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1. Objeto de la decision

Decidir la impugnacion promovida por la NUEVA E.P.S. contra la
sentencia proferida el 29 de mayo de 2023 por el JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO SARAVENA (A)!

2. Antecedentes

Del escrito de tutela2 E] agente oficioso HERBERTH ALFONSO DAZA
MENDOZA demanda en accion de tutela a la NUEVA E.P.S., por su
negativa a proveer “CUIDADOR DOMICILIARIO POR 12 HORAS”, prescrito
por el médico tratante a la senora LINA ROSA MENDOZA DE DAZA,
adulto mayor de 78 anos quien detenta dependencia funcional,

antecedentes de demencia senil y diagnosticos “FIBRILACION Y ALETEO
AURICULAR, FRACTURA DE LA DIAFISIS DEL RADIO, INSUFICIENCIA CARDIACA
CONGESTIVA, INCONTINENCIA URINARIA, ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA

CRONICA”, exculpandose la empresa promotora en que “no hay mandato
judicial que brinde ordenamiento al servicio solicitado”.

1 Maria Helena Torres Hernandez-Juez
2 Del 12 de mayo de 2023
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Sostiene que no cuenta con los recursos suficientes para asumir los
gastos de cuidado de su senora madre, y en consecuencia, invoca el
amparo de los derechos fundamentales a la vida, salud, dignidad
humana, integridad personal y seguridad social, y solicita al juez
constitucional ordenar a la NUEVA E.P.S. (i) garantizar el tratamiento
integral en favor de la agenciada; (ii) autorizar, gestionar y suministrar
de manera inmediata el servicio de cuidador de 12 horas; prestacion que
pretende recibir anticipadamente y formula como medida provisional.

Adjunta:

e Cédula de ciudadania de la accionante HERBERT ALFONSO DAZA MENDOZA

e (Cédula de ciudadania de la agenciada LINA ROSA MENDOZA DE DAZA

e NUEVA E.P.S., respuesta a solicitud de prestacién del servicio de cuidador: “esta
solicitud ha sido devuelta porque no hay mandato judicial que brinde
ordenamiento al servicio solicitado, por lo anterior, no es posible autorizacién’

e [P.S. MECAS SALUD DOMICILIARIA S.A.S.-Historia clinica, del 17 de abril de
2023 (i) paciente con Indice de Barthel 55 puntos: ” se trata de paciente de 77
anos de edad con antecedentes de demencia senil, EPOC, FA, hipotiroidismo, ICC,
ERC, anciana fragil, fractura de radio izquierdo manejo conservador, quien se
visita en domicilio encontrdndola, en compania de familiar, en condiciones clinica
estables, refiere familiar paciente quien requiere apoyo para la realizaciéon de
todas su actividades bdsicas y cotidianas, uso de panal 1 por dia, fractura
reciente de radio por caida en hogar dado que se tropieza constantemente, y se
desorienta, niega al momento sintomas agudos.”

e Diagnésticos: (i) [48X FIBRILACION Y ALETEO AURICULAR (ii) 5523 FRACTURA
DE LA DIAFISIS DEL RADIO (iii) 1500 INSUFICIENCIA CARDIACA CONGESTIVA
(iv) INCONTINENCIA URINARIA, NO ESPECIFICADA R32X (v) J449 NFERMEDAD
PULMONAR OBSTRUCTIVA CRONICA, NO ESPECIFICADA (vi) EO39 HIPOTIRO
DISMO, NO ESPECIFICADO (vii) FO3X DEMENCIA NO ESPECIFICADA

e Plan de manejo ingreso a PAD: (i) ATENCION [VISITA] DOMICILIARIA POR
NUTRICION Y DIETETICA: paciente con hipotrofia, anciana fragil, episodios de
inapetencia. con multiples patologias de base, que requiere apoyo y seguimiento
por nutricion (ii) 890109 ATENCION [VISITA] DOMICILIARIA POR TRABAJO
SOCIAL: valorar red de apoyo social y estado socioeconémico. (iii) AD0O199
SERVICIO CUIDADOR 12 HORAS: paciente adulta mayor con antecedentes de
demencia senil, anciana fragil quien es incapaz de su autocuidado cuidador por
un allo desde mayo 2023 hasta mayo 2024 (iv) E985111 PAQUETE DE
ATENCION DOMICILIARIA A PACIENTE CRONICO CON TERAPIAS: Paciente
adulta mayor con antecedentes de demencia senil , anciana frdgil quien es
incapaz de su autocuidado, con riesgo de postracion y en desacondicionamiento
fisico, requiere apoyo con terapias para evitar mayor deterior de s u
Sfuncionabilidad y espasticidad de extremidades terapias fisicas 12 por mes.

e [Escala de Barthel 55, dependencia moderada.
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e Certificado de dependencia funcional, del 19 de abril de 2023: {(...) dichos

diagnésticos le generaron al paciente efectos, consecuencias y/o secuelas de
MOVILIDAD Y NEUROLOGICOS que lo llevaron a depender por un tercero para la
realizacion de las siguientes actividades: ALIMENTACION,
VESTIRSE/DESVESTIRSE ASEO PERSONAL, TRASLADO DE SILLA A CAMA,
DEPOSICIONES CONTROL ANAL, ACTIVIDADES DE BANO, SUBIR Y BAJAR
ESCALERAS, MANEJO DEL INODORO O RETRETE, DEAMBULACION-
TRASLADO.

2.1. Tramite procesal

Admitido el escrito tutelar3, el a quo corre traslado a la NUEVA E.P.S.,
concede dos (2) dias para rendir informe en los términos del articulo 19
del Decreto 2591 de 1991, y niega la medida provisional solicitada por
no encontrar acreditados los requisitos del articulo 7 ibidem.

2.2. Respuestas

Empresa Promotora NUEVA EPS+4

La empresa promotora informa, que el senor D.M.P. se encuentra
afiliado en el Sistema General de Seguridad Social en Salud a través del
régimen subsidiado desde el 10 de agosto de 2021, y que en conjunto
con el area de la salud adelanta las gestiones referentes al cumplimiento
de la medida provisional.

Se opone al suministro de transporte ambulatorio al agenciado, por
tratarse de una actividad no relacionada con la salud y no incluida en
el Plan de Beneficios de Salud, de acuerdo con la Resolucion 2808 de
2022; y en lo relativo a la autorizacion de transporte para el
acompanante del menor de 4 anos, textualmente expresa

En cuanto a la medida provisional decretada, indica que en conjunto
con el area de la salud adelanta las gestiones referentes y que no esta
obligada a suministrar transporte ambulatorio, por tratarse de un
servicio no incluido en el Plan de Beneficios de Salud, de acuerdo con la
Resolucion 2808 de 2022.

3 Presentada el 26 de mayo de 2023
4 Respuesta del 16 de mayo de 2023
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Sostiene que, el servicio de cuidador domiciliario no esta catalogado
como un servicio médico, razéon por la cual, los cuidados domiciliarios
que requiere la paciente deben ser atendidos por sus familiares, para
acompanamiento en sus funciones basicas.

Que excepcionalmente la EPS atiende éste servicio, siempre y cuando se
verifique (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 requerido. En este
caso, la accionante no allega prueba que soporte el cumplimiento de los
requisitos referidos.

Respecto a la orden de atencion integral, asegura que, es improcedente
por cuanto, por cuanto se fundamenta en suposiciones de tratamientos
médicos futuros e inciertos, de los cuales no hay certeza de su
ocurrencia y podrian constituir servicios que no son competencia de la
EPS.

2.3. Decision de Primera Instancia

En sentencia proferida el 29 de mayo de 2023, el JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO DE SARAVENA (A) amparo los derechos fundamentales
invocados y dispuso:

SEGUNDO.- ORDENAR a NUEVA EPS, a través de su Representante Legal
o quien haga sus veces, para que dentro de las CUARENTA Y OCHO (48)
HORAS siguientes a la notificacion de esta decision, disponga, garantice,
autorice ATENCION VISITA DOMICILIARIA POR NUTRICION Y
DIETETICA, ATENCION VISITA DOMICILIARIA POR TRABAJO
SOCIAL, SERVICIO CUIDADOR 12 HORAS, PAQUETE DE ATENCION
DOMICILIARIA A PACIENTE CRONICO CON TERAPIAS, y los insumos
de PANALES TENA SLIP, en atencién a su diagnéstico FIBRILACION Y
ALETEO AURICULAR, FRACTURA DE LA DIAFISIS DEL RADIO,
INSUFICIENCIA CARDIAXA CONGESTICA, INCONTINENCIA URINARIA
NO ESPECIFICADA, ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA
CRONICA NO ESPECIFICADA, HIPOTIROIDISMO NO ESPECIFICADO,
DEMENCIA NO ESPECIFIXADA padecido por la sefiora LINA ROSA
MENDOZA DE DAZA ordenados por el médico tratante los cuales se
deberdan garantizar de manera oportuna, eficiente e ininterrumpida.
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TERCERO. - ORDENAR a la NUEVA EPS, que en adelante preste toda la
atenciéon médica, eficaz y prioritaria a la sefiora LINA ROSA MENDOZA
DE DAZA, para el tratamiento de la patologia de “FIBRILACION Y
ALETEO AURICULAR, FRACTURA DE LA DIAFISIS DEL RADIO,
INSUFICIENCIA CARDIACA CONGESTIVA, INCONTINENCIA URINARIA
NO ESPECIFICADA, ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA
CRONICA NO ESPECIFICADA, HIPOTIROIDISMO NO ESPECIFICADO,
DEMENCIA NO ESPECIFICADA”, por ella sufrida y que es motivo de la
presente accién constitucional, teniendo en cuenta el presupuesto mdximo
trasferido por la Administradora de los Recursos del Sistema General de
la Seguridad Social en Salud ~ADRES, en consideracién a lo regulado en
las Resoluciones 205 y 206 del 17 de febrero de 2020, que empezaron a
regir desde el primero de marzo de 2020.

CUARTO: NEGAR la atencion integral en salud de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva.

Al respecto, considerd: “se advierte a la NUEVA EPS, que el servicio de cuidador
domiciliario para el accionante fue prescrito por el médico de la IPS MECAS SALUD
DOMICILIARIA el 19 de abril de 2023, documentos estos que hacen parte de los anexos
al escrito de tutela y de los cuales se le dio traslada a la EPS accionada junto con el
auto admisorio de la demanda, por lo tanto el servicio de cuidador domiciliario para el
paciente no es a su criterio sino que de ello existe prescripciéon médica que lo determina;
denotandose con dichos argumentos el incumplimiento, persistiendo en consecuencia
la vulneracion incoada a favor de la agenciada conforme a la prescripcion médica. {...)
especialmente (...) porque se trata de una paciente de 78 arios de edad, con problemas
relacionados con la necesidad de asistencia domiciliaria <<mujer anciana frdgil,
incapaz de su autocuidado, indice de Barthel 55 puntos, secuelas de movilidad y
neurolégicas, que la llevan a necesitar la ayuda de un tercero para sus actividades
mdads bdsicas y que ningtin miembro del hogar puede proporcionar”

A pesar de anterior, negdé la solicitud de tratamiento integral, por
considerar que se trataria de una orden indeterminada con
reconocimiento de prestaciones futuras e inciertas, en detrimento de la
buena fe de la entidad promotora de salud.

2.4. La impugnacionS

La NUEVA E.P.S solicita revocar la orden de primera instancia relativa
al suministro de cuidador 12 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’.

5 Junio 2 de 2023
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En tal sentido, evoca la linea jurisprudencial que contiene dos ( 2 )

aspectos a 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 ntcleo familiar por
imposibilidad material, 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.

Frente a la orden de tratamiento integral, pese a no ser concedida en la

sentencia de primera instancia, senala que “deberd de negarse puesto que la
misma implica prejuzgamiento y asumir la mala fe por parte de LA NUEVA EPS S.A
sobre hechos futuros que aun no han ocurrido”.

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®

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 actiia en nombre de
otro; (ii) que se indique en el escrito de tutela o que se pueda inferir de él que el titular

6 Corte constitucional, Sentencia T-062 de 2020, Sentencia T-054 de 2018, entre otras.
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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”

Conforme a la historia clinica aportada, es evidente que las afectaciones
de salud limitan a la sefiora L.R.M.D. para ejercer su propia defensa;
por lo tanto, su familiar HERBERTH ALFONSO DAZA MENDOZA se
encuentra legitimada para actuar en calidad de agente oficioso.

Por otro lado, la NUEVA E.P.S., se encuentra legitimada por pasiva, toda
vez que, es la entidad en la cual la agenciada se encuentra afiliada en
seguridad social en salud.

Principio de inmediatez

También se cumple este requisito, al existir un plazo razonable entre la
prescripcion médica del 17 de abril de 2023 y la presentacion del tramite
tutelar el 12 de mayo siguiente.

Subsidiariedad

Conforme a la jurisprudencia constitucionald, la Supersalud es
competente para conocer, en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales,
de asuntos que abarcan, por un lado, aquellos relativos a la: “/cjobertura
de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud (Plan Obligatorio de Salud), cuando su negativa por parte de las
Entidades Promotoras de Salud o entidades que se les asimilen ponga en riesgo o
amenace la salud del usuario, consultando la Constitucién Politica y las normas que
regulen la materia.”

Por otro lado, la Supersalud también esta facultada para conocer y fallar

asuntos relacionados con: “/cJconflictos entre las Entidades Administradoras de
Planes de Beneficios y/o entidades que se le [sic] asimilen y sus usuarios por la
garantia de la prestacion de los servicios y tecnologias no incluidas en el Plan de
Beneficios, con excepcion de aquellos expresamente excluidos de la financiacién con
recursos publicos asignados a la salud.”

Ahora bien, la Corte ha encontrado que, por razones tanto normativas
como practicas, el mecanismo mencionado no resulta idéoneo ni eficaz
en muchos de los casos en que se acude a la accion de tutela para exigir

7Ver 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 Gonzales
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.

8 Sentencia T-122 de 2021.

9 Ley 1122 de 2007, Articulo 41, literal a), modificado por la Ley 1949 de 2019.
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la proteccion del derecho a la salud.1© De hecho, en la Sentencia T-224
de 2020,19 la Corte establecio, con base en la jurisprudencia sobre la
materia, una serie de parametros que el mecanismo jurisdiccional
mencionado debe cumplir para consolidarse como un medio idoneo y
eficaz de defensa y solicito al Gobierno nacional que adoptara,
implementara e hiciera publico un plan de medidas para adecuar y
optimizar su funcionamiento.

En virtud de lo anterior, se torna procedente la presente accion, ante la
ineficacia del mecanismo jurisdiccional consagrado ante Ila
Superintendencia Nacional de Salud!!.

3.2. Problema Juridico

Determinar si son validos los argumentos expuestos por la NUEVA EPS
en su negativa a suministrar cuidador por 12 horas a la senora LINA
ROSA MENDOZA DE DAZA, o si tal omision deviene en vulneracion de
los derechos fundamentales de la agenciada.

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
omisiéon 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 199212, compilado en el
articulo 2.2.3.1.1.5 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de 201513
senala que en el fallo de tutela el Juez debera senalar el derecho

19 para ver sistematizaciones recientes de los principales hallazgos de la Corte en este sentido, consultar
las sentencias SU-124 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. A.V. Alejandro Linares Cantillo y José
Fernando Reyes Cuartas; T-224 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
S.P.V. Alejandro Linares Cantillo; y SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Alberto
Rojas Rios. A.V. Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez
Grisales.

' 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 excepcion de aquellos expresamente excluidos de la financiacion con recursos publicos
asignados a la salud.

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

13 Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.
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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.

3.3.2. La atencion domiciliaria: el servicio de cuidador

En Sentencia T-015 de 202114, la Corte Constitucional reitera que 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 participaciéon de la familia” y S€ encuentra
contemplada en el Plan de Beneficios en Salud (PBS) como un servicio
que debe ser garantizado con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC).”

Ademas, en lo relativo a su prestacion, el alto tribunal reconoce que el
servicio de cuidador se dirige a la atencion de necesidades basicas y no
exige una capacitacion especiall5; en tal sentido, a través de su
jurisprudencia, la Corporacion destaca que: “) Su funcién es ayudar en el
cuidado del paciente en la atencion de sus necesidades bdsicas, sin requerir
instrucciéon especializada en temas médicos6.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. iii)) Debe ser brindado
principalmente por los familiares del paciente, en atencion a un primer nivel de
solidaridad que corresponde a los parientes de un enfermo. Sin embargo,
excepcionalmente una EPS podria estar obligada a prestar el servicio de cuidadores
con fundamento en el segundo nivel de solidaridad para con los enfermos en caso de
que falle el primer nivel por ausencia o incapacidad de los familiares y cuando exista

orden del médico tratante”1”7, como se explica a continuacion.

De acuerdo con la interpretacion y el alcance que la Corte ha atribuido
al articulo 15 de la Ley estatutaria 1751 de 2015, esta norma dispone
que todo servicio o tecnologia que no esté expresamente excluido del
Plan Basico de Salud, se entiende incluido en éste, razon por la cual
debe ser prestado. En relacion con el servicio de cuidador, el tema
planteado es la posibilidad de que una EPS preste el servicio de
cuidadores no esta expresamente excluido del listado previsto en la

14 Corte Constitucional, sentencia T 092 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

15 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

16 Sentencia T-471 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios

17 Sentencias T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz; T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas,
y T-414 de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.
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Resolucion 2273 de 202218, pero tampoco se encuentra reconocido en
el Plan Basico de Salud, cuya ultima actualizacion es la Resolucion 2808
de 202219,

Bajo este contexto, la jurisprudencia constitucional sostiene que, como
una medida de caracter 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 nucleo familiar del paciente, por ser materialmente
imposible. Por imposibilidad material se entiende que el nucleo familiar del paciente: (i)
no cuenta con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, por falta de
aptitud en razén a la edad o a una enfermedad, o porque debe suplir otras obligaciones
bdsicas, como proveer los recursos econémicos bdsicos de subsistencia. (ii) Resulta
imposible brindar el entrenamiento adecuado a los parientes encargados del paciente.
Y (iii) carece de los recursos econémicos necesarios para asumir el costo de contratar
la prestacion del servicio. 20

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 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”.

4. Examen del caso

Se trata de la defensa de los derechos fundamentales a la salud y a la
vida en condiciones dignas de la senora L.R.M.D. quien detenta

diagnostico de ”FIBRILACION Y ALETEO AURICULAR, FRACTURA DE LA DIAFISIS
DEL RADIO, INSUFICIENCIA CARDIACA CONGESTIVA, INCONTINENCIA URINARIA,
ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA CRONICA”, y, requiere “acompariante

para realizar actividades de alimentacién, vestirse/desvestirse, aseo personal,
traslado de silla a cama, deposiciones, actividades de bano, subir y bajar escaleras,

ameno de inodoro o retrete, deambulacién-traslado”, que acude a este
mecanismo excepcional, para que la NUEVA E.P.S. autorice y
proporcione el servicio de “cuidador domiciliario 12 horas”, prescrito por
el médico tratante porque su familia no puede prodigar los cuidados que
necesita, pero que la empresa promotora niega porque no media orden

18 Por la cual se adopta el nuevo listado de servicios y tecnologias en salud que seran excluidas de la
financiacién con recursos publicos asignados a la salud

19 Por la cual se establecen los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad
de Pago por Capitacién (UPC)

20 Al respecto pueden ser consultadas, entre otras, las sentencias T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella
Ortiz; T-065 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios, y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas
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judicial que decrete su prestacion; por su parte, JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO DE SARAVENA (A) accede a lo pretendido en lo atinente al
servicio de salud extramural, no obstante, niega la atencion integral a
los padecimientos de la agenciada, por considerar que (i) no existio
negligencia en el actuar de la empresa promotora demandada; y (ii) de
concederlo, se trataria de una orden judicial indeterminada, con
implicaciones futuras e inciertas, en detrimento de la buena fe de
NUEVA E.P.S.; quien a su vez, impugna el fallo proferido el 29 de mayo
de los corrientes, reiterando que se trata de un servicio no incluido en
el Plan de Beneficios de Salud y que el accionante no probo la
imposibilidad material del nucleo familiar para asumir tales cuidados.

Bajo este contexto, contrastados los hechos con las pruebas aportadas,
esta demostrado que, (i). la persona agenciada se encuentra en
condicion discapacidad moderada (puntaje de 50) conforme a la escala
de BARTHEL citada por el médico tratante de la IPS MECAS SALUD
DOMICILIARIA de fecha 17 de abril de 2023, y refiere que, “secuelas de

movilidad y neurolégicos”, por ello requiere “acompaniante para realizar
actividades de alimentacién, vestirse, deposiciones, aseo personal, manejo del inodoro,
traslado silla a cama, subir o bajar escalones”. (ii). Que, segun historia clinica,
a su anotado diagnostico se suman multiples patologias de base,
antecedentes de demencia senil, fragilidad e incapacidad de
autocuidado (iii). Mediante orden médica y plan de manejo de ingreso a
PAD de fecha 17 de abril de 2023, el médico tratante, Dra. MARGARITA
CABALLERO SUAREZ, prescribe: “atencién domiciliaria y de cuidador
por 12 horas por (12) meses”. (v). servicio que la NUEVA E.P.S. nego
suministrar por las razones reiteradas en su contestacion del tramite
tutelar y recurso de impugnacion.

En este sentido, se tiene que, el servicio de cuidador efectivamente fue
ordenado por el médico tratante de la IPS MECAS SALUD
DOMICILIARIA; ademas, en el escrito y anexos de tutela se evidencia
que, su familia no le puede dedicar el tiempo que necesita, y no cuentan
con los recursos econoémicos para sufragar los gastos de un cuidador,
circunstancias que la EPS no desvirtuo en el tramite tutelar al recaerle
la carga de la prueba?!, por lo tanto, dichas afirmaciones se entenderan
probadas?2.

2l 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.
22 Ibid.



Péagina 12 de 16

Asi mismo, fue la misma entidad accionada en su respuesta de tutela,
quien indico que, para prestar cuidados especiales a un paciente en su
domicilio es necesario verificar: (i) una orden proferida por el profesional
de la salud, si se trata del servicio de enfermeria, y (ii) en casos
excepcionales si el paciente requiere el servicio de cuidador y este no
puede ser garantizado por su nucleo familiar por imposibilidad material,
es 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, motivo por el cual, la negativa de la E.P.S.
vulnero los derechos fundamentales a la salud y vida digna a la
agenciada..

Con base en tales fundamentos de hecho y derecho, asiste razon
JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE SARAVENA (A) cuando ordena la
prestacion del servicio de cuidador, decision que esta amparada por las

decantadas reglas jurisprudenciales de la materia, estas son (i existe
certeza médica sobre la necesidad del paciente de recibir este servicio (ii) la ayuda
como cuidador no puede ser asumida por el niicleo familiar de la agenciada, por ser
materialmente imposible.

No obstante, es equivocada la decision del a quo al negar el amparo
integral, toda vez que si concurren los requisitos para tal fin que la
Sentencia T-081 de 2019 contempla, tales como: “(i) que existan las
prescripciones emitidas por el médico, el diagndstico del paciente y los servicios
requeridos para su_atencion; (ii) la EPS actue con negligencia en la prestacion del
servicio, procedido en forma dilatoria y haya programado los mismos fuera de un
término razonable; y (iii)) con ello, la EPS haya puesto en riesgo al paciente, al
prolongar “su_sufrimiento fisico o emocional, y generafr] {(...) complicaciones, danos
permanentes e incluso su muerte”. (iv) se trata de un sujeto de especial proteccion

constitucional.; ademas, porque ha sido reiterativa la Corte en senalar que
exigir una decision judicial para entregar un elemento que requiere una
persona para garantizar su derecho a la salud constituye una barrera
arbitraria e injusta, porque genera un desgaste gravoso para el paciente
y la administracion de justicia.

En este sentido, importante resulta precisar que la entidad demandada
con su comportamiento omisivo frente a la atencion en salud requerida
por la usuaria, desconoci6 que dentro del marco del sistema
internacional de los Derechos humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos y Sociales (PIDESC), en su articulo 12 reconoce
“el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y
mental” y establece las medidas que deberan adoptar los Estados para
asegurar la efectividad de este derecho, como “la creacién de condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.
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A partir de su relacion directa con la vida y la dignidad de las personas,
su proteccion se refuerza al tratarse de Sujetos de Especial Proteccion
Constitucional23 que por su estado de mayor vulnerabilidad y debilidad
son merecedores de proteccion reforzada por parte del Estado, asi el

articulo 47 de la Constitucion indica: “El Estado adelantard una politica de
prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a quienes se prestard la atencion especializada que requieran”.

La Convencion Interamericana sobre la proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores dispone en su articulo 6 que los
Estados Partes adoptaran todas las medidas necesarias, para:

“(...) garantizar a la persona mayor el goce efectivo del derecho a la vida
y el derecho a vivir con dignidad en la vejez hasta el fin de sus dias, en
igual de condiciones con otros sectores de la poblacion.

Los Estados Parte tomardn medidas para que las instituciones publicas
y privadas ofrezcan a la persona mayor un acceso no discriminatorio a
cuidados integrales, incluidos los cuidados paliativos, eviten el
aislamiento y manejen apropiadamente los problemas relacionados con
el miedo a la muerte de los enfermos terminales, el dolor y eviten el
sufrimiento innecesario y las intervenciones fiitiles e inttiles, de
conformidad con el derecho de la persona mayor a expresar el
consentimiento informado”.

Ademas, la ley 1276 del 5 de enero de 200924, en su articulo 11,

establece que “la atencién primaria en salud a los adultos mayores
“abarcara la promocion de estilos de vida saludable, de acuerdo con las
caracteristicas de los adultos mayores, prevencion de enfermedades,
deteccion oportuna de patologias y remision a los servicios de salud cuando
ello se requiera. Se incluye la atencion primaria, entre otras, de patologias
relacionadas con la malnutricion, medicina general, geriatria y odontologia,
apoyados en los recursos y actores de la Seguridad Social en Salud vigente en
Colombia, en los términos que establecen las normas correspondientes”.

Por otro lado, el Maximo Tribunal Constitucional ha senalado en
sentencia SU-508 de 202025, que el caracter universal del derecho a la
salud no obsta para que se adopten medidas de proteccion afirmativas

23 Sentencia T-167 de 201 1. 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 proteccion constitucional se
encuentran: los ninios, 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.

24 Ley 1276 del 5 de enero de 2009. “ A través de la cual se modifica la ley 687 del 15 de
agosto de 2001 y se establecen

25 M.P. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.
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en favor de los sujetos de especial proteccion constitucional, como lo
son las personas de la tercera edad?6. Al respecto, la jurisprudencia ha
senalado que este grupo afronta debilidades para desarrollar ciertas
funciones y actividades. Como consecuencia de ello, estas personas
resultan inmersas en situaciones de exclusion en el ambito economico,
social y cultural. De manera que, es necesario adoptar medidas que
permitan suprimir esas barreras para garantizar la igualdad material de

esa poblacion?? . Asimismo, la sentencia T-287 de 2022 establecio que,
“La proteccion reforzada en salud de los adultos mayores, surge con ocasion
del estado de debilidad de aquellos. Con ello se desarrolla el contenido del articulo
46 de la Constitucion Politica, segun el cual, “le]l Estado, la sociedad y la familia
concurrirdn para la proteccién y la asistencia de las personas de la tercera edad y
promoveran su integracién a la vida activa y comunitaria”.?8 Por su parte, la poblacién
en condicion de discapacidad también cuenta con una proteccion reforzada,
precisamente porque asi lo ordena el articulo 47 de la Constituciéon, donde se lee que
“le]l Estado adelantard una politica de prevision, rehabilitacién e integracion social
para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestarad la atencion
especializada que requieran”.29

En conclusion, el derecho a la salud en virtud del principio de dignidad
y de conformidad con la integralidad y continuidad involucra que deben
otorgarse todas las medidas y servicios necesarios que hagan posible
lograr el mas alto nivel de salud, lo que incluye un adecuada
valoracions30 que fije la rehabilitacion o paliacion de las necesidades que
persistan respecto al estado de salud, con el fin de lograr la maxima
independencia, capacidad fisica, social, mental y la inclusion y
participacion plena en todas las areas de la vida. Bajo estas
circunstancias, se confirmara la decision de primer grado.

Desestimo la empresa promotora de salud que dentro de la categoria de
sujetos de especial proteccion constitucional, en desarrollo de los

26 Al respecto, la Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes
Cuartas, serialé que esa protecciéon especial estda reconocida por el pardgrafo del Articulo 6 de
la Ley 1751 de 2015, segun el cual: “[[Jos principios enunciados en este articulo se deberdn
interpretar de manera arménica sin privilegiar alguno de ellos sobre los demds. Lo anterior no
obsta para que sean adoptadas acciones afirmativas en beneficio de sujetos de especial
proteccién constitucional como la promocién del interés superior de las nifnas, ninos y mujeres
en estado de embarazo y personas de escasos recursos, grupos vulnerables y sujetos de
especial proteccion”.

27 Ver al respecto sentencias T-252 de 2017, M.P. Ivan Escruceria Mayolo; y T-339 de 2017,
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

28 Constitucién Politica. Articulo 46.

29 Constitucion Politica. Articulo 47.

30 Corte Constitucional. Sentencias T-887 de 2012, T-298 de 2013, T-940 de 2014, T-045 de
2015, T-210de 2015 y T-459 de 2015.



Péagina 15 de 16

articulos 4631, 4832 y 4933 de la Carta, la jurisprudencia constitucional
ha incluido a las personas de la tercera edad o adultos mayores como
titulares de una especial proteccion por parte del Estado en tanto
integran un grupo vulnerable de la sociedad dadas las condiciones
fisicas, economicas o sociolégicas que los diferencian de otro tipo de
colectivos34. Por esta razon, ha dispuesto que esta poblacion tiene
derecho a un amparo reforzado, la cual se traduce en el deber de
brindarles acceso sin obstaculos y la atencion de sus patologias. En
particular, sobre el alcance de esta proteccion, la Corte senalé en
Sentencia T-066 de 2020 lo siguiente:

“Bajo esa linea, resulta imprescindible que el Estado disponga un trato
preferencial para las personas mayores con el fin de propender por la
igualdad efectiva en el goce de sus derechos. En miras de alcanzar dicho
propésito, se requiere la implementacion de medidas orientadas a proteger
a este grupo frente a las omisiones o acciones que puedan suponer una
afectacion a sus garantias fundamentales”™

En consecuencia, NUEVA E.P.S. exhibe su negligencia en materializar
el suministro efectivo del servicio solicitado, lo cual constituye una
barrera injustificada al acceso efectivo a los servicios de salud; ademas
coloca en riesgo la salud fisica y emocional de la agenciada, quien por
virtud de sus padecimientos de connotacion catastrofica no esta
obligada a soportar la interrupcion del servicio de salud, sino a llevar
una vida en condiciones dignas y justas. En este sentido, la 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 econdémicas, mds alld 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.”

31 ARTICULO 46. “El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la proteccién y la asistencia de las
personas de la tercera edad y promoverdan su integracion a la vida activa y comunitaria.”

32 ARTICULO 48. “La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo
la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley {(...)”.

33 ARTICULO 49. “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 promocién, proteccién y recuperacion
de la salud (...)".

34 Corte Constitucional, sentencia T- 252 de 2017 (M.P (e) Ivan Humberto Escruceria Mayolo).
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En tal virtud, la Sala procedera a confirmara la orden de suministro de
servicio de cuidador 12 horas y ordenara el tratamiento integral de la
agenciada, desestimado por el Despacho de primer nivel.

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: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia proferida el 29
de mayo de 2023 por el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE
SARAVENA (A), y en su lugar ORDENAR a la NUEVA E.P.S. que
garantice el tratamiento integral a la senora LINA ROSA MENDOZA
DE DAZA, respecto de los padecimientos que dieron origen a la presente
accion tutelar.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia impugnada.

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 CI‘JMPLASK"’
"'\-\.-r-\-éh-_\_

ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ
Magistrada Ponente

ATI

Magistrada

LAURA JULIANA TAFURT RICO
Magistrada
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