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Asunto: Sentencia

Sent. No.0151

Arauca (A), catorce ( 14 ) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

1. Objeto de la decision

Decidir la impugnacion promovida por la NUEVA E.P.S. contra la
sentencia proferida el 3 de octubre de 2023 por el JUZGADO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ARAUCA!.

2. Antecedentes
Del escrito de tutela?2

El defensor publico SANTOS MIGUEL ECHEVERRIA3, agente oficioso de
la sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN DE PINZON <<de 90 arios de edad>>,
diagnosticada con 1679 enfermedad cardiovascular, no especificada, N390
infeccion de vias urinarias, sitio no especificado, 148X fibrilacion y aleteo
bascular, 110x hipertensién esencial (primaria) y dependencia total; presenta
accion de tutela contra NUEVA E.P.S., por la negativa de suministrar
cuidador domiciliario 24 horas, prescrito el 24 de agosto de 20234,
servicio que su nucleo familiar no puede sufragar, debido a su precaraia
situacion economica.

1 Jaime Enrique Bernal Ladino-Juez

2 19 de septiembre de 2021.

3 Abogado adscrito al Sistema Nacional de Defensoria Publica
4 Profesional adscrito a LP.S. MECAS SALUD DOMICILIARIA
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Sostiene que la empresa promotora vulnera los derechos fundamentales
a la salud, seguridad social y a la vida digna y espera que el juez
constitucional disponga (i) adelantar de manera inmediata, oportuna y
prioritaria las gestiones pertinentes (ii) suministrar los servicios
complementarios de transporte, hospedaje y alimentacion necesarios en
virtud de su tratamiento; y (iii) garantizar la atencion integral en salud.

Como medida provisional, solicita autorizar y prestar anticipadamente
el servicio de cuidador 24 horas.

Adjunta:

e Poder especial conferido al abogado SANTOS MIGUEL ECHEVERRIA PEDRAZA,
defensor publico de la sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN DE PINZPON, por solicitud
de su nieta DENITZA TELLEZ PINZON

e Cédula de ciudadania de la sefiora DENITZA TELLEZ PINZON.
e Cédula de ciudadania de la sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN DE PINZON

e Copia de la negativa de la NUEVA E.P.S. a suministrar servicio de cuidador por
24 horas, por “no cobertura por fallo de tutela de manera
puntual/problemas de pertinencia en el suministro’; solicitud radicada el
24/08/2023 bajo radicado No. 268898270

e NUEVAE.P.S. - Pre autorizacion de servicios solicitada el 24/08/2023 (i) E985111
paquete de atencion domiciliario a paciente cronico con terapias (mensual).

e NUEVA E.P.S. — Autorizaciéon de servicios (POS-5805) P011-215109496: i)
E985111 paquete de atencion domiciliario a paciente crénico con terapias
(mensual).

e NUEVAE.P.S. - Radicacién de solicitud de servicios, del 24/08/2023: AD0200 (30)
servicio de cuidador por 24 horas.

e Historia Clinica de la sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN DE PINZON, emitida el
01/08/2023: “paciente adulta mayor, con multiples comorbilidades, quien se
encuentra en seguimiento por programa de atenciéon domiciliaria (...) evidencia
secuelas severas de enfermedad cerebro vascular, quien tiene una interaccién
limitada con el medio, se evidencia disminucién de la fuerza muscular; se ingresa
paciente a programa de extension domiciliaria para dar continuidad al
tratamiento”

e IP.S. MECAS SALUD DOMICILIARIA - Indice de Barthel de la paciente, del 11 de
agosto de 2023: puntaje 10 dependencia total.

e PLAN DE MANEJO INGRESO A PAD - del 24 de agosto de 2023: (i) atencién de
visita domiciliaria por fisioterapia, foniatria y fonoaudiologia (ii) servicio de
cuidador 24 horas (iii) paquete de atencion domiciliaria a paciente cronico

2.1. Tramite procesal

El a quo admite el escrito tutelarS, vincula a la A.D.R.E.S. y la I.P.S.
MECAS SALUD DOMICILIARIA S.A.S., concede (2) dias a la accionada y
vinculadas para rendir informe en los términos del articulo 19 del

5 20 de septiembre de 2023.
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Decreto 2591 de 1991 y decreta la medida provisional solicitada por
encontrar acreditados los requisitos del articulo 7 ibidem:

“DECRETAR la MEDIDA PROVISIONAL solicitada a favor del agenciado,
y para tal efecto, se ordena a la NUEVA EPS, para que, en el término de
CUARENTA Y OCHO (48) HORAS, contados a partir de la notificacién de
la presente decisiéon, adelante las gestiones administrativas
correspondientes a fin de que autorice y suministre a la sefiora MARIA
JOSEFA GUILLEN DE PINZON el SERVICIO DE CUIDADOR
DOMICILIARIO POR 24 HORAS y el suplemento nutricional ENSURE
ADVANCE, esto, de acuerdo a las patologias que presenta y conforme a lo
ordenado por el galeno tratante. La Nueva EPS debera rendir un
informe detallado a esta Judicatura en el término de DOS (2) DIAS,
de la actuacion realizada.” (sic)

2.2. Respuestas
Empresa Promotora NUEVA EPS6

La empresa promotora informa que sus bases de datos registran a la
sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN DE PINZON activa para recibir
asegurabilidad y pertinencia en el SGSSS, en calidad de beneficiaria del
régimen contributivo; y que adelanta conjuntamente con el area de
salud las validaciones necesarias para cumplir la medida provisional
decretada.

-] GUILLEN DE PINZON MARIA JOSEFA [=[c .

Corsultss Hemarmaentas  Centificado de Incapacidedes

o | FTRITIE | |
S Trasiados 54 (@ REcobin SDOMES GIfas 1 Cras de Cobvo Cotizd Cia de cobro Empled B, Solicitudes Mo | 5 Devolucion de Apoy
4 Incapacidaces T Wi aupicicg ¥ Radicaciones B Docimenios &l imagenes | <@ Frastados Entrmn |
T Movitidad Régimen | [l Afiiados | ¥ Pagos Empl | Ll Empleador | [ifl nformacidn para iP5 | §¥ Pagos Empl Anteriores |

Q.ﬂm B Grupo Familay B Fui & Pagos ”'l'mpieaa |mhs |
DlTDS Pfﬂmlﬁ!ﬁl utm
Pﬁmorﬁg Sogundo Apclide | [ Nombres Eeelnm-nunn [Tioo Afiiado &uw
=TT FE PRIZOM M AR, JOSEFA, 2811211823 Beneficaro F
L Direccion de Aessdenca [ Telefomne || Departamento 11 Mumnicipio |
KR IS8 14457 3102566332 ARALICA o B LI A
[ DATOS DE LA AFILLACIKOH REGIMEN CONTRIBUTIVOD |
[FRadicaciin | [ Fathecin | [ FRetiro | Eategorial | Estado 11 Causal Retirg | [ ]
30ME2020 RDEDNGY | DODOADDD B facTvg [ o Fadren evereeren
[ Actual EFS | [ Convenio | [ Odras E.PE || Tomd | | Eps Amterior ] [ Eps Nusva |
[ o o 26 | 26 [MEDMAS FPS S A% CONTRBUTI |
m_ GIMEN: [Contribuan
[ IP5 Actual ] | C les de Suspansion
Codigo Razom Socal Actva desde Estado Causal
[£80% [MEDYTEC SALUD PS. 5.4 B~ ARAUCA [OPL [romez020
Inhnm:il'm Adicional

Erupa Familiar con Bo-:u-rr'vﬂmtﬂ!ir edilac fon Pandionies
,Jf tisole Cawn Alencion Predarenciad, foso B9 Afos

Manifiesta que ha brindado todos los servicios medlcos requeridos por
la paciente de acuerdo al Plan de Beneficios de Salud, conforme a las
recomendaciones del médico tratante, y considera que la atencion
domiciliaria solicitada “debe ser asumida solidariamente por los integrantes del
grupo familia”’, porque no esta catalogada como un servicio médico y
carece de financiacion con recursos de la Unidad de Pago por
Capitacion-UPC, maxime cuando no concurren los presupuestos
jurisprudenciales para reconocer excepcionalmente su prestacion con
cargo a los recursos del SGSSS, esto es (i) que exista certeza médica

6 25 de septiembre de 2023.
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sobre la necesidad del paciente de recibir este servicio y (ii) la ayuda
como cuidador no pueda ser asumida por el nuicleo familiar del paciente,
al ser materialmente imposible.

Afirma que en caso de requerir servicios complementarios para asistir a
servicios médicos en un lugar distinto al de su residencia, debera el
municipio de Arauca suministrarlos a través de la Secretaria de
Desarrollo Social, en conjunto con el ente de salud a nivel
departamental, comoquiera que el lugar de capitacion de la afiliada no
cuenta con UPC adicional por dispersion geografica.

Aboga por la improcedencia de la atencion integral, por cuanto se
fundamenta en suposiciones de tratamientos meédicos futuros e
inciertos, respecto de los cuales no hay certeza de su ocurrencia y
podrian constituir servicios ajenos a su competencia.

I.P.S. MECAS SALUD DOMICILIARIA S.A.S. guardo silencio.

Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
en Salud -ADRES?7

Sostiene que la EPS es responsable de garantizar la atencion integral y
oportuna de los servicios en salud requeridos por el paciente, inclusive
aquellos no cubiertos por la unidad de pago por capitacion UPC, ya que
el presupuesto maximo para su financiacion se gira con antelacion a la
prestacion de los servicios de salud, conforme lo dispuesto por el
articulo 240 de la ley 1955 del 2019, reglamentado por la resolucion 205
de 2020 del Ministerio de salud y proteccion social. Ruega negar el
amparo y cualquier solicitud de recobro por parte de la EPS, y en
consecuencia desvincularla del proceso.

2.3. Decision de Primera Instancia

En sentencia proferida el 3 de octubre de 2023, el JUZGADO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ARAUCA
amparo los derechos fundamentales invocados y dispuso:

PRIMERO: CONCEDER el AMPARO de los derechos fundamentales a la
salud, vida, seguridad social, dignidad humana e integridad personal de
MARIA JOSEFA GUILLEN DE PINZON, conforme lo indicado en la parte
considerativa.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS, para que, dentro de las
CUARENTA Y OCHO (48) HORAS siguientes la notificacion de esta
decision, si aun no lo ha hecho, adelante las gestiones presupuestales y
administrativas pertinentes, con el fin de garantizar a MARIA JOSEFA
GUILLEN DE PINZON, el SERVICIO DE CUIDADOR DOMICILIARIO POR 24
HORAS, en los términos y condiciones descritos por el médico tratante.

721/09 de 2023
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TERCERO: CONCEDER el a tratamiento integral en salud a MARIA
JOSEFA GUILLEN DE PINZON, respecto de las patologias que presenta y
por las cuales acudié la presente accién de tutela, para lo cual la NUEVA
EPS deberd autorizar las remisiones que ordenen los médicos tratantes,
citas médicas, controles, consultas para diagnéstico, entrega de insumos,
medicina, implementos para cirugia y demds medicamentos que requiera
para su recuperacion, e igualmente el suministro de los gastos de
transporte (por el medio que sea mds conveniente y digno para ella y
conforme a lo ordenado por el médico tratante quien debe consultar los
criterios de estado de salud de la paciente, su dignidad, seguridad,
necesidad, oportunidad y comodidad), para trasladarse a la ciudad donde
se requiera hacer los procedimientos médicos, ida y regreso (aéreo y/o
terrestre segun criterio médico), transporte interurbano, alojamiento y
alimentacién para la peticionaria y un acompanante, (estos ultimos si la
persona debe permanecer mds de un dia en el lugar donde recibird la
atencién que necesita) y segun la urgencia de su estado de salud lo
amerite, esto en consecuencia a que se trata de una usuaria que padece
“N390 INFECCION DE VIAS URINARIAS”, “I10X HIPERTENSION
ARTERIAL”, “I679 ENFERMEDAD CEREBROVASCULAR” y “l48X
FIBRILACION AURICULAR?, en razon de los argumentos expuestos en la
parte motiva

CUARTO: ABSTENERSE de pronunciarse respecto a la solicitud de recobro
solicitado por la NUEVA EPS, de acuerdo a lo anteriormente expuesto en la
parte motiva.

Para el efecto, sustenté que la sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN DE
PINZON, cumple con los presupuestos jurisprudenciales para acceder
al servicio de cuidador por 24 horas: (i) es un sujeto de especial
proteccion constitucional por razon de su edad (i) su diagnoéstico
implica un desmejoramiento en su calidad de vida y una atencion
especial en salud, (iii) presenta dependencia total, carece de capacidad
para valerse por si sola, y (iv) no cuenta con redes de apoyo y recursos
economicos para sumir los gastos que genera el servicio que reclama,
comoquiera que su nieta y actual cuidadora, DANITZA TELLEZ PINZON
debe cumplir otras obligaciones basicas para proveer los recursos
necesarios para el hogar (v) y la E.P.S. no desvirtué la ausencia de
recursos economicos de la parte demandante para asumir el costo del
servicio requerido.

2.4. La impugnacions

La NUEVA E.P.S solicita revocar la orden de suministro de cuidador 24

horas, por tratarse de un servicio no PBS “que debe ser especificamente

ordenado por el galeno tratante del afiliado, cuyo suministro depende de criterios
técnicos-cientificos propios de la profesion de la salud y no pueden ser obviados por el

juez constitucional’; 'y porque no concurren los requisitos

jurisprudenciales que excepcionalmente la obligarian a proveerlo: (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 ntcleo 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 requerido.

8 Junio 2 de 2023
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También objeta la orden de amparo integral concedida a la senora
M.J.G. de P., por cuanto ha prestado todos los servicios de salud
requeridos y considera que las ordenes del juez de tutela deben ir
acompanadas de indicaciones precisas, pues no pueden ser
indeterminadas ni reconocer prestaciones futuras e inciertas.

Subsidiariamente, pide facultar a la E.P.S. adelantar el recobro ante la
A.D.R.E.S. de todos los gastos en que incurra en cumplimiento del fallo
tutelar y que sobrepasen el presupuesto maximo previamente girado
para la cobertura de este tipo de insumos.

2.5. Prueba de instancia

El 14 de noviembre de 2023 el Despacho ponente contact6 a la senora
DENITZA TELLEZ PINZON nieta y persona a cargo de la sefiora MARIA
JOSEFA GUILLEN de PINZON, quien confirmé que a raiz de la demanda
de tutela NUEVA E.P.S. suministra el servicio de cuidador domiciliario
24 horas.

La sefiora TELLEZ PINZON inform6 que cuenta con vinculacién por
contrato de prestacion de servicios con una instituciéon educativa
ubicada en la ciudad de Arauca, adonde imparte clases en la jornada
nocturna, de 6 a 9 p.m.; y que la senora M.J.G. de P. no cuenta con
pension ni otro ingreso fijo.

Al ser indagada frente a la suficiencia de la red de apoyo familiar y las
condiciones socioeconomicas del nucleo familiar, indic6 que la
agenciada es beneficiaria del régimen contributivo de su hijo MIGUEL
PINZON, quien, junto con sus 6 hermanas, 3 de ellas desempleadas,
aportan conjuntamente a la manutencion y costos emanados del
cuidado de su senora madre.

3. Consideraciones
3.1. Competencia

En virtud de lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica
y 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacion es competente para
resolver la impugnacion propuesta al ser el superior funcional del Juez
que profirio la decision rebatida.

3.1.1. Requisitos de procedibilidad de la accion de tutela

La jurisprudencia constitucional sostiene que los requisitos generales
de procedibilidad de la accion de tutela son: (i) legitimacion en la causa
por activa; (ii) legitimacion en la causa por pasiva; (iii) inmediatez; y, (iv)
subsidiariedad?

9 Corte constitucional, Sentencia T-062 de 2020, Sentencia T-054 de 2018, entre otras.
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Legitimacion en la causa por activa y por pasiva

De conformidad con los articulos 86 de la Constitucion Politica y 10 del
Decreto 2591 de 1991, la tutela puede ser promovida por cualquier
persona que considere amenazados o vulnerados sus derechos
fundamentales.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha considerado que son
tres los requisitos que deben cumplirse para hacer uso de la agencia

oficiosa, a saber: (i) que el agente manifieste expresamente que actia en nombre de
otro; (ii) que se indique en el escrito de tutela o que se pueda inferir de él que el titular
del derecho fundamental no estd en condiciones fisicas o mentales de promover su
propia defensa (sin que esto implique una relacién formal entre el agente y el titular) y
(iii) que el sujeto o los sujetos agenciados se encuentren plenamente identificados!0

Conforme a la historia clinica aportada, es evidente que las afectaciones
de salud limitan a la sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN DE PINZON para
ejercer su propia defensa; por lo tanto, el defensor publico SANTOS
MIGUEL ECHEVERRIA PEDRAZA se encuentra legitimado para actuar
en calidad de agente oficioso.

Por otro lado, NUEVA E.P.S. se encuentra legitimada por pasiva, toda
vez que, afilia en seguridad social en salud a la senora guillen de pinzon,
y es quien debe garantizar la atencion en salud.

Principio de inmediatez

El articulo 86 de la Constitucion Politica no trae un término para
presentar la accion de tutela, pero la jurisprudencia de la Corte
Constitucional impulsé este requisito, senalando que el amparo debe
solicitarse en un ‘término razonable’, siendo el juez el encargado de valorar
cada situacion particular y determinar la procedencia de la tutela. En
tratandose de personas de la tercera edad, “el juez en su andlisis debe
verificar si la presunta vulneracién del derecho es permanente en el tiempo,
atendiendo si se tratan de personas en situacion de indefensién, abandono, o
que sean personas con discapacidad, entre otros’’1!

En el caso que nos ocupa, se encuentra cumplida la exigencia, puesto
que la orden del médico tratante, donde se lee que la paciente agenciada
requiere “cuidador con cuidado 24 horas para actividades de aseo,
higiene personal y del entorno, cambios de posicién, asistencia en las
comidas, mantener posicion semiflower, exploracion en busca de
infeccion, movilizacion y necesidades fisiolégicas” data del 24 de agosto
de 2023, misma fecha en la cual solicité a su aseguradora la prestacion
del servicio y, ante la negativa, interpuso la accion de tutela el 19 de
septiembre siguiente.

Subsidiariedad

10Ver sentencias T-294 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-330 de 2010 (M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio), T-667 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), T-444 de 2012 (M.P. Mauricio Gonzéales
Cuervo), T-004 de 2013 (M.P. Mauricio Gonzales Cuervo) y T-545 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub), T-526 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), entre muchas otras.

11 Sentencia T-264 de 2023.
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En materia de proteccion del derecho a la salud, una persona puede
acudir al mecanismo ordinario de defensa judicial que instituyo el
articulo 41 de la Ley 1122 de 200712, al atribuir competencias
jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud para conocer,
acorde al literal a) de esta disposicion, de las controversias relacionadas
con la cobertura de servicios, tecnologias o procedimientos de salud
incluidos en el PBS, cuando su negativa ponga en riesgo o amenace la
salud del usuario. Sin embargo, la sentencia SU-508 de 2020 explico
que, ese mecanismo jurisdiccional no es idéoneo ni eficaz, dado que la
entidad tiene serias deficiencias estructurales que continuan a hoy,
viabilizando la tutela como mecanismo principal para cesar la amenaza
o vulneracion a esta prerrogativa fundamental.

En tal virtud, para el caso de la sehora MARIA JOSEVA GUILLEN DE
PINZON, persona de la tercera edad y en estado de debilidad manifiesta
debido a su estado de salud, puede acudir a la tutela como mecanismo
principal, ante la ineficacia del mecanismo jurisdiccional consagrado
ante la Superintendencia Nacional de Salud13.

3.2. Problema Juridico

Determinar si son validos los argumentos de la NUEVA EPS en su
negativa de suministrar cuidador por 24 horas a la senora MARIA
JOSEFA GUILLEN DE PINZON, o si tal omisién deviene en vulneraciéon
de los derechos fundamentales invocados y si acert6 el A-quo al disponer
un amparo integral.

3.3. Supuestos juridicos
3.3.1. Naturaleza de la accion de tutela

De conformidad con el articulo 86 superior y en concordancia con el
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela procede contra toda “accién u
omisién de las autoridades publicas” que vulnere o amenace vulnerar los
derechos fundamentales y, en casos especificos, por un particular.
Dicha proteccion consistira en una orden para que la autoridad
accionada actue o se abstenga de hacerlo.

De igual modo, el articulo 6 del Decreto 306 de 199214, compilado en el
articulo 2.2.3.1.1.5 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de 201515
senala que en el fallo de tutela el Juez debera senalar el derecho
constitucional fundamental tutelado, citar el precepto constitucional
que lo consagra, y precisar en qué consiste, la violacion o amenaza del
derecho frente a los hechos del caso concreto.

12 El cual ha sido objeto de modificacion, mediante las leyes 1437 de 2011 y 1949 de 20109.

13 Articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 y modificada por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, estipula
que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD posee facultades jurisdiccionales para dirimir los
asuntos atinentes a la cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos o no en
el P.B.S., con excepcién de aquellos expresamente excluidos de la financiacién con recursos publicos
asignados a la salud.

14 Por el cual se reglamenta el Decreto 2591 de 1991 (Accién de Tutela).

15 Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.
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3.3.2. Integralidad del derecho a la salud; prestacion del servicio a
personas de la tercera edad.

Del derecho a la salud, previsto en la Constitucion Politica en su articulo
49, destacan varios elementos y principios contemplados por la Ley
Estatutaria, como el de integralidad: el derecho de los usuarios del
sistema a recibir la atencion y el tratamiento completo de sus
enfermedades, de conformidad con lo prescrito por el médico tratante;
accesibilidad: los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles
a todos, en condiciones de igualdad; comprende la no discriminacion,
la accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica y el acceso a la
informacion; oportunidad: la prestacion de los servicios y tecnologias de
salud deben proveerse sin dilaciones; continuidad: derecho a recibir los
servicios de salud de manera continua y, una vez la provision de un
servicio ha sido iniciada, esta no podra ser interrumpida por razones
administrativas o economicas; universalidad: todos los residentes en el
territorio colombiano gozaran efectivamente del derecho fundamental a
la salud en todas las etapas de la vida, para que el usuario del sistema
de salud obtenga un servicio de calidad?®.

Acerca del principio de integralidad, se precisa que, cuando el Estado y
las entidades encargadas de la prestacion del servicio brindan el
tratamiento indicado, sin lograr una mejoria en las condiciones de salud
y calidad de vida de los pacientes, deben proveérseles los servicios y
tecnologias necesarios para sobrellevar la enfermedad garantizando al
usuario una vida en condiciones dignas!”.

De la misma manera, la sentencia SU-508 de 2020 indico que el caracter
de especial proteccion supone “que los derechos fundamentales de los
adultos mayores deben interpretarse en concordancia con el principio de
dignidad humana y con la Observacion General No. 14 proferida por el Comité
de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales que orienta la interpretacion
del derecho a la salud de personas en situaciéon de vulnerabilidad. Asimismo,
consideré que la proteccion de sus derechos es prevalente. Es decir, tiene una
relevancia trascendental’'s. En la misma direccion, la Sentencia T-221 de
2021 sostuvo que ¢ los servicios de salud que lleguen a necesitar los
individuos en su ultima etapa de vida serdn garantizados de manera continua,
permanente, oportuna y eficiente, en atenciéon, entre otras cosas, al deber de
proteccion y asistencia consagrado en el articulo 46 superior’™®.

Concomitantemente, la Ley 2055 de 2020 incorporo en la legislacion
interna la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores que establece en su
preambulo:

16 Articulo 6 y 8 de la Ley 1751 de 2015.

17 Corte Constitucional, sentencia T-402 de 2018, T-017 de 2021.

18 Corte Constitucional, sentencia T-338 de 2021.

19 Seriala el Articulo 46. “El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la asistencia
de las personas de la tercera edad y promoverdn su integracién a la vida activa y comunitaria. // El
Estado les garantizard los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de
indigencia”.
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“la persona mayor tiene los mismos derechos humanos y libertades
fundamentales que otras personas”. (...) “la persona mayor tiene derecho a
su salud fisica y mental, sin ningtun tipo de discriminacion (...) “se deberdn
disenar e implementar politicas ptblicas intersectoriales de salud orientadas
a una atencioén integral que incluya la promocién de la salud, la prevencion y
la atencion de la enfermedad en todas las etapas, y la rehabilitacion y los
cuidados paliativos de la persona mayor a fin de propiciar el disfrute del mds
alto nivel de bienestar, fisico, mental y social’.

Por lo tanto, la proteccion reforzada del adulto mayor y de las personas
de la tercera edad, en todos los ambitos de su vida, es una obligacion de
relevancia constitucional y supranacional del Estado Colombiano, que
a través de sus instituciones, debera desplegar todas las acciones
necesarias para garantizar el goce de los derechos humanos y libertades
fundamentales consagrados en su favor.

3.3.3. Requisitos para la prestacion del servicio de cuidador

En Sentencia T-264 de 2023, la Corte recordd que la actividad de
cuidador obedece al principio de solidaridad, que acorde con el articulo
46 superior, es exigible al Estado, la sociedad y la familia; por tanto, no
deberia ser asumido, preferentemente, por el sistema de salud. En la
misma providencia, rememoro las caracteristicas consolidadas por la
jurisprudencia anterior a la expedicion de la Ley 1751 de 2015, por
ejemplo, < la sentencia T-154 de 2014 destacé: (i) pueden ser sujetos no
profesionales de la salud, (ii) por lo general son familiares, amigos o personas
cercanas de la persona que cuidan, (iii) brindan con gran interés el apoyo fisico
necesario para cumplir con las actividades bdsicas e instrumentales de la vida
diaria de la persona dependiente20 y, (iv) brindan un apoyo emocional al sujeto

por el que velan21”’,

De igual manera, la sentencia T-260 de 2020 mencionoé que “los primeros
llamados a prestar este servicio son los miembros del niicleo familiar del
paciente (el primer nivel de solidaridad -los parientes de un enfermo-); ahora
bien, la segundas llamada en prestar el servicio es la EPS, con fundamento en
un segundo nivel de solidaridad para con los enfermos, “el cual le
corresponderia asumir en caso de que falle el mencionado primer nivel de

solidaridad y de que exista concepto del médico tratante que lo avale”?2.

Seguidamente, en la sentencia T-017 de 2021, recopildé los
requisitos desarrollados por la jurisprudencia constitucional para
que sea la EPS, como excepcion a la regla, la responsable de cubrir
el servicio de cuidador en un segundo nivel de solidaridad, a falta

de la familia, ellos son: “(i) que exista certeza médica sobre la necesidad del
paciente de recibir el servicio de cuidador; y (ii) que la ayuda como cuidador no pueda

20 Sostuvo, la sentencia T-260 de 2020, que otra diferencia es que el servicio de auxiliar de enfermeria,
también denominado atencién domiciliaria, constituye un apoyo en la realizacién de algunos
procedimientos en salud;

21 Corte Constitucional, sentencia T-154 de 2014

22 Corte Constitucional, sentencia T-260 de 2020.
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ser asumida por el nucleo familiar del paciente, pues existe una imposibilidad material
para hacerlo”23.

La sentencia en mencion, desarrollo dentro del analisis un componente

economico importante, al senalar que: “la imposibilidad material se presenta
cuando el nticleo familiar del paciente: (a) no cuenta ni con la capacidad fisica de
prestar las atenciones requeridas, ya sea por falta de aptitud como producto de la edad
o de una enfermedad, o porque debe suplir otras obligaciones bdsicas para consigo
mismo, como proveer los recursos econdomicos bdsicos de subsistencia; también porque
(b) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacion adecuado a los parientes
encargados del paciente; y (c) carece de los recursos econémicos necesarios para
asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio”2*.

Finalmente, en el fallo de tutela 264 de 2023, la Corte también sintetizo
que, para prestar cuidados especiales a un paciente en su domicilio es
necesario verificar, en el caso del cuidador “si el paciente requiere el servicio
de cuidador y no puede ser garantizado por su ntcleo familiar por imposibilidad
material. En ese evento, “es obligacién 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 requerido’.

En sintesis, para prestar cuidados especiales a un paciente en su

domicilio es necesario verificar: “(i) una orden proferida por el profesional de la
salud, si se trata del servicio de enfermeria, y (ii) en casos excepcionales si el paciente
requiere el servicio de cuidador y este no puede ser garantizado por su nicleo 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 requerido”.

4. Examen del caso

Corresponde a la Sala determinar si la empresa promotora Nueva EPS
vulnero los derechos fundamentales a la salud, vida y seguridad social
de la sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN DE PINZON, adulta mayor de 90
anos con dependencia total y diagnosticos 1679 enfermedad
cardiovascular, no especificada, N390 infecciéon de vias urinarias, sitio no
especificado, 148X fibrilacion y aleteo bascular, I110x hipertension esencial
(primaria), a quien nego el servicio de cuidador 24 horas, a pesar de las
recomendaciones dadas por el médico tratante adscrito a su red externa
de prestadores.

Conoci6 del referido tramite, el JUZGADO DE EJECUCION Y PENAS Y
MEDIDAS quien mediante sentencia del 3 de octubre de 2022 accedio
al amparo solicitado y ordeno a la empresa promotora la prestacion
efectiva; ademas, amparo el tratamiento integral en su favor; decision
que la entidad demandada impugna y pide revocar en lo relativo a la
atencion domiciliaria y tratamiento integral, fundamentada en que (i) los
cuidados domiciliarios no son servicios de la salud, no cuentan con
financiacion de los recursos del SGSSS y so6lo procede su reconocimiento

23 Corte Constitucional, sentencia T-017 de 2021. Ver entre otras, las sentencias T-414 de 2016, T-065 y
T-458 de 2018.
24 Ibidem.
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ante la imposibilidad material del nucleo familiar de prestarlos por su
propia cuenta, circunstancia que no acredité debidamente la parte
accionante; y (ii) ha garantizado todos los servicios médicos P.B.S.
prescritos, sin que exista accion u omision que vulnere los derechos
fundamentales de la agenciada, por lo que la orden de atencion integral
protege eventos futuros e inciertos y presume la mala fe de la entidad.

En consecuencia, a partir de los hechos probados y de las piezas
procesales que obran en el expediente digital, la Sala evidencia que, la
agenciada de 90 anos de edad es una persona de la tercera edad que
supera la expectativa de vida del pais®, padece enfermedades asociadas
a su condicion etaria, entre las cuales destaca su dependencia fisica
total y enfermedades con implicaciones cardio y cerebrovasculares;
motivo por el cual, el Plan de Manejo Ingreso a PAD establecido por el
galeno de la I.P.S. MECAS SALUD DOMICILIARIA S.A.S. dictamino:

Fecha: 24/08/2023 06:28

- . nt. Cant. 3 L
Cadige Servicio solicitado c:ia m:s Justificacién
ISICAS ADICIONALES AL PAQUETE PARA COMPLETAR LINA

- A PARA n,,_ AR UNA DIARLA O EN CASO DE SER

ATENCION [VISITA]
890111 'p\r:;_;:.:'_'. L\"-':
FISIOTERAPLA

. POR FONOAUDIOLOGLIA PARA REALIZAR UNA DIARLA O EN CASO

890110

890109 PARA VALORACION DE SU ENTORNO S0OCIAL

CTIVIDADES: ASED,
C1A EN LAS COMIDAS,
10N, MOVILIZACION Y

PACIENTE REQUIERE DE CUI

ADO200

PAQUETE DE .e. RIA CODIGO E985111 A PACIENTE CRONICO CON 'TRAPIA:-
PARA REHABIL DE PACIENTE CON MOVILIDAD REDUCIDA SE LE INDICAN 1
TERAPL .e,g,r|_.|(,-r DE PAQLU |- E PARA REALIZAR UNA CADA DIA O EN CASO DE SER NEC E‘;ARJD

2 VECE AL DIA

E985111

Frente a la relevancia de la prescripcion, orden o férmula meédica,
decantado esta para la jurisprudencia que el galeno tratante “es quien
cuenta con la formacién académica necesaria para evaluar la procedencia
cientifica de un tratamiento, a la luz de las condiciones particulares de cada
paciente y el unico capaz de determinar la idoneidad de un tratamiento médico;

[por tanto] la opinién del médico tratante adscrito a la EPS constituye el principal

criterio para determinar los insumos y servicios que requiere un individuo” *° ;

y frente este, no puede escudarse la E.P.S. en razones de 1ndole
administrativo para desconocer la necesidad meédica previamente
establecida por el profesional de la salud a cargo de la sefiora GUILLEN
DE PINZON; mas aun, cuando previamente fue informada que las
personas a su cargo “no cuentan con los medio econémicos para seguir
sufragando los gastos que generan su tratamiento’; en este sentido, cabe
recordar que, cuando el accionante alega la 1mpos1b1hdad economica
para acceder al insumo o servicio requerido, le corresponde a la
aseguradora de salud desvirtuar tal afirmacion, toda vez que “(i) se trata

25 De acuerdo con el DANE, la esperanza de vida de las mujeres en Colombia es de 80.1 afios.
26 Corte Constitucional, sentencia T-508 de 2019.
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de una negacion indefinida que invierte la carga de la prueba y (ii) se presume
la buena fe del solicitante. .”’27.

En consecuencia, se tiene que, el servicio de cuidador efectivamente fue
ordenado por un galeno tratante de la I.P.S.MECAS SALUD
DOMICILIARIA S.A. y que su familia se encuentra en imposibilidad
material de asumirlo por cuenta propia, circunstancias que la EPS
desconocié y no desvirtuo en el tramite de la accion a pesar de recaer
en ella la carga de la pruebaZ?8; por lo tanto, tales circunstancias se
entienden probadas?9.

Ahora bien, sabido es que el tratamiento integral consiste en una orden
que puede proferir el juez de tutela y cuyo conocimiento involucra una
atencion “ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con calidad del
usuario” 3 cuando la E.P.S. fue negligente en el cumplimiento de sus
deberes y, existen prescripciones meédicas que especifiquen tanto el
diagnostico del paciente, como los servicios o tecnologias en salud que
requiere. Como criterio auxiliar, también se puede analizar si, el
demandante es un sujeto de especial proteccion constitucional o esta
en condiciones extremadamente precarias de salud; en este punto, no
es dable al funcionario judicial pronunciarse de aspectos futuros o
inciertos, puesto que el tratamiento es lo suficientemente claro.

Correlativamente, la Corte Constitucional, en sentencias T-508 de 2019
y T-508 de 2020, explico que “sin presumir la mala fe el juez puede
pronunciarse sobre la negligencia de la E.P.S. en la prestaciéon del servicio, por
ejemplo, cuando demora de manera injustificada el suministro de
medicamentos, la programacion de procedimientos quirtirgicos o la realizaciéon

de tratamientos dirigidos a obtener su rehabilitacién, poniendo asi en riesgo la
salud de la persona, prolongando su sufrimiento fisico o emocional y generando

complicaciones o dafios permanentes e incluso su muerte’>!

En consecuencia, acerté el JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ARAUCA al conceder el amparo integral,
pues los fundamentos de hecho y derecho expuestos evidencian que la
E.P.S. exhibi6 su negligencia en materializar el suministro efectivo del
servicio solicitado, ignoro las prescripciones meédicas y supedito el
cumplimiento de sus funciones como aseguradora de salud a la
existencia de una orden judicial, lo cual constituye una barrera
injustificada al acceso efectivo a los servicios de salud; ademas genera
un desgaste gravoso para el paciente y la administracion de justicia.

De esta manera, coloco en riesgo la salud fisica y emocional de la
agenciada, quien por virtud de sus padecimientos de connotacion
catastrofica no debe soportar la interrupcion del servicio de salud, sino
a llevar una vida en condiciones dignas y justas. En este sentido, la

27 Sentencia T-171 de 2016.

28 Sentencias T-259 de 2019, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, T-081 de 2019, M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y T-309 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas, entre otras.

29 Ibid.

30 Corte Constitucional, sentencias T-005 de 2023, T-394 de 2021, SU 508 de 2020, T-513 de 2020, T-259 de 2019, T-387
de 2018, entre otras.

31 Corte Constitucional, sentencias T-508 de 2019 y T-508 de 2020.
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Corte Constitucional también ha precisado el alcance del derecho
fundamental a la salud y proteccion especial frente a las enfermedades
catastroficas o ruinosas:

“Las entidades promotoras de salud no sélo tienen la obligacion de
garantizar la oportuna y eficiente entrega de los medicamentos que
requiere el paciente, sino también la de adoptar medidas especiales
cuando se presentan barreras injustificadas que impidan su acceso, ya
sea por circunstancias fisicas o econémicas, mds alla de las cargas
soportables que se exigen para los usuarios del sistema, pues de ello
depende, en muchos casos, el amparo de sus derechos fundamentales a
la vida digna, a la salud y a la integridad fisica.”

Aunado a lo anterior, la E.P.S. desconoci6 el contenido de aplicacion
directa establecido en el bloque de constitucionalidad y la Constitucion
Politica y su relacion directa con la vida y la dignidad de las personas,
especialmente relevante al tratarse de adultos mayores y de la tercera
edad 32 que por su estado de mayor vulnerabilidad y debilidad son
merecedores de proteccion reforzada por parte del Estado, en los
términos expuestos en el acapite 3.3.3. de la presente providencia.

Finalmente, en pronunciamiento del 18 de julio de 2023, la Corte
Constitucional33 recordo que el sistema de recobro por parte de las
E.P.S. ante la A.D.R.E.S. es una facultad extinta, reemplazada por el
sistema de techos o presupuestos maximos que previamente gira la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud para garantizar la atencion de los afiliados:

“Una vez teniendo claro que el servicio de cuidador (servicio social) lo debe
prestar la EPS cuando no hay un primer nivel de familiares cercanos al
paciente, con el fin de no afectar la sostenibilidad del sistema de salud?3*, se
establecié, en reemplazo de los recobros3’, que en el pasado hacian las EPS
al FOSYGA para el cobro del suministro de actividades y/o procedimientos
por fuera de lo que hoy se conoce como PBS, un sistema de techos o
presupuestos mdximos en cabeza de la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud ~ADRES, que se encarga de
hacer presupuestos mdaximos por anticipado para que las EPS garanticen a
sus dafiliados la prestaciéon de servicios Yy tecnologias, servicios
complementarios o excluidos expresamente del PBS, que no estdn financiados
por la UPC”

En virtud de lo expuesto, la Sala confirmara la orden dada a la NUEVA
E.P.S. en el sentido de suministrar el servicio de cuidador 24 horas'y

32 Sentencia T-167 de 2011. Aquellas personas que por su condicion fisica, psicolégica o social particular
merecen una accion positiva del Estado para efectos de lograr una igualdad real y efectiva. La Corte ha
considerado que entre los sujetos de especial proteccién constitucional se encuentran: los ninos, los
adolescentes, los ancianos, los disminuidos fisicos, siquicos y sensoriales, las mujeres cabeza de familia,
las personas desplazadas por la violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza.

33 Sentencia 264 de 2023, Magistrada Ponente Cristina Pardo Schlesinger

34 En la actualidad, el Sistema de Seguridad Social en Salud prevé tres mecanismos de financiacion
para el suministro de servicios y tecnologias en salud, entre ellos se tienen los siguientes: a) Unidad de
pago por capitacion -UPC-, Presupuestos maximos y servicios y tecnologias en salud no financiados con
recursos de la UPC y del presupuesto maximo.

35 El mecanismo de recobros sigue usandose en casos muy excepcionalisimos, como es el caso de: i)
nuevos medicamentos clasificados por el INVIMA como vitales no disponibles y sin valor definido de
referencia, ii) nuevas entidades quimicas que no tengan homoblogo terapéutico en el pais, iii)
medicamentos que fueron requeridos por personas que fueron diagnosticadas por primera vez con una
enfermedad huérfana, i) nuevos procedimientos en salud que ingresaron al pais, entre otros.
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garantizar el tratamiento integral a la sefiora MARIA JOSEFA GUILLEN
DE PINZON que originaron la presente accién de amparo; y negara lo
concerniente a la solicitud de recobro elevada por la accionada.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE ARAUCA SALA UNICA, Administrando Justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia

SEGUNDO: NEGAR la solicitud de recobro elevada por la NUEVA E.P.S.
TERCERO: Luego de las notificaciones correspondientes, remitase la
actuacion a la honorable Corte Constitucional para su eventual revision

y de ser excluida, archivese.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELVA NELLY CAMAIG RAMIREZ

Magistrada Ponente

Magistrada

LAURA JULIANA TAFURT RICO
Magistrada
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