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ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1. ASUNTO A DECIDIR

En desarrollo del Art. 86 de la Carta politica y de conformidad con el
procedimiento consagrado en el Decreto 2591 de 1991, procede el Despacho a
resolver lo que en Derecho corresponda respecto a la Accidn de Tutela
instaurada por el sefior LUIS ORLANDO RAMIREZ VILLAMIZAR, identificado con la
C.C 13.352.949, actuando en nombre propio, en contra SANITAS EPS y la
vinculada SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, por considerar vulnerados
sus derechos fundamentales a la salud, a la vida, al minimo vital y a la seguridad
social.

2. HECHOS
Manifestd el accionante que se encuentra afiliado a SANITAS EPS y padece
diabetes mellitus, ceguera de ambos ojos e hipertension esencial, ademas es
paciente renal.

Indicd que debido a sus patologias requiere acompafiamiento de enfermera
para realizar insulinoterapia y glucdmetrias, razén por la cual procedid a
instaurar accién de tutela de la cual tuvo conocimiento el Juzgado 16 Penal
Municipal con Funciones de control de Garantias, el cual tuteld sus derechos
fundamentales al minimo vital, seguridad social, vida en condiciones dignas y
diagndstico, ordenando al representante legal que procediera a programar vy
realizar “JUNTA MEDICA DE 5 ESPECIALISTAS EN TRABAJO SOCIAL”, adscritos a
la entidad para que fueran ellos, quienes determinaran conforme al diagndstico
actual y el estado de salud del accionante, si requeria o no el servicio de
CUIDADOR DOMICILIARIO o en su defecto ENFERMERIA DOMICILIARIA.



Informdé que la EPS en su momento dando cumplimiento al fallo de tutela le
realizo la junta médica con los especialistas los cuales indicaron que debia estar
asistido por una enfermera.

Seflalé que la EPS envid sin inconveniente alguno una enfermera a su lugar de
residencia desde el mes de octubre del afio 2019 hasta el 31 de diciembre de
2021, sin embargo, desde esa fecha la EPS no volvido a prestar el servicio,
argumentando que ya se habia cumplido el termino de dicha prestacion.

Indicd que ante la negativa de seguir prestando el servicio decidié radicar
incidente de desacato ante el Juzgado 16 Penal Municipal con Funciones de
control de Garantias pero este decidid denegar la apertura de este
argumentando lo siguiente:

“De lo anterior, se puede concluir, gue como quiera que la orden dada por este
Estrado Judicial fue programar y realizar “JUNTA MEDICA DE 5 ESPECIALISTAS
EN TRABAJO SOCIAL” y NO “ORDENAR EL SERVICIO DE ENFERMRIA
DOMICILIARIA”, es que este despacho no puede considerar que exista
incumplimiento alguno, pues pese a que el servicio de enfermeria domiciliario
haya sido suspendido al usuario, la orden de este emitida por este estrado judicial
se dirigid exclusivamente a que se realizaran las gestiones pertinentes a efectos
de determinar si el paciente requeria o no tales servicios, sin llegar a ordenarse
de forma directa lo considerado por el médico tratante, una vez se realizara el
debido diagndstico.

Por lo anterior, no puede considerar la suscrita que la suspension del servicio de
enfermeria domiciliaria, este incumpliendo el fallo de tutela, pues este despacho
ordend fue la junta de especialistas para determinar el servicio requerido,
situacion que conforme a lo expuesto en el plenario se surtio a cabalidad. De all],
que la prestacion del servicio de enfermeria domiciliario no se encuentre
amparados dentro de la proteccion del fallo constitucional, maxime cuando en
este caso se nego la atencion integral en salud y no existio impugnacion alguna,
es decir que a la fecha el fallo se encuentra en firme.

Bajo ese colofdn, concluye el despacho que el servicio de enfermeria que hoy en
dia alega y solicita el accionante no fue amparado en el fallo de tutela expedido
el pasado 10 de septiembre del 20109.

En ese orden de ideas, este despacho procede a denegar la solicitud de iniciar
incidente de desacato respecto al expediente 68001.40.88.016.2019.00133,
advirtiéndole a su vez al accionante, que en todo caso de querer instaurar
nuevamente incidente este despacho solo podrd pronunciarse de acuerdo a lo
prescrito en la parte resolutiva del fallo de tutela, esto es la JUNTA MEDICA DE 5



ESPECIALISTAS EN TRABAJO SOCIAL — la cual conforme a lo expuesto en el escrito
de incidente, fue realizada toda vez que se procedid a determinar que el servicio
de enfermeria domiciliaria era el que requeria el paciente -, pues esa fue la orden
explicita otorgada el pasado 10 de septiembre del cursante y por la cual el
despacho puede estudiar si existe o no incumplimiento por parte de la SANITAS
E.P.S.”

Por ultimo, solicita que se amparen sus derechos fundamentales ya que se
encuentra en estado de debilidad manifiesta por su edad y estado de salud, asi
mismo, informa que ni él ni su nucleo familiar cuenta con los recursos para
pagarla asumir el pago de la enfermera.

3. PETICION

Tutelar los derechos fundamentales invocados y ordenar a SANITAS EPS (i) la
prestaciéon del servicio de enfermero domiciliario las 24 horas del dia y (ii) una
atencion medica integral para las patologias que padece.

4. ACTUACION JUDICIAL

Una vez asumido el tramite se admitid la accién de tutela mediante auto de
fecha 25 de enero de 2022, corriéndose traslado a cada una de las accionadas
a fin de que dentro de los dos (2) dias siguientes al recibo de la respectiva
comunicacion se pronunciara al respecto.

Contestacion de las accionadas.

SUPERSALUD, allegd contestacion oportuna y en su lugar solicitd que se
desvincule de toda responsabilidad dentro de la presente accién de tutela
teniendo en cuenta que la violacion de los derechos que se alegan como
conculcados, no deviene de una accion u omision atribuible a esa entidad.

SANITAS EPS, procedié a dar contestacién oportuna al requerimiento y en su
lugar manifestd al accionante se le han brindado todas las prestaciones médico
- asistenciales que ha requerido debido a su estado de salud, a través de un
equipo multidisciplinario, y acorde con las respectivas drdenes médicas emitidas
por sus médicos tratantes; indicd que el accionante fue valorado por medico
domiciliario el pasado 14 de enero de 2022, quien durante valoracion determiné
el sefior Luis Orlando Ramirez Villamizar, no tiene pertinencia del servicio de
enfermeria o cuidador “usuario con red de apoyo e independiente para las
actividades de la vida diaria”; sefiald que la atencidon de ejecutar actividades



basicas, no corresponde a las actividades que desempefia el personal técnico de
enfermeria, la atencidn de actividades basicas corresponde a un servicio de
cuidador el cual puede ser brindado por la familia o a quien este designe; refirié
que el servicio de cuidador no se encuentra dentro de las coberturas para la
atencién domiciliaria en el Plan de Beneficios en Salud; En relacion con la
pretension de suministro de tratamiento integral, considera que no se puede
presumir que en el futuro EPS Sanitas S.A.S., vulnerara o amenazara los derechos
fundamentales del accionante, ya que la pretension elevada es referente a
hechos que no han ocurrido y se ignora si ocurriran, razén por la cual, solicita |a
negacién de dicha pretension; por ultimo, solicita que se ordene a ADRES que,
con cargo a los recursos del sistema de salud, efectle el pago correspondiente
al servicio y/o tecnologia No PBS que con ocasion de éste fallo deba
suministrarse.

5. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona
tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento vy lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accién u omision de cualquier autoridad publica.

La accion de tutela ha sido concebida como un mecanismo preferente y sumario
para la defensa inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, lo
cual implica que su efectividad radica en la posibilidad de que el Juez, si
encuentra que en realidad existe la vulneracion o la amenaza alegada por quien
pide proteccion, imparta una orden para que aquel contra quien se intenta la
accioén actle o se abstenga de hacerlo.

Corresponde al Despacho determinar si SANITAS EPS ha vulnerado los derechos
fundamentales a la salud, a la vida, al minimo vital y a la seguridad social del
sefior LUIS ORLANDO RAMIREZ VILLAMIZAR, al negarle la prestacion del servicio
de cuidador domiciliario, pese a ser una persona de la tercera edad que requiere
cuidados permanentes y no contar con los medios econdmicos para solventar la
prestacién de ese servicio.

De la legitimacién en la accién de tutela

Uno de los requisitos para analizar de fondo la procedibilidad de la accién de
Tutela corresponde a la legitimacion tanto por la parte accionante para
interponer la accion que es equivalente a la legitimacién por activa, la
legitimacion de la parte accionada para asumir el conocimiento de la situacion



gue se suscita por la parte actora o legitimacion por pasiva, como la legitimacién
del juez para conocer de las presentes diligencias.

De la legitimacion del Juez de conocimiento para asumir el conocimiento de las
diligencias.

La accion de tutela se establecio en el articulo 86 de la actual Constitucion
Politica de 1991, como el medio mas expedito y rapido para hacer cesar las
acciones u omisiones que vulneran o amenazan un derecho fundamental; pero,
se presenta como un instrumento de naturaleza subsidiaria y residual, es decir,
solo procede en ausencia de otros mecanismos adecuados de defensa, con la
finalidad de otorgar proteccion inmediata a los derechos constitucionales
fundamentales, cuando sean vulnerados o amenazados por la accion u omisién
de la autoridad publica o de los particulares.

En este evento la queja va dirigida contra SANITAS EPS, y frente al articulo 5 del
Decreto 2591 de 1991 y Articulo 1 Decreto 1983 de 2017, se advierte claramente
gue es procedente esta accion contra esta entidad, siendo este Despacho
competente para resolverla, teniendo en cuenta el domicilio del accionante y el
lugar donde esta ocurriendo la vulneracion de los derechos de los cuales se
invoca su proteccion.

De la legitimacidn por activa.

En el presente caso el sefior LUIS ORLANDO RAMIREZ VILLAMIZAR, acude a
solicitar la defensa de sus derechos fundamentales a la salud, a la vida, al minimo
vital y a la seguridad social, lo que deja en evidencia que se cumple el requisito
de la legitimacion por activa, al haberse interpuesto este mecanismo
constitucional por el directo interesado, de conformidad con el Decreto 1983 de
2017 de Decreto 2591 de 1991 y Decreto 1382 de 2000.

De la legitimacidén por pasiva.

La parte pasiva en el presente tramite se encuentra conformada por SANITAS
EPS, de manera tal que al ser la directa responsable de la atencion de la salud
del accionante, se encuentra legitimada por pasiva para conocer de la accidon de
Tutela que nos ocupa, en aras de determinar si le asiste responsabilidad
respecto de los derechos fundamentales de los cuales invoca su proteccion la
parte actora.

De la naturaleza subsidiaria de la accion de tutela.



El articulo 86 del Decreto 2591 de 1991 indica la naturaleza subsidiaria de la
accion de Tutela, la cual procede por regla general solo cuando se han agotado
los medios legales pertinentes.

Ahora bien, de conformidad con lo sefialado en Sentencia C-132 de 2018, con
Magistrado Ponente: Dr. ALBERTO ROJAS RIOS:

“El inciso tercero de este articulo consagra el principio de subsidiariedad de la
accion de tutela, se trata de una condicion de procedibilidad del mecanismo
concebido para la adecuada y eficaz proteccion de los derechos fundamentales.
En desarrollo del articulo 86 superior, el numeral 12 del articulo 69 del Decreto
Ley 2591 de 1991, establece que la accion de tutela serd improcedente cuando
existan otros medios de defensa judicial eficaces para resolver la situacion
particular en la que se encuentre el solicitante.

(...)

La Corte ha reiterado, entonces, que la accion de tutela procede cuando se han
agotado los mecanismos de defensa judicial ordinarios; sin embargo, existen
situaciones en las que puede demostrarse la ocurrencia o amenaza de un
perjuicio irremediable, razdn por la que resulta urgente la proteccion inmediata
e impostergable por parte de las autoridades correspondientes para evitar
la afectacion de un bien juridicamente protegido. Sobre esta materia
recientemente la Corporacion ha expresado:

“En este sentido, la Corte ha determinado que la accion de tutela no procede
como mecanismo principal para la proteccion de derechos fundamentales que
resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos
administrativos, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar la
configuracion de un perjuicio irremediable, evento en el que el juez de tutela
unicamente podra suspender la aplicacion del acto administrativo mientras se
surte el respectivo proceso ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(articulos 7 y 8 del Decreto 2591 de 1991).

De conformidad con lo anterior, se tiene que en este ultimo evento, la persona
que solicita el amparo debera demostrar de forma suficiente la necesidad de la
medida para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable, cuyos
elementos han sido fijados por la jurisprudencia constitucional de la siguiente
manera: (i) que se esté ante un perjuicio inminente o proximo a suceder, lo que
exige un grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del dafio;
(i) el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien
susceptible de determinacion juridica, altamente significativo para la persona;
(iii) se requieran de medidas urgentes para superar el dafio, las cuales deben ser
adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las
circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas de proteccion deben



serimpostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de
oportunidad y eficacia, que eviten la consumacidn del dafio irreparable.”?

4.10. Como se observa, desde sus inicios hasta la actualidad la Corte
Constitucional ha ensefiado el cardcter subsidiario y residual de la accion de
tutela, sequn sus pronunciamientos a pesar de la existencia de otros mecanismos
judiciales llamados ordinarios es posible acudir al medio excepcional previsto en
el articulo 86 superior, como ocurre cuando se trata de actos administrativos
bien sean éstos subjetivos o de cardcter impersonal, siempre y cuando los
instrumentos judiciales comunes u ordinarios no cumplan con los criterios de
eficacia e idoneidad requeridos para la adecuada proteccion de los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados.”

Asi las cosas, al encontrarnos frente al derecho fundamental a la salud, se torna
comprensible que la parte actora hubiere acudido de forma primigenia a la
accion de Tutela con miras a procurar la defensa de sus derechos
fundamentales, teniendo en cuenta la presunta afectacion al derecho
fundamental a la salud y vida, ante la necesidad del servicio requerido por el
paciente.

De la inmediatez en la accidon de tutela

En Sentencia T-246 de 2015 Magistrado Ponente: MARTHA VICTORIA SACHICA
MENDEZ se analiza el criterio de inmediatez en la accidn de tutela determinando
lo siguiente:

La Sentencia SU-961 de 1999 dio origen al principio de la inmediatez, no sin
antes reiterar, como regla general, que la posibilidad de interponer la accidon de
tutela en cualquier tiempo significa que esta no tiene un término de
caducidad. La consecuencia de ello es que el juez constitucional, en principio, no
puede rechazarla con fundamento en el paso del tiempo y tiene la obligacidn de
entrar a estudiar el asunto de fondo...

A partir de estas consideraciones, la Sala Plena infirid tres reglas centrales en el
andlisis de la inmediatez. En primer término, la inmediatez es un principio
orientado a la proteccion de la sequridad juridica y los intereses de terceros, y no
una regla o término de caducidad, posibilidad opuesta a la literalidad del articulo
86 de la Constitucion. En seqgundo lugar, la satisfaccion del requisito debe
analizarse bajo el concepto de plazo razonable y en atencion a las circunstancias
de cada caso concreto’. Finalmente, esa razonabilidad se relaciona con la
finalidad de la accion, que supone a su vez la proteccion urgente e inmediata de
un derecho constitucional fundamental.

()



Empero, la accion de tutela seria procedente cuando fuere promovida
transcurrido un extenso espacio entre el hecho que generd la vulneracion,
siempre que: i) exista un motivo vdlido para la inactividad de los accionantes, por
ejemplo, el estado de indefension, interdiccion, abandono, minoria de edad,
incapacidad fisica, entre otros; ii) la inactividad injustificada vulnere el ntcleo
esencial de los derechos de terceros afectados con la decision; iii) exista un nexo
causal entre el ejercicio inoportuno de la accion y la vulneracion de los derechos
de los interesados; o iv) cuando se demuestre que la vulneracion es permanente
en el tiempo y que, pese a que el hecho que la origind es muy antiguo respecto
de la presentacion de la tutela, la situacion desfavorable del actor derivada del
irrespeto por sus derechos, continua y es actual’.

En ese orden de ideas, de acuerdo con las reglas fijadas por la jurisprudencia
constitucional y las interpretaciones garantistas efectuadas sobre este principio,
no se desprende la imposicion de un plazo terminante para la procedencia del
amparo, sino uno razonable y prudente que debe ser verificado por el juez, de
acuerdo a las circunstancias facticas y juridicas que rodean cada caso en
concreto, maxime si el establecimiento de un plazo perentorio para interponer la
accion de tutela implicaria el restablecimiento de la caducidad, con efectos
contraproducentes sobre principios que inspiran la filosofia de la Constitucion de
1991, tales como: i) el acceso a la administracion de justicia; ii) la prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal, iii) la autonomia e independencia judicial; iv)
la primacia de los derechos de la persona y; v) la imprescriptibilidad de los
derechos fundamentales.

()

Del anterior recuento jurisprudencial, la Sala Octava concluye que no existe un
término establecido como regla general para interponer la accion de tutela, ni
siquiera cuando se trate de tutelas contra providencias judiciales. Asi, el requisito
de la inmediatez deberd ser abordado desde la discrecionalidad y autonomia
judicial, con el fin de que cada juez evalue si la solicitud fue presentada dentro de
un plazo razonable y proporcional, toda vez que, “...en algunos casos, seis (6)
meses podrian resultar suficientes para declarar la tutela improcedente; pero, en
otros eventos, un término de 2 afios se podria considerar razonable para ejercer

la accidn de tutela, ya gue todo dependerd de las particularidades del caso™.

Teniendo en cuenta que los hechos que afectan los derechos de los cuales
invoca su proteccién el actor se mantienen vigentes, es evidente que si se
cumple el requisito de inmediatez en la presentacion de la accién de tutela.



Marco Juridico Internacional Del Derecho A La Salud

En el ambito internacional, al Estado colombiano le asiste multiplicidad de
obligaciones. Estas se derivan de los siguientes declaraciones y normas
internacionales: en principio se encuentra la carta de constitucion de Ia
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de 1946 y en la que se definio la salud

como un completo estado de bienestary el goce al grado maximo como derecho
fundamental sin discriminacion y se sefiald ademas que su contenido implica la
lucha contra la desigualdad, el sano desarrollo de la infancia y una politica de
estado, que implemente medidas socio-sanitarias, de promocion y proteccion a
la salud.

En segundo lugar, esta la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH)

de 1948 que en su articulo 25 numeral 1, contempla que todas las personas
tienen derecho a un nivel de vida adecuado en alimentacion, vivienda, vestido,
servicios sociales y de asistencia médica. También planted que los principios
rectores del derecho a la salud son la igualdad y la universalidad.

Asimismo, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos

Sociales, y Culturales (PIDESC), adoptado en el marco de la Asamblea General de

las Naciones Unidas e integrado a la legislacion nacional mediante la Ley 74 de
1968, es la principal herramienta del derecho internacional del derecho
fundamental a la salud, pues en dicha Ley establecid los compromisos estatales
respecto a esta prerrogativa y se definieron como objetivos; la reducciéon de
mortandad infantil, el mejoramiento de higiene del trabajo y medio ambiente,
la prevencién y tratamiento de enfermedades y la asistencia médica y servicios.

En la misma linea se encuentra la Observacion General 14 de agosto de 2000,

adoptada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
desarrolla el deber de los Estados Partes de garantizar el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y establece la interdependencia del derecho a la
salud con otros derechos humanos.

Es importante resaltar que en ella se crean para los estados partes tres tipos de
obligaciones principalmente: (i) el respeto, que implica la abstencion por parte
del Estado de limitar el acceso universal y equitativo a bienesy servicios en salud;
(ii) la proteccién, que consiste en garantizar el acceso igual a servicios previstos
por el Estado y por terceros, la provision de mecanismos judiciales para evitary
reparar las trasgresiones, entre otros y finalmente, (iii) la satisfaccién, que
conlleva el acceso igual a factores determinantes basicos de la salud, la
disponibilidad equitativa de servicios en el territorio nacional y la adopcién de
medidas legislativa.



Marco Juridico Regional En América Sobre El Derecho A La Salud

En el caso de América, se encuentran los siguientes instrumentos vinculantes
para el Estado Colombiano: para comenzar, la_Declaracion Americana de

Derechos y Deberes del Hombre de 1948 en la que reconoce el derecho a la

preservacion de la salud, acompafiado de medidas socio- sanitarias y destaca
dentro de los derechos sociales la salud; en segundo lugar, la_Convencion

Americana de Derechos Humanos (CADH) de 1969, en ella el derecho a la salud

se encuentra dentro del marco de compromisos de los Estados Parte de
garantizar derechos derivados de las normas econdmicas, sociales y de
educacién contenidas en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, e
igualmente se resalta, el Protocolo de San Salvador adicional a la CADH, que

consagra en su articulo 10 el derecho universal a la salud y establece medidas
para su realizacion por los Estados Partes, con énfasis en la asistencia primaria.

Marco Juridico Constitucional El Derecho A La Salud consagrado en el articulo 49
de la Carta Superior y su desarrollo jurisprudencial por la Corte Constitucional

El derecho ala salud se encuentra consagrado en el articulo 49 de |la Constituciéon

Politica que sefiala: “la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso
a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”.

La Corte Constitucional ha desarrollado el derecho fundamental a la salud!y lo
ha definido como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la

normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como en el plano de |la operatividad

mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad

orgdnica y funcional de su ser”?. Es decir, este derecho comprende los aspectos

biolégico y mental del ser humano y debe ser garantizado en condiciones de
dignidad, puesto que la salud es un derecho indispensable para el ejercicio de
otros derechos fundamentales®.

Es por lo anterior, que la Corte de manera reiterada ha establecido que “las
personas vinculadas al Sistema General de Salud independiente del régimen al
que pertenezcan, tienen el derecho a que las EPS les garantice un servicio de
salud adecuado, es decir, que satisfaga las necesidades de los usuarios en las
diferentes fases, desde la promocion y prevencion de enfermedades, hasta el
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad y con la posterior recuperacion;

1 Ver sentencia T-859 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett). Alli se acudié a los criterios dogmaticos establecidos en la
sentencia T-227 de 2003 para resolver que el derecho a la salud es fundamental. Se sefialé que son derechos fundamentales:
“(i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) “todo derecho
constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo™. La
tesis del derecho a la salud como fundamental fue recopilada en la sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa) y considerablemente reiterada en sentencias como la T-820 de 2008 (MP Jaime Araujo Rentaria), T-999 de 2008
(MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-184 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-321 de 2012 (MP Nilson Pinilla Pinilla),
T-311y T-214 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Siva), entre otras.

2 Ver sentencia T-355 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), entre otras.

3 Ver sentencia T-311 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).



por lo que debe incluir todo el cuidado, suministro de medicamentos, cirugias,
examenes de diagndstico, tratamientos de rehabilitacion y todo aquello que el
meédico tratante considere necesario para restablecer la salud del paciente o para
aminorar sus dolencias y pueda llevar una vida en condiciones dignidad”.

Insistente ha sido la jurisprudencia constitucional al establecer que toda persona
tiene derecho a acceder a los servicios de salud que necesite,
independientemente de si ellos se encuentran o no en el plan de salud o si la
entidad a la que corresponde su prestacion o suministro cuenta o no con los
mecanismos para ello®.

En razén a esto, el maximo tribunal constitucional ha establecido cuatro
premisas de cuando resulta vulnerado el derecho a la salud de una persona que
requiere un servicio médico cuando no se encuentra incluido en el plan
obligatorio de salud, estas son: (i) /a falta del servicio médico vulnera o amenaza
los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio
no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio;
(iii) el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada
legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo
beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien estd
solicitdndolo.

Sentencia Estructural del Derecho a la Salud T-760 de 2008° proferida por la Corte
Constitucional

Esta sentencia de Tutela se refirid con suficiente claridad al caracter ius
fundamental del derecho a la salud, al considerar que se trata de un derecho
que garantiza o asegura la dignidad humana y que, por tanto, debe ser
concebido como un estado completo de bienestar fisico-mental y social del mas
alto nivel posible dentro de cada Estado, conforme al alcance fijado en los pactos
internacionales sobre derechos humanos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, segun el articulo 93 de la Constitucion.

Sin embargo, a propdsito del reconocimiento de la fundamentalidad de ese
derecho, también se sefiald que ello no significa que todos los aspectos
cobijados por éste sean objeto de la accidon de tutela, como quiera que los
derechos constitucionales no son absolutos, es decir, que pueden ser limitados
conforme a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad fijados por la

4 Corte Constitucional. Sentencia T-152/14. )
5 Sentencia T-760 de fecha 31 de Julio de 2008. M.P. : MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
5 Ibidem.



jurisprudencia constitucional. De modo, que la posibilidad de exigir el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de un derecho fundamental y la
procedencia de hacerlo por medio de la accion de tutela, son cuestiones
diferentes y separables.’

De ahi que en la sentencia T-1182/08% se precisd que, cuando se pretende la
inaplicacion de las normas legales o reglamentarias que rigen el sistema de
salud, Unicamente podra acudirse al amparo por via de accion de tutela en
aquellos eventos en los cuales logre demostrarse que la falta de reconocimiento
del derecho fundamental a la salud (i) significa a un mismo tiempo lesionar de
manera seria y directa la dignidad humana de la persona afectada con la
vulneracion del derecho; (ii) se pregona de un sujeto de especial proteccion
constitucional® y/o (iii) implica poner a la persona afectada en una condicién de
indefensién por su falta de capacidad de pago para hacer valer ese derecho.

Marco Juridico Legal -Ley Estatutaria 1751 de 2015, por medio de la cual se reguld
el Derecho Fundamental a la Salud-.

En su articulo 2 esta Ley establecié que el derecho fundamental a la salud es
auténomo e irrenunciable en lo individual. Ademas sefiala que éste derecho
comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. Asi
mismo determina, que el Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de
trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promociodn, prevencion,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas.

El servicio de cuidador y el deber de solidaridad. Reiteracion de jurisprudencia

Sobre este particular, la Corte ha reiterado que:

“La reglamentacion en materia de salud sefiala que los costos de los
procedimientos que se encuentran en el Plan de Beneficios en Salud deben ser
asumidos por las entidades encargadas de su prestacion (EPS). Sin embargo,
existen eventos en que serdn el afiliado o sus familiares los encargados de cubrir
su costo, como sucede con aquellos medicamentos, tratamientos, insumos o
servicios complementarios expresamente excluidos del PBS.

 Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2007 (M.P. Humberto Sierra Porto); en este caso la Corte sefialé que “(...) una
cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra — muy distinta — la aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la practica
o las vias que se utilicen para ese fin.”

8 Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto.

® En relacién con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha afirmado de manera reiterada que existen personas a quienes
la Constitucion misma dota de un amparo especifico bien sea por razén de su edad — nifios, nifias — 0 por causa de encontrarse
en especiales circunstancias de indefensién — personas con enfermedades catastroéficas, reclusos, mujeres embarazadas o
personas colocadas en situaciones de debilidad econémica, fisica o psiquica manifiesta. Frente a estas personas, el amparo
del derecho constitucional fundamental a la salud es reforzado debido al grado de vulnerabilidad que, en ocasiones, deben
afrontar. Ver sentencias T-1081 de 2001, T-850 de 2002, T-859 de 2003 y T-666 de 2004.



Actualmente, el PBS estd requlado integramente en las Resoluciones 5267y
5269 de 2017. La primera, establece el listado de servicios y tecnologias que se
encuentran excluidas de la financiacion con recursos publicos asignados a la
salud, y la sequnda, los procedimientos derivados de las tecnologias en salud no
financiadas con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion de Servicios
Complementarios. Por tanto, se entiende que todas las prestaciones en salud
estan cubiertas por el nuevo Plan de Beneficios en Salud, con excepcion de los
servicios que han sido excluidos taxativamente.

No obstante, la figura del cuidador no se encuentra regulada ni en el Plan de
Beneficios en Salud ni en la lista de procedimientos excluidos de financiacion con
los recursos del sistema de salud segun lo dispuesto en las mencionadas
resoluciones, por lo que es preciso inferir que existe un vacio normativo que no
permite especificar los alcances de la figura del cuidador, que ha sido entendida
como un “servicio o tecnologia complementaria”. Lo anterior, dificulta su
formulacion y posterior autorizacion por parte de las entidades encargadas de
prestar los servicios en salud.

La unica referencia a la figura del cuidador se encuentra en la Resolucion 1885
de 2018, por medio de la cual se establecio el procedimiento de acceso, reporte
de prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y andlisis de la
informacion de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de
servicios complementarios. En dicha disposicion brevemente se definio la figura
del cuidador 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 lo anterior implique
sustitucion del servicio de atencion paliativa o atencion domiciliaria a cargo de
las EPS 0 EOC por estar incluidos en el Plan de Beneficios en Salud cubierto por la
UPC.”

Sin embargo, se hace mencion al cuidador solo para efectos de individualizar los
requisitos para asumir los costos por parte de las entidades encargadas de los
servicios en salud derivados de un fallo de tutela, en el cual se haya autorizado
ese servicio sin importar el régimen al que el paciente se encuentre afiliado. Lo
anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 39 del citado documento.

Hechas las anteriores precisiones, resulta necesario remitirse a la jurisprudencia
constitucional para determinar como y cudndo una persona ostenta la calidad
de cuidador, y en qué casos es viable conceder el reconocimiento de esta figura
en sede de tutela. Al respecto, la Corte en la Sentencia T-154 de 2014 indico sus
principales caracteristicas en los siguientes términos:



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

Sobre el particular también sefiald que: “el servicio de cuidador permanente o
principal no es una prestacion calificada que atienda directamente al
restablecimiento de la salud, motivo por el cual, en principio, no tendria que ser
asumida por el sistema de salud, y segundo, en concordancia con lo anterior, dicho
servicio responde simplemente al principio de solidaridad que caracteriza al Estado
Social de Derecho y que impone al poder publico y a los particulares determinados
deberes fundamentales con el fin de lograr una armonizacion de los derechos”.

Acto sequido, en la Sentencia T-096 de 2016 este Tribunal determino que las
funciones propias del cuidador “no estdn en rigor estrictamente vinculadas a un
servicio de salud, sino que le hacen mds llevadera la existencia a las personas
dependientes en sus necesidades bdsicas y, ademds 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”.

Quiere decir lo anterior que la tarea encargada a los cuidadores, por su misma
informalidad, puede ser cumplida por cualquier miembro del entorno cercano del
paciente, dado que su principal objetivo es el de facilitar la existencia de quienes
por sus condiciones médicas hayan visto disminuida su autonomia fisica y
emocional sin importar si tienen o no conceptos favorables de recuperacion.

Llegado a este punto, es debido destacar que tanto la ley como la jurisprudencia,
en principio, han entregado la responsabilidad de asistencia y cuidado de los
pacientes que asi lo requieran a los parientes o familiares que viven con ellos en
virtud del principio constitucional de solidaridad, el cual se torna un tanto mds
riguroso cuando de sujetos de especial proteccion y en circunstancias de
debilidad manifiesta se trata. En este sentido, la Sentencia T-220 de 2016 reitero
que:

“Dentro de la familia, entendida como ntcleo esencial de la sociedad, se imponen
una serie de deberes especiales de proteccion y socorro reciproco, que no existen
respecto de los restantes sujetos que forman parte de la comunidad. En efecto,
los miembros de la pareja, sus hijos y sus padres, y, en general, los familiares mas



proximos tienen deberes de solidaridad y apoyo reciproco, que han de subsistir
mas alld de las desavenencias personales”.

En consecuencia, el deber de cuidado y asistencia de los pacientes que con ocasion
de sus patologias vean restringido su trasegar fisico y emocional radica en el
entorno cercano del enfermo, siempre y cuando sus miembros estén en capacidad

fisica y economica para garantizar la asistencia. Lo anterior derivado de la

Sentencia T-096 de 2016 la cual recalco que:

“el principio de solidaridad impone a cada miembro de nuestra sociedad, el deber
de ayudar a sus parientes cuando se trata del disfrute de sus derechos a la salud
y a una vida digna, deber que tiene mayor grado de compromiso cuando se trata
de las personas de la tercera edad, quienes se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta, debido a las aflicciones propias de su edad o por las
enfermedades que los aquejan y, por ello, no estdn en capacidad de procurarse
su auto cuidado y requieren de alguien mds, lo cual en principio es una
competencia familiar, a falta de ella, el deber se radica en la sociedad y en el
Estado, que deben concurrir a su proteccion y ayuda.”

De ahi que la sentencia T-336 de 2018 haya acogido los presupuestos en los que
el deber de asistencia y cuidado de los pacientes permanece en cabeza de los
familiares del afectado, esto es:

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

Ahora, si bien esta Corte ha avalado la estricta relacion de la figura del cuidador
con el deber de solidaridad inherente al nucleo familiar de quien requiere la
atencion y el cuidado, también ha admitido eventualidades en las cuales dicha
ayuda no puede ser asumida por los parientes. Al respecto la Sentencia T-065 de
2018 sefiald que:

“Es asi como se ha reconocido la existencia de eventos excepcionales en los que (i)
existe certeza sobre la necesidad del paciente de recibir cuidados especiales y (ii)
en los que el principal obligado a otorgar las atenciones de cuidado, 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

Se subraya que para efectos de consolidar la ‘imposibilidad material” referida
debe entenderse que el ntcleo familiar del paciente que requiere el servicio: (i)
no cuenta ni 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
econdmicos bdsicos de subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento
0 capacitacion adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de
los recursos economicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion
de ese servicio.”

Por tanto, en el evento en el que los miembros del nucleo familiar del paciente
no puedan brindar la atencion y el cuidado que este requiera, ya sea por sus
condiciones médicas o economicas, serad el Estado el que deba asumir esta labor
para de esta manera garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de
los enfermos.

En esa medida, infiere esta Corporacion que existen dos niveles de solidaridad
para con los enfermos: (i) el deber que tienen los parientes del afectado de
brindar ayuda fisica y emocional, siempre y cuando estén en condiciones de
brindar la atencidn y cuidado; y (ii) el reflejado en la intervencion del Estado como
encargado de la direccion, coordinacion y control de la sequridad social y en
virtud del principio constitucional de la solidaridad, en el evento en el cual dicha
funcion no pueda ser asumida por el entorno cercano al paciente” (Subrayas y
negrillas agregadas).

La capacidad econdmica del paciente.

Sobre la capacidad econdmica del paciente que acude a la accion de amparo con
el fin de acceder a los servicios de salud requeridos se ha proferido amplia
jurisprudencial® sobre la informacién que en las EPS reposa y permite
determinar la condicidon financiera de cada uno de los afiliados y si el mismo
puede cubrir el costo de lo requerido, informacidon que debe ser brindada al juez
de tutela.

Asi mismo, se ha establecido que la carga de la prueba se invierte cuando se
trata de demostrar la situacién financiera del accionante o el agenciado, es decir,
debera la entidad accionada probar que lo que establece el mismo no es cierto

10 sentencias T-380 de 2015 y T-118 de 2011.



y que cuenta con la suficiente capacidad para sufragar lo requerido; ello dada la
ausencia de tarifa legal para demostrar la falta de recursos econémicos®!.

Dicho lo anterior, es |la entidad accionada, en este caso la EPS, la responsable de

controvertir con elementos de prueba la capacidad econdmica del accionante,

demostrando la capacidad que este tiene de adquirir por cuenta propia lo que a

través de accion de tutela pretende obtener.

6. CASO CONCRETO

En el caso bajo estudio, pretende el accionante través de la presente accion de
tutela que se ordene a las accionadas (i) la prestacién del servicio de enfermero
domiciliario las 24 horas del dia y (ii) una atencion medica integral para las
patologias que padece.

Siendo asi, una vez analizada en detalle la valoracion realizada el dia 14 de enero
de 2022 por parte del equipo interdisciplinario, para el Despacho es claro que
el accionante se encuentra en una evidente condicion de dependencia y
requiere de atenciones que, si bien no se encuentran directamente
relacionadas con el tratamiento de las patologias que padece (aseo personal,
alimentacién, soporte de desplazamiento, entre muchas mas) siguen siendo
indispensables y pueden llegar a tener injerencia no solo en su efectiva
recuperacion o en la estabilidad de su condicion de salud, sino en el disfrute de
una vida en condiciones dignas.

Si bien se trata de cuidados que no requieren de los servicios de un profesional
de la enfermeria, si se trata de unos que encajan perfectamente con lo que se
ha definido como el servicio de “cuidador”.

Ahora bien, atendiendo reiteradas jurisprudencias resulta claro para este
fallador que el servicio de cuidador se hace necesario cuando un paciente
requiere ayuda para alimentarse, efectuar su aseo, ayudar con el
desplazamiento, acompafiamiento en el hogar o a terapias o procedimientos
médicos, suministro de medicamentos orales, intradérmicos, entre otros; mas
este servicio en primera medida es de competencia de los familiares cercanos
del paciente.

Sin embargo, dicha competencia no es exclusiva, puesto que puede ser asumido
este servicio por cuenta de la EPS a la cual se encuentra afiliado siempre que se
logre corroborar: 1) la necesidad y 2) Que los familiares se encuentran
imposibilitados de prestar el servicio.

11 sentencias T-380 de 2015y T-552 de 2017.



Indica la norma juridica que existe imposibilidad material de dar cumplimiento
al principio de solidaridad por el nucleo familiar cercano de una persona que
necesita acompafiamiento cuando: (i) no cuenta ni con la capacidad fisica de
prestar las atenciones requeridas, ya sea por (a) falta de aptitud como producto
de la edad o de una enfermedad, o (b) debe suplir otras obligaciones basicas
para consigo mismo, como proveer los recursos economicos basicos de
subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacion
adecuado a los parientes encargados del paciente; vy (iii) carece de los recursos
econdmicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion de ese
servicio.

En cuanto al primero de los requisitos, este Juzgador encuentra acreditado que
el sefior LUIS ORLANDO RAMIREZ VILLAMIZAR tiene 61 afios de edad y cuenta
con condiciones de salud, que permiten tener certeza de la necesidad de
atenciones especiales para él, especialmente, el acompafiamiento diario para
realizar las actividades basicas cotidianas ligadas al cuidado personal,
desplazamientos y compafiia durante el dia, los cuales resultan indispensables
para garantizar la estabilidad de su condicién de salud y su dignidad como ser
humano.

Respecto al segundo de los requisitos, es decir la imposibilidad por parte de los
familiares de brindar estos cuidados al accionante, este Despacho considera que
el nucleo familiar no cuenta con la capacidad ni las condiciones para brindar los
cuidados que requiere el accionante toda vez que (i) los hijos del sefior Luis
Orlando Ramirez Villamizar se encargan de satisfacer sus necesidades basicas y
no cuentan con los recursos econdmicos para asumir el pago de un cuidador
tiempo completo (ii) atender los cuidados de su progenitor, les implicaria no
poder disponer de un ingreso econdmico para su propia subsistencia, el de su
grupo familiar e incluso el del mismo accionante (iii) al tener que salir a laborar
para obtener los recursos econdémicos para su subsistencia no existe una
persona a la cual se pueda capacitar y entrenar en el cuidado de su progenitor
(iv) el sefior Luis Orlando Ramirez Villamizar no cuenta con bienes, renta,
pension ni percibe algun ingreso econdmico que le permita asumir por cuenta
propia el servicio solicitado(v) la accionada no logro desvirtuar la manifestacion
realizada por parte del accionante respecto a la falta de capacidad econdémica
del nucleo familiar para asumir la prestacion del servicio de cuidador
domiciliario.

En ese orden de ideas, considera el Despacho que, en el presente caso, se
encuentran configurados los requisitos referidos para que la obligacién de
procurar los cuidados basicos de un paciente se traslade al Estado.



Ahora bien, en cuanto al alcance temporal de la prestacion del servicio, este
Juzgador considera pertinente que el servicio de cuidador debe brindarse por 12
horas diarias, tiempo suficiente para garantizar a los familiares del accionante
una jornada laboral plena, una atencién posterior a su entorno familiar y un
tiempo de traslado y descanso. Ya que si bien es cierto, existe una obligacion por
parte de las entidades de salud respecto de la proteccién del accionante en las
condiciones de vulnerabilidad, también resulta evidente que se debe proveer
por parte de su nucleo familiar del cuidado, la proteccion y el afecto en
condiciones adecuadas, le garanticen al accionante de las condiciones minimas
de proteccion por parte de los familiares, que le materialicen las condiciones
necesarias en términos de dignidad humana.

De acuerdo a lo anterior, se tutelaran los derechos conculcados y se ordenara a
la accionada SANITAS EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice y suministre en favor del
sefior LUIS ORLANDO RAMIREZ VILLAMIZAR, identificado con la C.C 13.352.949,
el servicio de cuidador domiciliario por doce (12) horas diarias, a fin de atender
todas las necesidades basicas que no puede satisfacer autbnomamente debido
a las enfermedades que la aquejan.

En cuanto a la pretension de suministro de tratamiento integral, y pese a que se
trata de una persona con multiples enfermedades, no se concedera, bajo el
entendido que no se aprecia en el material probatorio ni tampoco se manifesté
por parte del accionante que se haya dado de forma reiterada un
incumplimiento por parte de la EPS en la atencién a la salud que conlleve a este
fallador a considerar alta mente probable que ello vuelva a darse en eventos
futuros.

Finalmente, se advertira a la EPS, frentea la solicitud de recobro por la
prestacién del servicio, que serda de su resorte el agotamiento de dicho
procedimiento ante la entidad respectiva y segun las normas que regulan la
materia, pues dicho asunto escapa a la érbita del juez constitucional, quien se
debe ocupar Unicamente de proteger los derechos fundamentales del
accionante y, no de eventuales y futuros traumatismos en el recobro por parte
de la segunda a la primera de servicios médicos y hospitalarios.

Por lo anteriormente expuesto, el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DE PEQUENAS
CAUSAS DE BUCARAMANGA-—, administrando Justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley

7. RESUELVE:

PRIMERO. - TUTELAR los derechos a a la salud, a la vida, al minimo vital y a la
seguridad social del sefior LUIS ORLANDO RAMIREZ VILLAMIZAR, identificado con



la C.C 13.352.949, conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO. - ORDENAR a SANITAS EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice y suministre en
favor del sefior LUIS ORLANDO RAMIREZ VILLAMIZAR, identificado con la C.C
13.352.949, el servicio de cuidador domiciliario por doce (12) horas diarias, a fin
de atender todas las necesidades basicas que no puede satisfacer
autonomamente debido a las enfermedades que la aguejan.

TERCERO: NEGAR la garantia de un tratamiento integral de salud conforme a lo
expuesto en la parte considerativa.

QUINTO. - NOTIFICAR esta providencia al tutelante en forma personal y en su
defecto a mas tardar el dia siguiente mediante oficio; y al ente accionado a mas
tardar al dia siguiente mediante oficio, y si no es impugnado enviese a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Notifiqguese y cumplase.

El Juez,
CRISTIAN ALEXANDER GARZON DIiAZ
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