REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER i
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

San José de Cucuta, veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintiuno

Radicado: 54-001-31-05-003-2021-00076-00
Accionante: JUAN GABRIEL PENARANDA ARCHILA, Personero Municipal de
Sardinata, quien actla como Representante de la Sefiora MARIBEL
ARISMENDI GUARATA
Accionado: INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE
SANTANDER
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

De acuerdo al informe secretarial que antecede, procede el Despacho a decidir sobre
la admisibilidad de la accidon de tutela de la referencia, advirtiendo que se ajusta a los
presupuestos del articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, por cuanto el Doctor JUAN GABRIEL
PENARANDA ARCHILA, en su condicién de Personero Municipal de Sardinata - Norte de
Santander, quien actla como representante de la sefiora MARIBEL ARISMENDI GUARATA,
solicita la proteccién de los derechos fundamentales a la salud, a la vida, vida digna, igualdad,
minimo vital, dignidad humana, integridad personal y seguridad social que considera vulnerados
por parte del INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE SANTANDERY la
SUPERINTENDENCIA DE SALUD, porloqueseordenard darle el tramite de rigor.

A su vez, se advierte que la parte accionante solicita como medida provisional que se le
ordene de manera inmediata al INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE
SANTANDER y a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, la valoracidn requerida
por especialista tratante de la enfermedad "OTRAS COLILETIASIS” LITIASIS VESICULAR Y
AUMENTO DE AIRE INTRALUMINAL AL NIVEL DE COLON, y todo lo que se derive de la atencién
a la sefiora MARIBEL ARISMENDI GUARATA, para evitar un perjuicio irremediable en la
vida de la accionante.

El articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, sefala lo siguiente respecto a las medidas provisionales
para la proteccion de un derecho, indicando lo siguiente:

"Desdelapresentaciéndelasolicitud, cuandoeljuezexpresamenteloconsidere necesario
y urgente para proteger el derecho, suspendera la aplicacion del acto concreto que lo
amenace ovulnere.

Sinembargo, a peticién de parte o de oficio, se podra disponerla ejecucién o la continuidad
de la ejecucion, para evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico. En todo caso el
juez podra ordenar lo que considere procedente para proteger los derechos y no
hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante.

Lasuspensiéndelaaplicacionsenotificarainmediatamenteaaquélcontraquiensehubiere
hecho la solicitud por el medio mas expedito posible.

El juez también podra, de oficio o a peticion de parte, dictar cualquier medida de
conservacion o seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar que se produzcan
otros dafios como consecuencia de los hechos realizados, todo de conformidad con
las circunstancias delcaso.

Eljuez podra, de oficio o a peticidn de parte, por resolucién debidamente fundada, hacer
cesar en cualquier momento la autorizacion de ejecucion o las otras medidas cautelares
qgue hubiere dictado”.

De acuerdo a la norma anterior, las medidas provisionales son procedentes cuando sea
necesaria y urgente la proteccién de los derechos fundamentales que se pretendan
tutelar. La Corte Constitucional ha precisado que procede el decreto de medidas
provisionales frente a las siguientes hipotesis:

1. Cuando éstas resultan necesarias para evitar que la amenaza contra el derecho
fundamental se concrete en una vulneracion o;

2. Cuando constatada la ocurrencia de una violacidn, sea imperioso precaver su



agravacion.

En la presente accidon la medida provisional se sustenta en el hecho de que la Sefora
MARIBEL ARISMENDI GUARATA requiere que las entidades accionadas INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE SANTANDER y SUPERINTENDENCIA DE
SALUD, de manera inmediata le autorice b valoracidon por especialista tratante de su
enfermedad y cirugia general y todo lo que se derive de la atencidn a la sefora MARIBEL
ARISMENDI GUARATA, para evitar un perjuicio irremediable.

En este caso, se observa que se aportd Informe Médico expedido por la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL NORTE, de fecha 13 de diciembre de 2020, donde se sefiala como diagnostico OTRAS
COLILETIASIS, que refiere reporte con ecografia con COLELIATIASIS, examen fisico signos de
MURPHYN negativo leve, dolor en epigastrio, se indica manejo sintomatico, y laboratorios
ambulatorios, igualmente la profesional que solicita la referencia y servicio al cual se remite a
valoracion por CIRUGIA GENERAL.

Conforme se observa en el Informe médico no se evidencia que la accionante requiera
una atencién de caracter urgente que resulte necesaria para salvaguardar su vida, enla
medida que, pese a sus patologias, este se encuentra con mejoria clinica. De esta manera,
no es procedente la medida para evitar un perjuicio irremediable en las garantias
fundamentales de la sefiora MARIBIEL ARISMENDI GUARATA.

Igualmente se dispone la integracién como Litis consorcio necesario con MIGRACION
COLOMBIA y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL NORTE, de acuerdo con loshechos expuestos
en el escrito de tutela, quienes se pueden ver afectados con la decisién que se pueda tomar
en presente accién constitucional.

RESUELVE:

1°.) ADMITIR la accion de tutela instaurada por la sefiora el Sefior JUAN GABRIEL
PENARANDA ARCHILA, en su condicién de Personero Municipal de Sardinata, quien actta
como representante de la sefiora MARIBEL ARISMENDI GUARATA, quien solicita la
proteccién de los derechos fundamentales a la a la salud, a la vida, vida digna, igualdad,
minimo vital, dignidad humana, integridad personal y seguridad social que considera vulnerados
por parte del INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE SANTANDER,
SUPERINTENDENCIA DE SALUD, en consecuencia, impartase el tramite de rigor a la
accion.

2° INTEGRAR Como Litis consorcio necesario a MIGRACION COLOMBIA vy la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL NORTE, de acuerdo a los hechos expuestos en el escrito de tutela,
quienes se pueden ver afectados con la decisidon que se pueda tomar en presente accién
constitucional.

3°.) SURTIR el traslado de la presente accion de tutela a los accionados, por consiguiente,
se ordena enviar copia de la presente accion de tutela para que presenten sus descargos.
Para tal efecto, se les concede un término de UN (1) DIA contados a partir del recibo del
oficio remisorio.

4.) NEGAR la medida provisional solicitada.

5°.) NOTIFICAR este proveido, personal o telegraficamente a las partes, y al sefior defensor
del pueblo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICELA C. NATERA MOLINA
JUEZ

LUCIO VILLAN ROJAS
SECRETARIO



REPUBLICA DE COLOMBIA

g
DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TERCERO LABORAL DE CIRCUITO DE CUCUTA

DATOS GENERALES DEL PROCESO

FECHA AUDIENCIA: 25 de febrero 2021
TIPO DE PROCESO: PROCESO ORDINARIO LABORAL
RADICADO: 54001-31-05003-2017-00467
DEMANDANTE: FELIPE RAMON DUARTE RAMIREZ
APODERADO DEL DEMANDANTE: LIZ ALEJANDRA RIVERA JAIMES
DEMANDADO: GUSTAVO GRANADO SUESCUN
APODERADO DEL DEMANDADO: CARLOS YESID GARCIA GELVIS
DEMANDADO: MIGUEL HERNANDEZ JAIME VILLAMIZAR
APODERADO DEL DEMANDADO: YULI MARIBEL GUERRERO PACHECO
INSTALACION

Se dejé constancia de la asistencia de la parte demandante, la parte demandada GUSTAVO
GRANADO SUESCUN, la asistencia de los apoderados de las partes,

AUDIENCIA DE TRAMITE

Se inicia la practica de prueba.

Se hace procedente el desistimiento de los testimonios decretados a favor de la parte demandante
los sefiores PASCUAL MORA ALVAREZ. Se practicaron los testimonios de DIONISIO BUSTOS
CAICEDO y SAMUEL DUARTE RAMIREZ, testigos de la parte demandante.

Se realizé el interrogatorio de parte del demandado GUSTAVO GRANADO SUESCUN.

En relacion con el demandado MIGUEL HERNANDEZ JAIME VILLAMIZAR por la no asistencia
injustificada a la diligencia se aplicaron los efectos del articulo 205 del CGP, y se ordend presumir
como ciertos los hechos 1, 2, 3y 5 de la demanda. El hecho 4° se toma como un indicio grave en su
contray el hecho 5° corresponde a una negacidn indefinida que no requiere prueba en los términos
del articulo 167 del CGP.

Se recepcionaron los testimonios de los sefiores TONY STEVENSON ACEVEDO GRANADOS, WILMER
HERNANDO GARCIA PARADA y EDGAR GRANADOS SUESCUN, los cuales fueron decretados de
oficio; los demas testigos no se presentaron.

Se hizo la practica del interrogatorio de parte de la demandante el sefior FELIPE RAMON DUARTE
RAMIREZ, Se precisé que por error involuntario se presenté una confusidn en la practica de las
pruebas y se permitié que el apoderado del sefior GUSTAVO GRANADO SUESCUN que realizara el
interrogatorio al demandante; por lo que al no decretarse esa prueba a su favor, se efectué control
de legalidad y se dejd sin efecto este, por lo cual tal declaracion no tiene ningtn valor probatorio.

Se prescindié de las pruebas decretadas a favor de la parte demandada el sefior MIGUEL
HERNANDEZ JAIME VILLAMIZAR por la no asistencia injustificada a la diligencia.

Se declara cerrado el debate probatorio.

SE FIJA FECHA PARA CONTINUACION DE AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EL DIA 26 DE FEBRERO DE
2021 A LAS 3:00PM

FINALIZACION DE LA AUDIENCIA

Se anexa al expediente la presente acta y el correspondiente disco grabado.

MARICELA C. NATERA MOLINA
JUEZ

LUCIO VILLAN ROJAS
SECRETARIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

San José de Clcuta, veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO N°: 54-001-41-05-002-2019-00563-01

PROCESO: ORDINARIO LABORAL DE UNICA INSTANCIA (CONSULTA)
DEMANDANTE: ELIO RODRIGUEZ CONTRERAS

DEMANDADO: ALFONSO LARA

AUTO SUSTANCIACION

Realizado el examen preliminar del proceso, se dispondra darle tramite al Grado Jurisdiccional
de Consulta consagrado en el articulo 69 del C.P.T.S.S. de la sentencia dictada en Unica instancia
dentro del proceso de la referencia por el Juzgado Segundo Municipal de Pequefias Causas
Laborales de Cucuta.

Para ello, en consonancia a lo establecido en el inciso 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020y
para darle agilidad y rapidez al trdmite en cumplimiento de los art. 40 y 48 del C.P.T.S.S,,
ejecutoriada la presente providencia se le correrd traslado COMUN a las partes para alegar por
escrito en el término de cinco (5) dias, por surtirse el Grado Jurisdiccional de Consulta, vencido
el mismo se dictard sentencia escrita EL DIA 15 DE MARZO DE 2021, A LAS 4:30 PM.

A las partes se les garantizara el acceso al expediente a través de medios virtuales, por lo que se
ordenard remitirles el vinculo a través del cual podran realizar la revisién del mismo.

De conformidad con lo el articulo 9 del Decreto 806 de 2020, las decisiones adoptadas se
notificaran por estado el cual se fijard virtualmente, anexando copias de las mismas, en la forma
sefalada en el articulo 29 del Acuerdo PCSJA20-11567 del 06 de junio de 2020, y se publicara en
el portal Web de la Rama Judicial y en el Portal Siglo XXI.

Igualmente, la sentencia que se dicte por escrito sera notificada por estado, como quiera que no
es posible surtir la misma por estrados, atendiendo a lo establecido en los articulos 40 y 48 del
C.P.T.S.S., que disponen que para aquellos actos para los cuales las leyes no prescriban una forma
determinada, los realizard el Juez o dispondra que se lleven a cabo, de manera que se cumpla su
finalidad, y que como Director del proceso adoptard las medidas necesarias para garantizar la
agilidad y rapidez de su tramite.

Asi mismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 7° del decreto en mencién se
autorizard a los empleados para comunicarse con los sujetos procesales, antes de la realizacion
de las audiencias, con el fin de informarles sobre las decisiones adoptadas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta,
RESUELVE

PRIMERO: DARLE TRAMITE AL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA consagrado en el
articulo 69 del C.P.T.S.S. de la sentencia dictada en unica instancia dentro del proceso de la
referencia por el Juzgado Segundo Municipal de Pequefias Causas Laborales de Ciicuta.



SEGUNDO: CORRER TRASLADO a las partes para alegar por escrito en el término COMUN de
cinco (5), una vez se encuentre ejecutoriada la presente providencia, por surtirse el Grado
Jurisdiccional de Consulta, consonancia a lo establecido en el inciso 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020 y para darle agilidad y rapidez al tramite en cumplimiento de los articulos 40 y 48
del C.P.T.S.S.,

TERCERO: DICTAR SENTENCIA POR ESCRITO el dia EL DIiA 15 DE MARZO DE 2021, A LAS 4:30 PM.
conforme lo establece el articulo 15 del Decreto 806 de 2020.

CUARTO: NOTIFICAR POR ESTADO LAS DECISIONES ADOPTADAS, incluyendo la sentencia que
se dicte por escrito, el cual debe fijarse virtualmente, anexando copias de las mismas, y publicar
en el portal Web de la Rama Judicial y en el Portal Siglo XXI; conforme lo establece el articulo 9
del Decreto 806 de 2020 y el articulo 29 del Acuerdo PCSJA20-11567 del 06 de junio de 2020.

QUINTO: GARANTIZAR EL ACCESO AL EXPEDIENTE a través de medios virtuales, por lo que se
ordena remitirles a las partes el vinculo a través del cual podran realizar la revisién del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICELA C. NATERA MOLINA
Juez

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario

Firmado Por:

MARICELA CRISTINA NATERA MOLINA
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 003 LABORAL DEL CIRCUITO CUCUTA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley

527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: 6ad649968d2b30221d6058629cf79e4902fc1b15a7249420d71e8db5185b05ee
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Accién de Tutela de Primera Instancia
Radicado: 2021-00057
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REPUBLICA DE COLOMBIA

DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

San José de Cucuta, veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

RAD. JUZGADO: 54001-31-05-003-2021- 00057-00

ACCIONANTE: MYRIAM SOSA AYALA agente oficioso de la sefiora ALBA MARIA
AYALA DE SOSA

ACCIONADO: NUEVAE.P.S.

Procede este Despacho a decidir sobre la accién de tutela impetrada por MYRIAM SOSA AYALA
actuando como agente oficioso de la sefiora ALBA MARIA AYALA DE SOSA contra la NUEVA EPS-
S, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la vida digna y la salud.

1. ANTECEDENTES

La sefiora MYRIAM SOSA AYALA actuando como agente oficioso de la sefiora ALBA MARIA
AYALA DE SOSA, interpone la accién de tu” ento en lo siguiente:

"

* Manifiesta que su madre tlehe 86 a “ "J dad fue diagnosticada con Alzheimer, no

-
coordina movimientos motrices, hlp osis degenerativa a nivel de rodilla
bilateralmente, infeccién de vias l}ﬂnarla{s ej tinencia urinaria y tendinitis del biceps.
= Asimismo, indicd desde hace 3 meses se encuentra en postracion total, dada su
mposﬂll;dﬁd,t);@ _:gaj;zla,{iesma;e\ng}.epio;,\ Qo,p\qec‘e L@lz@rgwlm‘ehtos propios.

Debe serfalimentada poriotra persona. Necesita ayuda para‘el.aseoylel@rreglo personal.
Incapaz de permanecer sentada, y depende totalmente de la ayuda de otra persona por

encontrarsetotalinefferrigida, 14+ ~ A~ (1~ 1 1+

* Por sus patologias, a través de la orden médica N0.152410-274-001 del 12 de ggﬁétfde
2020, su galeno tratante le autorizé cuidador con turno de 12 horas diarias.

* Sin embargo, la entidad Nueva EPS no tuvo ningun tipo de pronunciamiento al respecto,
por lo que el 07 de octubre de 2020 impetré derecho de peticién con destino a la entidad
bajo radicado No0.1394451 del 20 de octubre de 2020. Empero a lo anterior, la entidad
otorgd respuesta negando el cuidador solicitado.

* El dia 09 de diciembre de 2020, nuevamente su galeno tratante le prescribié orden
médica en donde nuevamente se autorizaba el servicio de cuidador ordenada por turno
de 12 horas diurno, ante la cual, la entidad volvié a tener respuesta negativa.

= Por otro lado, indicé que por su estado de salud actual, se encuentra igualmente
incapacitada para atender a su madre en el tiempo y modo que requiere.

2. PETICIONES

La parte accionante solicita que se ordene a NUEVA EPS el suministro de cuidador personal a la
sefiora ALBA MARIA AYALA DE SOSA toda vez que éste fue indicado por su galeno tratante ya
que presenta imposibilidades en la realizacién de funciones de la vida cotidiana y requiere apoyo
para adelantarlas, asi como complicaciones en su estado de salud por los diagndsticos anotados
en su historia clinica.



Accién de Tutela de Primera Instancia
Radicado: 2021-00057

3. RESPUESTA DE LA ACCIONADA

— NUEVA EPS hizo énfasis en su intervencion en que el suministro del cuidador domiciliario
requerido por la accionante debe ser una tarea realizada por familiares conforme el principio de
solidaridad, por lo cual es una obligacion moral, legal y constitucional del nucleo familiar el
proteger a la sefiora en esa situacién especial de vulnerabilidad, y que este servicio no hace parte
del ambito en salud y no estd a cargo de la EPS por cuanto no se configuran los criterios
excepcionales en los cuales se otorga dicho servicio.

Asimismo, que la usuaria requiere cuidador personal y no enfermera domiciliaria teniendo en
cuenta la imposibilidad de realizaciéon de actividades cotidianas fueron especificadas por la
accionante como comer, vestirse, bafiarse, etc., y que este servicio no constituye una prestacion
de salud de acuerdo a la nota externa con radicado N0.201433200296233 del 10 de noviembre de
2014 proferida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social “Servicio no propios del dmbito de
salud se aplica art 154 ley 1450 de 2011 no procede recobro salvo fallo de tutela de acuerdo con lo
definido en la presente nota externa.”, y la circular No.000022 del 21 de junio de 2017 que
establece que “en relacién con los servicios de atencion domiciliaria y atencién paleativa se tiene
que estos son prestados por personal del dmbito de la salud y su prescripcidn es competencia Unica
y exclusiva del profesional de la salud tratante, por lo tanto, no debe ser sujeto de interpretacién
por parte de las Entidades Promotoras de salud, las familias, los despachos judiciales, o el Fondo de
Solidaridad y Garantia — FOSYGA o quien haga sus veces.”

En este sentido, sefala que la prestacidn del servicio de cuidador radica en cabeza de la familia 'y
luego del estado, y que en todo caso, deberad el juez analizar y determinar la necesidad por la que
el especialista en salud indicé dicho tratamiento.

En consecuencia, de lo anteriormente memao itan a este Despacho que se declare la
IMPROCEDENCIA de la accién en cuestion contraNUEVAEPS.

6.€0 'ﬁ?’ ACIONES
;- s .
6.1. Problema Juridico L

De acuerdo a lok hedmyq‘uﬁmr!imen?ﬁmlmmmmiéﬂ de't‘LkelamSKprUe!)as aportadas
y las respuestas de 105 accionados, este Despacho’debe determinar sila NUEVA'EPS vulneré los
derechos a la vida digna y_s3lud de la,accionante ALBA_MARIA AYALA DE SOSA, al no
suministrarle el sef’v"ci@d C idddﬁr’drﬂérfa‘b'o@r él"in@!icc(t-rdtefnfé.' 1t

W=

6.2. Aspectos Generales de la accién de tutela

Es una garantia constitucional de toda persona, exigir ante las autoridades judiciales la
protecciéninmediata de sus derechos fundamentales, a través de la accidn de tutela, consagrada
como un mecanismo preferente y sumario que se surte en un término de diez (10) dias, que tiene
como objetivo impedir o cesar la vulneracidn o amenaza de éstos derechos, a través de una
sentencia que es de inmediato cumplimiento y es susceptible de ser impugnada por las partes.

De conformidad con el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela garantiza los
derechos constitucionales fundamentales, y es procedente contra toda accidn u omisién de las
autoridades publicas o particulares, que haya violado, viole 0 amenace violar cualquiera de éstos
derechos; pero solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, en los términos del numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.

Es decir, que la accién de tutela tiene un cardcter residual y estd sujeta a la inexistencia o
ineficacia de otro mecanismo judicial que garantice de forma oportuna y efectiva la proteccién
del derecho fundamental que esta siendo vulnerado o amenazado por la accién u omisién de una
autoridad publica o un particular.

6.3. Legitimacién en la causa por activa

Segun lo dispone el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, la accidn de tutela puede serinterpuesta
por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien

2
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puede actuar por si misma, a través de apoderado judicial, o representado por un agente oficioso
cuando no esté en condiciones de promover su propia defensa.

De lo anterior, se colige que hay diferentes formas para que se configure la legitimacion por
activa, entre las que encontramos las siguientes: a) Cuando la interposicién de la accién se realiza
a través de apoderado judicial, para lo cual se requiere el poder que lo faculte para ejercer la
accién; b) Cuando el que interpone la tutela es el representante legal, ya sea de una empresa o
de un menor de edad, de un interdicto, etc.; ¢) Cuando el afectado de manera directa propugna
por sus derechos; d) y cuando se realiza a través de agente oficioso.

En atencidn a las anteriores precisiones normativas, es del caso advertir que la accién de tutela
fue interpuesta por la sefiora MYRIAM SOSA AYALA agente oficiosa de la sefiora ALBA MARIA
AYALA DE SOSA, por la defensa de los derechos fundamentales a la vida digna y a la salud de su
madre, toda vez que por su edad y diagndsticos se encuentra imposibilitada para presentarla en
nombre propio, por lo que se encuentra legitimada para iniciar la misma.

6.4.Derecho fundamental a la salud

Los articulos 48 y 49 de la Constitucién Politica de 1991, consagran la seguridad social y la salud,
como un derecho social y econédmico de cardcter irrenunciable y como un servicio publico a cargo
del Estado, en el cual debe garantizar el acceso de todas las personas a los servicios de
promocidn, proteccion y recuperacion de la salud.

Sobre el caracter fundamental del derecho a la salud, la H. Corte Constitucional ha fijado un
criterio claro y reiterado, segtn el cual éste es un derecho auténomo, debido a que es necesario
garantizar la vida digna de las personas y resulta ser indispensable para el ejercicio de las demas
garantias fundamentales; que en si misme considerado implica un cierto grado de complejidad,
dado que protege diversos aspectoside la vida hu a y comprende prestaciones de orden

econdmico orientada al efectivo goce de ésrﬂﬁhh_o. e
. = et -
En la sentencia T-144 de 2008, la Corte Const ugg I, expli€d lo siguiente:

“Se trata entonces de una linéa, jusi _pI igl reiterada por esta Corte, la cual ha
establecido que el derecho a la salud esiun derecho fundamental, que envuelve como sucede
también con los demds_derechos fundamentales, prestaciones de orden econdémico
orientadds a gumrftrzurrcrlz deFfmimm eficatiade e!std:\ci‘hemnﬂairealidad. Bajo
esta pfemisa, €lEStado através del Sistema deé SegUridad Social’en'Salud, proporciona las
condicione;'gor n(ledio de las cuales sus asocigdos p%Qdep acceder a un estado de salud
integro y afmafhico. Ccidrrae Tutel tiePhiméra fAstaficid Radicddd3d30-00267 4

Es por ello que esta Corporacién ha precisado que la salud puede ser consideradc%un
derecho fundamental no solo cuando peligra la vida como mera existencia, sino que ha
resaltado que la salud es esencial para el mantenimiento de la vida en condiciones dignas...

En conclusién, la Corte ha senalado que todas las personas sin excepcién pueden acudir a la
accion de tutela para lograr la efectiva proteccidon de su derecho constitucional fundamental
a la salud. Por tanto, todas las entidades que prestan la atencién en salud, deben procurar
no solo de manera formal sino también material la mejor prestacién del servicio, con la
finalidad del goce efectivo de los derechos de sus dfiliados, pues la salud comporta el goce
de distintos derechos, en especial el de la vida y el de la dignidad; derechos que deben ser
garantizados por el Estado Colombiano de conformidad con los mandatos internacionales,
constitucionales y jurisprudenciales.”

Asi mismo, en la sentencia T-760 de 2008, senalo:

“(...) 3.2.3. El derecho a la salud es un derecho que protege mdiltiples dmbitos de la vida
humana, desde diferentes perspectivas. Es un derecho complejo, tanto por su concepcion,
como por la diversidad de obligaciones que de él se derivan y por la magnitud y variedad de
acciones y omisiones que su cumplimiento demanda del Estado y de la sociedad en general.
La complejidad de este derecho, implica que la plena garantia del goce efectivo del mismo,
estd supeditada en parte a los recursos materiales e institucionales disponibles.
Recientemente la Corte se refirié a las limitaciones de cardcter presupuestal que al respecto
existen en el orden nacional: “[e]n un escenario como el colombiano caracterizado por la
escasez de recursos, en virtud de la aplicacidn de los principios de equidad, de solidaridad,
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de subsidiariedad y de eficiencia, le corresponde al Estado y a los particulares que obran en
su nombre, disefiar estrategias con el propdsito de conferirle primacia a la garantia de
efectividad de los derechos de las personas mds necesitadas por cuanto ellas y ellos carecen,
por lo general, de los medios indispensables para hacer viable la realizacién de sus propios
proyectos de vida en condiciones de dignidad.”

3.2.4. En un primer momento, la Corte Constitucional considerd que la accidn de tutela era
una herramienta orientada a garantizar el goce efectivo de los derechos de libertad cldsicos
y otros como la vida. No obstante, también desde su inicio, la jurisprudencia entendié que
algunas de las obligaciones derivadas del derecho a la salud, por mds que tuvieran un
cardcter prestacional y en principio fuera progresivo su cumplimiento, eran tutelables
directamente, en tanto eran obligaciones de las que dependian derechos como la vida o la
integridad personal, por ejemplo. Esto ha sido denominado la tesis de la conexidad: la
obligacion que se deriva de un derecho constitucional es exigible por via de tutela si esta se
encuentra en conexidad con el goce efectivo de un derecho fundamental. La Corte
Constitucional ha senalado pues, que hay drbitas de la proteccidn del derecho a la salud que
deben ser garantizadas por via de tutela, por la grave afeccién que implicarian para la salud
de la persona y para otros derechos, expresamente reconocidos por la Constitucién como
‘derechos de aplicacién inmediata’, tales como la vida o la igualdad.

Sin embargo, también desde su inicio, la jurisprudencia constitucional considerd que la salud
no solamente tiene el cardcter de fundamental en los casos en los que “se relaciona de
manera directa y grave con el derecho a la vida”, “sino también en aquellas situaciones en
las cuales se afecte de manera directa y grave el minimo vital necesario para el desempeno
fisico y social en condiciones normales”. Siguiendo a la Organizacién Mundial de la Salud,
por ejemplo, la Corte ha resaltado que el derecho a la salud también se encuentra
respaldado en el ‘principio de igualdad en unacsociedad’. Es decir, el grado de salud que
puede ser reclamado por todaspersona de forma,inmediata al Estado, es la proteccién de
‘un minimo vital, por fuera dekcual, gMg dnico impide una vida normal.”
t

"

De acuerdo con lo anterior, el ejercicio del Leltef}o a la salud como derecho fundamental e
irrenunciable, es susceptible de ser protegido median ‘accidn de tutela de forma auténoma;
y de acuerdo alo planteado por el Maximo T yw’cucional, en la sentencia T-433 de 2014,
es procedente en los siguientes casos: 1. Cuando hay una falta de reconocimiento de
prestaciones incluidas en los planes obligatorios de salud o dentro de los planes de coberturay
la negativa nd tierme At'cr(mfc,ef‘liute 3 (de YPrimenayinStantia~Radicadey2020-00267 5 un
fundamento éstrictamente médico; 2. Cuando no s€ reconocen prestaciones excluidas de los
planes de coberturg que son_urgentes y la persona po puede agceder a ellas por incapacidad
econdémica; 3. Cuaﬁgo’e)( td unadilacion Oiéﬁ?es n aﬁ‘baﬁgrﬂas'imﬁtiﬁ!ﬁdﬁs en la entrega de
los medicamentos; Y, 4. Cuando se desconoce el derecho al diagndstico. %{@6

En relacién con servicios, medicamentos, insumos no incluido en el PBS, la Corte Constitucional
en la Sentencia T-235 de 2018, sefialé que, ademads del requisito de subsidiariedad, se deben
acreditar los siguientes presupuestos:

“43. Enrelacién con el suministro de elementos, intervenciones e insumos no incluidos en el Plan
de Beneficios en Salud (PBS), esta Corporacién ha precisado que el derecho a la salud, por su
complejidad, suele estar sujeto a restricciones presupuestales y a una serie de actuaciones y
exigencias institucionales que tienen que ver con la diversidad de obligaciones a las que da lugar,
y a la magnitud y multiplicidad de acciones y omisiones que exige del Estado y de la sociedad.
No obstante, la escasez de recursos disponibles o la complejidad de las gestiones administrativas
asociadas al volumen de atencién del sistema no justifican la creacion de barreras
administrativas que obstaculicen la implementacién de medidas que aseguren la prestacion
continua y efectiva de los servicios asistenciales que requiere la poblacién.

44. Asi, el efecto real de tales restricciones se traduce en la necesidad de que los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud se destinen a la satisfaccién de los asuntos que
resultan prioritarios, bajo el entendido de que progresivamente las personas deben disfrutar
del nivel mds alto posible de atencidn integral en salud. Bajo este supuesto, la Corte ha admitido
que el PBS esté delimitado por las prioridades fijadas por los érganos competentes y asi ha
negado tutelas, que pretenden el reconocimiento de un servicio excluido del PBS, en la medida
que dicha exclusién no atente contra los derechos fundamentales del interesado.
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45. Con todo, las autoridades judiciales constantemente enfrentan el reto de resolver peticiones
relativas a la autorizacién de un medicamento, tratamiento o procedimiento excluido del PBS.
Este desafio consiste en determinar cudles de esos reclamos ameritan la intervencién del juez
constitucional, es decir, en qué casos la entrega de un medicamento que estd por fuera del plan
de cubrimiento, y cuyo reconocimiento afecta el principio de estabilidad financiera del sistema
de salud, es imperiosa a la luz de los principios de eficacia, universalidad e integralidad del
derecho ala salud.

Por lo anterior, como lo resaltd la Sentencia T-017 de 2013, de lo que se trata es de determinar
en qué condiciones la negativa a suministrar una prestacion por fuera del PBS afecta de manera
decisiva el derecho a la salud de una persona, en sus dimensiones fisicas, mentales o afectivas.

46. Para facilitarla labor de los jueces, la Sentencia T-760 de 2008, resumid las reglas especificas
que deben ser contrastadas y verificadas en aras de asegurar que la sostenibilidad del sistema
de salud se armonice con las obligaciones que estdn en cabeza del Estado en su condicién de
garante del goce efectivo del derecho a la salud. Dicha sentencia concluyd que debe ordenarse
la provisién de medicamentos, procedimientos y elementos que estén excluidos del PBS a fin de
proteger los derechos fundamentales de los afectados, cuando concurran las siguientes
condiciones:

De hecho, esta sentencia puntualiza, ademds, que otorgar en casos excepcionales un
medicamento o un servicio médico no incluido en el PBS, en un caso especifico, no implica per
se la modificacidn del Plan de Beneficios en Salud, ni la inclusion del medicamento o del servicio
dentro del mismo, pues lo que exige es que exista un goce efectivo de los derechos a la salud y
ala vida en condiciones dignas.

En este sentido, los medicamentos y senvicios no incluidos dentro del PBS, continuardn excluidos
y su suministro sélo serd autorizado.en casos excepgionales, cuando el paciente cumpla con las
condiciones anteriormente descritas. ESLT' eventualmente el érgano regulador incluya
ese medicamento o servicio dentro del pla bf eficios"Accion de Tutela de Primera Instancia
Radicado: 2020-00267 6 . j =
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47. Sin embargo, la jurisprudencia ha,recon ue en ciertos casos el derecho a la salud

requiere de un mayor dmbito de proteccidn. Asi, existen circunstancias en las que a pesar de no
existir érdenes médicas, la Corte ha ordenado el suministro y/o autorizacién de prestaciones
asistenciale$ nojingluidase PBS, e rmn’a‘que'ta!pa'tblog‘a que padecelel aator es un hecho
notorio dél cual S€ désprende que su existencia €s indigna, por cudnto no puede gozar de la
Optima cahdad,df Y:dci que n}evr-ec,e_ TN 1 ~ n,- ik

48. La Corte ha senalado puntualmente en relacién con la primera subregla, ati *%f“
amenaza a la vida y la integridad por la falta de prestacién del servicio, que el se r}f@ﬁ%
merece conservar niveles apropiados de salud, no sélo para sobrevivir, sino para desempefarse
adecuadamente y con unas condiciones minimas que le permitan mantener un estdndar de
dignidad, propio de un Estado Social de Derecho.

De esta manera, esta Corporacién ha reiterado que el derecho a la vida implica también la
salvaguarda de condiciones tolerables y minimas de existencia, que permitan subsistir con
dignidad. Por lo tanto, para su garantia no se requiere necesariamente enfrentarse a una
situacién inminente de muerte, sino que su proteccién exige ademds asegurar la calidad de vida
en condiciones dignas y justas, segtn lo dispuesto en la Carta Politica.

49. En torno a la segunda subregla, atinente a que los servicios no tengan reemplazo en el PBS,
la jurisprudencia constitucional ha sostenido que se debe demostrar la calidad y efectividad de
los medicamentos o elementos solicitados y excluidos del Plan de Beneficios en Salud. En
relacién con esto, ha sefalado la Corte que si el medicamento o servicio requerido por el
accionante tiene un sustituto en el plan de beneficios que ofrezca iguales, o mejores niveles de
calidad y efectividad, no procederd la inaplicacién del PBS.

50. En cuanto a la tercera subregla, esto es que el servicio haya sido ordenado por un galeno de
la EPS, para que un medicamento, elemento o procedimiento excluido del plan de beneficios
pueda otorgarse por via de tutela, esta Corporacién ha sostenido que:
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i. Es el profesional médico de la EPS quien tiene la idoneidad y las capacidades académicas
y de experticia para verificar la necesidad o no de los elementos, procedimientos o
medicamentos solicitados.

ii. Cuando dicho concepto médico no es emitido por un galeno adscrito a la EPS, sino por
uno externo, la EPS no puede restarle validez y negar el servicio unicamente por el
argumento de la no adscripcién del médico a la entidad prestadora de salud. De esta
forma, sélo razones cientificas pueden desvirtuar una prescripcién de igual categoria.
Por ello, los conceptos de los médicos no adscritos a las EPS también pueden tener
validez, a fin de propiciar la proteccidn constitucional de las personas.

ji. Esta Corte, de forma excepcional, ha permitido el suministro de elementos o
medicamentos, aun cuando no existe orden de un médico tratante, siempre y cuando
se pueda inferir de algtin documento aportado al proceso —bien sea la historia clinica o
algun concepto médico- la plena necesidad de suministrar lo requerido por el
accionante.

Por ejemplo, la Sentencia T-899 de 2002, tutelé los derechos a la salud y a la vida digna de quien
sufria incontinencia urinaria como causa de una cirugia realizada por el Instituto de Seguros
Sociales (ISS), y se concedid el otorgamiento de pafales que no habian sido formulados
médicamente. En el fallo se ordend la entrega de los referidos elementos, dada la necesidad de
esos implementos para preservarla dignidad humana y la carencia de recursos de la peticionaria
para pagarlos.

En este mismo sentido, recientemente se han proferido sentencias como la T-226 de 2015[130].
En esta oportunidad, se ampararon los derechos a la salud y a la vida digna de una persona que
tenia comprometida su movilidad, autenomia e independencia y se encontraba en estado de
postracidn. Por lo anterior, ante la evidente necesidad y su circunstancia particular se consideré
que era posible prescindir de la orden mé ordenar la entrega de pafales y se indicé la
Accién de Tutela de Primera Instancia Radicade:2020-00267 7 cantidad y periodicidad hasta que
un médico tratante valorara a la pac:enteidete?vmara la cantidad precisa a entregar.

Asi mismo, la Sentencia T- 014 de 2017[Sq‘re jurisprudencia constitucional en los casos
en que se reclaman servicios e insumos sih arden'médica, cuya necesidad configura un hecho
notorio. Bajo esta linea se ampararon los derechos de una persona adulta mayor que solicité
panales sin ,!mstr‘lpeﬂjﬁ med'l'c!a@ rcagn@qued'emmwha dinicasepodfacomldirla necesidad
de dichos insumos.

[ ] [ ]
Igualmente, la Sén@liaﬁz‘o‘ﬁﬁdﬂ[iﬁﬁbn r’e‘!p@to‘g-laﬁslélﬁthddé panales, expuso que
aunque los panales, panitos humedos y la crema antipafalitis no estdn incluidos de ﬁg
servicios o elementos que deben garantizar las EPS, en ese caso concreto se evxdenc%
necesarios en virtud del diagndstico médico del menor de edad. Por tanto, se protegid el
derecho a la vida digna del nifio.

51. Finalmente, en torno a la cuarta subregla, referente a la capacidad del paciente para sufragar
los servicios, esta Corte ha insistido que debido a los principios de solidaridad y universalidad
que gobiernan el Sistema de Seguridad Social en Salud, el Estado, a través del Fondo de
Solidaridad y Garantias-FOSYGA- hoy Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud -ADRES-, sélo puede asumir aquellas cargas que, por real incapacidad,
no puedan costear los asociados.

En cuanto a la capacidad econémica para sufragar los gastos de medicamentos, tratamientos o
elementos, que no es una cuestién de cantidad sino de calidad, toda vez que depende de las
condiciones socioeconémicas especificas en las que el interesado se encuentre y de las
obligaciones que sobre él recaigan. Al respecto, la ya citada Sentencia T-760 de 2008,sefald que
dado que el concepto de minimo vital es de cardcter cudlitativo, y no cuantitativo, se debe
proteger el derecho a la salud cuando el costo del servicio “afecte desproporcionadamente la
estabilidad econdmica de la persona”.

De este modo, la exigencia de acreditar la falta de recursos para sufragar los bienes y servicios
médicos por parte del interesado, ha sido asociada a la primacia del interés general, al igual que
al principio de solidaridad, dado que los particulares tienen el deber de aportar su esfuerzo para
el beneficio del interés colectivo y contribuir al equilibrio y mantenimiento del sistema.”
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6.5. El suministro del servicio domiciliario de enfermeria en el nuevo Plan de Beneficios en
Salud y sus diferencias con la figura del cuidador.

La jurisprudencia ha realizado de manera reiterada la diferenciacidn entre el deber constitucional
de proteger la dignidad humana a través de los servicios de enfermeria y de cuidador domiciliario,
en donde los primeros buscan asegurar las condiciones necesarias para la atencién especializada
de un paciente, y los segundos, van dirigidos al apoyo fisico necesario para que la persona pueda
desenvolversey asirealizar actividades basicas requeridas para asegurarse la vida digna en virtud
del principio de solidaridad.

Por esto, en la sentencia T — 154 de 2014 se determind:

“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 condicién médica padecida que le permitan al afectado desenvolverse
adecuadamente; y (iv) representa un apoyo emocional para quien lo recibe”

Asimismo, en la sentencia T — 423 de 2019 se indicé:

“en virtud del principio de solidaridad, este apoyo necesario puede ser brindado por
familiares, personas cercanas o un cuidador no profesional de la salud. La Corte ha sefialado,
de hecho, que el servicio de cuidador no es una prestacién 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 particulares,
determinados deberes fundamentales conelfin lograr una armonizacién de los derechos.

debe ser brindado en primer lugar estos actores, salvo que estas cargas resulten
desproporcionadas parala garantl d de los integrantes de la familia. Es decir,
el deber de cuidado a cargo de los f 1ar unen padece graves afecciones de salud no
puede atribuirse un alcance tal “que obhgue a‘sus integrantes a abstenerse de trabajar y
desempefar las actividades que generen los ingresos econémicos para el auto
sostenithientordehfdaleofamiliar rj pyues|esto mezxorlrprom nfanelcdidddo bdsico que
requiefe el'paciente”.

En el caso de los familiares, la‘Corte hk" ? ése trata de un cuidado y funcién, que
e

La Sentencia T-414’0’!1 2’31& d€la .tb'rt’e' ‘”dét:e"'mfr'l‘é qd’é‘emte(c-iﬁc{!nffahdﬁk éXcepcionalisimas en
las que, a pesar de que las EPS no deben suministrar el servicio de cuidador en comento, sg reguiere
en todo caso dicho servicio, y en consecuencia se debe determinar detalladamente si {%&éer
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.”.

A modo de reiteracion, en la Sentencia T-065 de 2018, esta Corporacién 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-, estd “imposibilitado
materialmente para otorgarlas y dicha situacién termina por trasladar la carga a la sociedad y al
Estado’, quien deberd asumir solidariamente la obligacién de cuidado que recae principalmente en
la familia.

Dijo esa providencia, que la “imposibilidad material” del ntcleo familiar del paciente que requiere
el servicio 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 bdsicas para consigo mismo, como proveer los recursos
econdémicos bdsicos de subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacion
adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos econémicos
necesarios para asumir el costo de contratar la prestacién de ese servicio”.

En consideracién a tales requerimientos, la Sentencia T-458 de 2018 se abstuvo, por ejemplo, de
conceder el apoyo del cuidador en mencidn a una persona que lo solicitaba, ya que no se probé
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debidamente la incapacidad fisica o econémica por parte de la familia del accionante. En efecto,
aunque se trataba de un sefor de 72 afos 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 pretensién 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
cudles solo destinaba $600.000 para pagar una deuda bancaria; (ii) 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.”

Conforme lo anterior, resulta evidente que ese servicio de cuidador se otorga solo en casos
excepcionales en los que se configuren los requisitos citados. Por lo que el juez “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 prestacidn de dicho servicio”
lo que es establecido por la sentencia T - 208 de 2017y T — 065 de 2018.

7. Caso Concreto

Con el fin de resolver el problema juridico planteado, se hace preciso indicar que no existe
discusién que la sefiora ALBA MARIA AYALA DE SOSA tiene 86 afios de edad y fue diagnosticada
con “Alzheimer, no coordina movimientos motrices, hipertension, artrosis degenerativa a nivel de
rodilla bilateralmente, infeccién de vias urinarias e incontinencia urinaria y tendinitis del biceps. (... )
hace aproximadamente 3 meses se encuentra en cama sin realizar desplazamientos ni apoyo para
realizar actividades de la vida diaria come- higiene bucal y corporal, alimentacién y cambios de
posicién entre otros.”; razones por las cuales, el médico tratante el dia 12 de agosto y 09 de
diciembre de 2020 ordené “CuidadorBdsico,MJg ras diurno para apoyo de actividades de
la vida cotidiana tales como higiene bucal, alimentdcion oral, baiio, cambios de posicion, vestirse,
acompahamiento a necesidades fisiolégicas y %_oa;?ara movilizarse.”
- -

Al respecto, la Corte Constitucional dés;}mugi entencia T — 065 de 2018 el alcance del
derecho ala salud en relacién con el CUIDADOR sefialando en lo pertinente:

4.3.En relaciom con mvevlcmn dgzufdaﬁbﬂ'emequulzllmhoﬂmmml apoyo fisico y
emocional'quesedebe brindar a las personas en condiciénde dependencia pdara que puedan
realizar las actividgdes bgsicas que por su condijcién de_salyd no puede ejecutar de manera
auténoma,’s; tiéne due éstamol ek@‘é" n’e'?.‘esrfrT!:rﬁént dé Ids/Cohdcifmientos calificados de

un profesional en salud. %{@6

Se destaca que en cuanto el cuidador es un servicio que, en estricto sentido, no puede ser
catalogado como de médico, esta Corte ha entendido que, al menos en principio, debe ser
garantizado por el ntcleo 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. No
obstante, se tiene que dada la importancia de estas atenciones para la efectiva pervivencia
el afiliado y que su ausencia necesariamente implica una afectacion de sus condiciones de
salubridad y salud, es necesario entender que se trata de un servicio indirectamente
relacionado con aquellos que pueden gravar al sistema de salud.

En ese sentido, resulta pertinente llamar la atencion en que el Ministerio de Salud y de la
Proteccién Social, mediante Resolucién 5267 del 22 de diciembre de 2017, establecié el
listado de los procedimientos excluidos de financiacién con los recursos del sistema de
salud, entre los que omitié incluir expresamente el servicio de cuidador. Motivo por el cual
se evidencia que este tipo especifico de “servicio o tecnologia complementaria” se
encuentra en un limbo juridico por cuanto no estd incluido en el Plan de Beneficios, ni
excluido explicitamente de él.

Por su parte, la Resolucidn 3951 del 31 de agosto de 2016, establecid el procedimiento para
que, cuando se ordenen servicios complementarios, sea posible efectuar el recobro de los
gastos generados ante el FOSYGA o, en el caso del régimen subsidiado, la entidad territorial
correspondiente. A pesar del establecimiento de las exclusiones explicitas, el sistema le ha
dado a este servicio el tratamiento de aquellos que no se financian con cargo a la UPCy, por
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tanto, habrdn de ser recobrados al fondo o autoridad territorial correspondiente. Se
destaca que de conformidad con la interpretacién dada por esta Corte a la Ley 1751 de 2015,
estatutaria del derecho fundamental a la salud, en la Sentencia C-313 de 2014, la
administracién cuenta con la carga de desarrollar el sistema de salud como uno de
naturaleza de exclusiones en virtud del que todo aquello que no se encuentre
explicitamente excluido, se halle incluido.

No obstante, se considera que a la luz del tratamiento que esta Corte ha otorgado a la
atencién de cuidador, resulta necesario concluir que, antes de tratarse de una obligacién o
carga que deba asumir el Estado, se trata de atenciones que son exigibles, en primer lugar,
a los familiares de quienes las requieren. Ello, no solo en virtud de los lazos de afecto que los
unen sino también como producto de las obligaciones que el principio de solidaridad
conlleva e impone entre quienes guardan ese tipo de vinculos.

La familia, entendida como institucién bdsica de la sociedad, conlleva implicitas obligaciones
y deberes especiales de proteccién y socorro reciproco entre sus miembros, los cuales no
pueden pretender desconocerlos por motivos de conveniencia o practicidad.

En Sentencia T-801 de 1998, se expresé que: “En efecto, los miembros de la pareja, sus hijos
y sus padres, y, en general, los familiares mds préximos tienen deberes de solidaridad y
apoyo reciproco, que han de subsistir mds alld de las desavenencias personales (C.P. arts. 1,

2, 5,42, 43, 44, 45, 46)”.

Para esta Corte, los deberes de solidaridad descritos no obligan a los miembros del nticleo
familiar, esto es, los primeros llamados a ejercer la funcion de cuidadores, a sacrificar
definitivamente el goce efectivo de sus derechos fundamentales en nombre de las personas
a quienes deben socorrer, pues ‘ho se estima proporcionado exigirles que, con
independencia de sus circunstancias particulares, deban asumir obligaciones cuyo

cumplimiento les resulta imposible ,M ‘
J "

Es asi como se ha reconocido-la exnst&jcra f eventos excepcionales en los que (i) existe

certeza sobre la necesidad del pa ien cuidados especiales y (ii) en los que el

principal obligado a otorgar las a cwdado, 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.

ll!—,lf'f‘\‘ e NNY AN | ﬁ'f\f\!""\'
Se subraya que para efectos de consolidar-la “imposibilidad” material” referida debe
entenderse q e el o,familiar dgl paciente que req jere el servicio: (i) no cuenta ni con
la capacid fegt'a'rf's'afeh fofés r , ydlséa’por Ca'j"fc’z'fta de aptitud como
producto de Ia edad o de una enfermedad, o (b) debe suphr otras obligaciones bdsi
consigo mismo, como proveer los recursos econémicos bdsicos de subsistencia; %’%
imposible brindar el entrenamiento o capacitacion adecuado a los parientes encargados del
paciente; y (iii) carece de los recursos econdmicos necesarios para asumir el costo de

contratar la prestacién de ese servicio.

Por ello, se ha considerado que, en los casos excepcionales en que se evidencia la
configuracion de los requisitos descritos, es posible que el juez constitucional, al no tratarse
de un servicio en estricto sentido médico, traslade la obligacién que, en principio,
corresponde a la familia, de manera que sea el Estado quien deba asumir la prestacién de
dicho servicio.

4.4. En conclusién, respecto de las atenciones o cuidados que pueda requerir un paciente en
su domicilio, se tiene que: (i) en el caso de tratarse de la modalidad de “enfermeria” se
requiere de una orden médica proferida por el profesional de la salud correspondiente, sin
que el juez constitucional pueda arrogarse dicha funcidn so pena de exceder su competencia
y dmbito de experticia; y (ii) en lo relacionado con la atencién de cuidador, esta Corte ha
concluido que se trata de un servicio que, en principio, debe ser garantizado por el nticleo
familiar del paciente, pero que, en los eventos en que este se encuentra materialmente
imposibilitado para el efecto, se hace obligacion del Estado entrar a suplir dicha deficiencia
y garantizar la efectividad de los derechos fundamentales del afiliado...”

Conforme se ha explicado, el servicio de cuidador no es propiamente un servicio médico que
deba ser suministrado por las Entidades Promotoras de Salud que integran el Sistema de
Seguridad Social en Salud, ya que este debe ser asumido por el nicleo familiar del paciente; en
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la medida que no estd destinado a realizar actividades complementarias del tratamiento médico,
sino a brindarle los cuidados bdsicos al paciente, que la enfermedad le impide procurarselos por
si mismo.

Ahora bien, debe precisarse que en la Resolucién N° 5267 de 2017 del Ministerio de Salud y
Proteccidn Social, no se excluyé el servicio de aquellos que deben ser financiados con los
recursos del Sistema de Salud; por ello, se aplica el criterio que establecid la Corte Constitucional
en la Sentencia C-313 de 2014, para la interpretacién de la Ley 1751 de 2015, segun el cual la
administracién cuenta con la carga de desarrollar el sistema de salud como uno de naturaleza de
exclusiones en virtud del que todo aquello que no se encuentre explicitamente excluido, se halle
incluido.

En consecuencia, cuando se trata del servicio de cuidador se debe tener claridad respecto a que
esta no es una obligacién imputable al Estado, pues son los familiares del paciente a quienes se
les hace exigible suministrar los cuidados que requiere este, por ser la familia el nicleo esencial
de la sociedad y en virtud del principio de solidaridad; sin embargo, de forma excepcional el
Sistema de Salud, puede ser llamado a cubrir el mismo, cuando se acrediten los siguientes
presupuestos:

0) Existe certeza sobre la necesidad del paciente de recibir cuidados especiales, vy,

(i) El principal obligado a otorgar las atenciones de cuidado, (EL CUIDADOR) esto es, el
nucleo familiar, se ve imposibilitado materialmente para otorgarlas y dicha situacion
termina por trasladar la carga de asumirlas a la sociedad y al Estado.

De tal manera que, para efectos de consolidarla “imposibilidad material”’ referida debe
entenderse que el ntcleo familiar del pac1entgque requiere el servicio: (i) no cuenta ni
con la capacidad fisica de prestar. iones requeridas, ya sea por (a) falta de
aptitud como producto de“la edad ;0. de.una enfermedad, o (b) debe suplir otras
obligaciones basicas para consigo imismo, como proveer los recursos econémicos

basicos de subsistencia; (ii) result~a ukpo le brindar el entrenamiento o capacitacién
. / } .
adecuado a los parientes encargados paciente; y (iii) carece de los recursos

econdémicos necesarios para asumir-el costo'de contratar la prestacién de ese servicio.

Enelcasoen cc’n‘treto, a‘t’ravreﬂ!e'fa hi;!Sr’i‘a‘dmraﬁpM'ta'da p'or E1‘p‘5'bieﬂ‘be“,’$€‘pl!ede observar
la necesidad de la'sefiora ALBA MARIA AYALA DE'SOSA, réspectode la atencién de cuidador 12
horas diurnas conform prescnpaqn del galeno l;gn;e como consecuencia de las
diferentes patologgs’éh ridas, lctindpliedd & dees cor €r prl’rﬂéﬂeqwﬂto, pues se
evidencié que existe la necesidad de la actora para recublr los cuidados especiales. %{@6

Por otro lado, en lo concerniente a la imposibilidad del ntcleo familiar para garantizar dicho
servicio, la sefiora MYRIAM SOSA AYALA, hija de la sefiora ALBA MARIA AYALA DE SOSA
manifestd que debido a su estado de salud actual, se encuentra incapacitada para garantizarle a
su madre los cuidados que requiere.

Al respecto se aporté la nota operatoria de la CLINICA MEDICAL DAURTE S.A. del 22 de febrero
de 2020, en la cual consta que a la sefiora SOSA AYALA se le realizaron varios procedimientos
quirdrgicos como “PERINEOPLASTIA O COLGAJO MAYOR PIEL MUSCULO VIA ABIERTA,
HISTERCTOMIA POR VIA VAGINAL, COLPORRAFIA ANTERIOR Y POSTERIOR CON REPARACION,
REPARACION DE DEFECTO PARAVAGINAL”.

Se presentaron resultados de estudio de RX de columna lumbar realizado el 03 de diciembre de
2018 a la sefiora MYRIAM SOSA AYALA, en los cuales consta que a esa fecha tenfa 60 afios y
presentaba disminucién de la densidad Jsea, escoliosis de convenxidad derecha con
compensaciéon lumbar de convenxidad izquierda, rectificaciéon de la lordosis fisidliga de la
columna cervical, espasmo muscular, espondiloartrosis a nivel C5, C6 y C7, discopatia a nivel C5-
C6y C6y (7, uncoartrosis a nivel de C5-C6 y €6 yC7.

La espondioartrosis, es una enfermedad del tipo artritis inflamatorias crénicas, autoinmunes del
raquis, la columna vertebral y sobre todo de las articulaciones sacroiliacas, que se caracterizan
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por compartir los mismos sintomas y respuestas terapéuticas, que produce incapacidad
funcional, fatiga, rigidez y disminucién de la movilidad articular, entre otros'.

Con las anteriores pruebas se evidencia que la condicién de salud de la sefiora MYRIAM SOSA
AYALA, le imposibilita suministrarle los cuidados que requiere su madre, debido a que las
enfermedades de la columna le producen dificultades para realizar esfuerzo y disminuyen su
movilidad, ademds que en el afio anterior se le realizaron cuatro procedimientos quirtrgicos, que
requieren un tiempo prudente de recuperacidn.

En este sentido, este Despacho considera que siendo necesario y solicitado debidamente por el
galeno el servicio de CUIDADOR a favor de la sefiora ALBA MARIA AYALA DE SOSA, en este caso
se cumplen los requisitos excepcionales instituidos por la jurisprudencia constitucional, para
efectos de consolidar la “imposibilidad material” que tiene en este caso el grupo familiar de la
paciente, esto es, que no cuenta con la disponibilidad fisica para prestar las atenciones
requeridas, ya que la hija en calidad de agente oficiosa demostré encontrarse en un estado de
salud que no le permite procurar las necesidades de su madre y se logra probar a través de las
pruebas allegadas en el expediente, razén por la cual, le resulta imposible brindar el adecuado
acompafiamiento del cuidado de su sefiora madre.

Asi las cosas, es evidente que la actora se encuentra en condicidon de dependencia y requiere de
atenciones que resultan indispensables y pueden llegar a tener injerencia en la estabilidad de su
condicion de salud, asi como en la dignidad misma como ser humano.

Por ultimo, en lo que respecta al reembolso de los servicios que presten a la accionante con
ocasidn al cumplimiento del fallo de esta tutela, asi como de la cobertura de los servicios que se
encuentren excluidos del Plan de Beneficios en ‘Salud, se advierte que no hay lugar a
pronunciamiento alguno al respect@; ya que conviéne memorar que si bien es cierto la
jurisprudencia constitucional le ha reconoci tidades prestadoras de salud el derecho a
repetir contra el Estado a través de Il Administradara de l6s'Recursos en el Sistema de Seguridad
Social en Salud —~ADRES y/o Ministerie de la %)tegfn Social por las erogaciones especiales que
deban efectuar para darle cumplimientosa la a‘é emitida en un fallo de tutela, tal disposicion
no requiere estar inmersa en la parte r"es%h.ti\_/ llo de tutela para radicar tal derecho en
cabeza de la EPS, pues surge de la oportuna acreditacidon que ésta haga de la anuencia de los

requisitos legales para el efec’tj, sin que se haga necesaria orden judicial que i]sf lo provea.
(Sentencia T-76l)'de 70a38). ) N DY raoarmN ~INAAr,

Por lo anterior, este Despachg accederd a [a peticidn de amparo de los derechos fundamentales
que se alegan vu rsaz@ or NUEVA EPS',"ﬂn Sacuencia,] g€ érddnars a dicha entidad
accionada a autorizar y suministrar el servicios de CUIDADOR 12 HORAS DIURNAS que solicitz la
agente oficiosa en favor de su madre ALBA MARIA AYALA DE SOSA, teniendo en c%%@a' las
necesidades que ha demostrado requerir y dado el concepto especializado de su galeno tratante,
quien dio el concepto de la necesidad del CUIDADOR 12 HORAS DIURNAS.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Culcuta, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO. TUTELAR los derechos invocados por la accionante en la presente accién de tutela,
por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO. ORDENAR a NUEVA EPS que en el término de dos (2) dias contados a partir de la
notificacidn de la presente providencia, autorice y suministre el servicio de CUIDADOR 12 HORAS
DIURNAS que necesita la paciente referida por intermedio de la IPS o institucion especializada
en este servicio adscrita a su red.

TERCERO. NOTIFICAR esta decisidn a los interesados conforme a lo sefalado en el Decreto 2591
de 1991 haciéndosele saber al accionado que el término con que cuenta para el cumplimiento de
la orden aqui impartida empezara a correr a partir de la notificacién.

1 https://es.wikipedia.org/wiki/Espondiloartropat%C3%ADa
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CUARTO. Una vez ejecutoriada la presente providencia, en caso de no serimpugnada, REMITASE
a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisidn, en caso de no ser seleccionada
para revision, se dispone a obedecer y cumplir lo ordenado por el superior y el archivo de la
accion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICELA C. NATERA MOLINA
Juez

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario

luzogado Tercero | aboral

del Circuito de Clicuta
Ut

Firmado Por:

MARICELA CRISTINA NATERA MOLINA
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 003 LABORAL DEL CIRCUITO CUCUTA

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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