Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Puablico

JUZGADO 33 DE PEQUENAS CAUSAS Y CUMPETENCIA MULTIPLE
LOCALIDAD DE CHAPINERO
Bogota, D.C., quince (15) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

ACCION DE TUTELA No. 11001-41-89-0-2021-00009-00

Accionante: MARCELA BECERRA CARDENAS actuando en
representacion de la seniora MARTHA INES CARDENAS
MARTINEZ.

Accionado: ALIANSALUD EPS.

Asunto: Sentencia de Primera Instancia.

ASUNTO A RESOLVER

Procede el Despacho a resolver la ACCION DE TUTELA de la referencia
presentada por MARCELA BECERRA CARDENAS actuando en
representacion de la senora MARTHA INES CARDENAS MARTINEZ, en la que
se acusa la vulneracion de los derechos fundamentales a la salud por

conexidad con el derecho fundamental a la vida.

1. ANTECEDENTES

1.1. Hechos.

Manifest6 la accionante que su senora madre MARTHA INES CARDENAS
MARTINEZ, es persona de la tercera edad (86 anos) y desde hace 14 afos
padece de Paralisis Frontoneural Progresiva y ha sido tratada por médicos
geriatras y psiquiatricas del Hospital San Ignacio. Agregando que fue
afectada por el Covid -19, lo cual contribuyo significativamente en el

deterioro de su salud.
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Indic6é ademas que no puede ingerir alimentos solidos, perdio la capacidad de
caminar y no puede valerse por si misma, lo que dio lugar a interponer
derecho de peticion en donde solicito el suministro de suplemento
alimenticio, como el de panales y la asignacion de una enfermera, para

que tenga una mejor calidad de vida, sin obtener a la fecha respuesta alguna.

Por otro lado, indic6 que se encuentra con soporte de oxigeno debido a la
Neumonia contraida por el Covid-19 en el hospital San Ignacio y que convive

con su esposo quien también pertenece a la tercera edad (77 anos).

1.3. Pretensiones.

En consecuencia, pretende se tutele sus derechos fundamentales a la salud
por conexidad con el derecho fundamental a la vida, ordenando ALIANSALUD
EPS, suministrar los alimentos necesarios, asi mismo la asignacion de una

enfermera las 24 horas del dia.

1.3. Tramite Procesal.

Correspondiéndole por reparto a este Juzgado conocer de la accion, mediante
auto calendado 4 de febrero de 2021 se admitio la tutela, ordenandose oficiar
a la entidad accionada y vinculando al HOSPITAL UNIVERSITARIOS SAN
IGNACIO, para que se pronunciaran sobre cada uno de los hechos y
derechos que dieron origen a la presente accion constitucional; por otro lado,
se dispuso comunicar a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD para

que efectuara pronunciamiento sobre el caso.

-La Representante Legal de ALIANSALUD E.P.S., informo que, la senora
MARTHA INES CARDENAS MARTINEZ, se encuentra afiliada a esa entidad
en calidad de BENEFICIARIA de su conyuge el senor BECERRA LEON
JORGE ALBERTO, quien se encuentra afiliado en calidad de COTIZANTE
PENSIONADO, actualmente activos en sistema y con un Ingreso Base de

Cotizacion — IBC por valor de $3.734.833.

También que ha autorizado a la accionante, los servicios que le han sido
ordenados por sus tratantes, de conformidad con las coberturas del Plan de

Beneficios en Salud (PBS), anexando el listado de utilizaciones y para
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diagnésticos por 1. HIPERTENSION ARTERIAL CRONICA, 2. ENFERMEDAD
RENAL CRONICA ESTADIO 3, 3. DISLIPIDEMIA, 4. PREDIABETES, 5.
INSUFICIENCIA DE VITAMINA D, 6. OSTEOPOROSIS (MANEJO
DENOSUMAB), 7. NEUMONIA POR SAR COV2 y 8. TRASTORNO
NEUROCOGNITIVO MAYOR DEBIDO A DEGENERACION
FRONTOTEMPORAL VARIANTE COMPORTAMENTAL EN ESTADIO
AVANZADO, CON TRASTORNO DE ANSIEDAD SECUNDARIO.

Respecto de lo solicitado en tutela y después de traer a colacion la
normatividad vigente, indic6é que no se encuentra pendiente entrega de
medicamentos y demas servicios de salud, y que el suplemento nutricional
(ENSURE) e insumos como PANALES, no hacen parte del Plan de Beneficios
en Salud - PBS., sin embargo, han sido ordenados a la usuaria por sus

médicos tratantes y autorizados a través de la plataforma MIPRES.

En relacion con la atenciéon domiciliaria, indicé que cuenta con este y le
brinda manejo de cronico domiciliario, valoraciones por médico general,
terapia ocupacional, fisioterapia, foniatria y fonoaudiologia, nutricion y
dietética, medicina especializada -psiquiatria, medicina especializada -
Geriatria, toma de laboratorio clinico simple y especializado enfermera
domiciliaria, terapias que se ha prestado, por lo menos durante el ano
2020 y 2021.

Frente al servicio de acompanamiento de enfermeria, manifesto que no es
posible acceder a la solicitud, debido a que el mismo no ha sido ordenado
por su médico tratante y, ademas, por las condiciones descritas en historia
clinica lo necesitado actualmente es de un CUIDADOR, sin mediar orden

meédica para éste.

En virtud de lo anterior solicita declarar improcedente la tutela y no amparar
los derechos fundamentales senaladas como violados o puestos en peligro
inminente de violacion, igualmente la negativa del tratamiento integral por
ser derechos futuros e inciertos y carecer de soporte del médico tratante. No
obstante, solicita que en el evento de ordenarse autorizar cualquier otro
servicio, procedimiento o insumo que no se encuentre en el PBS, se ordene el
recobro del 100% de los valores que tenga que cubrir por fuera de sus

obligaciones legales ante el ADRES o la dependencia que haga sus veces.
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-El Representante Legal Asuntos Judiciales del HOSPITAL UNIVERSITARIO
SAN IGNACIO, senaldo que esa entidad no es responsable de las
autorizaciones y del suministro de medicamentos o insumos ni es
competente para determinar la IPS que va a atender a la paciente, ni las
autorizaciones ni la transcripcion o pago de incapacidades son de
competencia del Hospital como tampoco la exoneracion de copagos y cuotas

moderadoras.

A. Problema Juridico

En el presente asunto corresponde establecer, si la accionada vulnera los
derechos fundamentales a la salud y vida de la senora MARTHA INES
CARDENAS MARTINEZ representada en la presente accion por su hija
MARCELA BECERRA CARDENAS.

B. Procedencia de la demanda de tutela

Legitimacién activa. La Constitucion Politica en su articulo 86 consagra la
posibilidad de que cualquier persona puede acudir a la accion de tutela como
mecanismo de defensa para reclamar la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales. En el caso concreto, la accionante MARCELA
BECERRA CARDENAS, aduce violacion de algunos derechos fundamentales
a su progenitora MARTHA INES CARDENAS MARTINEZ, razéon por la cual,

en encuentra legitimada para presentar la accion.

Legitimacion pasiva. La parte accionada, conformada por ALIANSALUD
E.P.S., con fundamento en lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991, esta legitimada como parte pasiva en el presente
asunto, en la medida que se les atribuye la violacion de los derechos en

discusion.

El amparo previsto en el articulo 86 Superior como mecanismo procesal,
especifico y directo, tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata proteccion
de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada
situacion juridica, cuando éstos sean violados o se presente amenaza de

conculcacion.
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Es pertinente recordar que la accion constitucional tiene un propdsito claro,
que no es otro que brindar a la persona proteccion inmediata y subsidiaria
para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le
reconocen!; consiste en una decision de inmediato cumplimiento, para que la
persona respecto de quien se demostro que vulneré o amenazdé conculcar
derechos fundamentales, actue o se abstenga de hacerlo; denota entonces la
importancia que tiene la orden de proteccion para la eficacia del amparo, ya
que seria inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho
fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar

materialmente su goce.

Derecho fundamental a la salud —Reiteracién de jurisprudencia— La accion de
tutela es un mecanismo establecido en el articulo 86 de la Constitucion
Politica de Colombia, para la proteccion de los derechos fundamentales
cuando sean amenazados o vulnerados por la accion u omision ilegitima de

la una autoridad publica o eventualmente de los particulares.

Es asi que la accion de tutela se constituye en una herramienta de origen
constitucional establecida para que los individuos puedan acudir a las
autoridades judiciales buscando 1la proteccion de sus derechos
fundamentales por medio de un mecanismo preferente y sumario, siempre
que no tenga otros medios a los cuales recurrir o que los establecidos no

sean eficaces para su salvaguarda.

Para comenzar, en relacion con los derechos a la salud y la vida, la Corte

Constitucional ha puntualizado:

“...El derecho constitucional a la salud contempla, por lo menos, el derecho a
acceder a los servicios de salud que se requieran (servicios indispensables
para conservar la salud, en especial, aquellos que comprometan la vida digna
y la integridad personal). En la actualidad el acceso a los servicios depende,
en primer lugar, de si el servicio requerido esta incluido en uno de los planes
obligatorios de servicios de salud a los cuales la persona tiene derecho. Asi
pues, dada la regulacion actual, los servicios que se requieran pueden ser de
dos tipos: aquellos que estan incluidos dentro del plan obligatorio de salud
(POS) y aquellos que no...”.2

! Corte Constitucional, Sentencia T-01 de 1992.
2 Corte T-760 de 2008 del 31 de julio de 2008. Magistrado Ponente. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Sobre esa base hay que admitir que toda persona tiene derecho a acceder, en
principio, a los servicios de salud previstos en el Plan Obligatorio de Salud a
que refiere la Ley 100 de 1993 en su articulo 162, a tal punto que al no brindar
los medicamentos, procedimientos y servicios previstos en dicho plan o, no
permitir la realizacion de las cirugias que el mismo ampara, constituye a no

dudarlo, una vulneracion al derecho fundamental a la salud.

Por su parte el articulo 2° de la Ley Estatutaria num. 1751 del 16 de febrero de
2015, “POR MEDIO DE LA CUAL SE REGULA EL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA SALUD Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES” estableci6 la naturaleza y

contenido del derecho fundamental a la salud, definiéndolo como:

“...El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo
individual v en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de
manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y
la promocion de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la
igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion,
prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las
personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su
prestacion como servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la
indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y
control del Estado.”. (Se resalto)

E. Caso en concreto

Concretamente lo indicado por la libelista, estaba dirigido a que por este
mecanismo excepcional y expedito se le ordenara a la entidad accionada
suministrar suplemento nutricional, panales y la asignacion de una
enfermera las 24 horas del dia, para que su agenciada tenga una mejor
calidad de vida, debido a que no puede ingerir alimentos solidos, perdio la

capacidad de caminar y no puede valerse por si misma.

1. De acuerdo con los elementos de juicio incorporados en la presente accion
y la respuesta emitida por la EPS accionada, se observa que la senora
MARTHA INES CARDENAS MARTINEZ, se encuentra afiliada en calidad de
BENEFICIARIA con los siguientes diagnoésticos i) HIPERTENSION ARTERIAL
CRONICA, i) ENFERMEDAD RENAL CRONICA ESTADIO 3, iij)
DISLIPIDEMIA, iv) PREDIABETES, v) INSUFICIENCIA DE VITAMINA D, vi)
OSTEOPOROSIS (MANEJO DENOSUMAB), vii) NEUMONIA POR SAR COV2y
viii). TRASTORNO NEUROCOGNITIVO MAYOR DEBIDO A DEGENERACION
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FRONTOTEMPORAL VARIANTE COMPORTAMENTAL EN ESTADIO
AVANZADO, CON TRASTORNO DE ANSIEDAD SECUNDARIO.

Igualmente, se observa en el expediente que ALIANSALUD E.P.S., informo
que el suplemento nutricional (ENSURE) y el insumo de PANALES, si bien no
hace parte del del Plan de Beneficios en Salud — PBS., lo cierto es que fue
ordenado a la usuaria por sus médicos tratantes y autorizados a través de la

plataforma MIPRES.

En virtud de lo informado por la entidad accionada, este Despacho Judicial,
con el fin de corroborar lo anterior, tuvo comunicacion teleféonica con la
senora MARCELA BECERRA CARDENAS (quien actua en representacion de
la senora MARTHA INES CARDENAS MARTINEZ) el dia 15 de febrero de
2021 a la hora 11:02 a.m., en el teléfono 3124797197, quien indicé que
suplemento nutricional (ENSURE) y el insumo de PANALES, han sido
autorizados y entregados a su progenitora. Lo que permite colegir que no
existe a la fecha vulneracién en relacion con lo aqui pretendido, toda vez que
la pasiva ha autorizado a la accionante, los servicios que le han sido
ordenados por sus tratantes, de conformidad con las coberturas del Plan de

Beneficios en Salud (PBS).

2. En relacion con el derecho de peticion aducido por el extremo actor no
contestado y en donde se informé via telefénica a lo preguntado por el
Juzgado que, el correo electronico al que se envid la respuesta pertenece al
de su padre, y no al e-mail que ella reporté para notificacion, este Despacho
estudiara lo atinente a la enfermera las 24 horas al dia para la senora
CARDENAS MARTINEZ, ya que su conyuge, senor Jorge Alberto Becerra
Leon es un adulto mayor con problemas cardiacos, lo que impiden cuidarla
debidamente y teniendo en cuenta que no hay vulneracion en lo atiente al

suplemento y los panales conforme a lo dicho en parrafo precedente.

Se evidencia que la EPS manifesto no ser posible acceder a la solicitud del
servicio de acompanamiento de enfermeria, por no ser ordenado por su
meédico tratante y porqué lo necesitado actualmente, segun las condiciones
descritas en historia clinica, es de un CUIDADOR, para lo que tampoco
media orden médica. Ademas, porque a la fecha la usuaria cuenta con

atencion domiciliaria, le brinda manejo de cronico domiciliario, valoraciones
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por meédico general, terapia ocupacional, fisioterapia, foniatria y
fonoaudiologia, nutricion y dietética, medicina especializada -psiquiatria,
medicina especializada -Geriatria, toma de laboratorio clinico simple y
especializado enfermera domiciliaria, terapias que se ha prestado, por lo

menos durante el ano 2020 y 2021.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha senalado, de manera
enfatica, que el concepto del médico tratante es el principal criterio para
establecer si se requiere o no un determinado servicio de salud y la duracion
del mismo. Ello en virtud a su preparacion cientifica, siendo el Ginico llamado
a disponer sobre las necesidades meédico asistenciales requeridas por el
paciente, bajo estrictos criterios de necesidad, especialidad, responsabilidad
e idoneidad para el manejo de la enfermedad que pueda padecer el paciente.

Particularmente, en la Sentencia T-050 de 2009, se sostuvo:

“(...) la decisién relativa a los tratamientos y medicamentos idoneos o adecuados para
atender la patologia de un paciente, estd unicamente en cabeza de los médicos, y no le
corresponde al juez. La reserva médica en el campo de los tratamientos se sustenta en los
siguientes criterios: (i) el conocimiento médico-cientifico es el que da cuenta de la necesidad de
un tratamiento o medicamento, para justificar la implementacion de recursos econémicos Yy
humanos del sistema de salud (criterio de necesidad); (ii) el conocimiento médico-cientifico es el
que vincula al médico con el paciente, de tal manera que el primero se obliga para con el
segundo y de dicha obligacién se genera la responsabilidad médica por las decisiones que
afecten a los pacientes (criterio de responsabilidad). Por lo tanto, (iii) el conocimiento médico-
cientifico es el que debe primar y no puede ser sustituido por el criterio juridico, so pena de
poner en riesgo al paciente (criterio de especialidad). Y esto, (iv) sin perjuicio que el juez cumpla
a cabalidad su obligacién de proteger los derechos fundamentales de los pacientes, incluso en

la dinamica de la relacion médico-paciente (criterio de proporcionalidad).”

De otro lado en la T-423 del 2019, la corte senalo:

(13 o o . o eqe . ,
El suministro del servicio domiciliario de enfermeria en el nuevo Plan de

Beneficios en Salud y sus diferencias con la figura del cuidador. Reiteracion de

Jjurisprudencial/?.

48. La Resolucion 5269 de 201779 se refiere a la atencién domiciliaria como una “modalidad
de prestaciéon 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 la salud y la participacion de la familia””l. De manera

puntual, el articulo 26 de la misma resolucién establece que esta atencion podra estar


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn69
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn70
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn71
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financiada con recursos de la UPC, siempre que el médico tratante asi lo ordene para asuntos

directamente relacionados con la salud del paciente.

49. En consecuencia, la atencién domiciliaria es un servicio incluido en el Plan de Beneficios en
Salud, que debe ser asumido por las EPS siempre: (i) que medie el concepto técnico y
especializado del médico tratante, el cual deberd obedecer a una atencién relacionada con las
patologias que padece el paciente; y (ii) que de la prestacion del servicio no se derive la
busqueda de apoyo en cuidados bdsicos o labores diarias de vigilancia, propias del deber de
solidaridad del vinculo familiari’2l, en concordancia con principios de razonabilidad y
proporcionalidad. Por lo tanto, cuando se estd en presencia de asuntos vinculados con el mero
cuidado personal, la empresa promotora de salud en virtud de la jurisprudencia no tiene la

obligacion de asumir dichos gastos!Z3l.

50. Asi, para que las EPS asuman la prestacion de la atenciéon domiciliaria, esta Corporacion
ha sido clara en sefnialar que “sélo un galeno es la persona apta y competente para determinar
el manejo de salud que corresponda y ordenar los procedimientos, medicamentos, insumos o
servicios que sean del caso””4. Por ende, el juez de tutela no puede arrogarse las facultades
de determinar la designacion de servicios especializados en aspectos que le resultan por
completo ajenos a su calidad de autoridad judicial, que, por la materia, estdan sujetos a la lex
artislzal,

Ahora bien, la jurisprudencia ha diferenciado entre dos categorias diferentes, en atencién al
deber constitucional de proteger la dignidad humana: los servicios de enfermeria y los de
cuidador, en donde los primeros se proponen asegurar las condiciones necesarias para la
atencion especializada de un paciente y los segundos, se encuentran orientados a
brindar el apoyo fisico necesario para que una persona pueda desenvolverse en
sociedad y realizar las actividades badsicas requeridas para asegurarse una vida

digna, en virtud del principio de solidaridad.

Al respecto, la Sentencia T-154 de 2014 determiné que el servicio de cuidador: (i) es
prestado generalmente por personas no profesionales en el drea de la salud; (ii) a veces los
cuidadores son familiares, amigos o sujetos cercanos; (iii) es prestado de manera prioritaria,
permanente y comprometida mediante el apoyo fisico necesario para que la persona pueda
realizar las actividades bdsicas y cotidianas, y aquellas que se deriven de la condiciéon médica
padecida que le permitan al afectado desenvolverse adecuadamente; y (iv) representa un

apoyo emocional para quien lo recibel7¢.,

51. En efecto, en virtud del principio de solidaridad, este apoyo necesario puede ser brindado
por familiares, personas cercanas o un cuidador no profesional de la salud/”Z. La Corte ha
senalado, de hecho, que el servicio de cuidador no es una prestacion calificada cuya finalidad
ultima sea el restablecimiento de la salud de las personas, aunque si es un servicio necesario
para asegurar la calidad de vida de ellas. En consecuencia, responde al principio de

solidaridad que caracteriza al Estado Social de Derecho e impone al poder publico y a los


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn72
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn73
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn74
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn75
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn76
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn77
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particulares, determinados deberes fundamentales con el fin de lograr una armonizacion de los

derechos!78l,

52. En el caso de los familiares, la Corte ha destacado que se trata de un cuidado y funcion,
que debe ser brindado en primer lugar por estos actores, salvo que estas cargas resulten
desproporcionadas para la garantia del minimo vital de los integrantes de la
Sfamilia. Es decir, el deber de cuidado a cargo de los familiares de quien padece graves
afecciones de salud no puede atribuirse un alcance tal “que obligue a sus integrantes a
abstenerse de trabajar y desempenar las actividades que generen los ingresos economicos
para el auto sostenimiento del nucleo familiar, pues esto a su vez comprometeria el cuidado

badsico que requiere el paciente”72,

Para esta Corporacién, a la luz de la Sentencia T-096 de 2016: “es claro que no siempre los
parientes con quien convive la persona dependiente se encuentran en posibilidad fisica,
psiquica o emocional de proporcionar el cuidado requerido por ella. Pese a que sean los
primeros llamados a hacerlo, puede ocurrir que por multiples situaciones no existan
posibilidades reales al interior de la familia para brindar la atencién adecuada al sujeto que lo
requiere, a la luz del principio de solidaridad, pero ademds, tampoco la suficiencia econémica
para sufragar ese servicio. En tales situaciones, la carga de la prestacion, de la cual pende la

satisfaccién de los derechos fundamentales del sujeto necesitado, se traslada al Estado.”8%

53. En el mismo sentido, la Sentencia T-414 de 2016 de la Corte determiné que existen
circunstancias excepcionalisimas en las que, a pesar de que las EPS no deben suministrar el
servicio de cuidador en comento, se requiere en todo caso dicho servicio, y en consecuencia se
debe determinar detalladamente si puede ser proporcionado o no. Dichas circunstancias
son: “(i) si los especificos requerimientos del afectado sobrepasan el apoyo fisico y emocional
de sus familiares, (ii) el grave y contundente menoscabo de los derechos fundamentales del
cuidador como consecuencia del deber de velar por el familiar enfermo, y (iii) la imposibilidad

de brindar un entrenamiento adecuado a los parientes encargados del paciente.”81.

A modo de reiteracién, en la Sentencia T-065 de 2018, esta Corporaciéon reconocié la
existencia de eventos excepcionales en los que: (i) es evidente y clara la necesidad del paciente
de recibir cuidados especiales y (ii) el principal obligado, -la familia del paciente-,
esta “imposibilitado materialmente para otorgarlas y dicha situacién termina por trasladar
la carga a la sociedad y al Estado’®2l, quien deberd asumir solidariamente la obligacion de

cuidado que recae principalmente en la familia.

Dijo esa providencia, que la “imposibilidad material” del niicleo familiar del paciente que
requiere el serviciols3 ocurre cuando este: “(i) no cuenta con la capacidad fisica de prestar las
atenciones requeridas, ya sea por (a) falta de aptitud como producto de la edad o de una
enfermedad, o (b) debe suplir otras obligaciones basicas para consigo mismo, como
proveer los recursos econémicos basicos de subsistencia/®¥; (ii) resulta imposible brindar

el entrenamiento o capacitacion adecuado a los parientes encargados del paciente;


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn78
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-423-19.htm#_ftn79
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y (iii) carece de los recursos econdmicos necesarios para asumir el costo de contratar la

prestacion de ese servicio”/85l,

54. En consideracion a tales requerimientos, la Sentencia T-458 de 2018/8% se abstuvo, por
ejemplo, de conceder el apoyo del cuidador en menciéon a una persona que lo solicitaba, ya que
no se probé debidamente la incapacidad fisica o econdémica por parte de la familia del
accionante. En efecto, aunque se trataba de un senior de 72 anos de edad con demencia
vascular no especificada, obesidad, trastorno afectivo bipolar, Parkinson, artrosis
generalizada, diabetes tipo 2 y problemas urinarios, a quien la EPS no autorizé el servicio de
cuidador a pesar de haber sido ordenado por el médico tratante, la Corte negé dicha
pretension y ordend la capacitacion por parte de la EPS a la persona que se designe como
cuidador, por cuanto: (i) el agenciado percibia ingresos por $1°700.000, de los cuales solo
destinaba $600.000 para pagar una deuda bancaria; (i) la agente oficiosa en dicha ocasion,
no convivia con el agenciado, por lo que no habia certeza de que ella tuviera que dedicarse a
su cuidado todos los dias de la semana y que dicha circunstancia, le impidiera trabajar; y (iii)
quien figuraba en la historia clinica como acudiente no era la agente oficiosa, sino la esposa
del agenciado, de quien no se adujo ni probé alguna circunstancia especifica que le impidiera

asumir su cuidado.

55. En consecuencia, es claro que el servicio de cuidador tinicamente se otorga en casos
excepcionales en los que sea evidente la configuraciéon de los requisitos citados. En tales
circunstancias, el juez constitucional tiene la posibilidad, al no tratarse de un servicio médico
en estricto sentido, de trasladar la obligacién que en principio le corresponde a la familia, al

Estado, para que asuma la prestaciéon de dicho serviciols7,

56. Ejemplo de lo anterior son las Sentencias T-208 de 201755 y T-065 de 201859 de esta
Corporacién, en las que se protegieron los derechos fundamentales a la salud y vida digna de
dos jovenes de 17 y 25 anos con “darnio cerebral severo y pérdida de las funciones mentales
superiores Yy minimas”y “epilepsia generalizada, PC tipo cuadriparesia, retraso
mental grave [y] prematurez extrema”, respectivamente, y se ordenaron a sus EPS brindarles
el servicio de cuidador, en atencién a su condicién de sujetos de especial proteccion y la
imposibilidad de su ntcleo familiar de prestarles los cuidados especiales que requieren, y se
les dio la posibilidad de recobro ante el ente territorial. En esos casos se cumplian los
requisitos indicados de imposibilidad material de sus familias y del deber de proteger la vida

digna de los ciudadanos.

57. En este sentido, desde un punto de vista normativo y operativo, el Ministerio de Salud,
mediante la Resolucién 3951 de 2016, expedida con el propdsito de darle cumplimento al Auto
de Seguimiento de la Corte Constitucional A-071 de 2016 y garantizar el acceso oportuno a los
servicios y tecnologias en salud no cubiertos por el Plan de Beneficios con cargo a la UPC,
definié6 precisamente en su articulo 3° como servicios o tecnologias complementarias,
aquel “servicio que si bien no pertenece al admbito de la salud, su uso incide en el goce efectivo

del derecho a la salud, a promover su mejoramiento o a prevenir la enfermedad”. Una categoria
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que pareceria describir prima facie, los servicios de los cuidadores enunciados, aunque sin

precisarlo de manera expresa.

Sin embargo, con la Resolucion 1885 de 20182% sobre tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la Unidad de Pago por Capitacion - UPC y servicios complementarios, quedé claro
que la figura que se describe, si pertenece a este tipo de servicios complementarios, ya que de
acuerdo con el numeral 3 del articulo 321 de la Resolucion 1885 de 2018 debe entenderse por

cuidador:

“[Ajquel que brinda apoyo en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad
grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que depende
totalmente de un tercero, sin que lo anterior implique sustitucién del servicio de
atencion paliativa o atencion domiciliaria a cargo de las EPS o EOC por estar incluidos

en el Plan de Beneficios en Salud”.

Es mas, el articulo 39 de la referida Resolucion 1885, menciona con detalle los distintos
requisitos que se deben cumplir para que las EPS asuman los costos de dicho servicio
derivados de un fallo de tutela y realicen los recobros que correspondan, sin importar el

régimen al que el paciente se encuentre afiliado.

58. A modo de conclusion, las atenciones o cuidados especiales que pueda requerir un
paciente en su domicilio exigen verificar que: (i) en el caso de tratarse de la modalidad de
“enfermeria” se requiera de una orden médica proferida por el profesional de la salud, ya que
el juez constitucional no puede exceder su competencia al proponer servicios fuera del ambito
de su experticia; y (ii) en casos excepcionales derivados de las condiciones particulares del
paciente, podra hablarse de la figura del cuidador, frente a lo que la Corte ha concluido que se
trata de un servicio que, en principio debe ser garantizado por el nicleo familiar del paciente,
pero que, en los eventos en que este niicleo se encuentre materialmente imposibilitado para
brindar el apoyo permanente, es obligacion del Estado suplir dicha deficiencia y garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales del afiliado. En tales casos, se ha ordenado a las
EPS suministrar cuidador para apoyar a las familias frente a las excepcionalisimas
circunstancias de sus familiares, incluso sin tener orden médica, cuando la figura sea

efectivamente requerida.

Asi las cosas y como quiera que a la senora MARTHA INES CARDENAS
MARTINEZ no se le ha prescrito el servicio de acompanamiento de
enfermeria, conforme lo informo6 la EPS accionada, el Despacho no accedera
a ello al no militar en el diligenciamiento orden médica de su prescripcion, de
otro lado frente a la figura del cuidador, como se senalo en la sentencia
citada, esta funcion le atane en primer lugar a la familia (en virtud del principio

de solidaridad, este apoyo necesario puede ser brindado por familiares) sin que ademas,
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la agente oficiosa acredite probatoriamente, recordando que en materia de
tutela se requiere un minimo de prueba, que el familiar se encuentre en una
situacion, al asumir esa condicion, que ponga en riesgo su minimo vital

(salvo que estas cargas resulten desproporcionadas para la garantia del minimo vital

de los integrantes de la familia. Es decir, el deber de cuidado a cargo de los familiares de
quien padece graves afecciones de salud no puede atribuirse un alcance tal “que obligue a sus
integrantes a abstenerse de trabajar y desempenar las actividades que generen los ingresos
econdémicos para el auto sostenimiento del nicleo familiar, pues esto a su vez comprometeria el

cuidado bdsico que requiere el paciente”74l.

Como quiera entonces que no obra orden medica para suministro de
enfermeria, ni se prob6é debidamente la incapacidad fisica o econémica por
parte de la familia del paciente y se acredita el suministro de suplemento

alimenticio y panales, se negara la tutela.

DECISION

Por mérito de lo expuesto, el JUZGADO 33 DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIA MULTIPLE DE BOGOTA D.C. -LOCALIDAD CHAPINERO-,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

Constitucional, RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR LA TUTELA de los derechos fundamentales de peticion y
salud de la senora MARTHA INES CARDENAS MARTINEZ, representada por
su hija MARCELA BECERRA CARDENAS.

SEGUNDO: DISPONER la notificacion de lo resuelto a las partes
involucradas a través del medio mas rapido y expedito a mas tardar dentro

del dia siguiente a la fecha de este fallo.

TERCERO: REMITIR las diligencias a la Corte Constitucional para su

eventual revision, en caso de no ser impugnada esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FERNANDO MORENO OJEDA
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