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Bucaramanga - Santander, 14 de julio de 2022

SENORES

JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE
GARANTIAS DE BUCARAMANGA

Email: j06pmfcgbuc@cendoj.ramajudicial.qgov.co

E. S. D.
REFERENCIA: ACCION DE TUTELA.
RADICADO: 680014088006-2022-00079-00
ACCIONANTE: MARIA DEL CARMEN TRIANA MENDOZA CC 27945715
ACCIONADO: NUEVA E.P.S.
ASUNTO: RESPUESTA ADMISION DE TUTELA

MAIRA ALEJANDRA QUINONEZ, identificada con cédula de ciudadania No.
1.096.955.840, abogada con tarjeta profesional No. 379855 del C. S. de la J., actuando
como Apoderada Especial de la NUEVA EPS S.A., segun poder adjunto otorgado por la
DRA. ADRIANA JIMENEZ BAEZ, Secretaria General y Juridica y Representante Legal
Suplente, mediante el presente escrito respetuosamente me dirijo a ustedes con el fin de
atender lo solicitado por su Despacho, en los siguientes términos:

1. RESPECTO A LAS PRETENSIONES DE LA PARTE ACCIONANTE:

Primero. Solicito le sean tutelados los DERECHOS FUNDAMENTALES a la
VIDA, A LA DIGNIDAD HUMANA, A LA SALUD y A LA INTEGRIDAD FISICA y
&n consecuencia se le ordene a la NUEVA EPS en el termino de 48 horas
siguientes se emita orden de tener los servicios de una cuidadora las 24 horas
al dia y a su vez el suministro de pafiales desechables requeridos para el mes
que aproximadamente son 120 mensuales, ya que por mis patologias y
condiciones médicas se me hace imposible comprarles y contratar un cuidador y
no contamos con recursos para disponer de otra persona que realice asta labor.

CONSIDERACIONES

Como primera medida, para que exista el reconocimiento de un Derecho como
Fundamental dentro del trdmite de una accion de tutela, el mismo debe cumplir con los
requisitos establecidos en el articulo 86 de la Constitucibn Nacional, que al tenor
manifiesta:

Articulo 86.- Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
0 por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera gue estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién u omision de cualquier autoridad publica.
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Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo gue aguella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. (...) (Las subrayas fuera de texto)

Sabido es que la accién de tutela consagrada en el art. 86 de la Constitucion Politica y
reglamentada por el Decreto 2591 de 1991, es un mecanismo subsidiario al cual toda
persona, natural o juridica, puede acudir cuando quiera que sus derechos constitucionales
fundamentales se encuentran amenazados o han sido vulnerados por la accion u omision de

las autoridades publicas, o por los particulares, en los casos expresamente previstos por el
legislador.

2. EN CUANTO AL ESTADO DE AFILIACION

Verificando el sistema integral de NUEVA EPS, se evidencia que la accionante esta
en estado ACTIVO para recibir la asegurabilidad y pertinencia en el SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD como beneficiaria EN EL REGIMEN
CONTRIBUTIVO CATEGORIA B.

B TRIANA DE MENDOZA MARIA DEL CARMEN I;Ii-

Consultas  Herramientas Certificado de Incapacidades

2 Traslados sal (% Recobro aportes otras q Ctas de Cobro Cotizd Cta de cobro Empled B, Solicitudes No 4 2¢* Devolucion de Apol
i incapacidades ] %, Hist duplicidad ] ¥ Radicaciones ] @ Documentos ] &l imagenes ] =@ Trasiados Entran
7ig Movilidad Régimen l [E) Afiliados l &8 Pagos Empl I 128 Empleador l &2 Informacion para IPS ] % £ Pagos Empl Anteriores

e ~ | 27945715

R Afiliado I & Grupo Familiar ] ® Fui l Pagos ] % Empleos ] it ips
[ DATOS PERSONALES DEL AFILIADO |
[ Primer Apellido | [ Segundo Apellido | | Nombres | Fecha Hacimiento] [ Tipo Afiliado | [Sexo]
[TRIANA |pE MENDOZA [M4RIA DEL CARMEN | zams1e4t | Bensficiaro | F
[ Direccidn de Residencia | [ Teléfono I [ Departamento | [ Municipio |
cL 46222 34 [427445 [SANTANDER [BUCARAMANGA,
| DATOS DE LA AFILIACION REGIMEN CONTRIBUTIVO |
[FRadicacién | [ Fafiliacién | [ FRetiro | [Categoria] | Estado I [ Causal Retiro | [ Parentesco |
| otrosiz013 | o108013 | oowomoon | B lactvo | |Conyuge
| Actual EPS | | Convenio | | Otras E.P.5. | | Total | | Eps Anterior | | Eps Nueva |
[ 4 [ 0 | 35 [ 3@ |SOLSALUDEPS S.A. [

REGIMEN: | | Contributivo

| IPS Actual | | Causales de Suspension |
Cadigo Razdn Social Activa desde Estado Causal
| 4289 |UT. FOSCAL-ESCANOGRAFIA S A-FOSCAL FLORI |IJ'I."06.I'2013

| Informacién Adicional |
I
lﬁﬁﬁad‘o Con Atencion Preferoncial, Edad 81 Arios
I
I

Color de Fondo - Afiliados Pte Afiliados Atencion
Documentos Especial

Correo electronico de notificaciones judiciales y administrativas:
secretraria.general@nuevaeps.com.co
Nueva EPS, gente cuidando gente

Péagina 2 de 24


mailto:secretraria.general@nuevaeps.com.co

nueva

eps

Es pertinente informar al Despacho que NUEVA EPS S.A., asume todos y cada uno de los
servicios médicos que ha requerido la usuaria desde el momento mismo de su afiliacién y en
especial los servicios que ha requerido, siempre que la prestaciéon de dichos servicios
meédicos se encuentre dentro de la Orbita prestacional enmarcada en la normatividad que,
para efectos de viabilidad del Sistema General de Seguridad social en Salud, ha impartido el
Estado colombiano.

Previo a hacer una manifestacion respecto de las pretensiones de la parte accionante es
preciso indicar que NUEVA EPS PRESTA LOS SERVICIOS DE SALUD DENTRO DE SU
RED DE PRESTADORES Y DE ACUERDO CON LO ORDENADO EN LA RESOLUCION
2292 de 2021 Y DEMAS NORMAS CONCORDANTES, POR TAL MOTIVO LA
AUTORIZACION DE MEDICAMENTOS Y/O TECNOLOGIAS DE LA SALUD NO
CONTEMPLADOS EN EL PLAN DE BENEFICIOS DE SALUD, LAS CITAS MEDICAS Y
DEMAS SERVICIOS SE AUTORIZAN SIEMPRE Y CUANDO SEAN ORDENADAS POR
MEDICOS PERTENECIENTES A LA RED DE NUEVA EPS.

3. CONSIDERACIONES RESPECTO AL CASO CONCRETO
Respecto a:

e PANALES DESECHABLES

e SERVICIO DE CUIDADOR DOMICILIARIO

Sefior juez, revisados los soportes adjuntos por la parte accionante no se observa
ordenes emitidas por el médico tratante en las cuales se soliciten la prestacion de estos
servicios.

Es importante tener en cuenta que los servicios solicitados son servicios NO PBS,
estos deben ser formulados por la plataforma MIPRES por el médico tratante de
acuerdo a la normatividad vigente.

Los medicamento y demas insumos NO PBS, de acuerdo a normatividad vigente, el medico
tratante debe solicitar autorizacion al MINISTERIO DE SALUD por la pagina de MIPRESS.
Ahora bien, la reglamentacion VIGENTE EN SALUD establece (ART 5 Resolucidon 1885 de
2018) que ES EL MEDICO TRATANTE el responsable del reqgistro en aplicativo MIPRES
de las tecnologias (incluidos medicamentos) no incluidos en PBS.

Este registro REEMPLAZA LA FORMULA MEDICA y permite que la EPS realice el
proceso de autorizacidon y entrega de lo ordenado por el médico tratante. En mérito,
el medico esta sujeto al cumplimiento de la norma; igualmente la Clinica u Hospital debe
brindarle las herramientas y la capacitacién necesaria para hace efectivo dicho reporte
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1TIULo 11
REPORTE DE PRESCRIPCION, JUNTAS DE PROFESIONALES
DE LA SALUD Y SUMINISTRO
CAPITULO1
Reporte de prescripcion

Articulo 5°. Reporte de la prescripcion de tecnologias en zalud no financiadas con
recursoz de la UPC o zervicioz complementarios. La prescnipcion de las tecnologias
en salud no financiadas con recwrsos de la UPC o de servicios complementanos, sera
realizada por el profesional de Ia salud tratante, el cual debe hacer parte de la red defimida
por las EPS o EOC, a traves de la herranmenta tecnologica que para tal efecto disponga este
Mimsteno, la que operara mediante la plataforma tecnologica Sispro con dihgencianmento
en linea o de acuerdo con los mecanismos tecnologicos dispombles en la conrespondiente
area geografica.

Las EPS, las EOC y las IPS seran responsables de adelantar el reporte de la
prescnipaion de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, asi
como de senicios complementanos, en los casos prewvistos en el articulo 16 de la
presente resolucion, asi como de registrar las decisiones adoptadas por las Juntas de
Profesionales de la Salud y cuando estos sean ordenados mediante fallos de tutela, en
caso de que se requiera.

Paragzrafo 1°. Una vez se finalice el diligencianmento de la prescripcion de tecnologias
en salud no financiadas con recursos de la UPC, o de senvicios complementanos,
1a hemranuenta tecnologica de que trata el presente articulo, asignara un numero de
prescnpaon, el cual debera presentarse con el recobro/cobro ante la ADRES.

Paragrafo 2°. La prescnipcion efectuada en la hermmanmenta tecnologica sera equuvalente
a la orden o formmla meédica, la cual debera contener la firma autografa del profesional
prescnptor o aquellas medidas tecnologicas que determune este Mimisteno. La informacion
sera diligenciada una tnica vez por el profesional de la salud y el refendo mstrumento
pemutira su mmpresion para la entrega al usuano.

Paragrafo 3°. En minguin caso las EPS. las EOC y las IPS podran seleccionar de manera
discrecional los profesionales de 1a salud que realizaran la presenpcion. mi podran restnngir
1a autonomia de los musmos.

Paragrafo 4°. Cuando exasta wrgencia vital, esto es, en caso de nesgo mnnunente para
1a vida o salud del paciente; o cuando se trate de los senvicios contenidos en el articulo 54
de la Ley 1448 de 2011 o la norma que la modifique o sustituya, el profesional de 1a salud
tendra la posibilidad de decidir sobre la tecnologia en salud no financiada con recursos
de la UPC o senvicio complementano a utilizar. En todo caso, el profesional de 1a salud
debera reportar la prescnipcion en dicha herranuenta tecnologica.

De acuerdo a lo indicado por el MINISTERIO DE SALUD, en la NOTA EXTERNA
23/03/2017- 201733200074543, es responsabilidad del especialista.
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201733200074543

Bogota, D.C., 23-03-2017

PARA: ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD, INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SERVICIOS DE
SALUD Y PROFESIONALES DE LA SALUD QUE PRESTAN Y PRESCRIBEN TECNOLOGIAS EN
SALUD Y SERVICIOS NO CUBIERTOS POR EL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD CON CARGO A
LAUPC

DE: DIRECTOR DE ADMINISTRACION DE FONDOS DE LA PROTECCION SOCIAL

ASUNTO: PRESCRIPCION DE TECNOLOGIAS EN SALUD Y SERVICIOS NO CUBIERTOS POR EL PLAN DE
BENEFICIOS CON CARGO A LA UPC A TRAVES DEL APLICATIVO WEB-MIPRES

8. Responsabilidad de los profesionales de la salud en el diligenciamiento

Los profesionales de la salud son los (nicos responsables de la prescripcion en MIPRES, por lo tanto no es
dable compartir el usuario ni entregar la clave a ofra persona, igualmente se requiere el diligenciamiento correcto
para evitar devoluciones por formulas mal elaboradas, por lo cual es necesario verificar las dosis y cantidades
totales sin que existan datos incoherentes en los calculos para el suministro del tratamiento.

Las justificaciones que el profesional de la salud realice en MIPRES, deben contener informacion pertinente y

util; no es viable ni responsable diligenciar los campos de las justificaciones médicas con textos incomprensibles
ni caracteres ilegibles.

Sin excepcion, todos los procedimientos en salud deben prescribirse utiizando el Cédigo Unico de
Procedimientos (CUPS). Si el procedimiento que se prevé utilizar no tiene CUPS, el profesional de salud debe
informario previamente a la respectiva agremiacion, para que esta efectie la nominacion en los términos de la
Resolucion 3804 de 2016.

En relacion a la prescripcion de insumos, servicios complementarios o cualquier otro tipo de prestacion que
requiera una especificacion especial (Tamafo, talla, marca, entre otros), el profesional de la salud debera
describir lo requerido en el campo de Indicaciones o recomendaciones especiales, lo anterior con el objetivo de
que la EPS suministre correctamente lo requerido por el usuario, sin tramites adicionales.

En ese sentido es valido acotar que de conformidad con la Ley 1438/2011 el médico
tratante es quien a través de su autonomia profesional define el plan de manejo més idoneo
de acuerdo con su criterio y teniendo en cuenta la medicina basada en la evidencia.
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Sea pertinente traer a colaciéon que a través de la Resolucion 2292 de 2021 en su articulo
2, se indican los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la UPC, la el
cual reza:

“Articulo 2- Estructura y naturaleza de los servicios y tecnologias de salud. Los
servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la UPS, se encuentran
contenidos en el presente acto administrativo y estan estructurados sobre una concepcion
integral de la salud, que incluye la promocién de la salud, prevencion, diagndstico,
tratamiento, rehabilitacién y paliacion de la enfermedad y que se constituye en un
mecanismo de proteccién al derecho fundamental a la salud para que la EPS y demas
Entidades Obligadas a Compensar — EOC, garanticen el acceso a dichos servicios y
tecnologias bajo las condiciones previstas en esta resolucion.

e RESPECTO AL SERVICIO DE CUIDADOR DOMICILIARIO

No se evidencia ordenes en las cuales el medico tratante solicite el servicio segun la
patologia de la paciente.

Conviene traer acolacion lo expresado por la H. Corte Constitucional en SENTENCIA
T-015 del 20 de enero de 2021 con ponencia de la Magistrada DIANA FAJARDO
RIVERA:

“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 atencion de sus necesidades basicas,
sin requerir instruccién especializada en temas médicos.38 ii) Se refiere a la persona que
brinda apoyo fisico y emocional en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad
grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que depende
totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucion del servicio de atencion
paliativa o atencién domiciliaria a cargo de las EPS.39 iii) Se trata de un servicio que
debe ser brindado principalmente por los familiares del paciente, en atencidn a un
primer nivel de solidaridad gue 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”. (Negrilla fuera de texto)

(.)

“la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, como una medida de caracter
excepcional, la EPS deber& prestar el servicio de cuidador cuando se cumplan dos
condiciones: (1) exista certeza médicasobre lanecesidad del paciente de recibir este
servicio; vy (2) la ayuda como cuidador no pueda ser asumida por el nucleo familiar
del paciente, por ser materialmente imposible. Por imposibilidad material se entiende
gue el nucleo familiar del paciente: (i) no cuenta con la capacidad fisica de prestar las
atenciones requeridas, por falta de aptitud en razén a la edad o a una enfermedad, o porque
debe suplir otras obligaciones basicas, como proveer los recursos econémicos basicos de
subsistencia. (i) Resulta imposible brindar el entrenamiento adecuado a los parientes
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encargados del paciente. Y (iii) carece de los recursos econémicos necesarios para asumir
el costo de contratar la prestacion del servicio”. (Negrilla fuera del texto)

¢ Aunado a lo anterior, destaquese como es importante indicar que este tipo de
servicio -cuidador domiciliario- se refiere para el cuidado personal del paciente,
por tanto no hacen parte del ambito de la salud y en consecuencia no estan a
cargo de la EPS sino de la familia (en atencion a un primer nivel de solidaridad
gue corresponde a los parientes de un enfermo), por deber constitucional de
solidaridad y la obligacion del nacleo familiar de proteger a sus familiares en
situacion de especial vulnerabilidad.

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

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

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

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

Es menester indicar que segun lo consagrado en la Ley Estatutaria N° 1751 de 2015 (por
medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones), dispone como obligacién del estado regular el derecho fundamental a la
salud, oteando el Articulo 5°, como obligacion del Estado adoptar la regulacion y las
politicas indispensables para financiar de manera sostenible los servicios de salud y
garantizar el flujo de los recursos para atender de manera oportuna y suficiente las
necesidades en salud de la poblacion.

Que en consonancia con los mandatos de la ley estatutaria en salud, el SGSSS garantiza
a todas las personas, la totalidad de servicios y tecnologias de salud autorizados en el pais
por la autoridad competente, para la promocién de la salud, prevencion, diagnéstico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacion de la enfermedad, con excepcién de aquellos
explicitamente excluidos de financiacion con recursos publicos asignados a la salud en
aplicacion del procedimiento establecido en el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015.
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Dentro del contexto, el articulo 15° (ibidem) de la citada Ley Estatutaria, identificé aquellos
servicios, insumos y tecnologias que deben ser excluidos de la financiacién con los
recursos de la salud, y en consecuencia, de forma implicita o concomitante determiné:

Articulo 15. Prestaciones de salud. El Sistema garantizara el derecho fundamental
a la salud a través de la prestacién de servicios y tecnologias, estructurados sobre
una concepcion integral de la salud, que incluya su promocién, la prevencion,
la paliacion, la atencion de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas.
(Negrilla del suscrito)

En efecto, la Ley estatutaria establecié una serie de principios que estan dirigidos a la
realizacion del derecho a la salud, en los que se destacan entre otros, los siguientes:
universalidad, pro homine, equidad, continuidad, oportunidad, prevalencia de derechos,
progresividad, libre eleccion, solidaridad, eficiencia, e interculturalidad.

Que, con base en lo anterior, el Sistema General de Seguridad Social en Salud financia la
totalidad de los servicios y tecnologias en salud que se encuentren dentro del Plan de
Beneficios de salud (Res 2292 de 2021), empero se excluye los que no hayan sido
autorizados. En ese sentido, la Corte Constitucional se pronuncié mediante Sentencia
C-313 de 2014, en la que indicO que, en aras del goce efectivo del derecho fundamental a
la salud, se entiende que "salvo lo excluido, lo demas esta cubierto”.1

El ejercicio del derecho a la salud como derecho fundamental e irrenunciable, es
susceptible de ser protegido mediante la accién de tutela de forma auténoma; y de acuerdo
a lo planteado por el Maximo Tribunal Constitucional, en la sentencia T-433 de 2014, es
procedente en los siguientes casos:

1. Cuando hay una falta de reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes de
beneficios de salud o dentro de los planes de cobertura y la negativa no tiene un
fundamento estrictamente médico;

2. Cuando no se reconocen prestaciones excluidas de los planes de cobertura que
son urgentes y la persona no puede acceder a ellas por incapacidad econémica,;

3. Cuando existe una dilacién o se presentan barreras injustificadas en la entrega de
los medicamentos; vy,

4. Cuando se desconoce el derecho al diagnostico.

En relaciébn con el suministro de servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud (PBS), La Corte Constitucional ha precisado que el derecho a la salud,
por su complejidad, suele estar sujeto a restricciones presupuestales y a una serie de

1 Para la Sala, la configuracion por el legislador ordinario de un mecanismo técnico-cientifico, de caracter
publico, colectivo, participativo y transparente para el logro progresivo de beneficios no resulta
inconstitucional, lo que resulta inconstitucional es que el proyecto estime que se deben definir las
prestaciones de salud cubiertas por el sistema, cuando, en el mismo articulo 15 se ha establecido un
régimen taxativo de exclusiones. Por ello, en aras del goce efectivo del derecho y, atendiendo que salvo lo
excluido, lo demas esta cubierto, se impone, excluir del ordenamiento juridico la expresion “para definir las
prestaciones de salud cubiertas por el sistema”. Con ello, se preserva un mecanismo ajustado a la
constitucion y se retira del proyecto un telos que no se corresponde con lo dispuesto en los articulos 2° y
49 de la Carta.
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actuaciones y exigencias institucionales que tienen que ver con la diversidad de
obligaciones derivadas de su reconocimiento y prestacién, y a la magnitud de acciones que
se esperan del Estado, de la sociedad v principio de solidaridad.

Pues bien, la sentencia T-760 de 2008, resumi6 las reglas especificas que deben ser
contrastadas y verificadas en aras de asegurar que la sostenibilidad del sistema de salud
se armonice con las obligaciones que estan a cargo del Estado en su condicion de garante
del goce efectivo del derecho a la salud. Dicha sentencia concluyé que debe ordenarse la
provision de medicamentos, procedimientos y elementos que estén excluidos del PBS a fin
de proteger los derechos fundamentales de los afectados, cuando concurran las siguientes
condiciones:

“(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los derechos a
la vida e integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su supervivencia o
afecta su dignidad; (ii) que el servicio o medicina no pueda ser sustituido por otro
gue si esta incluido dentro del POS bajo las mismas condiciones de calidad y
efectividad; (iii) que el servicio o0 medicina haya sido ordenado por un médico
adscrito a la EPS en la que esta inscrito el paciente; y, (iv) que la capacidad
econdmica del paciente, le impida pagar por el servicio 0 medicina solicitado”.

La Corte ha sefialado en relaciéon con la primera subregla que se desprende de la citada
sentencia en mencion, atinente a la amenaza a la vida y la integridad por la falta de
prestacion del servicio, que el ser humano merece conservar niveles apropiados de salud,
no soélo para sobrevivir, sino para desempefiarse adecuadamente y con unas condiciones
minimas que le permitan mantener un estandar de dignidad, propio del Estado Social de
Derecho.

En torno a la segunda subregla, referente a que los servicios no tengan reemplazo en el
PBS, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que se debe demostrar la calidad y
efectividad de los medicamentos o elementos solicitados y excluidos del Plan de Beneficios
en Salud. En relacion con esto, ha sefialado la Corte que, si el medicamento o servicio
requerido por el accionante tiene un sustituto en el plan de beneficios que ofrezca iguales,
0 mejores niveles de calidad y efectividad, no procedera la inaplicacion del PBS.

En cuanto a la tercera subregla, esto es que el servicio haya sido ordenado por un galeno
adscrito a la EPS, para que un medicamento, elemento o procedimiento excluido del plan
de beneficios pueda otorgarse por via de tutela, esta Corporaciéon ha sostenido que:

0] Es el profesional médico de la EPS quien tiene la idoneidad y las capacidades
académicas y de experiencia para verificar la necesidad o no de los elementos,
procedimientos o medicamentos solicitados.

(i) Cuando dicho concepto médico no es emitido por un galeno adscrito a la EPS,
sino por uno externo, la EPS no puede restarle validez y negar el servicio
Unicamente con base en el argumento de la no adscripcion del médico a la
entidad prestadora de salud. De esta forma, sélo razones cientificas pueden
desvirtuar una prescripcion de igual categoria. Por ello, los conceptos de los
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médicos no adscritos a las EPS también pueden tener validez, a fin de propiciar
la proteccidn constitucional de las personas.

(iii) La Corte, de forma excepcional, ha permitido el suministro de elementos o
medicamentos, aun cuando no existe orden de un médico tratante, siempre y
cuando se pueda inferir de algin documento aportado al proceso —bien sea la
historia clinica o algin concepto médico— la plena necesidad de suministrar lo
requerido por el accionante.

Finalmente, en torno a la cuarta subregla, referente a la capacidad del paciente para
sufragar los servicios, la Corte Constitucional ha insistido que debido a los principios de
solidaridad y universalidad que gobiernan el Sistema de Seguridad Social en Salud, el
Estado, a través del Fondo de Solidaridad y Garantias-FOSYGA- hoy Administradora de
los Recursos del Sistema General de Sequridad Social en Salud -ADRES-, so6lo puede
asumir aquellas cargas que, por incapacidad real, no puedan costear los asociados.

En tales casos, sélo se podra ordenar la entrega de prestaciones no cubiertas por el Plan
de Beneficios de Salud cuando el suministro: (i) sea imprescindible para garantizar la
supervivencia o la dignidad del paciente; (ii) sea insustituible por lo cubierto en el PBS; (iii)
sea prescrito por los médicos adscritos a la EPS de afiliacion del paciente; y (iv) no pueda
ser cubierto con la capacidad econémica del paciente. En casos especificos en los que no
se cuenta con orden médica, pero de la historia clinica o algin concepto de los
profesionales de la salud se puede advertir la necesidad de suministrar lo requerido por el
accionante.

Naturaleza de la figura del significado de “cuidador en el ambito de la Salud” —
Destaquese, una aproximacion normativa al concepto de “cuidador, inicialmente, en
Sentencia T- 154 de 2014, la cual realiza un analisis en relacion con su naturaleza
concluyendo que "(...) el servicio de cuidador permanente o principal no es una prestacion
calificada que atienda directamente al restablecimiento de la salud, motivo por el cual, en
principio, no tendria que ser asumida por el sistema de salud, y segundo, en concordancia
con lo anterior, dicho servicio responde simplemente al principio de solidaridad que
caracteriza al Estado Social de Derecho y que impone al poder publico y a los particulares
determinados deberes fundamentales con el fin de lograr una armonizacién de los
derechos".

Prima facie, la lectura de dicho acapite se determin6 que el servicio de cuidador: (i) es
prestado generalmente por personas no profesionales en el &rea 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 condicion 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 ha
sefialado, de hecho, que el servicio de cuidador no es una prestacion calificada cuya
finalidad Gltima sea el restablecimiento de la salud de las personas, aunque si €s un
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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.

Desde esa perspectiva, en Sentencia T- 096 de 2016, ATENCION DOMICILIARIA -
Procedencia del servicio de cuidador domiciliario en circunstancias especiales/SERVICIO
DE CUIDADOR PERMANENTE, El servicio de cuidador esta expresamente excluido del
P. O. S., conforme la Resolucion 5521 de 2013 (hoy en vigencia la Resolucion 2292 de
2021), que en su articulo 29 indica que la atencion domiciliaria no abarca «recursos
humanos con finalidad de asistencia o proteccion social, como es el caso de cuidadores».
Dado principalmente su caracter asistencial y no directamente relacionado con la garantia
de la salud, la Corte ha dicho que en términos generales el cuidado y atencion de las
personas que no pueden valerse por si mismas radica en cabeza de los parientes o
familiares que viven con ella, en virtud del principio constitucional de solidaridad, que se
hace mucho mas fuerte tratdndose de personas de especial proteccién y en circunstancias
de debilidad. Asi, compete en primer lugar a la familia solidarizarse y brindar la atencion y
cuidado que necesita el pariente en situacion de indefension. En virtud de sus estrechos
lazos, la obligacién moral descansa en primer lugar en el ndcleo familiar, especialmente de
los miembros con quien aquél convive. Con todo, si estos no se encuentran tampoco,
principalmente, en la capacidad fisica o econémica de garantizar ese soporte, el servicio
de cuidador a domicilio, cuya prestaciéon compromete la vida digna de quien lo necesita,
debe ser proporcionado por el Estado.

A modo de reiteracién, en la Sentencia T-065 de 2018, la Corte 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 situacién 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.

Reliévese, segun la hermenéutica autorizada de la Corte Constitucional, citada en la
sentencia recién transcrita, 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 econdémicos necesarios para asumir el costo de contratar la
prestacion de ese servicio”. En consideracidon a tales requerimientos, la sentencia T-458
de 2018 se abstuvo, por ejemplo, de conceder el apoyo del cuidador en mencién a una
persona que lo solicitaba, ya que no se prob6 debidamente la incapacidad fisica o
econOmica por parte de la familia del accionante.

En consecuencia, es claro que el servicio de cuidador Unicamente se otorga en casos
excepcionales en los gue sea evidente la configuracién de los requisitos citados.
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Valga aclarar el cuidador no es un servicio médico, y debe, en principio, ser garantizado
por el ndcleo familiar del paciente. Asi en la providencia mencionada finalmente se indic6
“En conclusion, respecto de las atenciones o cuidados que pueda requerir un paciente en
su domicilio, se tiene que: (i) en el caso de tratarse de 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 funcion so pena de exceder su
competencia y &mbito de experticia; y (ii) en lo relacionado con la atencion de cuidador,
esta Corte ha concluido que se trata de un servicio que, en principio, debe ser garantizado
por el nacleo familiar del paciente, pero que, en los eventos en que este se encuentra
materialmente imposibilitado para el efecto, se hace obligacién del Estado entrar a suplir
dicha deficiencia y garantizar la efectividad de los derechos fundamentales del afiliado.”

Seguidamente, la Resolucidon 5928 de 2016 “Por la cual se establecen los requisitos para
el reconocimiento y pago del servicio de cuidador ordenado por fallo de tutela a las
entidades recobrantes, como un servicio excepcional financiado con cargo a los recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud”, observa en su Articulo 3° - Definicién
de Cuidador. Se entiende por cuidador, aguella persona que brinda apoyo en el cuidado
de otra persona que sufra una enfermedad grave, sea congénita, accidental o como
consecuencia de su avanzada edad, que dependa totalmente de un tercero para
movilizarse, alimentarse y realizar sus necesidades fisioldgicas; sin que lo anterior implique
sustitucion del servicio de atencion paliativa o atenciéon domiciliaria a cargo de las EPS o
EOC por estar incluidos en el Plan de beneficios en salud cubierto por la UPC.

Y, actual vigencia, en la Resolucion 2292 de 2021 “Por la cual se actualizan integralmente
los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC)” se otea en el Articulo 8° y 26°. Atencién domiciliaria. La atencion en
la modalidad extramural domiciliaria como alternativa a la atencion hospitalaria
institucional esta financiada con recursos de la UPC, en los casos que considere
pertinente el profesional tratante, bajo las normas vigentes. Esta financiacion esta dada
s6lo para el &mbito de la salud. Paragrafo. En sustitucion de la hospitalizacién institucional,
conforme con la recomendacion médica, las EPS o las entidades que hagan sus veces, a
través de las IPS, seran responsables de garantizar [as condiciones en el domicilio para
esta modalidad de atencion. segun lo dispuesto en las normas vigentes (Negrilla del
suscrito)

En consecuencia, Honorable Juez, la atencion domiciliaria es un servicio incluido en el Plan
de Beneficios en Salud, que debe ser asumido por las EPS siempre: (i) que medie el
concepto técnico y especializado del médico tratante, el cual debera obedecer a una
atencion relacionada con las patologias que padece el paciente; y (ii) gue de la prestacion
del servicio no se derive lablUsquedade apoyo en cuidados basicos o labores diarias
de vigilancia, propias del deber de solidaridad del vinculo familiar, en concordancia
con principios de razonabilidad v proporcionalidad. Por lo tanto, cuando se esta en
presenciade asuntos vinculados con el mero cuidado personal, Nueva Eps, en virtud
de la jurisprudencia, no tiene la obligacién de asumir dichos gastos. Asi, el Juez de
tutela no puede arrogarse las facultades de determinar la designacién de servicios
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especializados en aspectos que le resultan por completo ajenos a su calidad de autoridad
judicial2, que, por la materia, estan sujetos a la lex artis.

Entonces, amén que hace parte de su autonomia judicial, es deber del Honorable Juez,
acoger la Resolucion 1885 de 2018 sobre tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la Unidad de Pago por Capitacion - UPC vy servicios complementarios,
guedd claro que la figura que se describe, pertenece a este tipo de servicios
complementarios (fuera del Plan de Beneficios), ya que de acuerdo con el numeral 3 del
articulo 3° de la citada resolucidn, debe entenderse por cuidador:

Cuidador: aquel gue 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
impligue sustitucion del servicio de atencién paliativa o atencion
domiciliaria a cargo de las EPS o EOC por estar incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud cubierto por la UPC. (Negrilla del suscrito)

Pues bien, a modo de conclusion, las atenciones o cuidados especiales que pueda requerir
un paciente en su domicilio exigen verificar que: (i) en el caso de tratarse de la modalidad
de “enfermeria” se requiera de una orden médica proferida por el profesional de la salud,
ya que el juez constitucional no puede exceder su competencia al proponer servicios fuera
del @mbito de su experticia; y (ii) en casos excepcionales derivados de las condiciones
particulares del paciente, podra hablarse de la figura del cuidador, frente a lo que la Corte
ha concluido que se trata de un servicio que, en principio debe ser garantizado por el niicleo
familiar del paciente, pero que, en los eventos en que este nucleo se encuentre
materialmente imposibilitado para brindar el apoyo permanente, es obligacién del Estado
suplir dicha deficiencia y garantizar la efectividad de los derechos fundamentales del
afiliado. En tales casos, se ha ordenado a las diferentes EPS, suministrar cuidador para
apoyar a las familias frente a las excepcionalisimas circunstancias de sus familiares, bajo
el principio de solidaridad gue, sin_ser repetitivo, caracteriza al Estado Social de
Derecho e impone al poder publico v a los particulares determinados deberes
fundamentales con el fin de lograr una armonizacién de los derechos.

2 Frente al particular, en tratandose del alejamiento por parte de un juez de la doctrina de los maximos 6rganos
de la administracién de justicia, en la Sentencia C-621 de 2015, la Corte Constitucional indicé lo siguiente, en
tesitura que desde luego y con mayor razén, deviene aplicable para que un juzgador se separe del precedente
sentado por el juez que desde el punto de vista funcional ocupa el rango de superior inmediato: (...) “(iii)
excepcionalmente, el juez puede apartarse del precedente judicial vinculante de los érganos jurisdiccionales
de cierre, mediante una argumentacion explicita y razonada de su apartamiento, en reconocimiento a la
autonomia e independencia inherentes a la administracion de justicia y al ejercicio de la funcién judicial -CP,
articulo 228- (...)".
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Servicio de enfermeria Servicio de cuidador
- Se requiers de una orden médica proferida « En priqcipio, debe sler garanttizado por el m%cleo familiar ctiel
. aciente, pero en los eventos en que este se encuentra
por el profesional de la salud correspondiente, ﬁ‘laterialmgnte imposibilitado paraq el efecto, se hace
sin gque el juez constitucional pueda arrogarse obligacion del Estado entrar a suplir dicha deficiencia y
dicha funciébn so pena de exceder su garantizar la efectividad de los derechos fundamentales del
competencia y ambito de experticia afiliado.

+  Se constituye imposibilidad material cuando el nucleo
familiar del paciente carece de:

Falta de aptitud como producto
de la edad o de una
enfermedad

Incapacidad fisica Debe suplir otras obligaciones
basicas para consigo mismao,
como proveer los recursos
econdomicos basicos de

Imposibilidad de brindar el subsistencia.

entrenamiento o capacitacion

adecuado a los parientes
encargados del paciente.

Carencia de recursos
economicos para asumir el
costo de contratar la

prestacion del servicio.

> Ley 1438 de 2011, POR MEDIO DE LA CUAL SE REFORMA EL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES, sefala:

ARTICULO 30. PRINCIPIOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD. Modificase el articulo 153 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente texto: "Son
principios del Sistema General de Seguridad Social en salud:

(...)

3.17 CORRESPONSABILIDAD. Toda persona debe propender por su autocuidado, por el
cuidado de la salud de su familia y de la comunidad, un ambiente sano, el uso racional y
adecuado de los recursos el Sistema General de Seguridad Social en Salud y cumplir con
los deberes de solidaridad, participaciéon y colaboracién. Las instituciones publicas y
privadas promoveran la apropiacion y el cumplimiento de este principio. (Subrayado fuera
de texto).

ARTICULO 139°. DEBERES Y OBLIGACIONES. Los usuarios del sistema de seguridad
social en salud deberan cumplir los siguientes deberes y obligaciones:

139.1. Actuar frente al sistema y sus actores de buena fe.

139.7. Contribuir seguin su capacidad econdémica al cubrimiento de las prestaciones y
servicios adicionales a favor de los miembros de su familia y de las personas bajo su
cuidado.

139.11. Hacer un uso racional de los recursos del sistema.

139.12. Respetar a las personas que ejecutan los servidos y a los usuarios.

139.13. Hacer uso, bajo criterios de razonabilidad y pertinencia de los mecanismos de
defensay de las acciones judiciales para el reconocimiento de derechos dentro del sistema.
(...) (Subrayado fuera de texto).

La aproximacion normativa, contiene una clara exclusion a que dentro de la atencion
domiciliaria se incluyan servicios diferentes a los del &mbito de la salud, haciendo una
mencion taxativa a los “cuidadores”. Dicha exclusién tiene fundamento en la obligacion
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gue, entre familia y estado, existe respecto de brindar cuidado a los miembros del nacleo
familiar que asi lo requieran.

Esta referencia restrictiva a la prestacion del servicio de “cuidador” tiene su base en el
principio de solidaridad, propio del Estado Social de Derecho del cual hacemos parte, en
donde las acciones humanitarias se imponen como un deber que recae en cabeza de los
asociados, siendo la familia como nucleo fundamental de la sociedad el primer
llamado a ejercerlas, en el caso de necesidad de alguno de sus integrantes. A este
respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional en la Sentencia T-1079 de 2001 en los
siguientes términos:

“...) La Constitucion, establece el principio de solidaridad social como parte
fundante del Estado social de derecho, articulo 95 numeral 2, segun el cual es
deber de todas las personas responder con _acciones humanitarias_ante
situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas, y cuya
primera manifestacion, sin lugar adudas, ha de darse entre los miembros de
la familia, en caso de necesidad de uno de sus integrantes. Es decir; son los
tres hijos de la demandante quienes en primera instancia deben tomar las medidas
necesarias para asegurar que durante el tiempo en que su progenitora
permanezca en la otra ciudad, cuente con la presencia de algin acompafiante si
éste llegare a ser indispensable (...)”. Subrayado y resaltado fuera del texto
original

En un grado mayor de desarrollo del principio de solidaridad social, esta vez en el caso de
la poblacién vulnerable como son las personas de la tercera edad, en Sentencia T-730 de
2010, la Corte Constitucional se pronuncio asi:

“ (...) El_principio_de solidaridad impone a cada miembro _de nuestra
sociedad, el deber de ayudar a sus parientes cuando se trata del disfrute de
sus derechos a la salud vy a una vida digna, deber que tiene mayor grado de
compromiso cuando se trata de las personas de la tercera edad, quienes se
encuentran en situacién de debilidad manifiesta, debido a las aflicciones propias
de su edad o por las enfermedades que los aquejan y, por ello, no estan en
capacidad de procurarse su auto cuidado y requieren de alguien mas, lo cual en
principio es una competencia familiar, a falta de ella, el deber se radica en la
sociedad y en el Estado que deben concurrir a su proteccién y ayuda”. Subrayado
y resaltado fuera del texto original

Es racional y proporcionado que este tipo de actividades, que a todas luces no son de tipo
meédico, sean prestadas por los familiares del afiliado en condicion de dependencia en
virtud del precitado principio de solidaridad. Lo anterior sin perjuicio que el servicio pueda
ser prestado por personal profesional o técnico de la salud. Hasta este punto, son claras
las actividades que desarrolla un cuidador, y también lo son, las personas que en primer
lugar estan llamadas a prestar este setrvicio.

Por ultimo y no menos importante, la Nueva Eps no esté llamada a prestar el servicio de
“cuidador’, siempre que se presente una de estas tres condiciones:
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“(i) Que se tenga certeza médica de que el sujeto dependiente solamente requiera
de una persona familiar o cercana que se ocupe de brindarle de forma prioritaria
y comprometida un apoyo fisico y emocional en el desenvolvimiento de sus
actividades basicas cotidianas.

(il) Que sea una carga soportable para los familiares proximos de aquella persona
proporcionar tal cuidado.

(iii) Que a la familia se le brinde un entrenamiento o una preparacion previa que
sirva de apoyo para el manejo de la persona dependiente, asi como también un
apoyo y seguimiento continuo a la labor que el cuidador realizara, con el fin de
verificar constantemente la calidad y aptitud del cuidado. Esta prestacion de
entrenamiento si debe ser prestada por la EPS”.

La atencion domiciliaria: el servicio de auxiliar de enfermeria y el servicio de
cuidador

La atencion domiciliaria es una “modalidad extramural de prestacion de servicios de salud
extra hospitalaria que busca brindar una solucién a los problemas de salud en el domicilio
o residencia y que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del area de
salud y la participacion de la familia” y se encuentra contemplada en la Gltima actualizacion
del Plan de Beneficios en Salud (PBS) como un servicio que debe ser garantizado con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacién (UPC)3

El servicio de auxiliar de enfermeria como modalidad de la atencién domiciliaria, segun lo
ha entendido la jurisprudencia constitucional, es aquel que solo puede ser brindado por
una persona con conocimientos calificados en salud. Es diferente al servicio de cuidador
gue se dirige a la atencion de necesidades basicas y no exige una capacitacion especial4
Es importante explicar las caracteristicas de ambos servicios a la luz de la legislacion y la
jurisprudencia para comprender cuando cada uno es procedente.

El servicio de auxiliar de enfermeria: i) constituye un apoyo en la realizacion de
procedimientos calificados en salud, ii) es una modalidad de atencién domiciliaria en las
resoluciones que contemplan el PBS, iii) esta incluido en el PBS en el &mbito 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

En lo que respecta al servicio del cuidador, la jurisprudencia de la Corte destaca que: i) su
funcién es ayudar en el cuidado del paciente en la atencién de sus necesidades basicas,
sin requerir instruccion especializada en temas médicos. ii) Se refiere a la persona que
brinda apoyo fisico y emocional en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad
grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que depende

3 El Articulo 26 Resoluciéon 2292 de 2021 contempla esta modalidad de atencion como alternativa a la atencion
hospitalaria institucional y establece que sera cubierta por el PBS con cargo a la UPC, en los casos en que
el profesional tratante estime pertinente para cuestiones relacionadas con el ambito de la salud

4 Ver, entre otras, las sentencias T-260 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera; T-336 de 2018. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado; y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas, en las cuales se explican las
diferencias entre los dos tipos de servicio

Correo electronico de notificaciones judiciales y administrativas:
secretraria.general@nuevaeps.com.co
Nueva EPS, gente cuidando gente

Pagina 16 de 24


mailto:secretraria.general@nuevaeps.com.co

nueva

eps

totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucién 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 atencién a un primer nivel
de solidaridad que corresponde a los parientes de un enfermo.

Frente a este contexto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, como una medida
de caréacter excepcional, la EPS debera prestar el servicio de cuidador cuando se cumplan
dos condiciones: (1) exista certeza médica sobre la necesidad del paciente de recibir este
servicio; y (2) la ayuda como cuidador no pueda ser asumida por el nicleo 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 razén a la edad o a una enfermedad, o porque debe
suplir otras obligaciones béasicas, como proveer los recursos econdmicos basicos de
subsistencia. (i) 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 servicio5

Lo decantado, maxime si se aprecia, en conclusion, para prestar cuidados especiales a un
paciente en su domicilio es necesario en casos excepcionales, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que, como una medida de caracter excepcional, la Nueva Eps
debera prestar el servicio de cuidador cuando se cumplan dos condiciones: (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 obligacion del Estado suplir
dicha carencia y en tales casos se ha ordenado a las EPS suministrar el servicio para
apoyar a las familias en estas excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea
efectivamente requerido6.

De ese modo también ha sido interpretado y aplicado, Sefior Juez, que el Cuidador
Domiciliario (permanente o principal) es la persona solicitada para satisfacer las actividades
basicas e instrumentales de la vida diaria, que le permiten tener una calidad de vida digna
(administracion de comida, higiene personal, comunicacion) y que por su condicién no
puede realizar por si solo a diferencia del auxiliar de enfermeria que su servicio es mas de
caracter crénico, de un paciente que requiera asistencia técnica y como en el caso de
marras, el usuario (a) requiere es un cuidado familiar para su vida cotidiana, maxime
prevaleciendo el principio de solidaridad atribuible a los miembros de una sociedad el deber
de ayudar, proteger y socorrer a sus parientes cuando se trata del goce de sus derechos
fundamentales a la salud y a la vida digna. Deber que a su vez contiene un mayor grado
de fuerza y compromiso cuando se trata de personas que se encuentran en condiciones
de debilidad manifiesta, debido a los padecimientos propios de su edad o a las
enfermedades que los agobian, y que por tanto no estan en capacidad de proveer su propio
cuidado, requiriendo de alguien mas que les brinde dicho cuidado permanente y principal,
lo cual, al no constituir una prestacion de salud, no puede ser una carga trasladada al

5 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
6 Sentencia T-015 de 2021 M.P Diana Fajardo Rivera
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Sistema General de Seguridad Social en Salud, pues ello en principio constituye una
funcién familiar, y subsidiariamente un deber en cabeza de la sociedad.

Del deber de cuidado v auxilio de los hijos a sus padres y viceversa

Es importante mencionar que el servicio de cuidador no puede desligarse del socorrido
principio de solidaridad, segun el cual se constituye en un deber en primera medida familiar,
el de ayudar a sus parientes en condicion de discapacidad, después seran la sociedad y el
Estado los llamados a cuidar de esta poblacion. En palabras de la Corte Constitucional, “/a
familia es la primera obligada moral y afectivamente para sobrellevar y atender cada uno
de los padecimientos (...) un familiar es el responsable del cuidado, pues por necesitarse
un apoyo desde lo fisico y lo emocional, sera un miembro del ndcleo familiar del
dependiente quien brinde este apoyo, toda vez que es la familiar la primera llamada a velar
por sus miembros en condiciones de necesidad. A pesar de hablarse de la familia como
base fundamental de la sociedad, las actividades de cuidado generalmente recaen en
cabeza de uno de los miembros del grupo familiar. Sobre el particular el articulo 46 de la
Constitucion Politica es totalmente claro al establecer

“ARTICULO 46. El Estado, la sociedad y la familia concurriran 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 seguridad
social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia”. (Subrayado fuera
de texto).

Ahora bien, es justo destacar que si bien es cierto la Constitucion de 1991 acentud la
obligacion de cuidado y auxilio a las personas de la tercera de edad, nuestro ordenamiento
juridico desde hace més de 100 afios (Cddigo Civil), se ha ocupado de regular dicho deber,
siendo especialmente ilustrativo para el caso de autos los articulos 251 y 252, que contindian
vigentes y de manera diafana sefialan lo siguiente:

‘ARTICULO 251. <CUIDADO Y AUXILIO A LOS PADRES>. Aungque la
emancipacion dé al hijo el derecho de obrar independientemente, queda siempre
obligado a cuidar de los padres en su ancianidad, en el estado de demencia, y en
todas las circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios.

ARTICULO 252. <DERECHOS DE OTROS ASCENDIENTES>. Tienen derecho al
mismo socorro todos los demdas ascendientes legitimos, en caso de inexistencia o
de insuficiencias de los inmediatos descendientes”.

Por las anteriores razones, en el caso de autos los familiares de acuerdo al principio de
solidaridad, se encuentran en la obligacion moral, legal y constitucional de velar por su
cuidado, obligacidon que no le corresponde exclusivamente al Estado o a Nueva Eps que le
han brindado la atencién en seguridad social en salud que necesita, y que en virtud de la
presente decision continuaran otorgando las medidas de proteccion que la misma requiera,
en las que la intervencion de la familia es fundamental en cuanto al cuidado, vigilancia, ayuda
y solidaridad familiar.
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Actividades diarias del Cuidador Domiciliario (posible fallo extra petita de
entrenamiento a familiar por parte de Nueva Eps

Dentro de los protocolos de prestacion de servicios de los diferentes prestadores de
atencion domiciliaria, se encuentra aquel orientado al entrenamiento del familiar o
responsable del paciente en el cuidado de atencion para las Actividades de la vida diaria y
para las actividades Basicas cotidianas.

Estas actividades en general consisten en:

+ A solicitud del grupo familiar para que al paciente se le cuide durante el dia o una
fraccion del dia mientras la familia desarrolla otras actividades, descansa o cumplen
sus roles.

+ Técnicas de higiene y de aseo personal

+ Apoyo en las actividades basicas cotidianas: Son actividades dirigidas al cuidado
del propio cuerpo tales como bafio, manejo de ufias, peinado, limpieza de la boca,
aplicacion de desodorantes, proteccién de la piel como humectacién, uso de
pafiales, acciones de vestido y desvestido

+ Ayuda para alimentarse, manipulacion de la comida, llevar el alimento a la boca

+ Movilidad funcional (cambio de posicién, transferencia, cambios funcionales o
deambulacién, masajes y promociéon de movimientos activos), uso del inodoro,
transferencia al inodoro, atencién a excretas

+ Apoyo en las actividades de la vida diaria: Habitos saludables, actividades ludicas,
desplazamientos que incluye uso de autobuses, organizacion de citas médicas,
llevar a las terapias, acompanfar al colegio, Uso de los sistemas de comunicacion,
manejo del dinero, adaptaciéon del entorno a las necesidades del paciente,
adaptacion correcta a protesis (audifonos, gafas, etc.), Suministro de
medicamentos Orales de acuerdo a su reloj biolégico. Medicamentos intradérmicos
o subdérmicos, Salir a pasear, exponer al sol, leer el periddico, leer libros, manejo
del televisor, mantenimiento adecuado de los ciclos del suefio y descanso

+ Cuidados generales de gastrostomias o tragueotomias en lo que corresponde al
cuidado general con manipulacion de las acciones basicas de cuidado: suministro
de la alimentacién a través de la gastrostomia, cuidados en la preparacion y paso
de esta alimentacion, aspiracion de secreciones a través de la gastrostomia.

+ Cuidados de las sondas vesicales: vaciamiento de la bolsa recolectora con
obtencion de diuresis y proteccion de la uretra

Por lo anteriormente expuesto, se debe entender que lo gue el usuario requiere es
un cuidador vy no una enfermera domiciliaria, ya gue lo gue refiere es AYUDA EN SUS
ACTIVIDADES COTIDIANAS, por ejemplo: comer, vestirse, bafarse, tener compafiia?,
pues, sin ser repetitivo, el derecho a la salud tiene una doble connotacion: (i) es un derecho
fundamental auténomo e irrenunciable cuyo contenido y alcance ha sido definido por el

7 No constituye una prestacion de salud, no puede ser financiado con recursos del sistema general de
seguridad social en salud, pues constituye una funcién 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 (Res 1885 de 2018)
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legislador estatutario8, y por la jurisprudencia constitucional9, (ii) es un servicio publico
gue, de acuerdo con el principio de integralidad10debe ser prestado de “manera completa”,
vale decir, con calidad y en forma eficiente atribuibles a asuntos de salud y oportunall.

Ahora bien, la Ley 1955 del 2019, Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 "Pacto por
Colombia, Pacto por la Equidad”, observa en su Articulo 240 que los servicios y tecnologias
en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC, seran gestionados por las
EPS quienes los financiaran con cargo al techo o presupuesto maximo que les transfiera
para tal efecto la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud (ADRES). Lo anterior quiere decir, Sefior Juez, en ningun caso la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), podra
reconocer y pagar servicios y tecnologias en salud no financiados con los recursos de la
UPC, cuando estos sean superiores a los techos maximos que establezca el Ministerio de
Salud, con el fin de promover el uso eficiente de los recursos, caso de marras nos
encontramos ante una exclusién del plan de beneficios de Salud.

Articulo 240. Eficiencia del gasto asociado a la prestaciéon del servicio v
tecnologias no financiados con cargo alos recursos de laupc. Los servicios
y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC
seran gestionados por las EPS quienes los financiaran con cargo al techo o
presupuesto maximo que les transfiera para tal efecto la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES). El
techo o presupuesto maximo anual por EPS se establecera de acuerdo a la
metodologia que defina el Ministerio de Salud y Proteccién Social, la cual
considerara incentivos al uso eficiente de los recursos. En ningun caso, el
cumplimiento del techo por parte de las EPS debera afectar la prestacion del
servicio. Lo anterior, sin perjuicio del mecanismo de negociacion centralizada
contemplado en el articulo 71 de la Ley 1753 de 2015.

En todo caso, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) consideraran la
regulacion de precios, aplicaran los valores maximos por tecnologia o servicio que
defina el Ministerio de Salud y Proteccion Social y remitiran la informacién que

8 Ley Estatutaria 1751 de 2015. La revisidon constitucional del Proyecto de Ley Estatutaria No. 209 de 2013
Senado y 267 Cémara, fue hecha por la Corte en la Sentencia C-313 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo

9 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Sefial6 que la salud es “un derecho complejo,
tanto por su concepcién, como por la diversidad de obligaciones que de él se derivan y por la magnitud y
variedad de acciones y omisiones que su cumplimiento demanda del Estado y de la sociedad en general.”
Ademas, la jurisprudencia sobre el derecho fundamental a la salud ha sido ampliamente desarrollada por
la Corte Constitucional. Ver entre otras, las sentencias: C-936 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub;
T-418 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-539 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-499
de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios; T-745 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-094 de 2016. M.P.
Alejandro Linares Cantillo; T-014 de 2017. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

10 Articulo 8 de la Ley 1751 de 2015

11 De acuerdo con la Sentencia T-612 de 2014 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), la calidad consiste en “que
los tratamientos, medicamentos, cirugias, procedimientos y demas prestaciones en salud requeridas
contribuyan a la mejora de las condiciones de vida de los pacientes”. Asi mismo, la eficiencia “implica que
los tramites administrativos a los que esta sujeto el paciente sean razonables, no demoren excesivamente
el acceso y no impongan al interesado una carga que no le corresponde asumir’. Que sea oportuna hace
referencia a que la persona “debe gozar de la prestacion del servicio en el momento que corresponde para
recuperar su salud, sin sufrir mayores dolores y deterioros.”
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este requiera. La ADRES ajustara sus procesos administrativos, operativos, de
verificacién, control y auditoria para efectos de implementar lo previsto en este
articulo.

(Negrilla del suscrito)

Valga decir, por ultimo tenemos la Resolucién 205 de 2020 (Por la cual se establecen
disposiciones en relacion con el presupuesto maximo para la gestion y financiacion de los
servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion - UPC y no excluidos de la financiacion con recursos del Sistema General de
Seguridad Saocial en Salud - SGSSS, y se adopta la metodologia para definir el presupuesto
maximao) que valga indicar, en la actualidad existe un presupuesto destinado a cubrir el
Plan Basico de Salud (PBS). En efecto, las EPS tendran unos recursos no PBS gue no se
pueden sobrepasar el presupuesto maximo girado, en este caso, respecto a la NUEVA
EPS.

Nueva EPS en atencién a las normas legales vigentes esbozadas y a la jurisprudencia de
las altas Cortes, atendiendo a los mandatos y directrices trazadas por el Ministerio de Salud
y de la Proteccion Social y en calidad de aseguradora, tiene claro que los recursos
destinados a salud, solamente pueden y deben ser utilizados en servicios de salud, y que
estos servicios deben de ser suministrados a los pacientes toda vez que la iniciativa o
mandato nazca del concepto del médico tratante por ser este el conocedor del estado
clinico del paciente, y aun asi siempre se le brindara al médico el apoyo cientifico de otros
especialistas de las mismas calidades a fin de garantizar la alta efectividad y la calidad de
los tratamientos médicos.

El bien juridicamente tutelado es la salud, los servicios de salud tienen como finalidad la
prevencion de la enfermedad, la recuperacion de la salud del paciente a través de los
tratamientos médicos. Se debe entender que los recursos econdémicos de la salud se
utilizan en aguellos servicios de salud gue cumplen una funcién directa en el tratamiento
médico, un servicio de salud cuyas funciones producen efectos en la parte funcional de tal
forma que estabiliza el funcionamiento del organismo o previene que este se vea afectado
por patologias gue pongan en riesgo su vida y su integridad fisica y no servicios de cuidador
domiciliario.

De contera, Honorable Juez, de acuerdo a Ley 1751 de 2015, en lo concerniente a regular
el derecho fundamental a la salud, disponiendo, como obligacién del Estado adoptar la
regulacion y las politicas indispensables para financiar de manera sostenible los servicios
de salud y garantizar el flujo de los recursos para atender de manera oportuna y suficiente
las necesidades en salud de la poblacion; y que de igual forma, la Honorable Corte
Constitucional se pronuncié mediante Sentencia C-313 de 2014, en la que indicé que, en
aras del goce efectivo del derecho fundamental a la salud, se entiende que "salvo lo
excluido, lo demas esta cubierto".12, y, reliévese, segun la hermenéutica autorizada de la

12 12 SENTENCIA C-313/14 PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA SOBRE DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SALUD. Para la Sala, la configuracién por el legislador ordinario de un mecanismo técnico-cientifico, de
caracter publico, colectivo, participativo y transparente para el logro progresivo de beneficios no resulta
inconstitucional, lo que resulta inconstitucional es que el proyecto estime que se deben definir las
prestaciones de salud cubiertas por el sistema, cuando, en el mismo articulo 15 se ha establecido un
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Honorable Corte Constitucional, citada en este trasegar juridico, es deber del Honorable
Juez, acoger la Resoluciéon 1885 de 2018 sobre tecnologias en salud no financiadas
con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion - UPC vy servicios
complementarios, quedd claro que la figura que se describe, cuidador domiciliario,
pertenece a este tipo de servicios complementarios (fuera del Plan de Beneficios), lo
anterior de acuerdo con el numeral 3 del articulo 3° de la citada resolucion y principio de
solidaridad que emana del fuero familiar para sus allegados.

Conforme a lo indicado, debo manifestar que, NUEVA EPS no ha vulnerado los derechos
fundamentales invocados por la parte accionante, por cuanto el proceder de la entidad se
ajusta a las directrices trazadas y las competencias asignadas por la regulacion juridica
vigente en relacion con el Sistema General de Seguridad Social en Salud, hecho ante el
cual se formulan las siguientes:

4. PETICIONES

En consideracion de lo discurrido, y con base en los postulados legales y jurisprudenciales
gue se dejaron extractados, me permito efectuar las peticiones que a continuacion se
exponen:

PRINCIPALES

PRIMERA: Que se DENIEGUE POR IMPROCEDENTE la presente accién de tutela contra
NUEVA EPS S.A., toda vez que NO ha vulnerado derechos, omitido o restringido el
acceso a los servicios en salud de la paciente.

SEGUNDA: Que se DENIEGUE POR IMPROCEDENTE la presente accion de tutela contra
NUEVA EPS S.A., toda vez que el servicio de CUIDADOR DOMICILIARIO para satisfacer
las actividades basicas fisioldégicas e instrumentales de la vida diaria y que por su
condicion no puede realizar la paciente por si sola, toda vez que son funciones que
deben ser asumidas en primera medida por la FAMILIA, tras no estar contempladas
en el ambito de la salud, méaxime que el Servicio de Cuidador Domiciliario NO SE
ENCUENTRA DENTRO DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD - PBS, ademas que
no se observan ordenes medicas donde se solicite dicho servicio.

TERCERA: Que se DENIEGUE POR IMPROCEDENTE la presente accion de tutela contra

NUEVA EPS S.A., toda vez que las solicitudes de, PANALES DESECHABLES son insumos

gue no se encuentran incluidos dentro del plan de beneficios en salud y deben formularse
mediante al aplicativo MIPRES, para su autorizacion ante la EPS. AUNADO AL HECHO DE
QUE NO SE EVIDENCIA ORDEN MEDICA EN LA CUAL SE SOLICITE DICHO SERVICIO.

SUBSIDIARIA:

régimen taxativo de exclusiones. Por ello, en aras del goce efectivo del derecho y, atendiendo que, salvo lo
excluido, lo demas esta cubierto, se impone, excluir del ordenamiento juridico la expresion “para definir las
prestaciones de salud cubiertas por el sistema”. Con ello, se preserva un mecanismo ajustado a la
constitucion y se retira del proyecto un telos que no se corresponde con lo dispuesto en los articulos 2° y
49 de la Carta.
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SEGUNDA: En caso que el despacho ordene tutelar los derechos invocados, solicitamos
al despacho que en virtud de la Resoluciébn 205 de 2020, por medio de la cual se
establecieron unas disposiciones en relacion al presupuesto maximo para la gestion y
financiacién de los servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a la UPS, se
ordene al 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 servicios.

5. ANEXOS
e Poder para actuar.
6. NOTIFICACIONES

Recibimos notificaciones judiciales al correo electronico:
secretaria.general@nuevaeps.com.co

Atentamente,

l .
MAIRA ALEJANDRA QUINONEZ
C.C. 1.096.955.840 de Malaga
T.P. No. 379855 del C.5.J
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Bucaramanga - Santander, 14 de julio de 2022

SENORES
JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE
GARANTIAS DE BUCARAMANGA

E. S. D.
REFERENCIA: ACCION DE TUTELA.
RADICADO: 680014088006-2022-00079-00
ACCIONANTE: MARIA DEL CARMEN TRIANA MENDOZA CC 27945715
ACCIONADO: NUEVA E.P.S.
ASUNTO: PODER ESPECIAL

ADRIANA JIMENEZ BAEZ, mayor de edad, identificada como aparece al pie de mi correspondiente
firma, obrando en mi calidad de secretaria general y Juridica y Representante Legal Suplente de
Nueva Empresa Promotora de Salud NUEVA EPS S.A. identificada con el NIT. 900.156.264-2 por
medio del presente documento manifiesto a usted, que confiero poder especial, amplio y suficiente
a la doctora MAIRA ALEJANDRA QUINONEZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.096.955.840 de Malaga y portadora de la tarjeta profesional de abogada No0.379855 del Consejo
Superior de la Judicatura, para que, en nombre y representacion de la citada empresa, ejerza la
defensa de esta, de manera exclusiva dentro del tramite de la accion de tutela y los tramites
posteriores que se puedan iniciar como requerimientos e incidentes de desacato, dentro de la
instancia respectiva en que se encuentre, desde su inicio hasta su culminacion.

En desarrollo de este poder, mi apoderada queda facultada ampliamente para notificarse, contestar
las notificaciones, impugnar, solicitar aclaraciones, pruebas, interponer nulidades, inaplicaciones y
en general para adelantar todas aquellas diligencias que considere necesarias y conducentes en
orden a llevar la representacion de NUEVA EPS S.A., en la mejor forma y de acuerdo al presente
mandato, y todo aquel trdmite establecido en el Decreto 2591 de 1991 y demas normas que aclaren,
complementen o modifiquen.

El presente poder goza de presuncion de autenticidad, de acuerdo a los términos del Decreto 2591
de 1991, sobre la informalidad y celeridad de la accion de tutela.

Con la presentacion del presente poder se considera revocado cualquier otro otorgado dentro del
presente proceso.

Atentamente, Acepto el poder conferido,

4 T taw %"—l" = / 3

ADRIANA JIMENEZ BAEZ MAIRA ALEJANDRA QUINONEZ
C.C. No. 35.514.705 de Bogota C.C. 1.096.955.840 de Malaga
Representante Legal Suplente T.P. No. 379855 del C.S.J

NUEVA EPS S.A.

Correo electronico de notificaciones judiciales y administrativas:
secretraria.general@nuevaeps.com.co
Nueva EPS, gente cuidando gente
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JUZGADO 006 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE
BUCARAMANGA

jO6pmfcgbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

BUCARAMANGA
ACCION: TUTELA
RADICADO: 2022-00079
ASUNTO: RESPUESTA A SOLICITUD DE INFORME /

PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

Respetado Juez:

JULIO EDUARDO RODRIGUEZ ALVARADO, mayor de edad, domiciliado en Bogotd D.C.,
identificado con la cédula de ciudadania No. 1.085.251.376 de Pasto, abogado en ejercicio,
portador de la Tarjeta Profesional No. 210.417 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando
conforme al poder a mi conferido por el Jefe de la Oficina Juridica de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, dentro del término fijado
por el H. Despacho, me permito rendir informe respecto de los hechos de la accion constitucional
en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES

De la lectura de la accidn de tutela de la referencia, se puede concluir que la accionante, solicita el
amparo de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social y a la vida, en condiciones
dignas, presuntamente vulnerados por la entidad accionada, quien no ha realizado la prestacién
de servicios de salud en las condiciones de normalidad.

2. MARCO NORMATIVO

2.1. DE LA ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 y atendiendo lo
establecido en el articulo 21 del Decreto 1429 de 2016 modificado por el articulo 1 del Decreto
546 de 2017, me permito informarle que a partir del dia primero (01) de agosto del afio 2017,
entroé en operacion la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud - ADRES como una entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccidon Social, con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente, encargada
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de administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA, del
Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud - FONSAET, los que financien el
aseguramiento en salud, los copagos por concepto de prestaciones no incluidas en el plan de
beneficios del Régimen Contributivo, los recursos que se recauden como consecuencia de las
gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP).

En consecuencia, a partir de la entrada en operacion de la ADRES, y segun lo dispuesto en el
articulo 66 de la Ley 1753 de 2015, debe entenderse suprimido el Fondo de Solidaridad y Garantia
- FOSYGA, y con este la Direccion de Administracion de Fondos de la Proteccion Social -DAFPS del
Ministerio de Salud y Proteccion Social tal como sefiala el articulo 5 del Decreto 1432 de 2016
modificado por el articulo 1 del Decreto 547 de 2017 y que cualquier referencia hecha a dicho
Fondo, a las subcuentas que lo conforman o a la referida Direccidén, se entenderan a nombre de la
nueva entidad quien hara sus veces, tal como lo prevé el articulo 31 del decreto 1429 de 2016.

Finalmente, es preciso indicar que la ADRES cuenta con la pagina web: http://www.adres.gov.co/,
en la cual puede consultarse todo lo relacionado con su operacion, su domicilio para todos los
efectos legales es la Avenida Calle 26 No. 69-76 piso 17, Edificio Elemento en Bogota D.C. y su
correo electrénico para notificaciones judiciales es: notificaciones.judiciales@adres.gov.co.

2.2. DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS.
2.2.1. Derecho a la salud y a la seguridad social.
El articulo 49 de la Constitucion Politica consagra el derecho a la Salud asi:

"La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de
salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la
prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacidon, las entidades territoriales
y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones
sefialados en la ley.”

En desarrollo del mandato constitucional se expidié la Ley 1751 de 2015, Estatutaria de la Salud,
cuyo objeto es “garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer sus
mecanismos de proteccion” y de conformidad con el literal i) del articulo 5 de la enunciada ley, el
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Estado tiene el deber de adoptar regulaciones y politicas indispensables de los servicios de salud y
garantizar el flujo de los recursos para garantizar el acceso efectivo a los servicios de salud que
requiere la poblacién.

Asi mismo, cabe precisar que en su articulo 8 trae a colacién el principio de integralidad, el cual
dispone que los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa,
indiferentemente del origen de la enfermedad o condicién de salud, del cubrimiento o financiacién
definido por el legislador.

2.2.2. Vida digna / dignidad humana.

La H. Corte Constitucional ha reconocido que el Derecho a la vida, constituye el sustento y razén
de ser para el ejercicio y goce de los restantes derechos, establecidos tanto en Ia
Constitucion como en la ley; con lo cual se convierte en la premisa mayor e indispensable para
que cualquier persona natural se pueda convertir en titular de derechos u obligaciones.

Pero asi mismo, en abundante jurisprudencia dicha Corporacion ha sostenido que el derecho a la
vida reconocido por el constituyente, no abarca Unicamente la posibilidad de que el ser humano
exista, es decir, de que se mantenga vivo de cualquier manera, sino que conlleva a que esa
existencia deba entenderse a la luz del principio de la dignidad humana, reconocido en el articulo
1° de la Carta como principio fundamental e inspirador de nuestro Estado Social de Derecho. En
sentencia SU-062/99, el Alto Tribunal Constitucional precisé lo siguiente:

"Al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién Politica, Colombia es un
Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana. La dignidad,
como es sabido, equivale al merecimiento de un trato especial que tiene toda
persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mas, a la facultad que tiene toda
persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicién humana. De esta
manera, la dignidad se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa,
cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado
colombiano”.

Desarrollando los conceptos anteriores, la jurisprudencia constitucional en torno del derecho a la
vida ha hecho énfasis en que éste no hace relacion exclusivamente a la vida bioldgica, sino que
abarca también las condiciones minimas de una vida en dignidad.

Asi las cosas, la efectividad del derecho fundamental a la vida, sélo se entiende bajo condiciones
de dignidad, lo que comporta algo mas que el simple hecho de existir, porque implica unos
minimos vitales, inherentes a la condicién del ser humano, y, dentro de esos minimos, que
posibilitan la vida de un individuo.
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2.2.3. Derecho a la vida.

El derecho fundamental a la vida se encuentra estipulado en el articulo 11 de la Constitucion
Politica, en cuyo desarrollo jurisprudencial, la H. Corte Constitucional ha determinado que "es e/
mas valioso de los bienes que se reconoce a todo individuo de la especie humana, y el sustrato
ontoldgico de la existencia de los restantes derechos.” 3

En consonancia con lo anterior, que el derecho a la vida "no significa la simple posibilidad de existir
sin tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino, por el contrario, supone la garantia
de una existencia digna” por lo tanto, no solo transgrede el derecho a la vida las actuaciones u
omisiones que ponen en riesgo la vida, sino también las situaciones que hacen la existencia
insoportable.®*

2.3. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

La H. Corte Constitucional se pronuncié sobre la falta de legitimacion en la causa por pasiva en
Sentencia T-519 de 2001, en los siguientes términos: "(...) cuando del tramite procesal se
deduce que el demandado no es responsable del menoscabo de los derechos fundamentales del
actor, no puede, bajo ninguna circunstancia, concederse la tutela en su contra. La legitimacion
por pasiva de la accién de tutela se rompe cuando el demandado no es el responsable de
realizar la conducta cuya omision genera la violacion, o cuando no es su conducta la que inflige
el daho".

Igualmente, en Sentencia T-1001 de 2006 reiterando lo expuesto por la Corporacion en la
Sentencia T-416 de 1997, adujo que la legitimacion en la causa es un presupuesto fundamental
de la sentencia por cuanto otorga a las partes el derecho a que el juez se pronuncie de fondo
sobre los hechos y pretensiones de la demanda, dandole también la oportunidad al demandado
para controvertir lo reclamado, por lo tanto la legitimacion en la causa es una calidad subjetiva
de la partes y cuando estas carecen de este atributo, el juez no podra adoptar una decision de
fondo.

2.4. DE LAS FUNCIONES DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD - EPS

El articulo 178 de la Ley 100 de 1993, establece que le corresponde a las Entidades Promotoras
de Salud -EPS “Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus
familias, a las instituciones prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en
su area de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del
afiliado y su familia, asi como establecer procedimientos para controlar la atencion integral,

93 Corte Constitucional. Sentencia C-133/94.
9 Corte Constitucional. Sentencia T-231/19.
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eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados por las instituciones prestadoras de
servicios de salud”.

En desarrollo de lo anterior, el articulo 179 de la Ley 100 de 1993, dispone que: “(...) Para
garantizar el Plan de Salud Obligatorio a sus afiliados, las Entidades Promotoras de Salud
prestaran directamente o contrataran los servicios de salud con las Instituciones Prestadoras y los
profesionales. Para racionalizar la demanda por servicios, las Entidades Promotoras de Salud
podran adoptar modalidades de contratacion y pago tales como capitacion, protocolos o
presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las actividades de promociéon y
prevencion y el control de costos (...)". Frente al aseguramiento en salud de sus afiliados, la Ley
1122 del 2007 en su articulo 14, estipula:

"Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la administracion del
riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los servicios que
garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de
salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin perjuicio
de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes
Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir
con las funciones indelegables del aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la
presente ley administran el régimen subsidiado se denominaran en adelante Entidades
Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (EPS). Cumplirdn con los requisitos de
habilitacion y demds que sefiala el reglamento.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

En la norma transcrita, se resalta la funcién indelegable de aseguramiento que cumplen las EPS
dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud, razén por la cual tienen a su cargo la
administracion del riesgo financiero y la gestion del riesgo en salud, esto es, estan obligadas a
atender todas las contingencias que se presenten en la prestacion del servicio de salud.

Por otra parte, es preciso agregar que, de cara a la oportunidad de la atencion de los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, el numeral segundo del articulo 2.5.1.2.1 del
Decreto 780 de 2016, establece como una de las caracteristicas del Sistema Obligatorio de
Garantia de Calidad de la Atencidn de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud -
SOGCS, la siguiente:

"(...) 2. Oportunidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de obtener los servicios que
requiere, sin que se presenten retrasos que pongan en riesgo su vida o su salud. Esta
caracteristica se relaciona con la organizacion de la oferta de servicios en relacion con la
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demanda y con el nivel de coordinacion institucional para gestionar el acceso a los

servicios.”

Asi las cosas, es necesario hacer énfasis en que las EPS tienen la obligacién de garantizar la
prestacion del servicio de salud de a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su
red de prestadores, por lo que en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencidon de sus
afiliados, ni retrasarla de tal forma que pongan en riesgo su vida o su salud con fundamento en la
prescripcion de servicios y tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con cargo a

la UPC.

2.5.

SUMINISTRO DE SERVICIOS Y TECNOLOGIAS EN SALUD.

MECANISMOS DE FINANCIACION DE LA COBERTURA INTEGRAL PARA EL

Actualmente, el Sistema de Seguridad Social en Salud prevé distintos mecanismos de financiacion
para el suministro de servicios y tecnologias en salud, entre ellos se tienen los siguientes:

UNIDAD DE PAGO POR
CAPITACION - UPC

PRESUPUESTOS MAXIMOS

SERVICIOS Y TECNOLOGIAS
EN SALUD NO FINANCIADOS
CON RECURSOS DE LA UPC Y
DEL PRESUPUESTO MAXIMO

Servicios y tecnologias con cargo a
los recursos de la Unidad de Pago
por Capitacién - UPC.

Los servicios de salud con cargo a
la UPC se encuentran
contemplados expresamente en la
Resolucion 3512 de 2019 y sus
anexos.

Servicios y tecnologias asociadas a
una condicion de salud que no son
financiados con recursos de la
Unidad de Pago por Capitacién -
UPC y no excluidos de Ila
financiacion con recursos del
Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Estos servicios de salud con cargo
al presupuesto maximo se
encuentran determinados en el
articulo 5° de la Resolucién 205 de
2020.

Servicios y tecnologias en salud
susceptibles de ser financiados con
recursos diferentes a la UPC y con
el presupuesto maximo.

El reconocimiento y pago del
suministro de los servicios que
prevé la Resolucién 2152 de 2020
dependera de un proceso de
verificacion y control a cargo de la
ADRES.

2.5.1.

DE PAGO POR CAPITACION - UPC.

SERVICIOS Y TECNOLOGIAS EN SALUD FINANCIADOS CON CARGO A LA UNIDAD
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De conformidad con el articulo 2 de la Ley 4107 de 2011, modificado y adicionado por el articulo 2
del Decreto 2562 de 2012, es competencia del Ministerio de Salud y Proteccién Social actualizar el
Plan de Beneficios de Salud, y asi como también definir y revisar el listado de medicamentos
esenciales y genéricos que haran parte de este plan, cuyo cumplimiento insistié la H. Corte
Constitucional dentro de la orden décimo-octava de la Sentencia T-760 de 2008.

En ese sentido, el articulo 25 de la Ley 1438 de 2011 establecié que el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC deberad actualizarse una vez cada dos afios atendiendo a determinados
criterios relacionados con el perfil epidemioldgico y la carga de la enfermedad de la poblacion, la
disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos no contemplados dentro del mencionado
plan.

Dicha actualizacién fue realizada por medio de las Resoluciones 5269 de 2017, 5857 de 2018 y
actualmente la Resoluciéon 3512 de 2019 mediante la cual cambio la denominacién de Plan de
Beneficios de Salud a Mecanismos de Proteccion Colectiva®s, en donde determiné un esquema
de aseguramiento y definid los servicios y tecnologias de salud financiados con los recursos de la
Unidad de Pago por Capitacién - UPC que deberan ser garantizados por las Entidades Promotoras
de Salud (EPS) o las entidades que hagan sus veces.

Esta resolucion contempla tres (3) anexos en los cuales se definen, el listado de medicamentos,
procedimientos en salud y procedimientos de laboratorio clinico financiados con recursos de la
Unidad de Pago por Capitacién — UPC, estos estan caracterizados de la siguiente manera:

Articulo 6. Descripcion de servicios y procedimientos financiados con recursos de
la UPC. Los servicios y procedimientos contenidos en el presente acto administrativo, de
conformidad con las normas vigentes, se describen en términos de la Clasificacién Unica de
Procedimientos en Salud (CUPS) y se consideran financiadas con recursos de la UPC todas
las tecnologias en salud (servicios y procedimientos), contenidos en el articulado; asi como
en los Anexos Nos. 2 y 3 del presente acto administrativo.

Paragrafo 1. Para el Anexo 2 "Listado de Procedimientos en salud financiados con recursos
de la UPC”, se consideran incluidas en esta financiacion, todas las subcategorias que
conforman cada una de las categorias contenidas en el mismo, salvo aquellas referidas

9 Resolucion 3512 de 2019. “(...) Que en consonancia con los mandatos de la ley estatutaria en salud, las leyes que regulan el SGSSS,
han previsto un mecanismo de proteccion colectiva del derecho a la salud, a través de un esquema de aseguramiento mediante la
definicion de los servicios y tecnologias de salud que se financian con recursos de la UPC, sin perjuicio del desarrollo de otros
mecanismos que garanticen la provisién de servicios y tecnologias en salud de manera individual, salvo que se defina su exclusién de
ser financiados con recursos publicos asignados a la salud. (...)”
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como no financiadas en la nota aclaratoria y las que corresponden a un ambito diferente al
de salud.

Paragrafo 2. Para el Anexo 3 "Listado de Procedimientos de Laboratorio Clinico financiados
con recursos de la UPC", se describen en términos de subcategorias de la Clasificacion
Unica de Procedimientos en Salud (CUPS).

En lo que respecta a la cobertura de medicamentos, es preciso indicar que su alcance se ha
establecido en el articulo 38 la Resolucion 3512 de 2019, la cual dispone que “(..) Los
medicamentos contenidos en el Anexo 1 "Listado de Medicamentos financiados con recursos de la
UPC , al igual que otros que también se consideren financiados con dichos recursos de la UPC,
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 129 de la presente resolucion, deben ser garantizados de
manera efectiva y oportuna por las EPS o las entidades que hagan sus veces (...).”

Con el fin de facilitar su aplicacion el Anexo 1 "Listado de Medicamentos financiados con recursos
de la UPC", establece la clasificacion de formas farmacéuticas, via de administracién, estado y
forma de liberacion del principio activo, para que sean tenidas en cuenta al momento de que las
EPS o quien haga sus veces sean apliquen el listado de medicamentos financiados con recursos de
la UPC.

De otra parte, es importante mencionar que el articulo 15 de la resolucién en cita, prevé que las
EPS o las entidades que hagan sus veces, directamente o a través de su red de prestadores de
servicios deberan garantizar a sus afiliados el acceso efectivo a los servicios y tecnologias de salud
con cargo a la UPC, con los recursos que reciben para tal efecto, en todas las etapas de atencion,
para todas la enfermedades y condiciones de salud, sin que los tramites administrativos que haya
a lugar constituyan una barrera de acceso al goce efectivo del derecho a la salud.

2.5.2. PRESUPUESTO MAXIMO PARA LA GESTION Y FINANCIACION DE LOS SERVICIOS Y
TECNOLOGIAS EN SALUD NO FINANCIADOS CON CARGO A LA UNIDAD DE PAGO POR
CAPITACION - UPC.

Mediante el articulo 240 de la Ley 240 de la Ley 1955 de 2019 se establecié el mecanismo de los
presupuestos maximos a través del cual se asigna un presupuesto anual a las EPS, que es

% ARTICULO 240. EFICIENCIA DEL GASTO ASOCIADO A LA PRESTACION DEL SERVICIO Y TECNOLOGIAS NO
FINANCIADOS CON CARGO A LOS RECURSOS DE LA UPC. Los servicios y tecnologias en salud no financiados con
cargo a los recursos de la UPC seran gestionados por las EPS quienes los financiaran con cargo al techo o presupuesto
maximo que les transfiera para tal efecto la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (ADRES). El techo o presupuesto maximo anual por EPS se establecerd de acuerdo a la metodologia que defina el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, la cual considerara incentivos al uso eficiente de los recursos. En ningln caso, el
cumplimiento del techo por parte de las EPS debera afectar la prestacion del servicio. Lo anterior, sin perjuicio del
mecanismo de negociacidon centralizada contemplado en el articulo 71 de la Ley 1753 de 2015.
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transferido por la ADRES para que las entidades promotoras de salud garanticen a sus afiliados la
prestacidon de servicios y tecnologias no financiados con los recursos de la Unidad de Pago por
Capitacion - UPC.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social en ejercicio de sus atribuciones conferidas por la ley,
reglamentd el mecanismo de presupuesto maximo por medio de las Resoluciones 205 y 206 de 17
de febrero 2020 y dispuso que entraria en aplicacién a partir del 1 de marzo de 2020.

La nueva normativa fijé la metodologia y los montos por los cuales los medicamentos, insumos y
procedimientos que anteriormente era objeto de recobro ante la ADRES, quedaron a cargo
absoluto de las EPS, por cuanto este mecanismo prevé que los recursos de los servicios y
tecnologias no financiados por la Unidad de Pago por Capitacidon se giran con anterioridad a la
prestacion de los servicios.

En cuanto a los servicios y tecnologias que se encuentran financiados con cargo al presupuesto
maximo, el articulo 5° de la Resolucién 205 de 2020 establece que “...El presupuesto maximo
trasferido a cada EPS o EOC financiara los medicamentos, APME, procedimientos y servicios
complementarios asociados a una condiciéon de salud que se encuentren autorizadas por autoridad
competente del pais, no se encuentren financiado por la UPC, ni por otro mecanismo de
financiacion y que no se encuentren excluidos de acuerdo a lo establecido en el articulo 15 de la
Ley 1751 de 2015 y cumplan las condiciones establecidas en el presente acto administrativo”.

Se tiene entonces que, se consideran financiados con cargo al presupuesto maximo, los
medicamentos, procedimientos, alimentos para propdsitos médicos especiales — APME sefalados
expresamente en el articulo 5° de la referida resolucion y los servicios complementarios
suministrados en cumplimiento de érdenes judiciales.

Por su parte, de conformidad con el articulo 4 de la Resolucion 2067 de 2020, en concordancia
con lo previsto en el articulo 14 de la Resolucién 205 de 2020, durante los primeros dias de cada
mes, la ADRES realizara el giro a las EPS y EOC de los recursos que por concepto de presupuesto
maximo les corresponda, con la finalidad de garantizar de manera efectiva, oportuna,
ininterrumpida y continua los servicios y tecnologias en salud no financiados con la UPC que se
presten a partir del 1° de marzo de 2020.

En todo caso, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) consideraran la regulacidon de precios, aplicaran los valores
maximos por tecnologia o servicio que defina el Ministerio de Salud y Proteccidén Social y remitiran la informacion que este
requiera. La ADRES ajustara sus procesos administrativos, operativos, de verificacion, control y auditoria para efectos de
implementar lo previsto en este articulo.

PARAGRAFO. Las EPS podran implementar mecanismos financieros y de seguros para mitigar el riesgo asociado a la
gestion de los servicios y tecnologias no financiados con cargo a los recursos de la UPC.
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El Ministerio de Salud y Proteccién Social determinara el valor de los presupuestos maximos para
la respectiva vigencia y el giro por concepto de presupuesto maximo se realizara mediante
transferencia electronica a la cuenta bancaria que la EPS o EOC hayan registrado ante la Direccién
de Gestidn de los Recursos Financieros de Salud de la ADRES.

Finalmente, el articulo 4 de la Resoluciéon 205 de 2020 establece los deberes de las EPS o EOC
para garantizar el acceso a los medicamentos, APME, procedimientos y servicios complementarios
financiados con cargo al presupuesto maximo, entre ellos se resaltan los siguientes:

1. Garantizar de forma integral los servicios y tecnologias en salud financiados con recursos
de la UPC como también el suministro de medicamentos, APME, procedimientos y servicios
complementarios con cargo al presupuesto maximo.

2. La prestacion de los servicios y tecnologias en salud debe ser garantizada de manera
efectiva, oportuna, ininterrumpida y continua de acuerdo con el criterio del médico
tratante, absteniéndose de limitar, restringir o afectar el acceso a los servicios y
tecnologias en salud.

3. Las EPS y EOC deben administrar, organizar, gestionar y prestar directamente o a través
de su red de prestadores de servicios el conjunto de servicios y tecnologias en salud
financiados con recursos de la UPC y el presupuesto maximo, considerando para el pago la
respectiva fuente de financiacion.

4. Realizar el seguimiento, monitoreo y auditoria a su red prestadora de servicios de salud
para garantizar la atencién integral de sus afiliados.

5. Garantizar todos los dispositivos o insumos médicos, necesarios e insustituibles para la
prestacién adecuada de los servicios de salud con cargo al presupuesto maximo.

2.5.3. SERVICIOS Y TECNOLOGIAS NO FINANCIADOS CON LOS RECURSOS DE LA
UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION - UPC Y CON EL PRESUPUESTO MAXIMO.

El paragrafo del articulo 9 de la Resolucion 205 de 2020 sefialé que los servicios y tecnologias en
salud susceptibles de ser financiados con recursos diferentes a la UPC y con el presupuesto
maximo, contintan siendo garantizados por las EPS O EOC a los afiliados bajo el principio de
integralidad de la atencién y su liquidacién, reconocimiento y pago, cuando proceda, se efectuara
de acuerdo con un proceso de verificacién y control dispuesto por la ADRES.

Como consecuencia de lo anterior, la Resolucion 2152 de 2020 establecid el proceso de
verificacion, control y pago de algunos de los servicios y tecnologias no financiados con cargo a la
UPC ni con el presupuesto maximo, estos servicios se encuentran sefialados en articulo 4 del
citado acto administrativo de la siguiente manera:

(..)
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1. Los medicamentos clasificados por el INVIMA como vitales no disponibles y que no tengan
establecido un valor de referencia.

2. Nuevas entidades quimicas que no tengan alternativa terapéutica respecto a los
medicamentos existentes en el pais o que representen una alternativa terapéutica superior
a una tecnologia financiada con cargo a los presupuestos maximos.

3. El medicamento que requiera la persona que sea diagnosticada por primera vez con una
enfermedad huérfana durante la vigencia del presupuesto maximo, conforme a lo
establecido en los articulo 9 y 10 de la Resolucion 205 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

4. Los procedimientos en salud nuevos en el pais.

Por ultimo, a partir del articulo 21 de la citada resolucién, se encuentran los requisitos para la
procedencia del pago de los servicios y tecnologias en salud no financiados con el presupuesto
maximo, el proceso de calidad, la comunicacion de los resultados, la objecién y subsanacién del
reporte generado, el giro de los recursos y los plazos establecidos para tal efecto.

3. CASO CONCRETO

3.1. RESPECTO DE LA PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

De acuerdo con la normativa anteriormente expuesta, es funcion de la EPS, y no de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, la
prestacion de los servicios de salud, ni tampoco tiene funciones de inspeccién, vigilancia y control
para sancionar a una EPS, por lo que la vulneracion a derechos fundamentales se produciria por
una omisién no atribuible a esta Entidad, situacion que fundamenta una clara falta de legitimacidn
en la causa por pasiva de esta Entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, en atencién al requerimiento de informe del H. Despacho, es preciso
recordar que las EPS tienen la obligacién de garantizar la prestacion integral y oportuna del
servicio de salud a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red de prestadores,
por lo que en ningln caso pueden dejar de garantizar la atencién, ni retrasarla de tal forma que
pongan en riesgo su vida o su salud, maxime cuando el sistema de seguridad social en salud
contempla varios mecanismos de financiacion de los servicios, los cuales estdn plenamente
garantizados a las EPS.

3.2. ACERCA DE LA EXTINTA FACULTAD DE RECOBRO

Por otra parte, en este tipo de casos se suele solicitar equivocadamente que la ADRES financie los
servicios no cubiertos por la UPC, o que el Juez de tutela la faculte para recobrar ante esta entidad
los servicios de salud suministrados; por ello, en este momento procesal se debe traer a colacion
la Resolucién 094 de 2020 la cual establece lineamientos sobre los servicios y tecnologias
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financiados por la UPC, en concordancia con el articulo 231 de la Ley 1955 de 2019, el cual reza lo
siguiente:

ARTICULO 231. COMPETENCIAS EN SALUD POR PARTE DE LA NACION. <Entra en vigencia
a partir del 1 de enero de 2020> Adiciénese el numeral 42.24 al articulo 42 de la Ley 715 de
2001, asi:

42.24. Financiar, verificar, controlar y pagar servicios y tecnologias en salud no financiadas con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La verificacion, control y pago de las cuentas que soportan los servicios y tecnologias de
salud no financiados con recursos de la UPC de los afiliados al Régimen Subsidiado prestados a
partir del 1 de enero de 2020 y siguientes, estard a cargo de la Administradora de los Recursos
del Sistema de Seguridad Social en Salud (ADRES), de conformidad con los lineamientos que para
el efecto expida el Ministerio de Salud y Protecciéon Social.

Si bien la ADRES es la encargada de garantizar al adecuado flujo de recursos de salud,
especificamente de la financiacion de los servicios no financiados por la UPC, el anterior articulo se
debe interpretar con el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019, el cual establecié el mecanismo de
financiacion denominado “PRESUPUESTO MAXIMO”, cuya finalidad es que los recursos de salud
se giren ex ante a la prestacién de los servicios, para que las EPS presten los servicios de salud de
manera integral, veamos:

ARTICULO 240. EFICIENCIA DEL GASTO ASOCIADO A LA PRESTACION DEL
SERVICIO Y TECNOLOGIAS NO FINANCIADOS CON CARGO A LOS RECURSOS DE LA
UPC. Los servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC
seran gestionados por las EPS quienes los financiaran con cargo al techo o presupuesto
maximo que les transfiera para tal efecto la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (ADRES). El techo o presupuesto maximo anual
por EPS se establecera de acuerdo a la metodologia que defina el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, la cual considerara incentivos al uso eficiente de los recursos. En ningun
caso, el cumplimiento del techo por parte de las EPS debera afectar la prestacion del
servicio. Lo anterior, sin perjuicio del mecanismo de negociacidn centralizada contemplado
en el articulo 71 de la Ley 1753 de 2015.

En todo caso, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) consideraran la regulacién de
precios, aplicaran los valores maximos por tecnologia o servicio que defina el Ministerio de
Salud y Proteccién Social y remitiran la informacion que este requiera. La ADRES ajustara
sus procesos administrativos, operativos, de verificacién, control y auditoria para efectos de
implementar lo previsto en este articulo.

PARAGRAFO. Las EPS podran implementar mecanismos financieros y de seguros para
mitigar el riesgo asociado a la gestion de los servicios y tecnologias no financiados con
cargo a los recursos de la UPC.
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Asi las cosas, a partir de la promulgacion del articulo 240 de la Ley 1955 de 2019
reglamentado a través de la Resoluciéon 205 de 2020 proferida por el Ministerio de Salud y
Proteccidon Social, se fijaron los presupuestos maximos (techos) para que las EPS o las EOC
garanticen la atencién integral de sus afiliados, respecto de medicamentos, procedimientos vy
servicios complementarios asociados a una condicién de salud, que se encuentren autorizadas por
la autoridad competente del pais, que no se encuentren financiados por la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC), ni por otro mecanismo de financiacion y cumplan las condiciones senaladas en
los anteriores actos administrativos.

Por lo anterior, la nueva normativa fijé la metodologia y los montos por los cuales los
medicamentos, insumos y procedimientos que anteriormente era objeto de recobro ante la
ADRES, quedaron a cargo absoluto de las entidades promotoras de los servicios, por
consiguiente, los recursos de salud se giran antes de la prestacion de los servicios y de
forma periddica, de la misma forma como funciona el giro de los recursos de la Unidad de Pago
por Capitacién (UPC).

Lo anterior_significa que la ADRES ya GIRO a las EPS, incluida la accionada, un
presupuesto maximo con la finalidad de que la EPS suministre los servicios “no
incluidos” en los recursos de la UPC y asi, suprimir los obstaculos que impedian el adecuado
flujo de recursos para asegurar la disponibilidad de éstos cuyo propdsito es garantizar de manera
efectiva, oportuna, ininterrumpida y continua los servicios de salud.

Adicionalmente, se informa al despacho que el paragrafo 6° del articulo 5.4 de la Resolucidn
205 de 2020, establece claramente que en cumplimiento de érdenes judiciales, los costos de los
servicios de salud se deben cargar al presupuesto maximo, tal como se acredita a continuacion:

"5.4 Servicios complementarios.

Paragrafo 6. Los servicios y tecnologias en salud suministrados en cumplimiento de drdenes
judiciales."

En ese sentido, el Juez de alzada debe abstenerse de pronunciarse sobre el reembolso de los
gastos que se incurra en cumplimiento de la tutela de la referencia, ya que la normatividad
vigente acabd con dicha facultad y al revivirla via tutela, generaria un doble desembolso a las EPS
por el mismo concepto, ocasionando no solo un desfinanciamiento al sistema de salud sino
también un fraude a la ley.

4. SOLICITUD

Por lo anteriormente expuesto, se solicita al H. Despacho NEGAR el amparo solicitado por la
accionante en lo que tiene que ver con la Administradora de los Recursos del Sistema General de
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Seguridad Social en Salud — ADRES, pues de los hechos descritos y el material probatorio enviado
con el traslado resulta innegable que la entidad no ha desplegado ningun tipo de conducta que
vulnere los derechos fundamentales del actor, y en consecuencia DESVINCULAR a esta Entidad del
tramite de la presente accion constitucional.

Adicionalmente, se implora NEGAR cualquier solicitud de recobro por parte de la EPS, en tanto los
cambios normativos y reglamentarios ampliamente explicados en el presente escrito demuestran
que los servicios, medicamentos o insumos en salud necesarios se encuentran garantizados
plenamente, ya sea a través de la UPC o de los Presupuestos Maximos; ademas de que los
recursos son actualmente girados antes de cualquier prestacion.

Por ultimo, se sugiere al H. Despacho MODULAR las decisiones que se profieran en caso de
acceder al amparo solicitado, en el sentido de no comprometer la estabilidad del Sistema General
de Seguridad Social en Salud con las cargas que se impongan a las entidades a las que se
compruebe la vulneracion de los derechos fundamentales invocados, por cuanto existen servicios
y tecnologias que escapan al ambito de la salud, y no deben ser sufragadas con los recursos
destinados a la prestacion del mencionado servicio publico.

Cordialmente,

JULIO EDUARDO/RODRIGUEZ ALVARADO
Aboga
Ofici

Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES
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