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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO TERCERO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BUCARAMANGA

Bucaramanga, veintitrés (23) de febrero de dos mil veinticuatro (2024).
RAD. 680014105003-2024-00060-00

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA promovida JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ y
ANA JOSEFA PORTILLA contra ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS
S.AS.

SENTENCIA
l. ANTECEDENTES
HECHOS Y PRETENSIONES.

JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ y ANA JOSEFA PORTILLA promovieron accion de
tutela a través de agente oficioso contra ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SANITAS EPS S.A.S., en procura que, se tutelen sus derechos fundamentales a la salud,
la vida digna y a la proteccion especial de las personas de la tercera edad; solicité se ordene
a la accionada el servicio de cuidador y/o enfermeria por 24 horas y junta médica para
valoracion integral de las condiciones de salud como sujeto de especial proteccién
constitucional.

Con tal fin sefialé que es adulto mayor con 92 afios de edad, que presenta un deficiente
estado de salud, razén por la cual pertenece al programa de nefrologia y adicionalmente
presenta patologias de “Desnutricion proteicocalorica moderada y alzhéimer, afecciones
asociadas a sus rifiones, higado y sistema digestivo”.

Relat6é que vive bajo el cuidado permanente de la sefiora ANA JOSEFA PORTILLA quien
tiene 80 afios de edad, no cuenta con la energia, fuerza, ni destreza para atender las
necesidades basicas y que requiere de asistencia para comer, ir al bafio y asearse,
informando que es un paciente con dependencia total, que no distingue el dia o la noche
por lo que necesita cuidador permanente y/o servicio de enfermeria 24 horas para
garantizar la seguridad fisica, mental y emocional de ambos adultos mayores; quienes
ademas no reciben pension, no cuentan con ingresos propios ni persona alguna que asuma
los cuidados necesarios para garantizar su seguridad e integridad, pues sus hijos residen
en otros lugares.

Adiciona que, en el afio 2020, se interpuso accién de tutela conocida por el Juzgado 7 Civil
Municipal de Bucaramanga bajo el radicado 2020-00211, autoridad que concedio
tratamiento integral por el diagndéstico desnutricién proteico calérica moderada, decision que
fue confirmada en segunda instancia por el Juez Séptimo Civil del Circuito de
Bucaramanga.

2. REPLICA
2.1. ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS S.A.S.
Al descorrer el traslado dijo que el accionante “JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ, se

encuentra afiliado al Sistema de Salud a través de la EPS Sanitas S.A.S., en calidad de
beneficiario, régimen contributivo, con IBC $ 8.431.766".
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Manifestd que, no existe orden médica para el servicio de enfermeria ni cuidador; conceptos

que describio para indicar sus diferencias y que el de cuidador no se encuentra cubierto por

el Plan de Beneficios en Salud (PBS) de acuerdo con la Resolucion 2366 de 2023, aunado

a que, los llamados a responder por las necesidades del paciente son el grupo familiar
primario, y no la EPS SANITAS S.A.S. como pretende el accionante.

Adicionalmente; refiere que, el accionante se encuentra en el PROGRAMA DE ATENCION
DOMICILIARIA en virtud del cual le brindan las atenciones médicas requeridas y que el 09
de febrero del afo en curso, el médico de dicho programa determiné el siguiente plan de
manejo:

“Plan

1. Continua en PAD nuevo control en 1 mes con resultados

2. se solicita hemograma uroanalisis

3. Se solicita hierro 300 mg 1 cada dia acido folico 1 mg cada dia por 3 mes
4. Se envia ordenes al correo: chiquera.portilla@gmail.com

RECOMENDACIONES DE INTERVENCIONES: Paciente que requiere de asistencia en las
actividades basicas de la vida cotidiana, tales como asistencia en alimentacion, acompafiamiento,
ayuda para movilizacion y vigilancia, dichas atenciones pueden y deben ser desarrolladas por los
familiares, todo esto contemplado bajo el principio de solidaridad familiar.

Se da educacion al familiar acerca de ABC en la atencién domiciliaria- practicas de autocuidado, se
explica durante la atencion y adicionalmente se envia cartilla al correo electrénico suministrado. Se
resuelven todas las dudas presentadas. Se adjunta a la presente respuesta la evolucion Clinica del
programa PAD, con fecha 09 de febrero de 2024”

Enfatiz6 en que el usuario no cuenta con criterio para servicio de enfermeria o cuidador y
reiteré que impera el criterio y la autonomia médica en el ejercicio de su profesién para
determinar la terapéutica o requerimientos que tenga el usuario segun el estadio clinico
actual; asi mismo los cuidados ABC del usuario, requieren de acompafiamiento familiar vy,
no involucran entrenamiento especializado, por lo que es su deber asumirlos y no
trasladarlos a la EPS.

Adujo que una orden como la pretendida implica una indebida destinacién de recursos
publicos, porque EPS SANITAS SAS no tiene la obligacion legal ni constitucional de
reconocer o suministrar servicios médicos que no han sido prescritos por parte de los
profesionales de la salud; sin que le esté dado autorizar servicios no soportados en una
prescripcion médica, maxime cuando se trata de un servicio a cargo de los familiares del
paciente.

Solicité declarar improcedente la accién de amparo y eventualmente de concederse lo
pedido, autorizar el recobro correspondiente ante el ADRES.

CONSIDERACIONES

Este Despacho es competente para conocer del presente asunto, tal como lo sefiala el art.
1 del Decreto 1382 de 2000 y el art. 37 del Decreto 2591 de 1991.

La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Constitucion Politica y reglamentada por
los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992, constituye un procedimiento preferente de
naturaleza residual y subsidiario cuyo objeto es la protecciobn de los derechos
fundamentales de los ciudadanos cuando se ven amenazados por las autoridades o
particulares ya sea con sus actuaciones u omisiones, sin que se esté dispuesta para suplir
el ordenamiento juridico, puede ser invocado cuando no se cuente con otro mecanismo
para el ejercicio de su defensa o cuando el medio judicial alternativo es claramente ineficaz
para la defensa de los mismos, siendo en éste caso, un mecanismo transitorio con el fin de
evitar un perjuicio irremediable?.

1 Sentencia T-046 de 2019
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Inicialmente debe indicarse que en lo que respecta a la legitimacion en la causa, la accion
de tutela puede ser ejercida directamente por la persona a quien se le han vulnerado sus
derechos fundamentales o de manera excepcional por otra persona que actle en su
nombre, bien sea como apoderado judicial del afectado, o de conformidad con el articulo
10 del Decreto 2591, en ejercicio de la agencia oficiosa.

De acuerdo con la Jurisprudencia Constitucional, la formas de acreditar la legitimacién en
la causa por activa en los procesos de amparo, son las siguientes: (i) la del ejercicio directo
de la accidn, (ii) la de su ejercicio por medio de representantes legales (caso de los menores
de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas juridicas), (iii)) la de su
ejercicio por medio de apoderado judicial (caso en el cual el apoderado debe ostentar la
condicién de abogado titulado y al escrito de accion se debe anexar el poder especial para
el caso o en su defecto el poder general respectivo), y (iv) la del ejercicio por medio de
agente oficioso.

Sobre el principio de inmediatez, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en el sentido de sefialar que este constituye un requisito de procedibilidad
de la accién de tutela que permite cumplir con el propdsito de la proteccion inmediata y por
tanto efectiva de los derechos fundamentales, cuando estos resulten afectados por la
accion u omisién de autoridades publicas o de los particulares en los eventos establecidos
en la ley, precisando que no cualquier tardanza en la presentacion de las acciones de tutela
acarrea su improcedencia, pues solo arroja tal resultado la tardanza que pueda juzgarse
como injustificada o irrazonable.

Asi mismo, debe sefalarse que el requisito de la inmediatez, exige que el ejercicio de la
accion de tutela debe ser oportuno, es decir, dentro de un término y plazo razonable, pues
la accion de tutela, por su naturaleza propia, busca la proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, de lo que deviene logico que la peticibn debe ser
presentada dentro de un marco temporal razonable respecto de la ocurrencia de la
amenaza o violacién de los derechos fundamentales. (Sentencia T-327 de 2015).

Sentado lo anterior, previo a iniciar el estudio que corresponde, sefiala el despacho que
aqui se encuentran satisfechos los requisitos de legitimacion en la causa tanto por pasiva
como por activa, el de inmediatez y el de subsidiaridad, tal y como pasa a verse.

En lo que a la legitimacion en la causa por activa se refiere, debe indicarse que JOSE
TOMAS HIGUERA SANCHEZ, estéa legitimado plenamente para incoar la presente accion
constitucional, pues a través de agente oficioso alude bajo gravedad de juramento que se
entiende prestado con la presentacion de la presente accién, que la entidad accionada esta
vulnerando sus derechos fundamentales a “la vida digna y la salud”;, en el mismo sentido
se acredita la legitimacién en la causa por pasiva en cabeza de la accionada ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS S.A.S., a quien se le imputa la conculcacion
de los derechos fundamental deprecados, de ahi que la convocada acepta la afiliacién del
sefior JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ en calidad de beneficiario y ser la entidad
encargada de su aseguramiento, lo cual se confirma con el certificado expedido por la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud-
ADRES, de este modo, resulta claro que la accionada esta legitimada para actuar por
pasiva.

En lo relacionado al requisito de la inmediatez, el Despacho estima que también se
encuentra acreditado, pues, conforme a las documentales obrantes en el escrito de tutela,
asi como las traidas por la accionadas al descorrer traslado de la accion constitucional, se
evidencia historia clinica de fecha 09 de febrero de 2024 en atencién realizada el sefior
HIGUERA SANCHEZ, emitida por IPS CENTRO MEDICO BOLARQUI EPS SANITAS-
BUCARAMANGA de la cual se extraen las patologias descritas en el escrito de tutela, por
lo que se tiene que entre esta fecha y el momento de la presentacion de esta accion
constitucional (12 de febrero de 2024), no ha transcurrido un lapso que se pueda estimar
como irrazonable para solicitar la proteccion de amparo.
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Ahora, en lo que respecta a la subsidiaridad, si bien el Despacho reconoce que el
conocimiento de conflictos como este, le corresponde a la Superintendencia Nacional de
Salud, de conformidad a lo establecido en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, lo cierto
es que, tal y como esti planteado el conflicto, la presente accién se torna como el
mecanismo de defensa judicial idéneo y eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales que aqui se invocan, mas aun, al tratarse de una presunta vulneracion de
los derechos fundamentales de una persona adulta con diferentes patologias, lo cual, hace
necesario la intervencién del Juez constitucional en atencion al grado de proteccion especial
de esta poblacion.

En el sub examine, el accionante pretende se tutelen sus derechos fundamentales y en tal
sentido, se ordene a la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS S.A.S.
autorizar y suministrar el servicio de cuidador y/o servicio de enfermeria por 24 horas por
los diagndsticos médicos que padece.

Para resolver es importante precisar que, la constitucion politica de Colombia, en el articulo
48 al referirse a la seguridad social, la describe como “Un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad en los términos que establezca la ley. // Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
sequridad social”. Con posterioridad, al pronunciarse sobre el derecho a la salud, el articulo 49
dispone que: ‘La atencién 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”.

Es de resaltar la doble connotacion del derecho a la salud, al ser un derecho fundamental
y al mismo tiempo un servicio publico, segun la T-121-15 “La salud tiene dos facetas distintas, que se
encuentran estrechamente ligadas: por una parte, se trata de un servicio publico vigilado por el Estado; mientras que, por
la otra, se configura en un derecho que ha sido reconocido por el legislador estatutario como fundamental, de lo que se
predica, entre ofras, su caracter de irrenunciable. Ademas de dicha condicién, se desprende el acceso oportuno y de
calidad a los servicios que se requieran para alcanzar el mejor nivel de salud posible’.

El derecho fundamental a la salud ha sido definido como ‘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 perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser.”

Actualmente, no existe duda en cuanto a que el derecho a la salud es un derecho
fundamental, tal y como lo establece, tanto la jurisprudencia a partir de la sentencia T 760
de 2008 entre otras y actualmente la ley estatutaria 1751 de 2015 en su articulo 2°, asi las
cosas, tanto el articulo 1 como el 2 dispone que la salud es un derecho auténomo e
irrenunciable y que comprende otros elementos como lo son el acceso a los servicios de
salud de manera oportuna, eficaz y con calidad.

Asi mismo, y en lo que se refiere al derecho a la vida, debe recordarse que este constituye
el sustento y razén de ser para el ejercicio y goce de los restantes derechos, establecidos
tanto en la Constituciébn como en la ley; con lo cual se convierte en la premisa mayor e
indispensable para que cualquier persona natural se pueda convertir en titular de derechos
u obligaciones. (Sentencia T-534 de 1992). En el mismo sentido, también ha sostenido la
Corte Constitucional que el derecho a la vida reconocido por el constituyente, no abarca
Unicamente la posibilidad de que el ser humano exista, es decir, de que se mantenga vivo
de cualquier manera, sino que conlleva a que esa existencia deba entenderse a la luz del
principio de la dignidad humana. (Sentencia T-860 de 1999).

De lo anterior se extrae que el derecho a la vida no hace énfasis Unicamente a la relacion
a la vida biologica, sino que abarca también las condiciones minimas de una vida en
dignidad. Asi las cosas, la efectividad del derecho fundamental a la vida, s6lo se entiende
bajo condiciones de dignidad, lo que comporta algo mas que el simple hecho de existir,
porque implica unos minimos vitales, inherentes a la condicién del ser humano.

Ahora bien, respecto del suministro de servicios y tecnologias en salud, debe advertirse que
la Ley Estatutaria de Salud modifico el POS denominandolo Plan de Beneficios en Salud.
A través de este se garantiza mediante la prestacion de servicios y tecnologias en salud la
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promocion, prevencion, paliacion y atencién de la enfermedad, incluyendo la rehabilitacion

de sus secuelas.

Siguiendo el contenido del articulo 15 de la mencionada normativa, el legislador propuso
un sistema de exclusiones explicitas, donde todo aquel servicio o tecnologia en salud que
no se encuentre expresamente excluido, se encuentra incluido.

Actualmente, los servicios y tecnologias en salud excluidos de financiacién con recursos
publicos de la salud se encuentran contenidos en la Resolucién 2808 de 2022 del Ministerio
de Salud y Proteccién Social. Por consiguiente, todo aquel servicio que no esté
expresamente excluido en dicha resolucion se entenderd incluido y debera ser financiado.

Asi las cosas, para acceder a los servicios y tecnologias en salud, el usuario deber& acudir
al profesional de la salud tratante, quien otorgara una prescripcion médica. La prescripcion
es el acto del médico tratante mediante el cual se ordena un servicio o tecnologia, o se
remite al paciente a alguna especialidad médica.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte Constitucional también ha reconocido que
excepcionalmente, en los casos en que no exista prescripcion médica, el Juez
constitucional podra ordenar el suministro de un servicio o tecnologia si la necesidad del
mismo es notoria, bajo la condiciéon de que exista un diagndstico posterior que ratifique tal
determinacion.

En este estadio es necesario resaltar que conforme las previsiones del articulo 46 de la
Constitucién Politica de Colombia “El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la
proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integracion a la
vida activa y comunitaria. El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y
el subsidio alimentario en caso de indigencia”. (negrilla resalta el despacho)

De otro lado, sobre la proteccion constitucional de los adultos mayores, la sentencia T 015
de 2021 rememor6 “Esta Sala reitera la jurisprudencia constitucional en virtud de la cual los adultos
mayores, como sujetos de especial proteccion constitucional, tienen derecho a una proteccion reforzada en
salud, en atencion a su condicion de debilidad manifiesta. Pero ademas es importante resaltar, en este caso
que estamos en presencia de una persona de la tercera edad que supera los 100 afios, por lo cual se trata de
un adulto mayor entre los mayores, que son sujetos de especialisima proteccion constitucional y por lo tanto de
acuerdo con el legislador estatutario “... su atencién en salud no estara limitada por ningtin tipo de restriccion
administrativa o econémica.” Estos adultos mayores entre los mayores, presentan una mayor vulnerabilidad
que se evidencia en la fragilidad y deterioro continuo de su cuerpo y su salud, por lo que el Estado esta en la
responsabilidad de cuidar y proteger para brindarles un entorno digno y seguro en sus ultimos afios de vida”.

De igual manera, la salud como derecho fundamental es objeto de proteccion y debe ser
garantizado, sujetandose al criterio del médico tratante, pues es éste quien, con base en el
conocimiento cientifico, la historia clinica del paciente y el criterio de necesidad del servicio
quien se califica como idéneo para determinar si se requiere o no de determinada tecnologia
o0 insumo, asi ha sido determinado por la Jurisprudencia Constitucional, verbigracia
Sentencia T- 260/2020 en la que se sefialo:

“(...) 50. Asi las cosas, la salud es un derecho fundamental que debe protegerse y ser garantizado a todos los
usuarios del Sistema de Seguridad Social, quienes al necesitar del suministro de un servicio estan sujetos al
criterio del médico tratante mediante orden médica que autorice el mencionado servicio. Tal criterio debe estar
basado en informacién cientifica, el conocimiento certero de la historia clinica del paciente y en la mejor
evidencia con que se cuente en ese momento. En efecto, cuando una persona acude a su EPS para que esta
le suministre un servicio que requiere, o requiere con necesidad, el fundamento sobre el cual descansa el criterio
de necesidad, es que exista orden médica autorizando el servicio.

51. Asi, la Corporacion ha sefialado que el profesional idéneo para determinar las condiciones de salud de una
persona, y el tratamiento que Se debe seguir, es el médico tratante. Es su decision el criterio esencial para
establecer cuéles son los servicios de salud a que tienen derecho los usuarios del Sistema General de
Sequridad Social. Por lo tanto, la remisién del médico tratante es la forma instituida en nuestro Sistema de
Salud para garantizar que los usuarios reciban atencion profesional especializada, y que los servicios de salud
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que solicitan, sean adecuados, y no exista riesgo para la salud, integridad o vida de los usuarios. Es deber de

la entidad contar con todos los elementos de pertinencia médica necesarios para fundamentar adecuadamente
la decision de autorizar o no el servicio. Decision que debe ser, ademas, comunicada al usuario.2 (...)".

Descendiendo al caso de autos, sea lo primero sefialar, que el agenciado por quien se
procura el amparo constitucional segin soporta el documento de identidad arrimado al
plenario, nacié el 07 de marzo de 1931, por lo que a la fecha tiene 92 afios de edad;
igualmente, obra historia clinica en la que se evidencia que ha sido diagnosticado con “1.
DEMENCIA EN ENFERMEDAD DE ALZHEIMER, 2. INCONTINENCIA URINARIA, 3.
CONSTIPACION, 4. TROMBOCITOPENIA MODERADA 5. ANEMIA NORMOCITICA
NORMOCROMICA LEVE, 6. HIPERLIPIDEMIA” (folio 42).

DATOS DEL PACIENTE

NOMBRES Y APELLIDOS: JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ IDENTIFICACION: CC 1980327 SEXO: Masculino ETNIA: Otros

09/02/2024 11:06:16. E.P.S Sanitas - CENTRO MEDICO BOLARQUI EPS SANITAS, BUCARAMANGA
Datos del profesional de la salud: Enmanuel Ortiz Jiménez. Reg. Médico. 1095804946. Medicina General-Domiciliario PHD.

IDENTIFICACION DEL USUARIO

Historia Clinica Unica Basica.

Admision No. 101936343. No. de afiliacién E.P.S SANITAS: 10-9260164-1-2

Fecha de Nacimiento: 07/03/1931 Edad del paciente: 92 afios. Grupo poblacional: Adulto Mayor. Estado Civil: Casado (a). Ocupacion
Ama de casa.

Direccion: CR32 W#63-02 MONTE REDONDO Teléfono: 3145958491 Ciudad: BUCARAMANGA Vinculacién:
Vinculado

Responsable: JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ - Paciente Telefono: 3145958491,

Acompafiante: ana josefa portilla (Esposa) Teléfono:

MOTIVO CONSULTA, ENFERMEDAD ACTUAL

Informacién suministrada por: Paciente, JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ.

Motivo de consulta: "Valoracion por el medico del PAD en la casa”..

Enfermedad Actual: Paciente masculino de 92 afios con antecedente y diagnésticos de
1. Demencia en enfermedad de Alzheimer

2. Incontinencia urinaria

3. Constipacion

4. Alergia: Niega

5.TFG: 31.1 ML/min/1.73m? CKD EPI KDIGO G3B CREATININA: 1.98 MG/DL F:8/8/23 RAC 109.26 A2
6. Trembocitopenia moderada

7. Anemia normocitica normocromica leve

8. Hiperlipidemia

9. Alergia: Niega

Ahora, conforme a las pretensiones del escrito tutelar, en lo que corresponde a la atencion
domiciliaria pretendida, es pertinente traer a colacion la diferencia entre cuidador y el
servicio de enfermeria domiciliaria previsto por la Jurisprudencia Constitucional y su
procedencia a cargo de las EPS:

“(...) 54. El servicio de auxiliar de enfermeria no es asimilable al concepto de cuidador? En efecto, la
mas 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 instruccién especializada en salud. Asi las cosas, a continuacion,
se explican las caracteristicas propias de cada uno de los mencionados conceptos.

55. En cuanto al servicio de auxiliar de enfermeria, también denominado atencidon domiciliaria, se
observa que: (i) constituyen un apoyo en la realizacion de algunos procedimientos calificados en
salud;? (ii) se encuentra definido en el articulo 8 numeral 6 de la Resolucion 5857 de 2018,4 como la
modalidad extramural de prestacion de servicios de salud extra hospitalaria, que busca brindar una
solucién a los problemas de salud en el domicilio o residencia y que cuenta con el apoyo de
profesionales, técnicos o auxiliares del &rea de la salud y la participacién de la familia. Ademas, los
articulos 26 y 65 de la Resolucion 5857 de 2018 indican que el servicio de enfermeria se circunscribe
Unicamente al dmbito 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 el PBS, con la modalidad de atencion 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.

(...) 56. Con relacion a los cuidadores, la Sala resalta tres cuestiones basicas. (i) Son personas cuya
funcién principal es ayudar en el cuidado del paciente en asuntos no relacionados con el
restablecimiento de la salud, sino con la atencién de las necesidades basicas.5 (ii) Esta figura es
definida® como aquel que brinda apoyo en el cuidado de otra persona que sufre una

2 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 Fermando Reyes Cuartas, en las cuales se explico las caracteristicas de los cuidadores y el servicio de
enfermeria.

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

4 Por el cual se actualizan los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).
Resolucién vigente para la época de los hechos que actualmente fue modificada por la Resolucion 3512 de 2019.

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

6 Numeral 3 del articulo 3 de la Resolucion 1885 de 2018 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion,
suministro, verificacién, control, pago y anélisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de
servicios complementarios y se dictan otras disposiciones”.
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enfermedad grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que
depende totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucién del servicio de atencidn
paliativa o atencién 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 nicleo familiar del
paciente, en atencion 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.”

57. En efecto, esta Corte ha entendido que el articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 dispone
gue todo servicio o tecnologia que no esté expresamente excluido, se entiende incluido y, por ende,
debe prestarse.8 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 Resolucion 244 de 2019,° pero
tampoco es reconocida en el PBS, Resolucion 3512 de 2019.

58. 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
meédica sobre la necesidad del paciente de recibir el servicio de cuidador; y (ii) la ayuda como
cuidador no pueda ser asumida por el nicleo familiar del paciente, pues existe una
imposibilidad material para hacerlo. Por imposibilidad material se entiende cuando el nacleo
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 béasicas para consigo mismo, como proveer los
recursos econdmicos basicos de subsistencia; (b) resultaimposible brindar el entrenamiento
0 capacitacién adecuado alos parientes encargados del paciente; y (c) carece de los recursos
econdmicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio.sv(...)".

Asi lo adoctrind el Alto Tribunal en sentencia T-260 — 2020 MP. DIANA FAJARDO RIVERA
y lo reiter6 en sentencia T-017 de 2021 MP. CRISTINA PARDO SCHLESINGER.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta los elementos de prueba traidos al plenario,
sea lo primero sefalar, que el sefior HHGUERA SANCHEZ Msegun se lee de la historia
clinica del 09 de febrero de 2024 emitida por IPS CENTRO MEDICO BOLARQUI EPS
SANITAS refiere en las recomendaciones generales del Plan de Manejo que el paciente
requiere de asistencia en las actividades bésicas de la vida cotidiana, tales como
alimentacién, acompafiamiento, ayuda para movilizacion y vigilancia:

Plan

1. Continua en PAD nuevo control en 1 mes con resultados

2. se solicita hemograma uroanalisis

3. Se solicita hizmo 300 mg 1 cada dia acd folico 1 mg cada dia por 3 mes

4. Se envia ordenes al correo: chiguera portilla@gmail.com, Demiciliario Modalidad: DOMICILIARIA.

PLAN DE MANEJO - RECOMENDACIONES GENERALES
Recomendacion 1:

RECOMENDACIONES DE INTERVENCIONES: Paciente que requisre de asistencia en las actividades basicas de la vida cotidiana, tales como asistencia
en alimentacion, acompafiamiento, ayuda para movilizacion y vigilancia, dichas atenciones pueden y deben ser desamolladas por los familiares, fodo esfo
contemplado bajo el principio de solidaridad familiar.

De acuerdo con la escala de riesgo de caida el sefior HHGUERA SANCHEZ se encuentra
en el nivel QUINTO (5) y en la interpretacion de la Escala de Barthel se determind:
“Dependencia Severa”

ESCALAS DE RIESGO DE CAIDA

1. Caidas Previas: No

2. Medicacion: Ninguno

3. Deficit Sensorial- Alteraciones Auditivas.
4. Deficit Sensorial: Alteraciones Visuales.
5. Deficit Sensorial: Extremidades.

6. Estado Mental: CONFUSO

7. Deambulacion: Seguro con Ayuda

8. Total Riesgo de Caidas: 5

ESCALA DE BARTHEL

ESCALA DE BARTHEL

1. El paciente puede comer: Necesita ayuda para cortar los alimentos, extender la mantequilla, usar condimentos.
2. El paciente puede trasladarse en silla / cama: Necesita ayuda imporiante, pero puede estar sentado solo.
3. El paciente puede realizar su aseo personal: Necesita ayuda con el aseo personal

4. El paciente puede usar el bafio: Es dependiente.

5. El paciente puede ducharse: Es dependiente

6. El paciente camina: Camina con ayuda de una persona

7. El paciente sube o baja escaleras: Necesita ayuda

8. El paciente puede vestirse' Es dependiente

9. El paciente tiene control de la deposicion: Incontinencia fecal ocasional o uso de pafial

10. El paciente tiene control de orina: Incontinencia urinaria ocasional o uso de pafial.

11. Total Barthel: 35/100

12, Interpretacion Barthel: Dependencia severa (De 21 a 39)

T Esta postura se encuentra ampliamente explicada en la Sentencia T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

8 Al respecto, se encuentra, entre otras, las Sentencias T-364 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantillo; y T-458 de 2018. M.P. José
Fernando Reyes Cuartas.

9 Por la cual se adopta el listado de servicios y tecnologias que seran excluidas de la financiacion con recursos publicos asignados a la
salud.

10 Este tema también ha sido desarrollado, entre otras, en las sentencias T-065 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios, SPV Carlos Bernal
Pulido, AV Diana Fajardo Rivera; y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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En este sentido, conforme a la jurisprudencia antes citada, debe resaltar el Despacho que
el servicio de cuidador en primer lugar, debe ser garantizado por el nlcleo familiar del
paciente en atencion al primer nivel de solidaridad; no obstante, como una medida
excepcional, la EPS deberé prestar el servicio de cuidador cuando exista certeza médica
sobre lanecesidad del paciente de recibir el servicio cuidador y el mismo no pueda ser
asumido por el nucleo familiar del paciente al existir una imposibilidad material de hacerlo
esto es, cuando el ndcleo familiar no cuenta con capacidad fisica para 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, asi como
cuando el nucleo familiar carece de los recursos econdmicos necesarios para asumir el
costo de contratar la prestacion de ese servicio.

Conforme a lo dicho, en los fundamentos facticos del escrito se evidencia que el agenciado
vive bajo el cuidado permanente de su esposa, ANA JOSEFA PORTILLA — también
agenciada — adulto mayor quien tiene 80 afios de edad, no cuenta con la energia, fuerza,
ni destreza para atender sus multiples patologias y las consecuencias que ello deriva para
sus necesidades basicas.

Evidenciandose de la historia clinica arrimada que su acompafiante ha sido ANA JOSEFA
PORTILLA persona que es quien se encarga de él de acuerdo con la historia clinica y el
escrito de tutela, siendo la Unica persona que reside en el mismo inmueble y quien por sus
condiciones fisicas y su edad no tiene capacidad material para atender sus cuidados en
debida forma como cuando se presenta una caida como la del 8 de febrero ultimo
evidenciada en la historia clinica o las tareas diarias para sus necesidades basicas; aunado
a la ausencia de recursos econdmicos para sufragar directamente el servicio de enfermeria
y/o cuidador 24 horas, dado que, sus gastos son cubiertos por familiares que también tienen
sus necesidades y que no residen en otros lugares.

También, se observa en documental obrante en el escrito de tutela (pagina 04) en el que
consign6 que: “21. La obligacion de la familia en el cuidado no es absoluta, esta sujeta a la capacidad fisica,
emocional y econdmica de sus integrantes, quienes como hemos indicado: 1. No viven en la ciudad salvo mi
abuela de 80 afios; 2. Ella no puede fisicamente encargarse de él, emocionalmente tampoco, pues se ha visto
afectado su suefio mismo; 3. La familia no cuenta con los recursos para sufraqar directamente un servicio de
enfermeria y/o cuidador 24 horas. {...)” (subraya el despacho).

Manifestacion que corresponde a una negacién indefinida y como lo indica la
Jurisprudencia, la carga de la prueba de desvirtuarla recae en cabeza de la EPS enijuiciada;
al respecto, la Sentencia T-178 de 2017, M.P ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
sostuvo:

“las EPS deben aportar la informacién al juez de amparo constitucional, para establecer la capacidad econémica
de los pacientes que requieren servicios de salud no incluidos en el PBS o, frente a los cuales se alegue la
imposibilidad de asumir el valor de los pagos moderadores. Se trata de una presuncion que puede ser
desvirtuada con la informacién que sea aportada al proceso. En caso de no hacerlo, el operador judicial, debe
presumir la buena fe de toda persona, por lo que, debe suponer la veracidad de los reclamos que exponen los
ciudadanos respecto a cual es su situacion economica...”

Ahora bien, la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS S.A.S., al descorrer
traslado de la accion constitucional indicé que: “JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ, se
encuentra afiliado al Sistema de Salud a través de la EPS Sanitas S.A.S., en calidad de
beneficiario, régimen contributivo, con IBC $ 8.431.766”; sin embargo, no allega prueba
alguna que sustente su afirmacién; quedandose Unicamente en una aseveracion sin soporte
gue demuestre que contrario a lo manifestado en el escrito tutelar, los agenciados si
cuentan con los recursos econémicos propios para pagar el servicio pretendido.

Colofén de lo dicho, advierte el Despacho que, correspondia a la accionada ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS S.A.S. desvirtuar las manifestaciones relativas a
la imposibilidad material del nucleo familiar de la accionante de asumir el cuidado de la
actora sin que la convocada hubiera realizado maniobra probatoria que acreditaria lo
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contrario y desdibujara lo indicado en los fundamentos facticos de la accion tutelar relativos

a la carencia economica de los accionantes: JOSE TOMAS HIGUERA SANCHEZ y ANA

JOSEFA PORTILLA, la falta de capacidad econ6mica por los hijos de los accionantes,

maxime porque también se trata de un adulto mayor, hecho del cual se colige la dificultad

anunciada con ocasion de las patologias de salud que aquejan a los promotores del medio
de amparo.

En tal sentido, se tiene por cierto que el agenciado dada su dependencia generada por las
multiples patologias que padece conforme lo soporta la historia clinica, no puede asumir su
propio cuidado; también que, su nucleo familiar primario tiene imposibilidad material para
asumir el mismo, habida consideracion que esté integrado solo por su esposa, un adulto de
80 afos de edad que por su especial condicién no tiene capacidad fisica para atender las
necesidades basicas de su consorte, quienes ademas son considerados sujetos de
proteccién constitucional.

Ahora, no es objeto de discusion segun diagnostico médico y escala de Barthel, que el
sefior HIGUERA SANCHEZ tiene dependencia funcional severa, asi mismo que de acuerdo
con el concepto del médico tratante requiere “asistencia en las actividades bésicas de
la vida cotidiana, tales como asistencia en alimentacién, acompafiamiento, ayuda
para movilizacién y vigilancia, dichas atenciones pueden y deben ser desarrolladas
por los familiares, todo esto contemplado bajo el principio de solidaridad familiar.”,
(negrilla del despacho) razén por la cual, sin mayor esfuerzo, advierte esta Célula Judicial
indicio razonable relativo a la nhecesidad que se presenta en cuanto a que la EPS enjuiciada
asuma el servicio de cuidador y/o enfermero domiciliario requerido por la tutelante.

Sin embargo, en el caso de autos, se echa de menos el concepto de los galenos tratantes
conforme a la calificacién de la paciente, teniendo en cuenta sus patologias, en el que se
establezca la necesidad de un cuidador en los términos en que se solicita o del servicio
de enfermeria domiciliaria de acuerdo con lo considerado por los profesionales de la salud
encargados de su atencion, por lo gue no habiéndose arrimado orden médica vigente que
determine la necesidad de uno u otro servicio, en aras de salvaguardar los derechos
fundamentales a la salud y la vida en condiciones dignas del sefior JOSE TOMAS
HIGUERA SANCHEZ se ordenard a ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS
S.A.S. que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del presente
fallo a través de su médico tratante adscrito a su red de prestadores REALICE
VALORACION MEDICA a JOSE TOMAS HIGUERA SANCHE?Z a fin de determinar si con
ocasion de sus condiciones requiere del servicio de enfermeria domiciliaria o
cuidador, o ambos, debiendo especificar la cantidad de horas diarias en que el mismo
deberéa suministrarse conforme a criterios asistenciales y médicos indicados por los galenos
tratantes, y en caso de asi ordenarse, proceder inmediatamente a su suministro sin dilacion
alguna.

Considera el Despacho ademas aclarar que, bajo lo aqui discurrido, la orden esta dirigida
a una VALORACION MEDICA y NO SOCIO-ECONOMICA, dado que como antes quedo
dicho, la EPS SANITAS SAS no se encarg6 de asumir su responsabilidad probatoria en el
curso de la accion de amparo, y, por tanto, los requisitos de capacidad material y econémica
del nacleo familiar quedan exentos de dicha valoracion.

Finalmente, frente a la solicitud de recobro como peticion subsidiaria elevada por la EPS,
se advierte que no es la tutela el mecanismo para tramitar el mismo, puesto que la accion
constitucional se circunscribe a la proteccion de los derechos fundamentales del accionante
0 agenciado, situacién distinta a los tramites administrativos entre entidades del sistema
gue operan, de ser el caso, por virtud de ley.

En estricto sentido dijo la Corte:

“...no se podra establecer como condicién para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no
estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice
el recobro ante el Fosyga, o la correspondiente entidad territorial. Bastara con que en efecto se constate que la
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EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ambito del

correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC...".
En sentencia T-122 de 2021, indico la Corte Constitucional:

“Ahora, de ninguna manera, la fuente de financiacion de los servicios o tecnologias puede convertirse en un
obstaculo para que el usuario acceda a ellos. Las EPS e IPS deben garantizar el acceso a los servicios y
tecnologias requeridos con independencia de sus reglas de financiacion;, una vez suministrados, estan
autorizadas a efectuar los cobros y recobros que procedan de acuerdo con la reglamentacion vigente. Esta
posibilidad opera, por tanto, en virtud de la reglamentacion y esta sometida a las condiciones establecidas en
ella; no depende de decisiones de jueces de tutela. Al advertir esta situacion, la Sala no desconoce la
importancia del criterio de sostenibilidad financiera en el Sistema de Salud. Para que este funcione en
condiciones Optimas, es necesario que el Estado garantice un flujo adecuado, suficiente y oportuno de los
recursos a las entidades a cargo de suministrar los servicios y tecnologias que los usuarios requieren.”

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Municipal de Pequefias Causas Laborales
de Bucaramanga, administrando justicia en nombre del Pueblo y por Mandato de la
Constitucion Politica,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER el amparo constitucional de los derechos fundamentales a la
salud, a la vida digna, y los derechos fundamentales del adulto mayor del sefior JOSE
TOMAS HIGUERA SANCHEZ, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS S.A.S.
que dentro de las CUARENTA Y OCHO (48) HORAS siguientes a la notificacion de la
presente decision, a través de los médicos tratantes adscritos a su red de prestadores
REALICE VALORACION MEDICA para determinar si con ocasion de sus condiciones
requiere del servicio de enfermeria domiciliaria o cuidador, o ambos, debiendo
especificar la cantidad de horas diarias en que el mismo debera suministrarse conforme a
criterios asistenciales y médicos indicados por los galenos tratantes, y en caso de asi
ordenarse, proceder inmediatamente a su suministro sin dilacion alguna.

Precisando que, la orden esta dirigida a una VALORACION MEDICA y NO SOCIO-
ECONOMICA, dado que como antes quedoé dicho, la EPS SANITAS SAS no se encarg6 de
asumir su responsabilidad probatoria en el curso de la accion de amparo, y, por tanto, los
requisitos de capacidad material y econémica del ntcleo familiar guedan exentos de dicha
valoracion.

TERCERO: NOTIFICAR esta providencia a las partes, de conformidad con lo normado en
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Si no fuere impugnada esta providencia dentro de los tres (3) dias siguientes a
su notificacion, ENVIESE a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision y
en caso de no ser seleccionada, ARCHIVESE previa las anotaciones secretariales del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L

w

LENIX YADIRA PLATA LIEVANO
JUEZ



