Tutela : 2019-00097 (niega)

Agenciada : Sara Cadena Angarita c.c. 27.986.476.
Agente oficiosa: Matilde Cadena de Léopez c.c. 27.987.022.
Accionada : Sanitas EPS. '

REPUBLICA DE COLOMBIA

e

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO (2°) CIVIL MUNICIPAL

Floridablanca, marzo quince (15) de dos mil diecinueve (2019)

I. ASUNTO

Proferir fallo dentro de la acciéon de tutela de la referencia.

II. FUNDAMENTOS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL Y HECHOS
RELEVANTES

La sefiora Sara Cadena Angarita a través de agente oficioso interpuso demanda
de tutela para que se ampararan sus derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas, a la igualdad, derecho como persona de la tercera edad,
derecho como persona disminuida fisica, sensorial y psiquica que considero
vulnerados por Sanitas EPS, pues le ha negado el servicio de cuidador por 12
horas.

A su vez, la agente oficiosa menciona que como hermana de la agenciada, es la
unica persona que la puede cuidar y por su avanzada edad (81 afios) y
presentar inconvenientes de salud, se le dificulta cumplir con esa tarea.

I1I. TRAMITE ADELANTADO

3.1. El 4 de marzo este juzgado avocd conocimiento y ordend correr traslado a
la accionada.

3.2. Marta Argenis Rivera, Subgerente Regional de Bucaramanga, en su
respuesta seflala que la agenciada se encuentra afiliada al Sistema de Salud a
través de la EPS Sanitas en calidad de pensionada, con un ingreso reportado de
$828.116.

Con respecto a los ingresos de la familia de la agenciada, dijo:
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e MARGARITA CADENA DE CASTILLO CC 41433138 TIENE DOS MESADAS
PENSIONALES COLPENSIONES $937.611 Y FOPEP 2015 81.914.443 TOTAL
INGRESOS MESADA PENSIONAL 82.852.054 (HERMANA DE SARA CADENA)

e MATILDE CADENA DE LOPEZ CC 27987022, PENSIONADA DE FOPEP MESADA
PENSIONAL $2.205.525

¢ HUGO ANDRES CASTILLO CADENA (SOBRINO) CC 1098613319) COTIZA COMO
DEPENDIENTE DE LA EMPRESA IDOM CONSULTING ENGINEERING
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ARCHITECTURE SAU IBC $5.355.000 Y COMO INDEPENDIENTE $1.310.000 TOTAL
INGRESOS: $6.665.000.”

Indica que la paciente no tiene orden médica de enfermeria o cuidador en salud
por falta de pertinencia del servicio y que segun el area de gestion en salud, soélo
requiere de un familiar o persona cercana para darle el apoyo fisico y emocional.

También menciona que la usuaria tiene servicios de medicina prepagada y que
esa EPS cumple a plenitud con la supervision del cuidado del paciente a través
de las recomendaciones dadas por los galenos a la familia en cuanto a sus
cuidados en salud, ademas de la vinculacion de la paciente al programa de
atencion domiciliaria.

Por lo expuesto, solicita se denieguen las pretensiones de la demanda y en caso
de que se tutelen los derechos el fallo se delimite en cuanto a la patologia objeto
del amparo; se ordene de manera expresa al ADRES el reintegro del 100% de los
costos de los servicios y tecnologias NO POS que en virtud de la tutela se
suministren a la agenciada y se ordene de manera explicita que la EPS Sanitas
suministre el servicio de cuidador.

3.3. El 4 de marzo por secretaria se establecié comunicacién con la agente
oficiosa, quien informé que la agenciada no tiene hijos ni esposo y que devenga

una pension, la cual es administrada por su hermana “Elisa” quien vive en la
ciudad de Medellin.

En la misma fecha se establecidé comunicacion con la sefiora “Elisa”, hermana de
la agenciada, quien informé que el monto de la pension que devenga “Sara” es de
$1.900.000, los cuales se distribuyen entre el pago de alimentacién y habitacion
$675.000; pago de medicina prepagada $700.000; el valor de un salario minimo
que se cancela a la persona que hace aseo, cocina y arregla la ropa, y el
excedente se utiliza en gastos de transporte para llevarla al médico, bonos que
hay que pagar para las consultas y medicamentos que no cubra la EPS.

3.4. Con el tramite antes indicado este Despacho estima integrado debidamente
el contradictorio. Al respecto, la Honorable Corte Constitucional en Auto 059 de
2011 estableci6 cual es la formula que debe aplicarse cuando el Juez de
segunda instancia considere que el A quo omitié vincular alguna entidad que se
pudiera ver afectada con la decisién. Dijo la Corte en dicha providencia que lo
procedente era que el Ad quem resuelva la impugnacién vinculando a la entidad
que hubiese echado de menos y no decretar la nulidad de lo actuado, esto en
aras de evitar dilaciones injustificadas.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Competencia.

Este juzgado es competente para conocer de la presente actuacion de
conformidad con lo previsto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 37
del Decreto 2591 de 1991, en consonancia con las reglas de reparto previstas en
el articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015.

4.2. Problema juridico.
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¢Se acreditan los presupuestos jurisprudenciales para ordenar a la EPS que
designe un cuidador domiciliario?

4.3. El derecho a la salud como derecho fundamental auténomo; procedencia
del servicio de cuidador domiciliario.

4.3.1. El derecho a la salud como derecho fundamental auténomo.

En sentencia T-180 de 2013 la Honorable Corte Constitucional al reiterar su
jurisprudencia, expuso cémo en un principio consideraba que el derecho a la
salud no era fundamental sino prestacional, luego lo traté como derecho
fundamental auténomo pero sélo cuando se trataba de sujetos de especial
proteccion, tesis que a la postre se amplié para catalogarlo como tal sin
cortapisa alguna y finalmente se acufié en sentencia T-760 de 2008. Veamos:
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En la sentencia T-395 de 1998, la Corte aun sostenia que el derecho a la salud no era
Jundamental sino prestacional...

En el ario 2001, la Corte admitié que cuando se tratara de sujetos de especial proteccion,
el derecho a la salud es fundamental y auténomo....

Posteriormente la jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia T-016 de 2007,
amplio la tesis y dijo que los derechos fundamentales estdn revestidos con valores y
principios propios de la forma de Estado Social de Derecho que nos identifica, mds no por
su positivizacion o la designacion expresa del legislador ...

Por ultimo, en la Sentencia T-760 de 2008, la jurisprudencia de esta Corporacion
determind “la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un dmbito

- basico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el bloque de
constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias
para proteger una vida digna. "’

En este contexto, estos derechos son fundamentales y susceptibles de tutela, “declaracion
que debe ser entendida con recurso al articulo 86 de la Constitucion Politica que prevé a
esta accién como un mecanismo preferente y sumario.””

De este modo, si bien la actora hizo alusion a los derechos fundamentales “... a
la vida en conexidad con la salud y seguridad social...”, el despacho debe

referirse en exclusiva al derecho fundamental a la salud regulado en la Ley
1751 de 2015.

4.3.2. Procedencia del servicio de cuidador domiciliario.

La Resolucién 5521 de 2013, en su articulo 8° determina el servicio de
atencion domiciliaria, como una “modalidad de prestacién 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 participaciéon de la familia”.

" M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
? Sentencia T-760 de 2008, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
* Sentencia 1024 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

3



Tutela : 2019-00097 (niega)

Agenciada : Sara Cadena Angarita c.c. 27.986.476.
Agente oficiosa: Matilde Cadena de Lopez c.c. 27.987.022.
Accionada : Sanitas EPS.

Asi mismo, en la sentencia T-154 de 2014, la Corte Constitucional establecio
como caracteristicas del cuidador, las siguientes:

i) Por lo general son sujetos no profesionales en el drea de la salud, (ii) en la mayoria de
los casos resultan ser familiares, amigos o personas cercanas de quien se encuentra en
situacion de dependencia, (iii) prestan de manera prioritaria, permanente y comprometida
el apoyo fisico necesario para satisfacer las actividades bdsicas e instrumentales de la
vida diaria de la persona dependiente, y aquellas otras necesidades derivadas de la
condicion de dependencia que permitan un desenvolvimiento cotidiano del afectado , y por
dltimo, (iv) brindan, con la misma constancia y compromiso, un apoyo emocional al sujeto
por el que velan.

Con respecto al papel de la familia y su deber de solidaridad la Corte en
sentencia T-801 de 1998, reiterada en la T-154 de 2014, indico:

«(...)

dentro de la_familia, entendida como niicleo esencial de la sociedad, se imponen una serie
de deberes especiales de proteccion y socorro reciproco, que no existen respecto de los
restantes sujetos que forman parte de la comunidad. En efecto, los miembros de la pareja,
sus hijos y sus padres, y, en general, los familiares mds proximos tienen deberes de
solidaridad y apoyo reciproco, que han de subsistir mas alld de las desavenencias
personales (C.P. arts. 1, 2, 5, 42, 43, 44, 45, 46)".

No obstante, puede darse el caso que los familiares que tienen este deber, por
multiples razones no se encuentren en condiciones de cumplirlo, al respecto en
la sentencia T-096 de 2016, la Corte indicé:

“Con todo, 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 atencion adecuada al sujeto que lo requiere, a la luz del principio
de solidaridad, pero ademds, tampoco la suficiencia econdmica para sufragar ese servicio.
En tales situaciones, la carga de la prestacion, de la cual pende la satisfaccion de los
derechos fundamentales del sujeto necesitado, se traslada al Estado”.

Para determinar si la responsabilidad de prestar el servicio de cuidador
corresponde a la familia o al Estado, la jurisprudencia constitucional establecio
algunas circunstancias:

(i) que efectivamente se tenga certeza médica de que el sujeto dependiente solamente
requiere que una persona familiar o cercana se ocupe de brindarle de forma prioritaria y
comprometida un apoyo fisico y emocional en el desenvolvimiento de sus actividades
bdsicas cotidianas, (i) que sea una carga soportable para los familiares proximos de
aquella persona proporcionar tal cuidado, y (iii) que a la familia se le brinde un
enirenamiento o una preparacion previa que sirva de apoyo para el manejo de la persona
dependiente, asi como también un apoyo y seguimiento continuo a la labor que el cuidador
realizard, con el fin de verificar constantemente la calidad y aptitud del cuidado.
Prestacion esta que si debe ser asumida por la EPS a la que se encuentre afiliada la
persona en situacion de dependencia’ .

* T-154 de 2014, M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez
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Bajo esta optica, si no se da algunas de estas condiciones, entonces se
trasladaria la responsabilidad de prestar tal servicio al Estado, para
salvaguardar la vida digna de quien lo necesita.

4.4. Caso concreto.

Contrastado el presente caso con los parametros legales y jurisprudenciales
referidos, para el despacho debe negarse el amparo solicitado, por las razones
que a continuacién se senalan:

En la presente accién en esencia se verifica que la agenciada es una adulta
mayor de 83 afios de edad que padece varias patologias, entre otras, enfermedad
cerebrovascular no especificada e hipertensiéon y se encuentra afiliada en calidad
de pensionada a la EPS Sanitas SA en estado activo.

Ahora bien, revisado el material probatorio que reposa en el expediente, es claro
que el servicio de cuidador, ha sido negado por parte de la EPS accionada.

La entidad accionada manifiesta que la paciente sb6lo requiere un
acompafnamiento de un familiar o persona cercana para darle el apoyo fisico y
emocional, cuya carga es mas que soportable porque la usuaria tiene servicios
de medicina prepagada, la familia tiene un ingreso de al menos $10.000.000 y
no existe orden médica de enfermeria o cuidador en salud por no ser
pertinente, pero en el caso que nos ocupa, €s necesario entrar a evaluar las
condiciones, que segun la jurisprudencia constitucional, deben concurrir para
determinar si este deber debe trasladarse al Estado.

En primer lugar se tiene que la agenciada requiere acompafiamiento de
cuidador primario para asistencia en la alimentacién, bafio y cuidado personal,
pero no servicio de enfermeria o cuidador en salud, pues no obra en el
expediente orden médica que asi lo describa.

También se evidencia que el familiar proximo a la agenciada, es una hermana,
persona de 81 afios con deficiencias de salud, para quien proporcionar el
cuidado que requiere su hermana es una carga que no puede sobrellevar; Sin
embargo, es relevante el hecho de que existe una persona contratada para
realizar las labores de servicios generales en la vivienda donde reside, a quien
se le paga un salario por ello, tal como lo indica la sefiora Elisa, hermana de la
agenciada, quien a la vez administra su pension.

Aunado a lo anterior, se pudo determinar que la actora percibe una pension
mensual de $1.900.000 yv que su familia mas cercana tiene suficiencia
econdémica vy esta en capacidad de brindar el acompafiamiento fisico y
emocional que ella requiere.

Por ultimo, la EPS en su respuesta dijo: “se tiene que esta EPS estd cumpliendo
a plenitud con la supervisién del cuidado del paciente a través de
recomendaciones dadas por los galenos a la familia de el paciente en cuanto a
sus cuidados en salud, ademds de la vinculacién del paciente al programa de
atencion domiciliaria”.

Asi las cosas, es claro que en el presente caso de forma particular y concreta no
estan dadas las condiciones y caracteristicas para relevar a la familia de la
agenciada de su deber de solidaridad, aunado al hecho que dicha sefora
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cuenta con ingresos suficientes para subsistir y contratar a un tercero como
hasta ahora que la asista en los quehaceres de la casa y labores diarias. Dicho
de otro modo, se acredité que hoy por hoy la familia de la agenciada le
administra su pensién v de alli se destinan los recursos para su subsistencia y
cuidado, al punto que se tiene contratados los servicios de una persona para
las labores de servicios generales, tales como preparar alimentos, aseo, arreglar
ropa v a quien se le paga por dicho trabajo; la agenciada percibe una pension
de vejez v la familia esta en capacidad de brindarle el acompanamiento fisico y
emocional que requiere.

Bajo estos parametros, se concluye que no es al Estado en cabeza de la EPS, a
quien debe trasladarse la responsabilidad de la prestacion del servicio de
cuidador primario que requiere la agenciada, con el fin de garantizarle una vida
digna, siendo entonces obligaciéon de la familia, a partir del principio de
solidaridad sobre quienes recae este servicio y mas aun cuando hay una
persona contratada para brindar a ésta, los servicios basicos de alimentacion y
cuidado personal que requiere.

De este modo, se negara el amparo tutelar impetrado.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo (2°) Civil Municipal de
Floridablanca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

V. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la accién de tutela promovida a favor de Sara Cadena
Angarita, identificada con c. c. 27.986.476, segin lo resefiado en la parte
motiva.

SEGUNDO: INFORMAR a las partes que el presente fallo es impugnable
dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion.

TERCERO: En caso de que este fallo no fuere impugnado, REMITIR a la

Honorable Corte Constitucional el expediente, para su eventual revision, tal
como lo dispone el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DANILO ALARCON MENDEZ
Juez



