AGENTE OFICIOSA: GINA PAOLA SOTO BOGOTA
ACCIONANTE: JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA
ACCIONADO: SANITAS EPS.

ACCION DE TUTELA # 11001-40-88-060-2022-0064-00

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO 60 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE
BOGOTA

Bogotéd, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

OBJETO DE LA DECISION

Dictar sentencia de primera instancia en la accidén de tutela interpuesta
por GINA PAOLA SOTO BOGOTA en calidad de agente oficiosa de JHON
ALEJANDRO SOTO BOGOTA, en contra de SANITAS EPS., por la presunta

vulneracién de los derechos fundamentales de salud, seguridad social

en conexidad con el derecho a la vida.

HECHOS

GINA PAOLA SOTO BOGOTA indicé, que su hermano JHON ALEJANDRO SOTO

BOGOTA, es cotizante del régimen contributivo de salud en SANITAS EPS.,

en diciembre del afio 2019, presento severos dolores de cabeza asociados
a convulsiones, motivo por el cual fue atendido por urgencia en la
fundacién cardio Infantil, remitiéndolo bajo valoracidédn médica a citas

con especialistas de neurologia y neurocirugia.

Indicd, que en el mes de marzo del afio 2020, con base en los examenes
médicos ordenados por los especialistas, se evidencidé un “Glioblastoma
multiforme presuntamente maligno”, ordenando por parte del
neurocirujano la recesidédn del tumor, programando cirugia que se llevaria

a cabo el 21 de agosto de esa misma anualidad.
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Sefiald, que posterior a la cirugia 1le fueron ordenadas citas de
oncologia vy radioterapia en las cuales se removerian fragmentos
remanentes, 1iniciando de igual manera ciclos de qguimioterapia con
medicamentos e inyecciones que se llevarian a cabo cada 15 dias, vy
controles cada tres (03) meses con neurocirujano gquien le ordeno

cuidados paliativos.

Refirid, que en atencidn por parte de oncologia se le suspendid la
quimioterapia dado que su hermano se encontraba muy inflamado y podia
presentar dafios a su salud, emitiendo las prescripciones respectivas
sugiriendo de igual medida 6rdenes para trabajo social justificando que

JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, requiere un cuidador en casa, dado que la

mama es quien estd atendiendo su enfermedad, siendo dicha situacién la

que ha afectado su salud dado que el deterioro de JHON ALEJANDRO SOTO

BOGOTA es acelerado y empeora constantemente.

Conforme con lo anterior, indicd que su hermano se encuentra en cuidados
paliativos, razén por la cual el médico general, servicios de
enfermeria, psicologia y trabajo social, estédn siendo prestados en su

domicilio.

CLINICA COLSANITAS S.A. REIMPRESION REMISION DE PACIENTES
NUMERO DE APROBACION: 186803410
BOGOTA D.C.

01/06/2022, 070606
Nombre: JOHN ALEJANDRO SOTO BOGOTA Came: 10-3313255-1-1 - Historia Clinica: 80195930

Identificacion: CC 80195930 - Sexo: Masculino - Edad: 38 Afios Historia Clinica: 80195930
Tipo de Usuario: Contributivo

Clinica Universitaria Colombia - NIT. 800149384
Direccion: Calle 23 MNo. 66 - 46 - Teléfono: 7436767

- Signos Vitales:

Frecuencia cardiaca: 70 latidos/min
Frecuencia respiratoria: 15 Respiraciones/min
Tension arterial sistolica: 100 mmHg
Tensionn artenal diastolica: 60 mmHg
Tensién arterial media: 73.3 mmHg

Peso: 83 Kg

Talla: 1.76 m

indice de masa corporal (IMC) 26 79
Superficie corporal: 2.03 (m2)

AMALISIS ¥ PLAN DE ATENCION

Plan:

Peso: 83 Kilos talla: 1.76 sc21.92

-Dexametasona 4 mg Vo cada 12 horas

-Doxiciclina 100 mg VO dia #30

-Amoxicilina 1000 mg Vo dia #42

-Continuar lacosamida segun lo indicado por neurclogia
** Seguimiento por trabajo social.

**Pendiente transporte ambulatorio

**Seguimiento por cuidado paliativo y dolor

**Control por oncologia en 30 dias

Mipres N° 20220502168033169668 Transporte (1/ 6)

Mota: Paciente con diagnostico conocido con progresion de enfermedad y deterioro neurclogico que limita su funcionalidad requiriendo cuidado
permanente. Actualmente con una sola cuidadora (madre), se solicita a la eps considerar la cpcion de autorizar un cuidador en casa para el
paciente mientras la madre se encuentre trabajando.

DIAGNOSTICO

Diagnodstico Principal: Tumor maligno del cerebro, excepto lobulos y ventriculos (C710), Tiempo Evelucion: 6 Mese(s), Estado de la
enfermedad: Controlado, Confirmado repetido, Causa Externa:Enfermedad general.
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RESUMEN PLAN DE MANEJO

- Se formula Dexametasona acetato 4 mg Tableta con o sin Recubrimiento Tomar (via Oral) 1 tableta cada 12 hora(s) por 30 dia(s). Amoxicilina
Cap S00mg Tomar (via Oral) 2 capsula cada 8 hora(s) por 7 dia(s), Doxiciclina 100mg Tableta con o sin Recubrimiento Tomar (via Oral) 1
tableta cada 24 hora(s) por 20 dia(s).

- Se remite a Oncologia Clinica.

ORDEN MEDICA CON AUTORIZACION APROBADA

Por favor comunicarse con CLINICA UNIVERSITARIA COLOMBILA
CL 23 66 - 46, 5948650EXT 5716712, BOGOTA D.C. - BOGOTA D.C.

“Sefior usuario: No clvide solicitar por escrite un resumen de la atencién que le realice el especialista, el cual debe presentar en su
proxima consulta™

DATOS DEL MEDICO

Rocio del Pilar Marifio Gonzalez - Oncologia Clinica
CC S27654933 - Registro medico S2764933

- Impreso: 15/06/2022, 12:49:59 SION fealizada por: rdmarno Pagina =2 de >
a

Impre:
Origin

Firmado Electronicamente

Informdé, gque su mamd es una persona de sesenta y cuatro (64) afos de
edad, gue no ha podido volver a laborar dado que, se le ha dificultado

el cuidado y manejo de su hijo JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, ya que el

tumor esta en progresidn situacién que lo culmino a una silla de ruedas,
generandole de esta manera graves dolores de columna dada su condicidn
y dificultad para movilizarlo, dado el considerable peso de su hermano,
sin que se pueda contratar los servicios de un(a) enfermero(a), dado

que no disponen de recursos para poder costear sus servicios.

Concluyd, que SANITAS EPS., no ha tenido en cuenta las observaciones

indicadas por parte de 1los especialistas de oncologia vy los dque
semanalmente atienden a su hermano dado el deterioro que estd sufriendo
y el dificil manejo de este mismo, siendo con esta negacidédn con la que

considera se estd vulnerando sus derecho fundamentales.

PRETENSIONES DEL ACCIONANTE

Con fundamento en los hechos narrados, la agente oficiosa del acionante
solicitdé a este despacho: i) se amparen los derechos fundamentales

invocados; ii) Ordenar a SANITAS EPS., para que dentro del término

maximo de cuarenta y ocho (48) horas contados a partir de la
notificacién del fallo en primera instancia, se asigne un cuidador en

casa y/o enfermero(a); 1ii) ordenar a SANITAS EPS., para que se brinde

el servicio de traslado de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, a citas con

especialistas y para practicas de exdmenes médicos cuando lo requiera;

iv) ordenar a SANITAS EPS., para gque suministre todos los medicamentos

que requiera JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA con celeridad.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA
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JERSON EDUARDO FLOREZ ORTEGA en su calidad de representante legal para
temas de salud y acciones de tutela de SANITAS EPS., indicé que, JHON

ALEJANDRO SOTO BOGOTA, efectivamente se encuentra afiliado al sistema

de salud a través de SANITAS EPS., en calidad de cotizante al régimen

contributivo, con estado ACTIVO.

ADR 'ES— Gl L2aiud,,  insatug

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

Informacién de Afiliados en la Base de Datos Unica de Afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud

Resultados de la consulta

Informacion Basica del Afiliado :

TIPO DE IDENTIFICACION CC
NUMERQ DE IDENTIFICACION 80195930
NOMBRES JOHN ALEJANDRO
APELLIDOS SOTO BOGOTA
FECHA DE NACIMIENTO R
DEPARTAMENTO BOGOTAD.C.
MUNICIPIO BOGOTAD.C.

Datos de afiliacion :

ENTIDAD

PROMOTORA DE
ACTIVO SALUD SANITAS CONTRIBUTIVO 03/04/2017 31/M12/2999 COTIZANTE

S.AS.

Fecha de Impresién: 05/17/2022 14:30:40 Estacion de origen: 192.188.70.220

Sefialé, que por parte de esta entidad, se han Dbrindado todas las
prestaciones médico-asistenciales gque ha requerido el paciente debido
a su precario estado de salud, acorde con las ordenes médicas emitidas

por parte de sus médicos tratantes.

Informbd, que los servicios de cuidador(a) y/o enfermero(a) no son
sinénimos como bien plantea la parte accionante, puesto que el servicio
de enfermeria, se encuentra enfocado en un desempefio mas puntual, como
lo son las actividades técnicas de salud qgque requieren conocimientos
especificos dados 1los manejos invasivos que pueden requerir,
encontrandose que dicho servicio se encuentra cubierto por el Plan de
beneficios en salud de acuerdo a lo establecido en Resolucidén 2292 de
2021, siempre y cuando cuente con un ordenamiento médico que justifique
la necesidad del mismo, siendo que en este caso en concreto, no se
cuenta o no hay evidencia de orden que requiera dicho servicio, ahora

bien en cuanto al cuidador(a), este servicio puede ser desempefiado por
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otra persona que apoye a otra para cumplir con sus necesidades bésicas,
gque no requieren un entrenamiento en salud, siendo mas un servicio
social al brindar ese tipo de acompafiamientos dada la dependencia de
las personas a las cuales se les brinda ese servicio siendo de esta
manera una funcidén que puede desempefiar la familia de manera directa o

indirecta contratando los servicios de un tercero.

Indicd, que frente al servicio de un cuidador, como del transporte
ambulatorio del paciente, como primer medida se tiene la carencia de
una orden médica en la cual se detalle el requerimiento de un

cuidador (a) para JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, y su servicio de transporte

para asistir a citas con especialista o exdmenes médicos, de igual
manera seflala que dichos servicios no se encuentran incluidos en el
PBS, afiadiendo que en esta primer solicitud, los llamados a responder
por las necesidades del paciente es su grupo familiar primario, quienes
son la linea de respuesta ante este tipo de requerimiento, motivo por

el cual esta solicitud no debe ser asumida por SANITAS EPS.

De acuerdo con lo anterior, y ante los hechos narrados por parte de esa
entidad procedié con solicitar al &rea encargada el agendamiento de
valoracién del Plan Hospitalario Domiciliario con el fin de determinar
los requerimientos actuales del paciente y la pertinencia de las

pretensiones en este escrito tutelar.

Concluyd indicando que SANITAS EPS., ha realizado todas las gestiones

necesarias para brindar todos los servicios médicos requeridos por parte

de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, considerando que no existe derecho

fundamental amenazado o vulnerado puesto gque se ha autorizado todo 1o
requerido por los médicos especialistas y los medicamentos requeridos
para el manejo de su patologia, por lo cual solicita denegar las
pretensiones de la presente accidn constitucional, y en caso de acceder
a esta solicitud y tutelar los derechos invocados se ordene de manera
lo explicita solo lo requerido pese a no contar con orden médica que
lo requiera, y de igual manera ordenar el reembolso del 100% del costo
del servicio solicitado con cargo al ADRES y/o Ministerio de Proteccidn

Social.
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CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucidén Nacional establecid la tutela como
un procedimiento preferente y sumario para la proteccidén inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales, bien sea que resulten
vulnerados o amenazados por accidén u omisidn de una autoridad publica
o de un particular. Instrumento constitucional que guarda armonia con
los articulos 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy

Politicos! y 25 de la Convencidédn Americana sobre Derechos Humanos?.

La norma mencionada establece también que la accidén de tutela solamente
procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa

judicial, salvo gque se utilice para evitar un perjuicio irremediable.

Conforme con el articulo 42, numeral 2° del decreto 2591 de 1991,
decreto 1382 de 2000 y articulo 2.2.3.1.2.1 del decreto 1069 de 2015,3
es este estrado competente para conocer de acciones de tutela contra
particulares que presten los servicios publicos de salud, como ocurre

con SANITAS EPS.

DE LA AGENCIA OFICIOSA.

El articulo 10° del decreto 2591 de 1991 indica que el ejercicio de 1la
accién de tutela puede darse en todo momento y lugar, por cualquier
persona que actie por si misma, a través de representante o mediante
la agencia oficiosa, cuando el titular de los derechos se encuentra en

imposibilidad de hacerlo por sus propios medios.

En el presente asunto, se cumplen varios de los requisitos
jurisprudencialmente establecidos para legitimar esa actuacioén

oficiosa%, pues GINA PAOLA SOTO BOGOTA manifesté en la demanda de tutela

tal calidad y exaltd las graves condiciones de salud en las dgue se

encuentra su hermano y que le imposibilitan para acudir a los estrados

! Aprobado mediante Ley 74 de 1968

2 Aprobado mediante Ley 16 de 1972

3 A los jueces municipales les seran repartidas para su conocimiento en primera instancia, las acciones
de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad publica del orden Distrital o municipal y contra
particulares

4 Véase sentencia T-671-11.
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con el ©propdésito de reclamar la proteccidén de sus derechos
fundamentales, por 1lo que este Despacho declara la legitimidad de la
agente oficiosa del accionante para promover el amparo de los derechos

fundamentales.

DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION.

Esta accidén Constitucional resulta también procedente estudiarla, en
virtud a que los derechos fundamentales reclamados como lo son el de

la SALUD y SEGURIDAD SOCIAL en conexidad con la VIDA, que resultan ser

constitucionales fundamentales, sumado a la especial ©proteccidn

Constitucional de la cual goza JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA atendiendo

las patologias que lo agobian y la urgencia y pertinencia de brindérsele

un tratamiento éptimo y oportuno.

Ahora bien, una vez verificado que este estrado judicial es competente
para tramitar la presente accién constitucional, resulta procedente
hacer un estudio minucioso en virtud a que los derechos Constitucionales
fundamentales reclamados invocados por qgquien acciona y de los cuales

solicita su protecciédn.

DERECHO A LA SALUD

El derecho a la salud ha adquirido el caracter de fundamental y puede
ser protegido mediante la accidén de tutela, asi lo indicdé la Corte

Constitucional al sefialar:

“(..)la salud es un derecho constitucional fundamental y le corresponde al
Estado, tanto como a los particulares comprometidos con la prestacion del
servicio publico de salud, desplegar un conjunto de tareas, actividades o
actuaciones encaminadas a garantizar el debido amparo de este derecho cuyo
contenido  ha sido paulatinamente  precisado por la jurisprudencia

constitucional.

En esa misma linea argumentativa, la proteccidon del derecho constitucional
fundamental a la salud estd prima facie en cabeza del Legislador y de la
Administracion mediante la adopcidén de politicas asi como de un conjunto de

medidas, actuaciones o actividades orientadas a garantizar la debida y

7
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efectiva proteccion de este derecho. Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha establecido que el amparo por via de tutela del derecho
constitucional fundamental a la salud procede cuando se trata de: (i) falta
de reconocimiento de prestaciones incluidas en 1los planes obligatorios,
siempre que su negativa no se haya fundamentado en un criterio estrictamente
médico y, (ii) falta de reconocimiento de prestaciones excluidas de los planes
obligatorios, en situaciones en que pese a la necesidad de garantizarlas de
manera urgente, las personas no acceden a ellas a causa de la incapacidad
econdmica para asumirlas. En estos eventos, el contenido del derecho a la
salud no puede ser identificado con las prestaciones de 1los planes

obligatorios (..)”:°

Lo anterior significa que el Estado colombiano, a través de las empresas
promotoras que prestan el servicio esencial de salud a la poblacidn,
deben procurar de manera efectiva y oportuna que a la persona dJue
padezca algun quebranto de salud se 1le preste la atencidén debida
evitandole la prolongacidén de dolencias fisicas o inconvenientes sin
dilaciones o limitaciones, ello en aras de garantizar una éptima calidad
de vida, como garantia fundamental de la indemnidad de la vida, honra

y bienes de los ciudadanos integrantes de un Estado Social de Derecho.

SEGURIDAD SOCIAL

En el articulo de la Carta Magna se define la seguridad social como “un
servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direcciédn,
coordinacion y control del Estado, en sujecidn a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”.

DERECHO A LA VIDA

Este se encuentra consagrado en la Constitucidédn Politica de Colombia
en su articulo 11 y el que a su letra reza “El derecho a la vida es

inviolable. No habréd pena de muerte”.

Asi mismo en Sentencia C-327 de 2016 se indicd que “Los precedentes
constitucionales establecen que la vida, como valor, tiene una proteccidn

proporcional frente al alcance y contenido de los derechos sexuales y

5 Sentencia T-999/08 Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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reproductivos, el derecho a la vida, el derecho a la salud, el libre desarrollo
de la personalidad y la autonomia de las mujeres. También, es importante
advertir que en principio el valor de la vida y el ejercicio de estos derechos
no se encuentra en colisidén salvo cuando se trata del ejercicio del derecho
fundamental a la interrupcidn voluntaria del embarazo. Sin embargo, en estos
casos, la Corte ha sefialado con precisidén que el derecho a la vida, en la
medida en que estd en cabeza de una persona humana, merece una proteccion
reforzada que, sin ser absoluta, permita que se superen los obstdculos que
impiden una proteccidon efectiva, real e integral de otros derechos. De 1la
misma manera, permite concluir que el derecho a la vida no es absoluto y
también admite ponderacidn cuando se encuentra en conflicto con otros derechos
o valores como en el caso del derecho a morir dignamente. Lo anterior, no
implica una violacidn del deber de proteccidén del valor de la vida o del
derecho a la vida, sino que reconoce que éstos se encuentran sujetos a los

principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

CASO EN CONCRETO

El problema juridico para resolver en el presente fallo es si con el

actuar por parte de SANITAS EPS., se vulneraron los derechos

fundamentales invocados de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, al no proceder

con la autorizacidén y asignacidén de un cuidador y/o enfermero(a), y el
transporte para asistir a citas y exdmenes médicos como tratamiento a
la enfermedad “Tumor maligno del cerebro”, dque le fuere diagnosticado

al accionante.

Conforme con todo lo precedente una vez realizado por el Juzgado una
valoracién detallada del material probatorio allegado a la actuacidn

por parte de GINA PAOLA SOTO BOGOTA en calidad de agente oficiosa de

JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, y de la respuesta brindada por la entidad

accionada, se encuentra que no se puede concluir de manera diferente
que en el presente caso no existe vulneracidén o amenaza alguna de los

derechos fundamentales de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA por parte de

SANITAS EPS, pues se debe tener en cuenta que a la fecha en que se

presentd esta accidn constitucional, en efecto no existe ninguna orden

médica pendiente de autorizar y efectivizar.

Sea oportuno sefialarle a GINA PAOLA SOTO BOGOTA en calidad de agente

oficiosa de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, que conforme con lo expresado

9
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en la Sentencia T-345 de 2013, cuando exista conflicto entre 1lo
pretendido por el paciente y lo dispuesto por el médico tratante, prima
el concepto del profesional de salud, pues es éste 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, por estar capacitado para decidir con base
en criterios cientificos y por ser quien conoce de primera mano y de manera
detallada la condicidn de salud del paciente. 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 pueden existir
respecto de su condicidén de salud y (iii) es quién actua en nombre de la

entidad que presta el servicio”.

Bajo tal apreciacidén es necesario seflalar que, en sentencia T-260 de
2020, la Corte Constitucional ha indicado que "“EI servicio de auxiliar de
enfermeria no es asimilable al concepto de cuidador.® En efecto, la mds grande
diferencia entre tales figuras consiste en que el servicio de enfermeria solo
lo podria brindar una persona con conocimientos calificados en salud y, por
el contrario, el cuidador es una persona que no requiere de una instruccion
especializada en salud. Asi las cosas, a continuacidn, se explican 1las

caracteristicas propias de cada uno de los mencionados conceptos.

En cuanto al servicio de auxiliar de enfermeria, también denominado atencidn
domiciliaria, se observa que: (i) constituyen un apoyo en la realizacidn de
algunos procedimientos calificados en salud;’ (ii) se encuentra definido en
el articulo 8 numeral 6 de la Resolucion 5857 de 2018,% como la modalidad
extramural de prestacion de servicios de salud extra hospitalaria, que busca
brindar una solucidén a los problemas de salud en el domicilio o residencia y
que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del 4drea de
la salud y la participacidén de la familia. Ademds, los articulos 26 y 65 de
la Resolucidén 5857 de 2018 indican que el servicio de enfermeria se
circunscribe uUnicamente al ambito de la salud y procede en casos de enfermedad
en fase terminal y de enfermedad cronica, degenerativa e irreversible de alto

impacto en la calidad de vida,; y (iii) este servicio se encuentra incluido en

® Ejemplo de ello son, entre otras, las Sentencias T-336 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, AV.
José Fernando Reyes Cuartas; y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas, en las cuales se explicd
las caracteristicas de los cuidadores y el servicio de enfermeria.

7 Sentencia T- 471 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.

8 Por el cual se actualizan los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad
de Pago por Capitacién (UPC). Resolucidédn vigente para la época de los hechos que actualmente fue
modificada por la Resolucidén 3512 de 2019.
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el PBS, con la modalidad de atencién domiciliaria. Por tanto, si el médico
tratante adscrito a la EPS ordena mediante prescripcion médica el servicio de
enfermeria a un paciente, este deberd ser garantizado sin reparos por parte

de la EPS.

Por lo anterior se aclara que la labor o funcidén a desempefiar de un(a)
enfermero(a), con diferencia a un cuidador, se centra en aquellos
tratamientos que requieren un cierto nivel experticia y conocimientos
debidamente acreditados dada la complejidad de los mismos, basados en
un plan de manejo que es ordenado o planteado, de acuerdo al diagnéstico
realizado por parte del médico tratante con base en la enfermedad
diagnosticada, contrario a la labor de carécter social, como apoyo a
las actividades bésicas diarias gque requiere alguien quien por su

condicién, se vuelve dependiente de un tercero.

Ahora bien, conforme a lo expuesto por GINA PAOLA SOTO BOGOTA en el

escrito tutelar, puede establecerse que las labores de enfermeria

conforme al cuidado paliativo ambulatorio que requiere JHON ALEJANDRO

SOTO BOGOTA, se estd dando a cabal cumplimiento pues esta afirma que

los médicos generales, trabajadores sociales, enfermeros (as) %
psicdlogos (as), estan asistiendo a su domicilio para brindar la atencidn
requerida y sin que medie prescripcidén médica que ordene la asistencia
de un enfermero(a), y su justificacidén, no resulta procedente dicha

solicitud por parte de la agente oficiosa del accionante.

Ante este panorama, la jurisprudencia de la Corte en sentencia T-015 de
2021, expone dque en lo que respecta a la labor del cuidador ha
establecido que: "“(..)i) su funcidn es ayudar en el cuidado del paciente en
la atencion de sus necesidades bdsicas, sin requerir instruccion especializada
en temas médicos.’ ii) Se refiere a la persona que brinda apoyo fisico y
emocional 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 sustitucidn del servicio
de atencidn paliativa o atencidn domiciliaria a cargo de las EPS.!? 1iii) Se

trata de un servicio que debe ser brindado principalmente por los familiares

9 Sentencia T-471 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.

10 Numeral 3 del articulo 3 de la Resolucién 1885 de 2018 “Por la cual se establece el procedimiento de
acceso, reporte de prescripcidén, suministro, verificacidn, control, pago y andlisis de la informacion
de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan
otras disposiciones.”
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del paciente, en atencién a un primer nivel de solidaridad que corresponde a

los parientes de un enfermo. Sin embargo, excepcionalmente una EPS podria

estar obligada a prestar el servicio de cuidadores con fundamento en el segundo
nivel de solidaridad para con los enfermos en caso de que falle el primer
nivel por ausencia o incapacidad de los familiares y cuando exista orden del

médico tratantell(..).

(...)

“Frente a este contexto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que,
como una medida de cardcter excepcional, la EPS debera prestar el servicio de
cuidador cuando se cumplan dos condiciones: (1) exista certeza médica sobre
la necesidad del paciente de recibir este servicio,; y (2) 1la ayuda como
cuidador no pueda ser asumida por el nucleo familiar del paciente, por ser
materialmente imposible. Por imposibilidad material se entiende que el ntcleo
familiar del paciente: (i) no cuenta con la capacidad fisica de prestar 1las
atenciones requeridas, por falta de aptitud en razén a la edad o a una
enfermedad, o porque debe suplir otras obligaciones bdsicas, como proveer 1os
recursos econdémicos basicos de subsistencia. (ii) Resulta imposible brindar
el entrenamiento adecuado a los parientes encargados del paciente. Y (iii)
carece de los recursos econdémicos necesarios para asumir el costo de contratar

la prestacidn del servicio.??

En conclusidén, para prestar cuidados especiales a un paciente en su domicilio

es necesario verificar: (i) una orden proferida por el profesional de la

salud, si se trata del servicio de enfermeria, y (ii) en casos excepcionales

si el paciente requiere el servicio de cuidador y este no puede ser garantizado

por su nucleo familiar por imposibilidad material, es obligacidn del Estado

suplir dicha carencia y en tales casos se ha ordenado a las EPS suministrar
el servicio para apoyar a las familias en estas excepcionales circunstancias,

cuando el cuidador sea efectivamente requerido.

Ahora bien, es necesario aclarar, que, en lo expuesto en este tramite

tutelar por parte de GINA PAOLA SOTO BOGOTA en calidad de agente

oficiosa de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, no indicé y mucho menos probd

como estd conformado su nlcleo familiar dado que es necesario tener

certeza de su conformacidén ya que otra persona de este nlUlcleo asi como

11 Sentencias T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz; T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas,
y T-414 de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.

12 a1 respecto pueden ser consultadas, entre otras, las sentencias T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella
Ortiz; T-065 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios, y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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la misma agente oficiosa, puede suplir o relevar a la persona que
actualmente estd cumpliendo con la labor de cuidadora, siendo una labor
o deber que recae en la familia como la primera linea de respuesta
solidaria ante este tipo de necesidades o situaciones de cuidado como
se establecidé con anterioridad, que no solo debe ser asumido sobre un
solo miembro de la familia, tampoco se probd la dificultad de 1los
miembros de su familia indicados, como lo son la agente oficiosa o 1la
madre de estos, para cubrir los gastos de una persona que pueda prestar
los servicios de cuidador, dado que solo se enuncid el problema de no
tener para dicho gasto sin explicar o detallar la afectacidén a su minimo
vital de ella o su nucleo familiar, o que carezcan de los ingresos o
recursos econdmicos necesarios para contratar este servicio o de que

solo puedan cubrir sus necesidades basicas.

De igual manera, se evidencia que en lo obrante en el libelo y material
probatorio aportado, se tiene qgque la asistencia requerida tanto de
cuidador y/o enfermero(a), como de transporte, no fue prescrito u
ordenando de manera taxativa por parte de los médicos tratantes teniendo
solo una mera recomendacidén para ser considerada, dada la solicitud de
su familiar que presta los servicios de cuidado, con motivo a la alta

dependencia de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, la cual no abarca de manera

efectiva y completa lo que se puede determinar como una orden o
prescripcidén médica que cumpla con las las formalidades requeridas, por

medio de la cual SANITAS EPS., pueda proceder con su respectivo y cabal

cumplimiento dado el plan de manejo o tratamiento dispuesto para la
enfermedad que lo agobia, de acuerdo al diagnostico y Jjustificacidn

expuesta por el galeno tratante.

Conforme con lo anterior es importante seflalarle a GINA PAOLA SOTO

BOGOTA en calidad de agente oficiosa de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, que

si bien es cierto en el tema de tutela existe un informalismo para
invocar la misma, no menos cierto es que se debe allegar un minimo de
pruebas para demostrar cémo se configura la trasgresidn que se alega y
pretende proteger, pues la carga probatoria estd en cabeza de quien
pretende probar su manifestacién y véase como en este asunto, no se
allegd la orden o prescripcidén médica en la cual se requiere, no gque se

considere o recomiende la asignacién de un cuidador y/o enfermero(a),
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y la entidad accionada no aceptdé dicha manifestacién, indicando 1la
carencia de dichas 6rdenes para proceder a autorizar, por lo que al no
existir prueba alguna de ésta, no resulta procedente tutelar dicho
derecho, haciéndose necesario negar la pretensién. Es pertinente
recordar que, del archivo entregado a la plataforma de presentacidédn de
acciones constitucionales, se extrae que solo se allego un archivo

contentivo de dos (02) documentos correspondientes al libelo de tutela.

De acuerdo con 1lo anterior en sentencia T-571 de 2015, 1la Corte
Constitucional sefiald que “Si bien uno de los rasgos caracteristicas de
la accion de tutela es la informalidad, la Corte Constitucional ha
sefialado que: “el juez tiene el deber de corroborar los hechos que dan
cuenta de la violacidén de un derecho fundamental, para lo cual ha de
ejercer las facultades que le permiten constatar la veracidad de las

afirmaciones, cuando sea del caso”.l’

En igual sentido, ha manifestado que: “un juez no puede conceder una
tutela si en el respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria,
de la violacidén concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo de
la accidn constitucional es garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales, cuya trasgresidon o amenaza opone la Iintervencidn del
juez dentro de un procedimiento preferente y sumario.”!4 Asi las cosas,
los hechos afirmados por el accionante en el tramite de una acciodn de
tutela, deben ser probados siquiera sumariamente, a fin de que el juez
pueda inferir con plena certeza la verdad material que subyace con la

solicitud de amparo constitucional”.

Si bien es cierto no se cuenta con requisitos de forma para instaurar
la presente accidn, es necesario tener los minimos elementos probatorios
que den cuenta de los hechos y afirmaciones que se enuncian en el
escrito tutelar para asi dar prueba fehaciente de la vulneracidén del

derecho fundamental sobre el cual se gquiere su respectivo amparo.

Frente a la situacidén planteada anteriormente, se le debe resaltar a

GINA PAOLA SOTO BOGOTA en calidad de agente oficiosa de JHON ALEJANDRO

13 Entre otras, ver al respecto las sentencias T-760 de 2008 (MP. Mauricio Gonzalez Cuervo), T-819 de
2003 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-846 de 2006 (MP. Jaime Cdérdoba Trivifio) .
14 sentencia T-702 de 2000 (MP. Alejandro Martinez Caballero).
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SOTO BOGOTA, que, en lo pertinente a la carga de la prueba, y dado que

el accionante no indicé y mucho menos probdé cdmo se configuraba la
presunta vulneracién del derecho fundamental enunciado, pues solo se
limité a invocarlo para gque se ampare, se tiene lo planteado en la
sentencia T - 997 de 2005, en el cual en uno de sus apartes se sefiald

que:

“La carga de la prueba en uno y otro momento del andlisis corresponde a las
partes enfrentadas: debe el solicitante aportar prueba en el sentido de que
elevo la peticidn y de la fecha en la cual lo hizo, y la autoridad, por su
parte, debe probar que respondidé oportunamente. La prueba de la peticidn y de
su fecha traslada a la entidad demandada la carga procesal de demostrar, para
defenderse, que, al contrario de lo afirmado por el actor, la peticidén si fue
contestada, resolviendo de fondo y oportunamente. Pero si ante el juez no ha
sido probada la presentacion de la solicitud, mal puede ser condenada la
autoridad destinataria de la misma, pues procesalmente no existe el
presupuesto del cual se deduzca que, en tal evento, estaba en la obligacidn

constitucional de responder”.

Por otra parte, la Corte en Sentencia T-131 de 2007, se hizo referencia
al principio “onus probandi incumbit actori” que rige en esta materia,
y segun el cual, gquien pretenda el amparo de un derecho fundamental
debe demostrar los hechos en que se funda su pretensidén, a fin de que
la determinacién del juez obedezca a la certeza y conviccidén de que se

ha violado o amenazado el derecho.

Pese a lo anterior, se 1le INSTA a SANITAS EPS., para que cuando se

ordene algln tipo de prescripcidn por parte de los médicos tratantes

de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, no se demore la autorizacién y practica

de la misma, pues se requieren no solo para continuar con su tratamiento
sino para brindarle una mejor calidad de vida, atendiendo su actual y

precaria situacidén médica.
Contra esta sentencia procede la impugnacidén conforme lo establece el

articulo 31 del decreto 2591 de 1991, esto es, dentro de los tres (3)

dias siguientes a la correspondiente notificaciédn.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SESENTA (60) PENAL MUNICIPAL CON

FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE

PRIMER O: NEGAR la pretensién elevada y por ende no tutelar el

derecho fundamental de peticién invocado por GINA PAOLA SOTO BOGOTA en

calidad de agente oficiosa de JHON ALEJANDRO SOTO BOGOTA, en contra de

SANITAS EPS., conforme a las razones expuestas en el cuerpo de esta

decisidn.

S EG UND O: CONTRA esta sentencia procede la impugnacién conforme

lo establece el articulo 31 del decreto 2591 de 1991, esto es, dentro

de los tres (3) dias siguientes a la correspondiente notificacién.

TERCER O: ORDENAR que en caso de no ser impugnado este fallo dentro

del término previsto en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991, se

remita a la Corte Constitucional para su revisién

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOR ENRIQUE PENA BOADA
Juez
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