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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JURISDICCIONAL

Radicacion: 25-473-40-03-001-2021-00825-00

Accionante: DIANA CAROLINA MARTINEZ GARZON actuando
como agente oficioso de IAN FELIPE VAN-ARCKEN

Accionado: FAMISANAR E.P.S

Radicacién No. 2021 - 00825

JUZGADO CIVIL MUNICIPAL DE MOSQUERA
MOSQUERA CUNDINAMARCA

Julio ocho (8) de dos mil veintiuno (2021)
ASUNTO A DECIDIR

Surtido el tramite que le es propio, procede el Despacho a proferir fallo dentro de la ACCION
DE TUTELA de la referencia.

IDENTIFICACION DEL ACCIONANTE

Recurre al tramite de la accién constitucional de manera personal la sefiora DIANA
CAROLINA MARTINEZ GARZON actuando como agente oficiosa del menor IAN FELIPE
VAN-ARCKEN MARTINEZ.

IDENTIFICACION DE LA ACCIONADA

La accion es instaurada en contra de FAMISANAR E.P.S

DETERMINACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE
TRASGREDIDOS O AMENAZADOS

Busca el accionante se le amparen a su menor hijo IAN FELIPE VAN-ARCKEN
MARTINEZ, los derechos fundamentales de peticion y salud, vulnerados por la entidad accionada.

SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL
Para fundamentar el amparo, se citan los hechos que a continuacién se compendian:

El dia 18 de febrero de 2021, radico derecho de peticion ante la E.P.S FAMISANAR ya a
su hijo le estaban realizando el cobro de cuotas moderadoras y copagos, ademas de que las citas
médicas se las asignan para meses muy lejanos interrumpiendo su proceso médico, razén por la que
lleva un afio sin ser valorado por Fisiatria, Neurocirugia y Neur6logo Pediatrico.

Informa igualmente que solicit6 a la E.P.S. el servicio de enfermeria ya que su menor hijo
estd empezando a crecer y pesa un poco mas, lo que hace que se le imposibilite poder realizar
algunas tareas con él sola, debido a que por su condicion de salud que es hidrocefalia, malformacion
de Dandy Walker, derivacion ventricular peritoneal, paralisis cerebral, doble hemiparesia espastica
de lado izquierdo, ademas que cuando se deja un momento solo se desespera y se agrede.
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Aduce la tutelante que no puede estar en todo momento con el menor ya que tiene que
trabajar, ademas que tiene otro hijo al cual también debe brindarle atencién.

Informa ademas que el 22 de febrero de 2021, recibid respuesta por parte de la E.P.S en
la que se le informd que en efecto iban a realizar la exoneracion de cuotas moderadoras y copagos.

Refiere que debido a que no le habian dado respuesta a las demas peticiones, decidid
esperar a que se cumplieran los términos, sin embargo al dirigirse a la E.P.S le dieron respuesta de
forma verbal referente al punto de la solicitud de enfermero en donde le manifestaron que se 'negaba
este servicio, ya que su hijo no tenia traquea, gastro o aparato respiratorio.

Sefiala la actora que a la fecha de la presentacion de la tutela se encuentran agendadas: cita
de Neurologia Pediétrica para el 30 de agosto de 2021 y cita con Fisiatria para el dia 13 de agosto
de 2021 las cuales fueron ordenadas el mes de abril.

Concluye afirmando que a pesar de que su hijo tiene una condicion de discapacidad del
90% la E.P.S no revisé la posibilidad de brindarle un cuidador quien pueda ayudarle con su cuidado
debido a que a ella sola se le imposibilita ademas, que las citas médicas las agendan para luego de
cuatro meses de su orden lo que genera que su hijo no pueda tener un seguimiento real de su estado
de salud.

PETICION DE LA TUTELA

En concreto pretende la petente del juez constitucional que se le ordene a FAMISANAR
EPS:

e que se le asigne un cuidador a IAN FELIPE VAN-ARCKEN MARTINEZ,
e Se garantice su derecho a la salud y vida digna, asignandose las citas que requiere de forma
oportuna.

TRAMITE PROCESAL Y CONTRADICTORIO

Mediante providencia de fecha 24 de junio de 2021, se admitié la accion de tutela
ordenandose la notificacion a FAMISANAR E.P.S para que rindiera informe sobre los hechos en que
sustenta la misma y ejerciera su derecho de defensa.

RESPUESTA DE LA ACCIONADA

Surtida la notificacion a FAMISANAR E.P.S representada legalmente por ELIAS
BOTERO MEJIA, através de ESPERANZA PATINO ARIAS en calidad de directora del Nodo
sur Facatativa E.P.S, sefiala que una vez conocida la presente accion, se procedio a establecer el
estado de prestacidn de servicios con el area responsable de la Entidad, quienes con base en la historia
clinica del paciente indican que no existe prescripcion médica para ASISTENCIA POR
ENFERMERIA 24 horas 0 CUIDADOR.

Igualmente, precisa que si las labores a desempefiar por el recurso de enfermeria se limitan a
los cuidados y actividades béasicas de la vida diaria como son: bafio diario, alimentacion, cambio de
ropa, acompafamiento citas médicas, traslados en el domicilio, entre otras, no se cumpliria con el
propdsito de la asignacion de este recurso de salud el cual no tiene otro que el de entrenar y educar a
la familia y/o el cuidador primario. Estas actividades son de responsabilidad de la familia, el ser una
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parte activa en el proceso de cuidado del familiar enfermo y estas responsabilidades no deben ser
trasladadas a la EPS.

Ademés, se envido un correo electronico a la usuaria a la direccién electronica
carolisgarzon.12@gmail.com solicitando se informara si cuenta con la orden médica para el servicio
de enfermeria 24 horas domiciliario, sin que se haya obtenido respuesta

En cuanto a los servicios de Neurologia y neurocirugia y ortopedia, lo servicios no se
encuentra radicados ni autorizados por la EPS, en virtud a que estos no requieren de autorizacion, ya
que son capitados con la IPS primaria del usuario COLSUBSIDIO CENTRO MEDICO DE FUNZA,
debiendo acceder sin autorizacion de la EPS solo debe acercarse ante la IPS.

MEDICINA FISICA Y REHABILITACION le fue autorizado el 21/05/2021 N° aut
73890649 para la IPS ELECTRO FISIATRIA S.A.S

Que, la EPS FAMISANAR ha autorizado todos los servicios que ha requerido el paciente
conforme a las ordenes médicas expedidas por los galenos tratantes y que cumplan con los requisitos
establecidos en las normas que regulan el SGSSS.

Una vez revisados los sistemas de informacion se evidencia que algunos de los servicios
demandados por la accionante se encuentran capitados, esto significa que fueron cancelados por anticipado
por EPS FAMISANAR a la IPS COLSUBSIDIO CENTRO MEDICA DE FUNZA, por lo anterior NO
REQUIEREN DE AUTORIZACION solo debe acercarse ante la IPS a solicitar la programacion.

Ahora bien, en lo que respecta a los servicios de MEDICINA FISICA Y REHABILITACION le
fue autorizado el 21/05/2021 N° aut 73890649 para la IPS ELECTRO FISIATRIA S.A.S, por lo cual
corresponde a la usuaria materializar la autorizacion ante la IPS.

Asi mismo, se intentd establecer comunicacién con la accionante para validar que mas servicios
requiere y que cuente con orden médica, no obstante, no fue posible la comunicacion a los nimeros
celulares reportados, por lo cual, se remite correo electrénico: carolisgarzon.12@gmail.com

Como se puede observar en los apartes de la historia clinica no existe si quiera prueba sumaria
que evidencia la existencia del requerimiento del servicio de enfermeria y mucho menos de cuidador, por
lo cual, resulta improcedente dicha solicitud.

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

Es competente este juzgado para conocer de la presente accién de tutela, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta Politica, en concordancia el articulo 37 inciso 1° del Decreto
2591 de 1991.

CUESTION PRELIMINAR

Previo al analisis de fondo de la accién de tutela interpuesta, se estudiaran losrequisitos de
procedencia de la misma con relacion a (i) la legitimacion por activa y por pasiva, (iii) la
subsidiariedad y (iv) el requisito de inmediatez, superados los cuales se formulara el respectivo
problema juridico.
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Legitimacion en la causa.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona que considere
que sus derechos fundamentales han sido vulnerados o se encuentren amenazados, podra interponer
accion de tutela en nombre propio o a través de unrepresentante que actie en su nombre.

En este caso la sefiora DIANA CAROLINA MARTINEZ GARZON actuando como
agente oficiosa del menor IAN FELIPE VAN-ARCKEN MARTINEZ., incoa accion de tutela,
tras considerar que FAMISANAR E.P.S ha vulnerado los derechos fundamentales de peticion y a la
salud, existiendo legitimacion por activa.

Igualmente, legitimacién por pasiva respecto de la entidad accionada por cuanto es la entidad
a la cual se encuentra vinculado IAN FELIPE en calidad de beneficiario de su progenitora DIANA
CAROLINA y en consecuencia es la entidad encargada de brindarle la atencion integral en salud..

Inmediatez

El requisito de inmediatez “‘exige que la accién sea promovida de manera oportuna,
esto es, dentro de un término razonable luego de la ocurrencia de los hechos que motivan la
afectacion o amenaza de los derechos .

(...) el examen de la inmediatez no consiste (nicamente en revisar el paso del tiempo entre el
hecho generador de la vulneracién de un derecho fundamental y la interposicion de la accion
de tutela. Existen casos en los que el Juez de tutela debe verificar “si existe un motivo valido,
entendiéndolo como una justificacion para el no ejercicio de la accidn constitucional de manera
oportuna, circunstancia justificativa que debe estar plenamente demostrada, y que debe
responder a criterio de proteccion constitucional ... ” !

En el caso que se analiza los hechos generadores del presente amparo se presentaron en el
mes de febrero de 2021 fecha en la que fue radicado el derecho de peticion y la accién constitucional
se interpuso en el mes de junio, luego se cumple el requisito de inmediatez.

Subsidiariedad

Como quedo visto el articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela
solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensajudicial, salvo que aquella
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (articulo 6° del Decreto
2591 de 1991).

Descendiendo al presente caso se advierte que el accionante no cuenta con otro medio de
defensa judicial, que sea idéneo Yy eficaz para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales
invocados de su menor hijo IAN FELIPE VAN-ARCKEN MARTINEZ.

PROBLEMA JURIDICO:

Corresponde ahora al Despacho determinar si FAMISANAR E.P.S ha vulnerado los derechos
fundamentales de peticion y a la salud de IAN FELIPE VAN-ARCKEN MARTINEZ., para que
proceda excepcionalmente la accion de tutela, a fin de que (i) se le asigne un cuidador y (ii) se
garantice su derecho a la salud y vida digna, asignandose las citas que requiere de forma oportuna.

1 Corte Constitucional, sentencia T-199/15
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Para resolver el problema juridico planteado, el despacho hara referencia a:
a- la naturaleza y procedencia de la accion de tutela..

b- del derecho fundamental a la salud de los nifios y personas que gozan de especial
proteccion en estado de discapacidad como sujetos de especial proteccion constituciona.

c- del concepto del médico tratante.
d-Del servicio de cuidador.

f- del caso concreto.

A-DE LA NATURALEZA Y PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

La figura de la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica fue
instituida con el fin que las personas puedan reclamar ante el érgano judicial, en todo momento y en
cualquier lugar, la proteccion inmediata de derechos fundamentales de rango constitucional, mediante
un procedimiento preferente y sumario, cuando se consideren conculcados o amenazados por los
hechos u omisiones en que incurra una autoridad pablica o determinados particulares. Esta accion es
de naturaleza residual, es decir que no siempre que una conducta transgreda 0 ponga en riesgo
garantias fundamentales es factible acceder a la tutela pues requiérase, ademas, para lograr el
restablecimiento o proteccidn de estas, que el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial
eficaz, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

B-DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE LOS NINOS Y
PERSONAS QUE GOZAN DE ESPECIAL PROTECCION EN ESTADO DE
DISCAPACIDAD COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL

La importancia de este derecho superior se deriva, basicamente, de su estrecha y
directa relacion con otros, como el de la vida, la dignidad humana.

El derecho fundamental a la salud tiene una doble connotacion (i) como servicio publico,
establecido asi en el articulo 49 de la Constitucion, cuya garantia estd a cargo del Estado, bajo
condiciones de “oportunidad, continuidad, eficiencia y calidad, de acuerdo con el principio de
integralidad” y; (i1) como derecho fundamental auténomo “la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental,
y de restablecerse cuando se presente una perturbacién en la estabilidad organica y funcional de su
ser” Su caracter de derecho fundamental autdnomo surge de la necesidad del Estado de proteger la
salud al mas alto nivel, toda vez que se relaciona de manera directa con la vida y la dignidad de las
personas y el desarrollo de otros derechos fundamentales.

n cuanto a la salud de los nifios nifias y adolescentes, el articulo 44 de la constitucion
establece “son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social (...)”, y la prevalencia de estos frente a los derechos de los demas.

Lo anterior es concordante con lo dispuesto en el articulo 24 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, esto es, que ningun infante debe ser privado de su derecho al disfrute de los
servicios sanitarios y los Estados deben asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion
sanitaria necesaria a todos los nifios, haciendo énfasis en la atencion primaria de salud, siendo en
consecuencia sujetos de especialisima proteccion constitucional, cuyos derechos deben ser
considerados fundamentales, atendiendo ese texto superior, la interpretacion constitucionaly la
adhesién de Colombia a pactos y tratados internacionales.



Rad: 25-473-40-03-001-2021-00825-00

Ademas, el articulo 11 de la Ley 1751 de 2015 determino:

“Sujetos de Especial Proteccion. La atencion de nifios, nifias y adolescentes,
mujeres en estado de embarazo, desplazados, victimas de violencia y del
conflicto armado, la poblacion adulta mayor, personas que sufren de
enfermedades huérfanas y personas en condicion de discapacidad, gozaran de
especial proteccion por parte del Estado. Su atencidén en salud no estara
limitada por ningin tipo de restriccion administrativa o econdmica. Las
instituciones que hagan parte del sector salud deberan definir procesos de
atencion intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las mejores
condiciones de atencion. (...)"

Ahora, en sentencia T-339/19 en cuanto al tema de la salud y la necesidad de su proteccion
respecto a aquellas personas que gozan de especial proteccion en estado de discapacidad, la Corte
preciso:

“Dentro del marco del sistema internacional de los Derechos humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales (PIDESC), en su articulo 12
reconoce ‘“‘el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental”y establece las medidas que deberan adoptar los Estados para
asegurar la efectividad de este derecho, como “la creacion de condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

A partir de su relacion directa con la vida y la dignidad de las personas, su
proteccion se refuerza al tratarse de Sujetos de Especial Proteccidén Constitucional
que por su estado de mayor vulnerabilidad y debilidad son merecedores de
proteccion reforzada por parte del Estado, asi el articulo 47 de la Constitucién
indica: “El FEstado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes
se prestara la atencion especializada que requieran”.

Frente a la proteccion del derecho a la salud de personas que se encuentran en
situacion de discapacidad, el Comité de Derechos Econdmicos, sociales y culturales
—CDESC- establece que “la creacion de condiciones que aseguren a todos
asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad (apartado d del
parrafo 2 del articulo 12), tanto fisica como mental, incluye el acceso igual y
oportuno a los servicios de salud basicos preventivos, curativos y de rehabilitacion,
asi como a la educacion en materia de salud; programas de reconocimientos
periodicos; tratamiento apropiado de enfermedades, afecciones, lesiones y
discapacidades frecuentes, preferiblemente en la propia comunidad; el suministro
de medicamentos esenciales, y el tratamiento y atencion apropiados de la salud

mental. ”(Negrilla fuera del texto original).

La garantia constitucional del derecho a la salud de la poblacién con discapacidad
debe ser desarrollada en conjuncion con el principio de integralidad. Al respecto,
en sentencia T-121 de 2015 se afirmo: “El derecho a la salud implica el acceso
oportuno, eficaz, de calidad y en igualdad de condiciones a todos los servicios,
facilidades, establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo”.

En materia de seguridad social, debe entenderse de acuerdo al articulo 2°, literal
d) de la Ley 100 de 1993 como “la cobertura de todas las contingencias que afectan
la salud, la capacidad econémica y en general las condiciones de vida de toda la
poblacion. Para este efecto cada quien contribuira segun su capacidad y recibira
lo necesario para atender sus contingencias amparadas por esta Ley”.

La Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad dispone en su
articulo 26 que los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, para
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que: “las personas con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima
independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusion y
participacion plena en todos los aspectos de la vida. A tal fin, los Estados Partes
organizaran, intensificardn y ampliaran servicios y programas generales de
habilitacion y rehabilitacion”, basandose estos en una evaluacion multidisciplinar
de las necesidades y capacidades de la persona.

Por lo anterior, para la Sala, la interrupcion arbitraria del servicio a la salud, es
contraria al derecho fundamental a la vida en condiciones dignas, a la seguridad
social, a la igualdad y a la dignidad humana, especialmente tratandose de personas
con algun tipo de discapacidad fisica, mental o sensorial, las cuales tienen derecho
a obtener la totalidad del componente médico previsto para el manejo del
padecimiento que le sobrevino, asi no se obtenga su recuperacion completa y
definitiva, pero se logren mantener los avances logrados en términos conductuales
y de vida en comunidad, lo que asegura que al paciente pueda vivir en el mayor
nivel de dignidad posible. Reiterado esto en sentencia T-196 de 2018 donde “una
vez haya sido iniciada la atencién en salud, debe garantizarse la continuidad del
servicio, de tal forma que aquel no sea suspendido o retardado durante la
recuperacion o estabilizacion de paciente”.

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

Luego cuando se trate de menores de edad los cuales son personas de especial proteccion
como es el caso de IAN FELIPE VAN-ARCKEN MARTINEZ, quien padece de hidrocefalia,
malformacion de Dandy Walker, derivacion ventricular peritoneal, paralisis cerebral, doble
hemiparesia espastica de lado izquierdo, con mayor razon las empresas prestadoras de servicios de
salud, estan en el deber de garantizar el acceso a la promocion, proteccién y recuperacionde la salud,
en razén de la prestacion que les ha sido confiada, la cual deberd cumplirse bajo los principios que
enmarcan su funcién, no pudiendo incurrir en omisiones o realizar actos que comprometan la
continuidad y eficacia del servicio,

C-DEL CONCEPTO DEL MEDICO TRATANTE

El galeno tratante es el profesional idéneo para emitir las recomendaciones de caracter
médico que requiere el paciente.

Ha sido amplia la jurisprudencia de la Corte al reiterar que el ordenamiento constitucional le
garantiza a todas las personas, como componente esencial del derecho a la salud, el de acceder a los
servicios de salud que se requieran para resguardar su dignidad humana?. En esta linea, ha resaltado
que quien tiene la competencia para determinar cuando una persona requiere un procedimiento,
tratamiento, o medicamento para promover, proteger o recuperar su salud es, prima facie, el médico
tratante.

En sentencia T- 557 DE 2017 precisé que: “En principio, la competencia para emitir un
diagnostico corresponde al médico tratante adscrito a la red prestacional de la Entidad Promotora

2 \er, entre otras, la sentencia T-760 de 2008
3 sentencias: T-271 de 1995, SU-480 de 1997, SU-819 de 1999, T-414 de 2001, T-786 de 2001, T-344 de
2002, T-007 de 2005, T-760 de 2008 y T-674 de 2009
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de Salud a la que se encuentra afiliado el usuario, toda vez que es la persona capacitada en
términos tecnicos y cientificos y, ademas, es el profesional que conoce el historial médico del
paciente. De ahi que su concepto sea el principal criterio para definir los servicios de salud
requeridos. No obstante, esta Corporacion ha indicado que el hecho de que tal concepto médico
sea un criterio principal, no significa que sea exclusivo; yaque el diagnostico de un médico externo
puede llegar a vincular a la intermediaria de salud respectiva bajo el cumplimiento de ciertos
supuestos”.

La importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe
a que éste (i) es un profesional cientificamente calificado; (ii) es quien conoce de manera integra el
caso de su paciente y las particularidades que puedan existir respecto de su condicion de salud, lo
que conlleva a que sea quien tenga la informacidn adecuada, precisa y suficiente para determinar la
necesidad y la urgencia de un determinado servicio de salud; y (iii) actia en nombre de la entidad
que presta el servicio®.

De ahi, que la prestacion en salud ordenada por el médico tratante se torna fundamental
para la persona que la requiere para proteger o restablecer su salud.

D-DEL SERVICIO DE CUIDADOR

La Corte Constitucional en sentencia T-260/20 sefiala que

“Con relacion a los cuidadores, la Sala resalta tres cuestiones basicas. (i) Son personas cuya
funcion principal es ayudar en el cuidado del paciente en asuntos no relacionados con el
restablecimiento de la salud, sino con la atencion de las necesidades basicas. (ii) Esta figura es
definida como aquel 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 ello implique la sustitucion del servicio de atencién paliativa o atencion
domiciliaria a cargo de las empresas promotoras de salud. Y (iii) se trata de un servicio que
debe ser principalmente brindado por los miembros del nacleo familiar del paciente, en
atencién a un primer nivel de solidaridad que se espera de los parientes de un enfermo. Sin
embargo, una EPS, excepcionalmente, podria prestar el servicio de cuidadores con
fundamento en un segundo nivel de solidaridad para con los enfermos, el cual le
corresponderia asumir en caso de que falle el mencionado primer nivel de solidaridad y de
que exista concepto del médico tratante que lo avale, tal y como pasa a explicarse.

En efecto, esta Corte ha entendido que el articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 dispone

que todo servicio o tecnologia que no esté expresamente excluido, se entiende incluido y, por
ende, debe prestarse. Asi, se tiene que la posibilidad de que una EPS preste el servicio de
cuidadores no se encuentra expresamente excluida en el listado previsto en la Resolucién 244
de 2019,[86] pero tampoco es reconocida en el PBS, Resolucién 3512 de 2019.

Ante este escenario, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, como una medida
excepcional, la EPS deberéa prestar el servicio de cuidador en el caso de que: (i) exista certeza
médica sobre la necesidad del paciente de recibir el servicio de cuidador; y (ii) la ayuda como
cuidador no pueda ser asumida por el ndcleo familiar del paciente, pues existe una imposibilidad
material para hacerlo. Por imposibilidad material se entiende cuando el nicleo familiar del
paciente: (a) no cuenta ni con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, ya sea
por falta de aptitud como producto de la edad o de una enfermedad, o porque debe suplir otras
obligaciones basicas para consigo mismo, como proveer los recursos econémicos basicos de
subsistencia; (b) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacién adecuado a los
parientes encargados del paciente; y (c) carece de los recursos econémicos necesarios para
asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio ” (resalto por el despacho)

Igualmente, la H. Corte Constitucional ha expuesto

“(...) laatencion domiciliaria es un servicio cubierto por el PBS, que debe ser ordenado por
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el médico tratante y se caracteriza por su estricta relacion con la gestion de la salud. De ahi
que, la atencion domiciliaria no abarca “recursos humanos con finalidad de asistencia o
proteccidn social, como es el caso de cuidadores”, servicio que no se encuentra incluido en el
mencionado plan.

Ahora bien, existen pacientes que debido a su condiciéon médica, no tienen la posibilidad de
realizar todo tipo de actividades fisicas y tareas cotidianas por si mismos, tienen limitada la
locomocidn y deben permanecer en un solo sitio la mayoria del dia, lo que hace menester que
una persona les brinde un acompafiamiento. En estos casos el cuidador se encarga de ayudarles
en su aseo e higiene personal, les suministra los medicamentos, organiza y mantiene adecuados
los espacios fisicos y el lugar que se utiliza para descansar.” *

Adicional en la disposicion en cita, frente a este contexto, la Corte, en sentencia T-154 de
2014, indico

“Que los cuidadores poseen las siguientes caracteristicas: (i) Por lo general son sujetos no
profesionales en el area 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 basicas e instrumentales de la vida diaria de la persona dependiente, y aquellas
otras necesidades derivadas de la condicidn de dependencia que permitan un desenvolvimiento
cotidiano del afectado, y por ultimo, (iv) brindan, con la misma constancia y compromiso, un
apoyo emocional al sujeto por el que velan.”

El citado fallo fue reiterado en la sentencia T-096 de 2016. En esta oportunidad, este Tribunal
estimd que las actividades que adelanta el cuidador “no estan en rigor estrictamente vinculadas
a un servicio de salud, sino que le hacen mas llevadera la existencia a las personas dependientes
en sus necesidades bésicas y, ademas de la ayuda y colaboracion que les prestan, les sirven
también en algun sentido como soporte emocional y apoyo en la dificil situacion en que se
encuentran”.

Conforme lo anteriormente dicho, considera la Sala que el apoyo y la asistencia en las
actividades y necesidades basicas que presta un cuidador a la persona dependiente tiene un
caracter asistencial y no directamente relacionado con la garantia de la salud.

En ese sentido, la Corte considera que, en términos generales, el cuidado y atencion de las
personas que no pueden valerse por si mismas radica en cabeza de los parientes o familiares
que viven con ellas, en virtud del principio constitucional de solidaridad, que se hace mucho
mas fuerte tratdndose de personas de especial proteccién y en circunstancias de debilidad.
Frente al particular, la Corte en sentencia T-801 de 1998, ampliamente reiterada, en la
providencia T-154 de 2014, sostuvo que:

“... dentro de la familia, entendida como nucleo esencial de la sociedad, se imponen una serie
de deberes especiales de proteccidn 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 mas proximos tienen deberes de solidaridad y apoyo
reciproco, que han de subsistir mas alla de las desavenencias personales . ibidem

E- DEL CASO EN CONCRETO

Aterrizado lo anterior al presente caso, procede entonces a verificar el Juzgado cuéles de los
pedimentos de la accionante deberdn ampararse, previa verificacion de los requisitos
jurisprudenciales citados en la parte considerativa de esta providencia:

El Despacho advierte de entrada que dentro del plenario no existe acervo probatorio suficiente
para determinar que la accionada se encuentre violando los derechos conculcados por la accionante,
como quiera que no obra orden medica de cuidador para acompafiamiento del paciente IAN FELIPE
VAN-ARCKEN MARTINEZ, en actividades de la vida diaria 24 horas expedida por el médico
tratante, tampoco se demuestra que no tengan mas familiares que se pueda encargar del cuidado
mientras su progenitora cumple con su jornada laboral en su sitio de trabajo como tampoco se

4 Sentencia T. 487/17
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demuestra que no cuentan con los medios econdmicos para sufragar el costo de su cuidado.

De otra parte y en lo que respecta a que se le garantice su derecho a la salud y vida digna,
asignandose las citas que requiere de forma oportuna, no se observa el incumplimiento de prestacion
de servicios por parte de la entidad accionada, pues, notese que la accionante sefiala que “A la
fecha de la presentacion de la tutela se encuentran agendadas: cita de Neurologia Pediatrica para
el 30 de agosto de 2021 y cita con Fisiatria para el dia 13 de agosto de 2021 las cuales fueron
ordenadas el mes de abril” y es que digase de ello que no fueron arrimadas con el escrito tutelar
las orden medica expedidas por el médico tratante en abril de 2021, sino que se allegan unas de
agosto de 2020 las cuales no son objeto de inconformidad de la accionante pues solo hace referencia
a las del 2021, por lo que para el despacho las del afio 2020 ya fueron atendidas por parte de la
E.P.S.,.

Téngase en cuenta que si bien la parte accionante no presenta las ordenes medicas
expedidas en el mes de abril de la presente data, la E.P.S en su contestacion sefiala “En cuanto a los
servicios de Neurologia y neurocirugia y ortopedia, lo servicios no se encuentra radicados ni
autorizados por la EPS, en virtud a que estos no requieren de autorizacion, ya que son capitados
con la IPS primaria del usuario COLSUBSIDIO CENTRO MEDICA DE FUNZA, debiendo acceder

sin autorizacion de la EPS solo debe acercarse ante la IPS”

MEDICINA FISICA Y REHABILITACION le fue autorizado el 21/05/2021 N° aut 73890649
para la IPS ELECTRO FISIATRIA S.A.S”

Y digase de lo anterior, que la demandante confirma las citas de especialistas para el mes de
agosto, haciéndose imposible para el despacho definir en éste momento si el menor sera atendido o
no en dichas fechas, por lo que se le indica a la accionante que de no ser atendida en las fechas de
las citas y siente que efectivamente a su hijo se le esta vulnerando algun derecho, dispone de la accion
de tutela para salvaguardar los derechos fundamentales de su hijo.

Ademas de lo anterior, se observa que la presente accion va mas encaminada a que la entidad
accionada de respuesta a su derecho de peticion el cual fue radicado ante esa institucion el 18 de
febrero de 2021 como consta en el documento allegado al plenario, aun teniendo en cuenta que como
lo indica la agente oficiosa del menor IAN FELIPE VAN-ARCKEN MARTINEZ, se le dio
respuesta escrita, positiva y de fondo al punto de exencion de copagos y cuotas moderadora y de
manera verbal y negativa frente a la solicitud de cuidador y nada se dijo de citas médicas.

No obstante lo anterior, y si bien es cierto no se avista que se le haya dado una respuesta escrita
y de fondo al derecho de peticién radicado ante la entidad accionante frente a la solicitud de cuidador
y citas médicas, también lo es que el mismo carece de objeto, teniendo en cuenta que dichas
solicitudes estan siendo resueltas dentro de la presente accion tutelar por tratarse de las mismas
pretensiones de la tutela, haciéndose innecesario ordenar se le de contestacion al derecho de peticion
radicado el 18 de febrero de 2021.

Finalmente, la tutela seria procedente para evitar un PERJUICIO IRREMEDIABLE, sin
embargo, en este caso no se retnen los presupuestos establecidos para el efecto como son:

i.- Cierto e inminente, esto es, que no se deba a meras conjeturas o especulaciones, sino a
una apreciacion razonable de hechos ciertos.

ii.- Grave, desde el punto de vista del bien o interés juridico que lesionaria y de la importancia
de dicho bien o interés para el afectado.

iii.- De urgente atencion, en el sentido de que sea necesaria e inaplazable su prevencion o
mitigacion, para evitar que se consume un dafio antijuridico en forma irreparable.
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En consecuencia, puestas, asi las cosas, una vez estudiado de manera detallada el caso que
nos ocupa en lo referente a los DERECHOS de PETICION SALUD, y visto como esta que
FAMISANAR E.P.S. no vulner6 los derechos del menor IAN FELIPE VAN-ARCKEN
MARTINEZ, en consecuencia, NO CONCEDERA EL AMPARO DE TUTELA.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO CIVIL MUNICIPAL DE MOSQUERA
CUNDINAMARCA, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIAY POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: NO TUTELAR los derechos fundamentales DE PETICION Y SALUD
incoados por DIANA CAROLINA MARTINEZ GARZON actuando como agente oficiosa del
menor IAN FELIPE VAN-ARCKEN MARTINEZ contra FAMISNAR E.P.S representada
legalmente por ELIAS BOTERO MEJIA, através de ESPERANZA PATINO ARIAS en calidad
de directora del Nodo sur Facatativa E.P.S.

SEGUNDO: NOTIFICAR VIA CORREO ELECTRONICO lo aqui resuelto a la
accionante y a la entidad accionada, y de no ser posible utilicese el medio mas expedito.

TERCERO: REMITIR las diligencias de no ser impugnada la presente decision a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revision. Oficiese.
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