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1. Objeto de la decision

Decidir la impugnacion presentada por NUEVA EPS S.A. contra la
sentencia que el 4 de diciembre de 2023 profirié el JUZGADO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ARAUCA!.

2. Antecedentes
2.1. Del escrito de tutela2

El defensor publico3, quien acude en favor del senor GUSTAVO
ANTONIO ZARPADIEL FAJARDO de 70 anos, quien requiere asistencia

de un tercero para el desarrollo de sus cuidados personales <<asistencia
para alimentacién, vestirse, aseo personal, traslado de silla a cama, actividades de
bano, deambulacién, traslado y control de medicamentos>>, a raiz de sus
diagnésticos de “G628 OTRAS POLINEUROPATIAS SENSORIOMOTORA
PARAPARESIA FLACIDA, G912 HIDROCEFALO DE PRESION NORMAL, M159
POLIARTROSIS, NO ESPECIFICADA, M169 COXARTROSIS, NO ESPECIFICADA,
ANTECEDENTE DE CANAL LUMBAR ESTRECHO L-4, L-5 CON LISTESIS A ESTE
NIVEL Y CAMBIOS DEGENERATIVOS HIDROCEFALIA, POLINEUROPATIA
SENSITIO MOTRA DE SEVERA EXPRESION DE PREDOMINIO MIELINICO,

1 Jaime Poveda Ortigoza - Juez

2 20 de noviembre de 2023.

3 SANTOS MIGUEL ECHEVERRIA PEDRAZA Abogado adscrito al Sistema Nacional de Defensoria
publica
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HIPERTENSION ARTERIAL; y dependencia severa*, promueve accion de
tutela contra la NUEVA E.P.S., acusada de vulnerar los derechos
fundamentales a la salud, seguridad social y dignidad humana a raiz de
su negativa en autorizar cuidador durante 24 horas al dia, prescrito en
visita domiciliaria mensual del 12 de noviembre de 20235, dentro del
Plan de Atencion a Pacientes Cronicos.

Afirma que su actual cuidadora L.I.O. de 65 anos de edad no puede
prodigar por cuenta propia los cuidados que requiere y carece de una
red de apoyo consolidada o recursos econémicos para costear por su
cuenta el servicio requerido, por lo que acude a este mecanismo
excepcional para que el juez ordene a la accionada autorizar y garantizar
el servicio descrito; que espera recibir anticipadamente a través de
medida provisional.

Pretensiones:

PRIMERO. Tutelar los derechos fundamentales a la SALUD, VIDA, SEGURIDAD
SOCIAL, DIGNIDAD HUMANA e INTEGRIDAD PERSONAL, en conexidad con los
PRINCIPIOS DE INTEGRIDAD Y SOLIDARIDAD del senior GUSTAVO ANTONIO
ZAPARDIEL FAJARDO.

SEGUNDO: Que, como consecuencia de la declaracion anterior, se ordene a la
empresa promotora de salud NUEVA EPS, GARANTIZAR EL TRATAMIENTO
INTEGRAL que ordenen los médicos tratantes y evitar las demoras en los procesos
administrativos que estan afectando la salud de GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL
FAJARDO entendiéndose por integral, los procedimientos, remisiones,
autorizaciones y demds ordenes necesarias para la satisfaccion material de los
derechos, y su cuidador, inclusive.

a. AUTORIZACIONES, CITAS CON ESPECIALISTAS, REMISIONES, SERVICIOS,
PROCEDIMIENTOS QUIRURGICOS y NO QUIRURGICOS considerados INCLUIDOS
O NO DENTRO DEL PBS, en lo referente a los diagndsticos; descritos en las
historias clinicas, en especial lo concerniente a: EL SERVICIO DE CUIDADOR
DOMICILIARIO POR 24 HORAS, siendo éste ultimo de vital importancia, dadas las
condiciones actuales del paciente y que su esposa no puede asumir directa ni
indirectamente los cuidados necesarios de mi representado.

b. El TRANSPORTE IDA Y VUELTA, PASAJES URBANO, ALOJAMIENTO Y
ALIMENTACION, para el sefior GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO y un
acompanante, en lo referente a los diagnésticos descritos anteriormente en las
historias clinicas por los galenos que le atienden, asi como demds desplazamientos
que se hagan necesarios en su tratamiento.

TERCERO. Que se prevenga a la entidad accionada de no dilatar o colocar trabas
administrativas que obstaculicen el acceso al servicio de salud que se ordene.

Adjunta:
e Poder conferido al defensor ptblico SANTOS MIGUEL ECHEVERRIA

e Cédula de ciudadania de la seriora L.I.O.

4 Escala de Barthel, anexos de tutela, folio 34.
5 Anexos de tutela, folios 31 y 32.
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e Cédula de ciudadania del agenciado GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO
e Nueva E.P.S. niega el servicio de cuidador 24 horas por ausencia de orden judicial®

e Nueva E.P.S. — pre autorizacién de servicios del 15 de noviembre de 2023: (12)
atencion [visita] domiciliaria por terapia ocupacional

e Nueva E.P.S. —autorizacion de servicios del 3 de noviembre de 2023: (1) paquete de
atencion domiciliario a paciente cronico con terapias (mensual)

e IPS MECAS SALUD DOMICILIARIA- certificado de dependencia funcional del
paciente, del 27 de septiembre de 2022.

e Escala de Barthel 40 — dependencia severa
e Historia Clinica IPS MECAS SALUD DOMICILIARIA SAS de fecha 01/09/2023

e Plan de Manejo Ingreso a PAD IPS MECAS SALUD DOMICILIARIA SAS de fecha
12/11/2023

e Dr. Efrain Romdn Pérez — Historia clinica del paciente, fechada 26/07/2023

2.2. Tramite procesal

Admitido el escrito tutelar?, el a quo concede (2) dias a NUEVA E.P.S,,
U.A.LE.S.A. y A.D.R.E.S. para rendir informe de conformidad con lo
establecido en el articulo 19 del Decreto 2591 de 1991; y por encontrar
acreditados los presupuestos del articulo 7 ibidem, concede la medida
provisional:

“Mientras se adopta el fallo definitivo para garantizar la efectiva prestacion del
servicio de salud de del senor GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO,
adulto mayor de 70 anos de edad, y salvaguardar sus derechos
fundamentales, se ordena a la accionada NUEVA EPS, que en el término
improrrogable de cuatro (4) horas, sin dilaciones suministre la SERVICIO
CUIDADOR 12 HORAS (SIC), para el senior GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL
FAJARDO ordenado por su médico tratante, segun su diagndéstico sufre de
G628 OTRAS POLINEUROPATIAS13 SENSORIOMOTORA PARAPARESIA
FLACIDA, G912 HIDROCEFALO DE PRESION NORMAL, M159 POLIARTROSIS,
NO  ESPECIFICADA, M169 COXARTROSIS, NO  ESPECIFICADA,
ANTECEDENTE DE CANAL LUMBAR ESTRECHO L-4, L-5 CON LISTESIS A
ESTE NIVEL Y CAMBIOS DEGENERATIVOS HIDROCEFALIA,
POLINEUROPATIA SENSITIO MOTRA DE SEVERA EXPRESION DE
PREDOMINIO MIELINICO, HIPERTENSION ARTERIAL y escalas de BARTHEL
total de 40.”

Aun cuando los hechos, pretensiones y material probatorio aportados
refieren la necesidad de servicio de cuidador 24 horas, el Juzgado Civil
del Circuito concede medida provisional para suministrar el servicio por

s6lo 12 horas.

6 Anexos de tutela, folio 18.
7 20 de noviembre de 2023.
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2.3. Respuestas

2.3.1. Nueva E.P.S.8

La empresa promotora informa que la accionante se encuentra activo
para recibir asegurabilidad y pertinencia en el régimen contributivo en
calidad de cotizante, categoria B, e indice base de liquidacion de
$3’606.796.
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En cuanto a la medida provisional, asegura que en conjunto con el area
de la salud “nos encontramos realizando las gestiones y validaciones

8 23 de noviembre de 2023.
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necesarias a fin de disponer de lo pertinente ante la autorizacion y suministré
del SERVICIO CUIDADOR 12 HORAS”.

En relacion con el servicio de cuidador sostiene que,

“constituye una especie o clase de “atencién domiciliaria” que supone la asistencia
de un profesional cuyos conocimientos calificados resultan imprescindibles para la
realizacion de determinados procedimientos propios de las ciencias de la salud y
que son necesarios para la efectiva recuperacion del paciente.

De conformidad con esto, debe entenderse que se trata de un servicio médico que
debe ser especificamente ordenado por el galeno tratante del afiliado y que su
suministro depende de unos criterios técnicos-cientificos propios de la profesion que
no pueden ser obviados por el juez constitucional, por tratarse de una funcién que le
resulta completamente ajena.

El servicio de cuidador no debe ser catalogado como médico, su comparativa no es
aplicable al presente caso pues jurisprudencialmente se ha entendido que la
atencion de cuidador, es decir, aquella que comporta el apoyo fisico y emocional que
se debe brindar a las personas en condicién de dependencia para que puedan
realizar las actividades basicas que por su condicion de salud no puede ejecutar de
manera auténoma, se tiene que ésta no exige necesariamente de los conocimientos
calificados de un profesional en salud, (...) al menos en principio, debe ser
garantizado por el nucleo familiar del afiliado y no por el Estado. Ello, pues propende
por garantizar los cuidados ordinarios que el paciente requiere dada su
imposibilidad de procurdrselos por si mismo, y no tiende por el tratamiento de la
patologia que lo afecta”. (sic).

Bajo esas precisiones, concluye que, el servicio de cuidador debe ser
garantizado por el nucleo familiar del paciente, pero que, en los eventos
en que éste se encuentra materialmente imposibilitado para tal efecto,
es obligacion del Estado entrar a suplir dicha deficiencia y garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales del afiliado. Para ello deben
concurrir las siguientes subreglas: (i) exista certeza sobre la necesidad del
paciente de recibir cuidados especiales y (ii) en los que el principal obligado a otorgar
las atenciones de cuidado, esto es, el nucleo familiar, se ve imposibilitado

materialmente para otorgarlas y dicha situacién termina por trasladar la carga de
asumirlas a la sociedad y al Estado.

En relacion con la imposibilidad material, puntualiza que, “el nicleo
familiar del paciente que requiere el servicio: (i) no cuenta ni 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 bdsicas para consigo
mismo, como proveer los recursos econémicos bdsicos de subsistencia; (ii) resulta
imposible brindar el entrenamiento o capacitaciéon adecuado a los parientes
encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos econémicos necesarios para
asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio”.

Igualmente, se rehusa a suministrar transporte no asistencial, por

cuanto “se considera una actividad no relacionada con la salud, ni representa una
actividad médica como tal (...) ni se observa dentro del escrito la programacién del
servicio de salud a la cual deba acudir (...) ni constancia de radicacién previa por el

usuario solicitando el suministro”; ni tampoco alimentacion y alojamiento
para la paciente y el acompanante, porque que no se cumplen los
presupuestos establecidos por la jurisprudencia constitucional para
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inaplicar las normas que racionalizan el sistema y trasladar dichos
gastos fijos con cargo al SGSSS.

Aboga por la improcedencia del tratamiento integral, por cuanto no ha
incurrido en un comportamiento omisivo, del que pueda derivarse la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales, maxime que el
juez constitucional tiene vedado prejuzgar el incumplimiento de la
E.P.S. frente a servicios futuros e inciertos.

Subsidiariamente, en caso de conceder la tutela, ruega adicionar a la
parte resolutiva del fallo orden a la ADRES para que reembolse a su
favor los gastos en que incurra en ocasion al cumplimiento del fallo.

2.3.2. Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud -ADRES?®

Sostiene que las EPS estan obligadas a garantizar la prestacion integral y
oportuna del servicio de salud a sus afiliados, para lo cual pueden
conformar libremente su red de prestadores, y bajo ningun caso pueden
dejar de garantizar la atencion, ni retrasarla de tal forma que pongan en
riesgo la vida o su salud, maxime cuando el sistema de seguridad social
en salud contempla varios mecanismos de financiacionl!®, plenamente
garantizados a las EPS, entre ellos:

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

UNIDAD DE PAGO POR PRESUPUESTOS MAXIMOS

CAPITACION - UPC

Servicios y tecnologias con cargo
a los recursos de la Unidad de
Pago por Capitacidon — UPC.

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

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

con

Estos servicios de salud con cargo

Servicios vy tecnologias en salud
susceptibles de ser financiados
con recursos diferentes a la UPC y
con &l presupuesto Maximo.

El reconocimiento vy pago del
suministro de los servicios que
preve la Resolucion 2152 de 2020
dependera de un proceso de
werificacion y control a cargo de la

al presupuesto maximo se | ADRES.
encuentran determinados en el
articulo 5° de la Resolucion 205 de

2020.

En consecuencia, invoca la falta de legitimacion en a causa y solicita su
desvinculacion.

921/11/2023

10 Resolucion 3512 de 2019, Unidad de Pago por Capitacién; Resolucion 205 de 2020, Presupuestos
madximos; Servicios y Tecnologias en Salud No Financiados con Recursos de la UPC y del Presupuesto
Mdaximo, Resolucién 2152 de 2020.
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3. Sentencia de primera instancia

En fallo proferido el 4 de diciembre de 2023, el JUZGADO PROMISCUO
DE FAMILIA CIRCUITO SARAVENA dispuso:

?PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la VIDA, SEGURIDAD
SOCIAL, DIGNIDAD HUMANA, INTEGRIDAD PERSONAL a GUSTAVO
ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS, que, en el término de 48 horas
siguientes a la notificacién de este proveido, si atin no lo ha hecho autorice y
suministre un CUIDADOR DOMICILIARIO PERMANENTE doce (12) horas, al
serfior GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO.

TERCERO: ORDENAR a la NUEVA EPS, que en el término de 48 horas
gestione, programe y suministre los servicios complementarios de transporte
(urbano e intermunicipal) para GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO y
si debe permanecer mds de un dia en la ciudad de remision deberd
suministrarle los emolumentos que demande su alojamiento y alimentacion,
y; solo en caso que el médico tratante recomiende la necesidad de un
acompanante estard la EPS-S en la obligacién de asumir los costos que
implique su traslado. Asi mismo deberd garantizar la atencion a GUSTAVO
ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO, de forma continua, eficiente y oportuna.

CUARTO: ORDENAR a la NUEVA EPS, en el término de 48 horas que de
acuerdo al diagnéstico de G628 OTRAS POLINEUROPATIAS
SENSORIOMOTORA PARAPARESIA FLACIDA, G912 HIDROCEFALO DE
PRESION NORMAL, M159 POLIARTROSIS, NO ESPECIFICADA, M169
COXARTROSIS, NO ESPECIFICADA, ANTECEDENTE DE CANAL LUMBAR
ESTRECHO L-4, L-5 CON LISTESIS A ESTE NIVEL Y CAMBIOS
DEGENERATIVOS HIDROCEFALIA, POLINEUROPATIA SENSITIO MOTRA DE
SEVERA EXPRESION DE PREDOMINIO MIELINICO, HIPERTENSION
ARTERIAL y escalas de BARTHEL total de 40, por el término que dure su
recuperacion; entiéndase por tratamiento integral , ademds de autorizaciéon
de exdamenes, procedimientos, intervenciones, controles peridédicos,
medicamentos, insumos, utensilios, equipos, remisiones a altos niveles de
complejidad y otros rubros que los médicos formulen y que llegaren a solicitar
las LP.S.; el suministro de los gastos de transporte (intermunicipal y urbano),
alojamiento y alimentacién para GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO
Yy su acompanante, en caso de ser remitido a una ciudad diferente a su lugar
de residencia, siempre teniendo en cuenta las érdenes o indicaciones del
médico tratante y las gestiones ante la EPS.”

Como fundamento de su decision, enfatiza que el servicio de cuidador
cuenta con prescripcion médica y se justifica la asistencia por las
condiciones de dependencia y las diferentes enfermedades que padece
el agenciado, maxime que esta probada la incapacidad economica y
material de su conyuge, actual cuidadora, para prodigar los cuidados
que requiere o asumirlos de su propio peculio.
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Frente a la solicitud de servicios complementarios, destaco que su
ingreso mensual (I.B.C. $3.000.000) le imposibilitaria asumir los costos
un eventual desplazamiento a lugar distinto de su residencia, y los
concedié junto con un acompanante. << sin que medien ordenes
meédicas de remision ambulatoria o intrahospitalaria, ni solicitud previa
ante la E.P.S>>.

Respecto del tratamiento integral considera que, el comportamiento de
la E.P.S. es negligente cuando no autoriza los servicios prescritos,
colocando en riesgo la salud y vida de la paciente; asi mismo, la orden
va encaminada a evitar que la titular de los derechos acuda
peridodicamente a la accion de tutela.

4. La impugnacionl!!

NUEVA EPS pide revocar por improcedente la accion de tutela frente a
las solicitudes de “cuidador domiciliario 12 horas” (sic) y el tratamiento
integral, porque asegura, garantizoé la integralidad de los requerimientos
de acuerdo con las necesidades médicas prescritas, sin que existe un
comportamiento negligente u omisivo atribuible a la entidad; por lo que,
conceder el amparo en tales términos, presume la mala fe en relacion a
servicios futuros e inciertos que pueden ir en detrimento del equilibro
financiero del sistema.

Asimismo, pide revocar la orden de transporte no asistencial a citas
meédicas, hospedaje y alimentacion para el paciente y su acompanante
porque no se evidencia en el plenario solicitud médica que implique el
servicio transporte, ni se acreditaron los presupuestos y requisitos
previstos por la Corte Constitucional para trasladar dichos gastos a las
EPS.

Subsidiariamente, en caso de confirmar la decision, insiste en la
solicitud de recobro ante la A.D.R.E.S.

5. Consideraciones

5.1. 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

11 11 de diciembre de 2023.
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resolver la impugnacion propuesta al ser el superior funcional del Juez
que profirio la decision controvertida.

5.2. 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 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
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.

5.3. Procedencia de la accion de tutela

Conforme a la jurisprudencia constitucional 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.*

5.3.1. Legitimacion en la causa por activa y por pasiva

El articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 10 del Decreto 2591
de 1991, dan cuenta que toda persona puede ejercer el recurso de amparo,
pudiendo impetrarse, asi: “i) en forma directa, (ii) por intermedio de un
representante legal (caso de los menores de edad, incapaces absolutos, interdictos y
personas juridicas), (iii) mediante apoderado judicial (abogado titulado con poder o
mandato expreso) o (iv) a través de agente oficioso (cuando el titular del derecho
no esta en condiciones de promover su propia defensa). "5

De conformidad con el poder conferido!6 por la senora LORENZA ILLERA
ORTIZ, conyuge y actual cuidadora del senor GUSTAVIO ANTONIO
ZAPARDIEL FAJARDO, el defensor publico SANTOS MIGUEL
ECHEVERRIA PEDRAZA se encuentra legitimado por activa para acudir
en defensa de los derechos fundamentales que reclama a través de la

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

13 Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.

14 Corte constitucional, Sentencia T-062 de 2020, Sentencia T-054 de 2018, entre otras.
15 Sentencia T-776 de 2011 Corte Constitucional.

16 Anexos de tutela, folio 15.
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presente accion constitucional; igualmente, lo esta por pasiva la
empresa promotora NUEVA E.P.S, senhalada de transgredirlos.

5.3.2. Inmediatez

La Corte Constitucional indica, que, “para darle cumplimiento al principio de
inmediatez, la accion de tutela debe interponerse dentro de un plazo razonable y
proporcionado a partir del evento generador de la supuesta amenaza o violacion de los

derechos fundamentales, so pena de que se determina su improcedencia.”!?. Asi, se
encuentra superado este requisito al existir un plazo razonable entre las
ordenes médicas del 12 de noviembre de 202318 autorizaciones médicas
y la presentacion de la accion de tutela el 20 de noviembre siguiente.

5.3.3. Subsidiariedad

Respecto de la subsidiariedad, se acogen los criterios jurisprudenciales
19 relacionados con la ineficacia de los procedimientos adelantados ante
la Superintendencia Nacional de Salud, por cuanto 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 la proteccion del
derecho a la salud?20. De hecho, en la Sentencia T-224 de 2020,2! 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.

Bajo lo anteriormente expuesto, se torna procedente la presente accion,
ante la ineficiencia del mecanismo jurisdiccional consagrado ante la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD?22,

6. Problema Juridico

¢Es valida la justificacion de la EPS de condicionar la prestacion de
servicios de salud, como el suministro de cuidadores, a la existencia de

17 Sentencias T-210 y T-211 de 2019 Corte Constitucional de Colombia

18 Folios 31 y 32, anexos de tutela.

19 Sentencia T-122 de 2021.

20 Ver 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. Alejando Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez Grisales.

21 Sentencia T-224 DE 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez. S.P.V.
Alejandro Linares Cantillo.

22 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 aquellas expresamente excluidos de la financiacién con recursos publicos
asignados a la salud.
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una orden judicial, o esto constituye una barrera injustificada para el
acceso a servicios de salud, y en consecuencia, debe confirmarse la orden
de tratamiento integral?

¢Se encuentra la E.P.S. en la obligacion de suministrar servicios
complementarios de transporte, hospedaje y alimentacion, para futuras
remisiones del paciente G.A.Z.F.?

7. Examen del caso

Pretende la NUEVA E.P.S., la revocatoria del amparo integral en salud y
la orden de servicios complementarios concedidos al sennor GUSTAVO
ANTONIO ZARPADIEL FAJARDO, ya que no es su responsabilidad
asumir los costos de la atencion de “cuidador 12 horas” porque se
encuentra excluido de la financiacion con recursos del SGSS, y en tal
caso es el nucleo familiar quien debe garantizarlo, a menos que se
pruebe la imposibilidad material de hacerlo y justifique trasladar tal
carga excepcional a la aseguradora de salud. Insiste que la proteccion
concedida protege derechos futuros e inciertos ajenos a la o6rbita de
competencias atribuidas a las aseguradoras de salud.

Bajo este marco conceptual, la Sala anuncia desde ya la confirmacion
del amparo integral concedido, ya que contrastados los fundamentos
facticos con la documental obrante, queda probado que la entidad
demandada NUEVA E.P.S., conoce el diagnoéstico que detenta el senor
ZARPADIEL FAJARDO ¢ OTRAS POLINEUROPATIAS SENSORIOMOTORA
PARAPARESIA FLACIDA, G912 HIDROCEFALO DE PRESION NORMAL, M159
POLIARTROSIS, NO ESPECIFICADA, M169 COXARTROSIS, NO ESPECIFICADA,
ANTECEDENTE DE CANAL LUMBAR ESTRECHO L-4, L-5 CON LISTESIS A ESTE
NIVEL Y CAMBIOS DEGENERATIVOS HIDROCEFALIA, POLINEUROPATIA
SENSITIO MOTRA DE SEVERA EXPRESION DE PREDOMINIO MIELINICO,
HIPERTENSION ARTERIAL” y que a sabiendas de la necesidad de la
atencion domiciliaria del servicio ordenado desde el 12 de noviembre de
2023 de 2023 por un galeno tratante de su red prestadora adscrita I.P.S.
MECAS SALUD DOMICILIARIA y constatado con la las anotaciones de
valoracion dispuesta dentro del PAD-, lo negdé porque no existia una
orden judicial que dispusiera su prestacion23, trasladando la carga a
la administracion de justicia para que a través de la accion de tutela la
obligue a cumplir su obligacion que conforme a su respuesta debe
asumir porque sabe la incapacidad econoémica que detenta el nucleo
familiar del usuario custodiado por su conyuge de 65 anos de edad;
comportamiento que desconoce la jurisprudencia constitucional vigente
que trata acerca del 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

23 Anexos de tutela, folio 18
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sea por circunstancias fisicas o econémicas, mas 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’2+

Adicionalmente, la empresa promotora demandada reconocié durante
todo el tramite tutelar que extraordinariamente prestaria este servicio
siempre y cuando concurran los criterios jurisprudenciales, esto es, (i)
una orden proferida por el profesional de la salud, 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 al agenciada
y ademas resulta correcta la orden proferida en primera instancia frente
al tratamiento integral.

En consecuencia, NUEVA E.P.S. exhibi6 su negligencia en materializar
el suministro efectivo del servicio solicitado e ignoré las
recomendaciones médicas, lo cual constituye una barrera injustificada
al acceso efectivo a los servicios de salud; ademas coloc6 en riesgo la
salud fisica y emocional del agenciado, quien por virtud de sus multiples
padecimientos de connotacion ruinosa no esta obligado a soportar la
interrupcion del servicio de salud, sino a llevar una vida en condiciones
dignas y justas; contrariando asi, el principio de integralidad, mas aun,
cuando previamente informo6 la promotora de éste tramite que las
personas a su cargo no pueden asumir su prestacion sin afectar su
minimo vital y digno vivir conforme al cual principio de integralidad:

“el servicio de salud prestado por las entidades del Sistema debe contener
todos los componentes que el médico tratante establezca como necesarios
para el pleno restablecimiento del estado de salud o la mitigaciéon de las
dolencias del paciente, sin que sea posible fraccionarlos, separarlos o elegir
cudl de ellos aprueba en razoéon del interés econémico que representan. En
este sentido, ha afirmado que la orden del tratamiento integral por parte del
juez constitucional tiene la finalidad de garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio de salud y evitar la interposicién de acciones de tutela
por cada servicio prescrito por el médico tratante del accionante. No obstante,
este tribunal ha serialado que la solicitud de tratamiento integral no puede
tener como sustento afirmaciones abstractas o inciertas, sino que deben
confluir unos supuestos para efectos de verificar la vulneracion alegada, a
saber.25

En este contexto, llama la atencion a la Sala que aun cuando los
fundamentos facticos y probatorios que motivaron la accion versan

24 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA SEGUNDA DE REVISION . Sentencia T-012 DE 2020. M.P. Dra
DIANA FAJARDO RIVERA.

25 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA OCTAVA DE REVISON. Sentencia T-513 de 2020. M.P. DR. JOSE FERNANDO
REYES CUARTAS.
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sobre la orden de suministrar cuidador 24 horas, el fallador de primera
instancia adelantara despreocupadamente todo el tramite para ordenar
su prestacion so6lo por 12 horas, y que, en estos términos, la empresa
promotora busque su revocatoria:

27

PREDOMINIO MIELINICO, HIPERTENSION ARTERIAL; descritos en las historias
clinicas, en especial lo concerniente a: EL SERVICIO DE IDAD
DOMICILIARIO POR24 H siendo éste Ultimo de vitalimportancia, dadas
las condiciones actuales del paciente y que su esposa no puede asumir
directa ni indirectamente los cuidados necesarios de mi representado.

28

Asi, la Sala modificara la decision de primera instancia en el sentido de
ordenar el suministro de cuidador 24 horas, pues claro esta para la
jurisprudencia constitucional que la prescripcion, orden o férmula
meédica emitida por el galeno tratante constituye el principal criterio
para determinar los insumos y servicios que requiere el individuo, pues
“es quien cuenta con la formacion académica necesaria para evaluar la
procedencia cientifica de un tratamiento, a la luz de las condiciones particulares
de cada paciente y el tiinico capaz de determinar la idoneidad de un tratamiento

médico’?® ; y frente este, no puede supeditar la E.P.S. el reconocimiento

26 Anexos de tutela, folio 31

27 Anexos de tutela, folio 32.

28 Escrito petitorio, pretension segunda, literal a.a., folio 3.
29 Corte Constitucional, sentencia T-508 de 2019.
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de las necesidad médicas de sus afiliados a la existencia de una orden
judicial que disponga su prestacion.

Expuesto lo anterior, (ii) existen prescripciones médicas que
especifiquen tanto el diagnéstico del paciente, como los servicios o
tecnologias en salud que requerira en el fututo para paliar sus
diagnésticos, frente a las cuales es menester evitar que nuevamente la
E.P.S. supedite el reconocimiento de las necesidades médicas a la
existencia de un mandato judicial o lo retrase al exigir el cumplimiento
de rituales administrativos, pues el principio de continuidad en el

servicio de salud reviste una especial importancia “debido a que favorece el
inicio, desarrollo y terminaciéon de los tratamientos médicos de forma completa. Lo
anterior, en procura de que tales servicios no sean interrumpidos por razones
administrativas, juridicas o financieras. Por lo tanto, el ordenamiento juridico y la
jurisprudencia constitucional desaprueban las limitaciones injustas, arbitrarias y
desproporcionadas de las EPS que afectan la conservacion o restablecimiento de la

salud de los usuarios”’; en tanto no debe sufrir interrupciones y ser tratado
tan pronto como posible, especialmente, iii) la demandante es sujeto de
especial proteccion constitucional o estd en condiciones
extremadamente precarias de salud, quien padece un diagnostico
potencialmente doloroso y limitante, con implicaciones en el desarrollo
digno de sus labores cotidianas, que requiere de atenciones
especializadas no disponibles en su lugar de residencia; de cuyo nucleo
familiar quedo probada la imposibilidad econémica para asumir los
gastos de transporte, manutencion y estadia durante una remision en
un lugar distinto de su municipio; y de esta manera, la entidad
demandada lo expuso a un gran riesgo en su salud, desplazando cargas
administrativas o de indole patrimonial ante la insuficiencia de la red de
prestadores contratada por la E.P.S. en su lugar de residencia.

Asi pues, desestimo la empresa promotora de salud que dentro de la
categoria de sujetos de especial proteccion constitucional, en desarrollo
de los articulos 46, 4831 y 4932 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 sociologicas que los diferencian de otro
tipo de colectivos33. 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:

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

31 ARTICULO 48. “La Seguridad Social es un servicio ptiblico de cardcter obligatorio que se prestara bajo
la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley {(...)".

32 ARTICULO 49. “La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios ptblicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocidn, proteccion y recuperacion
de la salud {(...)”.

38 Corte Constitucional, sentencia T- 252 de 2017 (M.P (e) Ivén Humberto Escruceria Mayolo).
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“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
propoésito, 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, 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 diagnéstico del paciente y los servicios requeridos para su
atencion; (ii) la EPS actue con negligencia en la prestaciéon 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 generalr] (...) complicaciones, danos permanentes e incluso su muerte”.
(iv) se trata de un sujeto de especial proteccién constitucional;

No obstante, si erré el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO al ordenar en
el numeral tercero de la sentencia impugnada “que en el término de 48
horas gestione, programe y suministre los servicios complementarios de
transporte (urbano e intermunicipal) para GUSTAVO ANTONIO ZAPARDIEL
FAJARDO y si debe permanecer mads de un dia en la ciudad de remisién deberd
suministrarle los emolumentos que demande su alojamiento y alimentacion’
pues de conformidad con la jurisprudencia, una E.P.S. sélo vulnera los
derechos de su afiliado a partir del mismo momento de la autorizacion
del servicio en un municipio diferente al domicilio del paciente y se
abstiene de suministrar los costos de transporte y viaticos (éstos ultimos
si la estadia en el lugar de remision dura mas de un dia), no obstante,
en su decision no tuvo en cuenta que tanto el accionante como la IPS a
la que se encuentra adscrito tienen su domicilio en Arauca, pero sobre
todo, no constato la existencia de alguna orden pendiente de ejecutar
ante algun prestador externo distante de esta ciudad, ya que sélo asi se
activa la obligacion para que las empresas promotoras en salud
provean transporte y los demas servicios complementarios para el
usuario y acompanante, siempre y cuando concurran los criterios
jurisprudenciales suficientemente decantados por la Honorable Corte
Constitucional .

Al respecto la Corte Constitucional34, si bien el derecho a la salud debe
ser garantizado en oOptimas condiciones, también los afiliados y
pacientes tienen responsabilidades ante las E.P.S. e .LP.S. a fin de que
los servicios requeridos sean prestados conforme a los mandatos
constitucionales y legales. Cada una de las entidades promotoras y
prestadoras del servicio de salud cuenta con una normativa, dirigida a
todos los usuarios que gozan del acceso a los servicios de salud y sobre
los cuales deben cumplir obligaciones en el ejercicio de su derecho.
Seguidamente el Alto Tribunal senala:

34 Sentencia T-760 de 2008, T- 124 de 2019.
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“En la sentencia T-174 de 2015, una persona de 85 anos que padecia
de Alzheimer, y a quien se le venia programando una cita médica con
el cardiodlogo, decidié acudir a la accion de tutela de forma directa, sin
que hubiere mediado una solicitud previa de la prestacion de los
servicios a la E.P.S. En esa oportunidad, la Corte declaré la
improcedencia de la accién de tutela, al manifestar que “para que se
ordene a una entidad promotora de salud (EPS) la prdctica de un
tratamiento o la entrega de un medicamento a favor de una persona,
es necesario que esta ultima lo haya requerido previamente y aquella
lo haya negado o exista una omisién de dar aplicaciéon a las normas
contenidas en el Plan Obligatorio de Salud. En este orden de ideas, sin
el anterior requisito no es posible inferir la violacién de un derecho
fundamental’.

Igualmente, en la sentencia T-096 de 2016, el Alto Tribunal estudié
varios casos acumulados, en uno de ellos el actor solicitaba que se
ordenara la asignacion de citas por la especialidad de fisiatria, se
entregaran medicamentos, una silla de ruedas Yy una protesis,
exonerdndolo de copagos y proporciondndole el tratamiento médico
integral, sin que aportara constancia de haber presentado la peticion
alaE. P. S. y que hubiere sido negada. La Corte consideré que, aunque
es entendible que los usuarios del sistema de salud deseen hacer mads
rapida y efectiva la proteccion de su derecho fundamental y supongan
que mediante la accion constitucional obviarian los procedimientos
previamente establecidos, el juez de tutela no puede ordenar la
satisfaccion de un derecho que nunca fue solicitado.

En sintesis, los usuarios del sistema tienen derechos y obligaciones
que deben cumplir para acceder a los servicios y tecnologias, pues
omitir el cumplimiento de sus deberes, por ejemplo, al no reclamar o
solicitar determinada prestacion ante la E.P.S. sino por via de la accién
de tutela, la torna improcedente al no existir una acciéon u omision por
parte de la entidad promotora de salud”.

En efecto, la accionante tiene una carga minima y sumaria de demostrar
el comportamiento reprochable de la entidad demandada, no obstante,
frente al suministro de servicios complementarios que pretende el actor
por intermedio de este mecanismo excepcional y subsidiario, no existe
ninguna conducta activa u omisiva vulneradora de los derechos
fundamentales alegados, por tanto, sera revocado el numeral 3 de la
decision impugnada.

En conclusion, la Sala revocara la orden de servicios complementarios
contenida en el numeral tercero de la sentencia recurrida.

Finalmente, frente a la extinta facultad de recobro ante la ADRES,
reitera la Sala el tenor del articulo 240 de la Ley 1955 de 2019* por

% 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 Resolucion 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.
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medio del cual se establecio el mecanismo de los presupuestos maximos
a través del cual se asigna un presupuesto anual a las EPS, que es
transferido por la ADRES para que las entidades promotoras de salud
garanticen a sus afiliados la prestacion de servicios y tecnologias no
financiados con los recursos de la Unidad de Pago por Capitacion — UPC,
metodologia segun la cual los medicamentos, insumos y procedimientos
que anteriormente eran objeto de recobro ante la Administradora de los
Recursos quedaron a cargo absoluto de las E.P.S., de manera que no
accedera a solicitud de adicionar la orden de reembolso por los gastos
incurridos en el cumplimiento del fallo de tutela.

En virtud de las consideraciones expuesta, la Sala confirmara la orden
de tratamiento integral, modificara el numeral segundo que ordend
suministrar cuidador por 12 horas y en su lugar lo dispondra por 24
horas, de acuerdo con las prescripciones del PAD. Finalmente, negara
la solicitud de recobro elevada por la E.P.S.

8. Decision

En meérito 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 orden de tratamiento integral contenida en
la sentencia que el 4 de diciembre de 2023 profirié el JUZGADO CIVIL
DEL CIRCUITO

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 2 y en su lugar, “ORDENAR a la
NUEVA EPS, que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacion de
este proveido, si aun no lo ha hecho autorice y suministre un CUIDADOR
DOMICILIARIO PERMANENTE veinticuatro (24) horas, al serior GUSTAVO
ANTONIO ZAPARDIEL FAJARDO.”

TERCERO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia impugnada,
relativa al suministro de servicios complementarios para el senor
ZAPARDIEL FAJARDO y un acompanante

CUARTO: NEGAR la solicitud de recobro elevada por la E.P.S.
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QUINTO: Luego de las notificaciones correspondientes, remitase la
actuacion a la honorable Corte Constitucional para su eventual revision.
De ser excluida archivese.
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