOMINGO en favor del sefior ENRIQUE
ARDILA PEREZ, el cual serd asignado de forma transitoria por el término de CUATRO (4) MESES,
advirtiéndose como lo ha indicado la jurisprudencia Constitucional que se debe otorgar el mismo
“incluso sin tener orden médica, cuando la figura sea efectivamente requerida”. Pardgrafo: Cumplido
el término de CUATRO (4) MESES antes dicho la presente orden perderd vigencia. TERCERO: ORDENAR
a la NUEVA EPS que dentro de los CUATRO (4) MESES posteriores a la notificacion de esta decision,
remita, programe y agende en favor del sefior ENRIQUE ARDILA PEREZ una cita por medicina general,
para gue un galeno o en su defecto el médico especialista valore la valore (sic), determine y expida si
es el caso, la orden médica del servicio de cuidador y/o enfermera por el término, tiempo y/o duracién
que considere necesario para garantizarle una atencion oportuna. CUARTO: SE ORDENA a la NUEVA
EPS, que dentro de las CUARENTA Y OCHO (48) HORAS SIGUIENTES contadas a partir de la notificacion
del presente proveido, proceda a realizar los tramites administrativos para autorizar y agendarle al
sefior ENRIQUE ARDILA PEREZ a través de su red de prestadores de servicios una consulta con un
médico general que valore y determine si requiere ser remitido a una valoracion de psicologia,
fisioterapia y terapias de rehabilitacion. En el evento de encontrarse necesario dichos servicios
médicos, de inmediato la NUEVA EPS deberd autorizarle y agendarle fecha y hora para la prdctica de

los mismos.”

El aquo dice que conforme al material probatorio que obra dentro del expediente, se acredité que el
sefior ENRIQUE ARDILA PEREZ, es un adulto mayor de 70 afios de edad, afiliado al Régimen Subsidiado
de Seguridad Social en Salud, con la NUEVA EPS, a quien el pasado 21 de octubre de 2023 se le realizé:
“amputacion supracondilea de fémur derecho.” Y quien, segun el agente oficioso, con posterioridad
a la intervencion quirdrgica se ha visto afectado en su desarrollo cotidiano y en su salud psicolégica,
ha experimentado ciertos ataques de desespero donde se quiere tirar de la silla de ruedas, no puede
dormir, se le han infectado los puntos de la cirugia, no estd coordinando lo que habla, se le nota

desorientado.
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Manifiesta que se extrae del libelo genitor que el agenciado reside solo en el municipio de Simacota,
y N0 posee recursos econdmicos propios, teniendo en cuenta que no logré reunir los requisitos para
ser beneficiario de la pensién de vejez, por lo cual se le imposibilita contratar los servicios de una
enfermera 24 horas o de un cuidador domiciliario que le brinde los cuidados y atenciones que

requiere de acuerdo con su condicién actual.

Que igualmente de las pruebas, se advierte que el representado posee una red de apoyo familiar que
reside en el municipio de Floridablanca, quienes se encargan de recolectarle unos fondos mensuales
para ayudarle con los gastos primarios, sin embargo, se indica que sus hermanos ya superan los 60
afios de edad, con disminuciones en sus estados de salud e igualmente cuentan con su nucleo familiar
y obligaciones personales que deben atender, motivo por el que no pueden brindarle al sefior

ENRIQUE los cuidados y atenciones oportunos que requiere en estos instantes.

Esgrime el a quo que, si bien en el caso de estudio no existe orden expresa que prescriba el
mencionado servicio si se tiene convencimiento que es un adulto mayor de setenta afios, sumado a
esto, se cuenta con suficiente material probatorio para verificar que se le realizd “amputacion
supracondilea de fémur derecho”, y se comprobd su diagndstico de “DESNUTRICION PROTEICO
CALORICA SEVERA DE ETIOLOGIA MIXTA”, por lo cual se puede determinar que es un paciente que
por su especial condicién requiere cuidados y atenciones especiales para garantizar su optima

recuperacion y propender por su salud y estabilidad mental.

Que asi mimo, carece de una red de apoyo cercano que le brinde los cuidados y atenciones oportunas
gue requiere con especial inherencia (sic), de acuerdo con las patologias que padece, y no cuentan
con los recursos econdmicos suficientes para costearle ya sea el servicio de enfermeria o de cuidador
domiciliario 24 horas y se trata de una persona sobre la cual recae una especial proteccién
constitucional, toda vez, que ostenta una edad avanzada, que, a su vez, es un paciente afectado por
las secuelas de una enfermedad que limitd su movilidad y su independencia, al punto de afectar su
estabilidad mental y su alimentacion, sumado a que también se encuentra en claro estado de

vulnerabilidad manifiesta por sus escasos recursos econémicos.

Con estas consideraciones procedié a ordenarle a la Nueva EPS autorizarle en forma provisional por
cuatro(4) meses un cuidador domiciliario las 24 horas del dia y que dentro de estos cuatro meses
posteriores a la notificacién de la decision, remita, programe y agende en favor del sefior ENRIQUE
ARDILA PEREZ una cita por medicina general, para que un galeno o en su defecto el médico
especialista lo valore, y determine y expida si es el caso, la orden médica del servicio de cuidador y/o
enfermera por el término, tiempo y/o duracién que considere necesario para garantizarle una

atencién oportuna.



Accién de tutela 687553104001202400502
Accionante: Juan Diego Gomez Ardila, agente oficioso de Enrique Ardila Pérez
Accionado: Nueva EPS

lgualmente y respecto a la solicitud de que remita al agenciado a una valoracién de psicologia,
fisioterapia y terapias de rehabilitacion, dice que evidencidndose que no se allegd sustento
probatorio que indique la necesidad de dichos servicios, pero que atendiendo el derecho al
diagndstico y atendiendo que el agenciado se encuentra inmerso en un estado de vulnerabilidad al
ser una persona que pertenece a la tercera edad, aunado a que se encuentra en un estado de
indefension al no contar con un red familiar que le acompafie con frecuencia, ordend a la NUEVA EPS,
autorizar y agendarle al sefior ENRIQUE ARDILA PEREZ a través de su red de prestadores de servicios
una consulta con un médico general que valore y determine si requiere ser remitido a una valoracion

de psicologia, fisioterapia y terapias de rehabilitacion.

VI. IMPUGNACION

La Nueva EPS impugno el fallo, argumentando que el servicio de cuidador permanente o principal no
es una prestacion calificada que atienda directamente al restablecimiento de la salud y que, por
tanto, por regla general, su financiacion no corresponde al sector salud y que, en virtud del principio
de solidaridad, este apoyo necesario puede ser brindado por familiares, personas cercanas o un

cuidador no profesional de la salud.

Manifiesta que, no se evidencia radicacién en el sistema de salud y mucho menos érdenes médicas
recientes de galenos adscritos a la red de NUEVA EPS, por lo tanto, se requiere orden médica, formato
de justificacion e historia clinica para que sean radicados en la oficina de atencion al usuario para que

el comité realice el andlisis y trdmite de aprobacién.

Agrega que la Corte ha sefialado, que el servicio de cuidador no es una prestacién calificada cuya
finalidad ultima sea el restablecimiento de la salud de las personas, aungue 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

Dice que, la Ley 1751 de 2015 en su articulo 15, expresamente desconoce por completo y por tanto
prohibe la financiacidn con recursos de la salud los servicios y tecnologias suministradas a los usuarios
que estan excluidos del Plan de beneficios o los que sin de financiacion con recursos publicos

asignados a la salud.

Alega que no puede legitimamente la EPS asumir la responsabilidad de suministrar lo solicitado por
el Accionante, pues por expresa prohibicidn legal no puede ser asumido con cargo a los recursos de
salud, so pena de incurrir en una desviacién de recursos publicos, por ser de destinacidn especifica,
al ser utilizados en un servicio no cubierto y por ende expresamente prohibido ser asumido con

recursos de la salud.
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Solicita se revoque por improcedente la presente accion de tutela contra NUEVA EPS S.A., respecto
a cuidador domiciliario — auxiliar de enfermeria, porque de acuerdo a la resolucién 1885 de 2018
sobre tecnologias en salud no financiadas con recursos de la unidad de pago por capitacién - UPCy
servicios complementarios, no se encuentra dentro del plan de beneficios en salud — PBS, y que en
caso de que se confirme el fallo, se ordene a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES), reembolsar todos aquellos gastos en que incurra
NUEVA EPS en cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo

asignado para la cobertura de este tipo de insumos.

VII. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

La accién de tutela fue prevista por el Articulo 86 de la Constitucion Politica, como un mecanismo
procesal, especifico y directo, que tiene por objeto la proteccidon concreta e inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales, en una determinada situacion juridica, cuando éstos sean
vulnerados o se presente amenaza de su violacién, conduciendo previa solicitud a la expedicién de

una declaracion judicial que constituya una orden de efectivo e inmediato cumplimiento.

En el caso en estudio las argumentaciones expuestas por el a-quo para tutelar los derechos del

agenciado y emitir las érdenes correspondientes, son de recibo para este Despacho veamos por qué:

De la prueba obrante en el expediente se puede observar que el sefior Enrique Ardila Pérez, tiene 70
afios de edad, por lo que es un adulto mayor y se le realizd “amputacion supracondilea de fémur
derecho”, y se comprobé su diagndstico de “DESNUTRICION PROTEICO CALORICA SEVERA DE
ETIOLOGIA MIXTA”, por lo cual se puede determinar que es un paciente que por su especial condicion
requiere cuidados y atenciones especiales para garantizar su optima recuperacion y propender por

su salud y estabilidad mental.

lgualmente sefiala el agente oficioso que encuentra afiliado a la Nueva E.P.S. a través del régimen
subsidiado, cuenta con 70 afios de edad vy vive solo en una casa de propiedad de sus hermanas en
Simacota, y como consecuencia de la amputacion ha venido padeciendo varias disminuciones en su
salud, respecto de su movilidad para realizar las actividades cotidianas, igualmente, a nivel mental y
psicoldgico, donde es un hecho notorio que no puede por si solo garantizar su cuidado y que todos
sus familiares directos viven en Bucaramanga, donde tienen sus trabajos sus propias familias con hijos
y nietos, también son personas mayores de 60 afios con dificultades de salud propias que les impide
tener la pericia y la fuerza fisica para realizar las atenciones requeridas por el protegido, por ende, se
encuentran ante una imposibilidad material de los familiares para prestar el servicio de cuidador o
enfermeria las 24 horas del dia, o si quiera, contratar este servicio de manera particular, en razén, a
que esos servicios son muy caros y sus familiares no cuentan con los recursos econdmicos para

pagarlos.
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En la impugnacion la NUEVA EPS argumenta que, no se evidencia radicacion en el sistema de salud y
mucho menos drdenes médicas recientes de galenos adscritos a la red de NUEVA EPS, por lo tanto,
se requiere orden médica y de acuerdo a la resolucién 1885 de 2018 sobre tecnologias en salud no
financiadas con recursos de la unidad de pago por capitacion - UPC y servicios complementarios, el
cuidador domiciliario no se encuentra dentro del plan de beneficios en salud —PBS, y que en caso de
que se confirme el fallo se ordene a la administradora de los recursos del sistema general de
seguridad social en salud (ADRES), reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA EPS en
cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la

cobertura de este tipo de insumos.

7.1 Analisis juridico:

7.1.1. Derecho a la salud integral de los adultos mayores:

El derecho a la salud de los adultos mayores es un derecho constitucional fundamental auténomo,
en razén a que esta parte de la poblacién ha sido considerada como sujeto de especial proteccion
constitucional que merece una protecciéon reforzada en todos los ambitos, debido a su condicion de

debilidad manifiesta.

Lo anterior encuentra sustento en el articulo 46 de la Constitucién Politica conforme al cual existe un
deber de brindar proteccidon y asistencia a las personas de la tercera edad a cargo del Estado, la
sociedad y la familiay una obligacién exclusiva del Estado de garantizarles los servicios de la seguridad
social integral y el subsidio alimentario, en caso de indigencia. Asi como, en el articulo 13 de la Carta
conforme al cual deberd protegerse de forma especial a quienes, por su condicién fisica, se

encuentren en condiciones de debilidad manifiesta.

Refiriéndose al contenidoy alcance del principio de integralidad. En Sentencia T-159 de 2015, la Corte

Constitucional concluyd que:

“(...) la atencion en salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirurgicas, prdcticas de rehabilitacion, examenes de diagnostico y
seguimiento de los tratamientos iniciados, asi como todo otro componente que los médicos valoren

como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente.

El principio de integralidad es asi uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir
sobre asuntos referidos a la proteccion del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él,
las entidades que participan en el Sistema de Seguridad Social en Salud - SGSSS - deben prestar un
tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que

ordenen de manera concreta la prestacion de un servicio especifico. Por eso, los jueces de tutela
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deben ordenar que se garantice(n) todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un

tratamiento™’.

De acuerdo con el articulo 29, 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 econdmica y en general las condiciones de vida de toda la poblacién. Para este
efecto cada quien contribuird segun su capacidad y recibird lo necesario para atender sus

contingencias amparadas por esta Ley”.

De otro lado, el numeral 3 del articulo 153 de la Ley 100 sefialé que: “El sistema general de sequridad
social en salud brindard atencion en salud integral a la poblacion en sus fases de educacion,
informacion y fomento de la salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion, en
cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto
del plan obligatorio de salud”. De igual forma, el literal c del articulo 156 del estatuto en comento
expresé que “[todos los afiliados al sistema general de sequridad social en salud recibirdn un plan
integral de proteccion de la salud, con atencién preventiva, médico quirtrgica y medicamentos

esenciales, que serd denominado el plan obligatorio de salud”.

De acuerdo con las normas citadas, el goce efectivo del derecho a la salud requiere acciones positivas
por parte del Estado y de los prestadores del servicio de salud, encaminadas a garantizar el acceso a
los servicios de promocion, proteccion y recuperacion, con plena observancia de los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad.

En éste Ultimo sentido, cabe agregar que la atencion en salud no se limita a aquellas prestaciones
que tienen por objetivo superar la patologia o el mejoramiento de las condiciones de salud, por
cuanto en los casos en que resulte imposible su restablecimiento o mejoria, la intervencion del
sistema de salud se impone para garantizar el nivel de vida mas éptimo al paciente, a través de todos
aquellos elementos que se encuentren disponibles, por cuanto las patologias insuperables,
catastroficas, degenerativas o crdnicas exponen a las personas a afrontar situaciones que atentan
contra su dignidad humana, llegan a imposibilitarles para desempefar las actividades normales de |a
vida, siendo necesario incluir los implementos, elementos y servicios adicionales al tratamiento

médico con fines paliativos y que permitan una calidad de vida digna.

Por esta razén, el Estado y las entidades prestadoras de salud se encuentran obligadas a prestarles
a las personas la atenciéon médica integral que requieran, de conformidad con el tratamiento
ordenado por el médico tratante o en atencién a las patologias diagnosticadas, siempre en respeto

de los principios de integralidad, oportunidad y continuidad

! Esta posicién jurisprudencial ha sido reiterada en diferentes fallos, entre los cuales pueden sefialarse los siguientes: T-079 de 2000, T-133
de 2001, T-122 de 2001, T-136 de 2004, T-319 de 2003, T-1059 de 2006, T-830 de 2006, T-062 de 2006, T-760 de 2008, T-053 de 2009, T-
574 de 2010.
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7.1.2. El servicio de auxiliar de enfermeria y el servicio de cuidador:

La atencién domiciliaria es una “modalidad extramural de prestacion de servicios de salud extra
hospitalaria que busca brindar una solucion a los problemas de salud en el domicilio o residencia y
que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del drea de salud y la participacion de
la familia”? y se encuentra contemplada en la Ultima actualizacién del Plan de Beneficios en Salud

(PBS) como un servicio que debe ser garantizado con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

El servicio de auxiliar de enfermeria como modalidad de la atencién domiciliaria, segin lo ha
entendido la jurisprudencia constitucional, es aquel que solo puede ser brindado por una persona
con conocimientos calificados en salud. Es diferente al servicio de cuidador que se dirige a la atencién

de necesidades basicas y no exige una capacitacion especial.

De conformidad con la Resolucién 3512 de 2019, el servicio de auxiliar de enfermeria: i) constituye
un apoyo en la realizacién de procedimientos calificados en salud, ii) es una modalidad de atencion
domiciliaria en las resoluciones que contemplan el PBS, iii) estd incluido en el PBS en el ambito de la
salud, cuando sea ordenado por el médico tratante y iv) procede en casos de pacientes con
enfermedad en fase terminal, enfermedad crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la

calidad de vida.

De alli podemos ver, que es precisamente el médico tratante la persona calificada y con conocimiento
tanto médico cientifico como especifico del caso, para emitir la orden de servicios y este concepto
del médico tratante es el principal criterio para establecer si se requiere o no un determinado servicio
de salud en consideracién a que por sus conocimientos es el Unico llamado a disponer sobre las

necesidades medico asistenciales del paciente.

En conclusidn, respecto de las atenciones o cuidados que pueda requerir el agenciado en su domicilio
en la modalidad de enfermeria, se requiere de una orden médica proferida por el profesional de la
salud correspondiente, sin que el juez constitucional pueda arrogarse dicha funcién so pena de

exceder su competencia.

Ahora, en lo que respecta al servicio del cuidador, la jurisprudencia de la Corte destaca que: i) su
funcion es ayudar en el cuidado del paciente en la atencién de sus necesidades bdsicas, sin requerir
instruccién 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

2 Resolucién 3512 de 2019 articulo 8 numeral 6. Ultima actualizacién del Plan de Beneficios en Salud.
3 Sentencia T-471 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.
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implique la sustitucion del servicio de atencion paliativa o atencién domiciliaria a cargo de las EPS.*
iii) 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 segundo 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.’

De acuerdo con la interpretacion y el alcance que la Corte ha atribuido al articulo 15 de la Ley
estatutaria 1751 de 2015, esta norma dispone que todo servicio o tecnologia que no esté
expresamente excluido del Plan Bésico de Salud, se entiende incluido en éste, razén por la cual debe

ser prestado.

Frente a este contexto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, como una medida de
caracter excepcional, la EPS deberad prestar el servicio de cuidador cuando se cumplan dos
condiciones: “(1) exista certeza médica sobre la necesidad del paciente de recibir este servicio; y (2)
la ayuda como cuidador no pueda ser asumida por el nucleo familiar del paciente, por ser
materialmente imposible. Por imposibilidad material se entiende que el nucleo familiar del paciente:
(i) no cuenta con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, por falta de aptitud en razon
a la edad o a una enfermedad, o porque debe suplir otras obligaciones bdsicas, como proveer los
recursos econdomicos bdsicos de subsistencia. (ii) Resulta imposible brindar el entrenamiento
adecuado a los parientes encargados del paciente. Y (iii) carece de los recursos econdmicos necesarios

para asumir el costo de contratar la prestacion del servicio.®

En conclusidn, para prestar cuidados especiales a un paciente en su domicilio es necesario
verificar: (i) una orden proferida por el profesional de la salud, si se trata del servicio de enfermeria,
y (ii) en casos excepcionales si el paciente requiere el servicio de cuidador y este no puede ser
garantizado por su nucleo familiar por imposibilidad material, es obligacién del Estado suplir dicha

carencia.

7.2. Caso concreto:

En el caso en estudio el Juez de primera instancia a pesar de no existir una orden médica procedio a
ordenar que se autorizara provisionalmente el servicio de cuidador domiciliario por 24 horas diarias
y se le hiciera una valoracion por medicina general, para que un galeno o en su defecto el médico

especialista lo valore, y determine y expida si es el caso, la orden médica del servicio de cuidador y/o

4 Numeral 3 del articulo 3 de la Resolucion 1885 de 2018 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion,
suministro, verificacion, control, pago y andlisis de la informacion de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de
servicios complementarios y se dictan otras disposiciones.”

5> Sentencias 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.

6 Al respecto pueden ser consultadas, entre otras, las sentencias T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz; T-065 de 2018. M.P. Alberto
Rojas Rios, y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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enfermera por el término, tiempo y/o duracidn que considere necesario para garantizarle una
atencion oportuna, decisién con la que estd de acuerdo este Despacho, porgue en este caso se
cumplen efectivamente con los requisitos establecidos por la Corte para ordenar este servicio a pesar
de que no obre orden médica; la ayuda como cuidador no pueda ser asumida por el nucleo familiar
del paciente, por ser materialmente imposible, ya que el agenciado vive solo y sus familiares viven en
Bucaramanga, quienes tienen mas de 60 afios con problemas de salud; resulta imposible brindar el
entrenamiento adecuado a los parientes encargados del paciente. Y por Ultimo él carece de recursos
econdmicos, ya que, no es pensionado y vive de la ayuda que le proporcionan sus hermanos, por lo
gue carece de los recursos econdmicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacién del

servicio.

Este Despacho considera que los adultos mayores, como sujetos de especial proteccion
constitucional, tienen derecho a una proteccién reforzada en salud, en atencion a su condicién de
debilidad manifiesta, y se resalta en este caso que estamos en presencia de una persona de 70 afios,
en una situacion precaria, a quien le amputaron una pierna, que lo pone en una situacién de
discapacidad fisica, por lo que es un sujeto de especialisima proteccién constitucional y por lo tanto
de acuerdo con el legislador estatutario “.. su atencion en salud no estard limitada por ningun tipo
de restriccion administrativa o econémica.””, por lo que el Estado estd en la responsabilidad de cuidar

y proteger para brindarles un entorno digno y seguro en sus uUltimos afios de vida.

De esta forma, se activa la responsabilidad de la red secundaria de apoyo, a cargo de la entidad
prestadora de servicios de salud NUEVA EPS, la que debe entrar a autorizar y proporcionar al sefior
ENRIQUE ARDILA PEREZ la figura del cuidador ordenada por el Juez de primera instancia y asf

salvaguardar los derechos del paciente, persona de especial proteccién constitucional.

De esta forma, encuentra el despacho que la decisién adoptada por el Juez Promiscuo Municipal de
Simacota observa los postulados constitucionales para la determinacién de la procedencia del

servicio de cuidador en el caso concreto.

Por ultimo, en cuanto a la solicitud de la NUEVA EPS para que se ordene al ADRES, asumir todos los
gastos en los que se incurra por procedimientos NO POS y que legalmente no le correspondan asumir
con ocasién del cumplimiento de la sentencia, podemos decir que no puede la Entidad Prestadora de
los Servicios de Salud, escudarse en tal circunstancia, ya que en estos eventos, se activa la proteccién
constitucional de los servicios que, aunque estuvieran descartados del Plan de Beneficios en Salud,
son indispensables para salvaguardar el ejercicio del derecho a la salud y una subsistencia en
condiciones dignas, sin consideraciéon a tramites administrativos de recobro, pues las controversias
sobre los pagos entre entidades por la prestaciéon del servicio, corresponde a un tramite

administrativo que el paciente no tiene la obligacién de soportar.

Articulo 11 de la Ley 1751 de 2015.
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Ademas, con la expedicion de las Resoluciones 205 y 206, el Ministerio de Salud fijé (los presupuestos
maximos con el fin de que las Empresas Prestadoras de Salud - EPS sean las encargadas de gestionar
y administrar los recursos para servicios y medicamentos no financiados con cargo a la Unidad de
Pago por Capitacién — UPC y no excluidos de la financiacién con recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS). Porque, ya no se continuara usando la figura del recobro, mediante
el cual, las EPS gestionaban ante el sistema de salud el pago de los servicios prestados vy
medicamentos entregados, no financiados por la UPC. Por lo que las EPS contaran con la
independencia administrativa y financiera a fin de garantizar a los ciudadanos todos los servicios y
tecnologias que requieran, evitando asi, mayores dilaciones y trdmites administrativos innecesarios,

ademas, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-760 de 2008 expresamente sefiald que:

“No se podrd establecer como condicion para reconocer el derecho al recobro de los costos que la
entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir que en la parte resolutiva del fallo
de tutela se autorice el recobro ante el FOSYGA o la correspondiente entidad territorial. Bastard con
que en efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo

de acuerdo con el dmbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.”

De ahi que, no existiendo ninguna premisa normativa que obligue al juez de instancia a facultar
expresamente a la NUEVA EPS para realizar recobros respecto del suministro de servicios NO PBS o
excluidos del mismo; no hay razones para abordar asuntos administrativo de contenido econdmico
gue no son objeto de una accién de tutela, debido a la especialidad que tiene el tramite
constitucional, donde el analisis que se afronta, es especificamente en lo relacionado a la proteccién

de derechos fundamentales.
Asi las cosas, este Despacho confirmara la sentencia de tutela de fecha treinta y uno (31) de enero
del afio en curso proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Simacota, en la cual amparé los

derechos fundamentales del sefior ENRIQUE ARDILA PEREZ.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Socorro, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del treinta y uno (31) de enero de 2024, proferida por el Juzgado

Promiscuo Municipal de Simacota, Sder., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
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SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta providencia a las partes, en la forma mas expedita y enviese el
expediente ala Honorable Corte Constitucional para su eventual revision, dentro del término previsto

en el inciso segundo del articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

La Juez,

MARIA ALEJANDRA NINO ARDILA

Firmado Por:
Maria Alejandra Nifio Ardila
Juez
Juzgado De Circuito
Penal 001
Socorro - Santander
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