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JUZGADO OCTAVO PENAL DEL CIRCUITO DE
BUCARAMANGA CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO

Bucaramanga, veinticinco (25) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Accion: TUTELA

Radicacion: 68001-40-88-006-2022-00042-01

Accionante: LUIS ERNESTO RODRIGUEZ DUARTE y como agente
oficioso de FIDELINA GOMEZ HERNANDEZ

Accionado: COOSALUD EPS S.A.

Vinculado: SECRETARIA DE SALUD DE SANTANDER

ASUNTO

Se procede a resolver la impugnacion de accion de tutela interpuesta por el
accionante LUIS ERNESTO VARGAS DUARTE y obrando en calidad de agente
oficioso de la seniora FIDELINA GOMEZ HERNANDEZ contra la sentencia
proferida el 26 de abril del 2022 proferida por el Juzgado Sexto Penal Municipal
con Funcion de control de Garantias de Bucaramanga Descentralizado en
Floridablanca en cuanto el numeral 3 que denegd la solicitud de cuidador
domiciliario por las 24 horas y el tratamiento integral.

I. ANTECEDENTES:
1. FUNDAMENTOS FACTICOS DE LA ACCION

Manifesto el senor Luis Ernesto Rodriguez Duarte que su esposa, la senora
Fidelina Gomez Hernandez, se encuentra afiliada a COOSALUD EPS y que como
lo indica la historia clinica esta padece los siguientes diagnosticos: demencia en
la enfermedad de parkinson, hipertension esencial primaria, atrofia y desgaste
musculares, inconsistencia fecal, inconsistencia urinaria.

Que el dia 19 de diciembre del 2021 en atencion domiciliaria se le ordeno a la
agenciada, servicio de enfermeria domiciliaria 12 horas al dia de lunes a sabado,
terapia fisica domiciliaria de 8 sesiones al mes y valoracion domiciliaria por
medicina general.

Pero que una vez recibida visita por el médico domiciliario el 20 de marzo de
2022, se ignor6 la orden de 19 de diciembre de 2021, sin tener en cuenta la
condicion de los dos adultos mayores, y ni siquiera fue ordenada junta médica
para tener en cuenta la situacion socioeconomica, lo cual vulnera sus derechos
fundamentales.
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Refiere que la agenciada debe quedarse sola en el dia, pues el accionante, a pesar
de ser un adulto mayor requiere trabajar para conseguir recursos para el
sustento de los dos, pues a veces reciben ayuda de una vecina, y necesita por
ello sea entregado el servicio de enfermero ya ordenado, asi como un cuidador
para la senora Fidelina, pues el mismo a raiz de sus patologias: EPOC,
cardiopatia no especificada, dermatitis cronica en pie derecho no puede ser el
cuidador de su conyuge.

2. PRETENSIONES

Que se amparen los derechos fundamentales tanto de la sefora Fidelina Gomez
Hernandez a la salud, vida, seguridad social y de Luis Ernesto Rodriguez Duarte
al minimo vital y vida digna y se ordene a la EPS COOSALUD entregue el servicio
de enfermeria 12 horas de lunes a sabado, se autorice el servicio de cuidador 24
horas para atender las necesidades basicas de la senora Fidelina Gomez
Hernandez, o en su defecto se ordene junta médica para que emita concepto
especifico de la necesidad y pertinencia de los servicios de cuidador o servicio de
enfermera por la modalidad de atencion extra hospitalaria de 24 horas e insumos
que se estimen necesarios y el servicio de transporte como medio de acceso al
servicio de salud; asi como el tratamiento integral a la misma.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 COOSALUD EPS senal6 que una vez allegados los soportes por el accionante,
no han considerado pertinente ordenar la prestacion del servicio de enfermeria
domiciliaria a la sefnora Fidelina Gémez Hernandez, pues no se cuenta con una
orden médica; y que como lo ha senalado la Corte Constitucional, para otorgarse
un servicio meédico debe ser ordenado por el galeno tratante, por lo que solicito
se declarara la improcedencia de la accion de tutela.

3.2 La SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE SANTANDER senal6 que
la EPS no puede desligarse de brindar atencion integral y oportuna a la sefiora
Fidelina Gomez Hernandez.

Referente al servicio de enfermera y cuidador domiciliario adujo que el concepto
emitido por el Ministerio de Salud y la misma ley y jurisprudencia, han sido
claros en senalar que dichos servicios deben estar prescritos por el médico
tratante toda vez que es la persona que cuenta con los conocimientos idéneos
para determinar la necesidad.

Concluy6 que las pretensiones incoadas deben ser resuelta por la EPS accionada,
la cual debe cumplir con la atencion integral y oportuna a la agenciada.
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4. FALLO IMPUGNADO

El Juzgado Sexto Penal Municipal con Funcion de control de Garantias de
Bucaramanga Descentralizado en Floridablanca senalo que en virtud de la edad
de la agenciada, 85 anos, y que se encontraba afiliada al régimen subsidiado de
salud y padecia de varias patologias que le impedian valerse por si misma, la
hacia un sujeto de especial proteccion, quien ademas sb6lo contaba con el apoyo
de su conyuge y accionante, quien ademas hacia parte del mismo grupo
poblacional, pues presentaba distintas patologias, entre ellas, EPOC, pero que
intentaba sostener el hogar con su trabajo diario.

Por ello consideré que debia ordenarse el servicio de enfermeria que habia sido
dispuesto en la orden de 19 de diciembre de 2021 y sin tener en cuenta la orden
posterior de 20 marzo de 2022, pues en esta se favorecian otros intereses,
ademas que las razones de haber sido otorgado inicialmente ese servicio se debio
a la patologia cronica y degenerativa que aquejaba a la seniora FIDELINA; por ello
mismo concedio el servicio de transporte, toda vez que es el medio para que la
afectada acceda a la atencion en salud que eventualmente no se le pueda prestar
en casa.

En tato el servicio de cuidador solicitado, el a quo considero que si bien se trataba
de una persona mayor, no resulta adecuado que ademas del servicio de
enfermeria por 12 horas diarias durante 6 dias a la semana se otorgue el servicio
de cuidador, ya que en virtud del principio de solidaridad al accionante también
le corresponde cuidar a su conyuge durante su descanso; y en lo que respecta al
tratamiento integral lo deneg6é pues considerd, que si bien es reprochable el
incumplimiento del servicio de enfermeria, este es la primera inobservancia a
ordenes médicas, y no existian tratamientos, examenes o medicamentos
pendientes, lo cual sugeriria que solo es una falencia por parte de la EPS.

5. IMPUGNACION

El accionante mediante impugnacion solicita revocar el numeral 3 de la decision
del fallador primera instancia que deneg6 la solicitud de cuidador domiciliario
por el término de 24 horas, por cuanto argumento que no es la primera vez que
se ha incumplido las 6rdenes de cuidador pues no solo esta la orden que esta en
vigencia de diciembre del 2021, si no que adicionalmente a ello, el fallador de
primera instancia emitio una medida provisional del 6 de abril del 2022 la cual
al 27 de abril no habia sido cumplida.

Se menciono que con respecto a la solicitud de cuidador por el termino de 24
horas para la agenciada, no se tuvo en cuenta la misma condicion meédica del
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actor, quien también es un adulto mayor que sufre de hipertension arterial y
EPOC y que debido a su condicion socioeconoémica debe salir a trabajar.

Finalmente refirio el impugnante que frente a la necesidad de existir una orden
prescrita por el médico tratante, en los eventos en que se imposibilita hacerlo, es
obligacion del estado suplir dicha necesidad, por lo que solicito la posibilidad de
ordenar que sea una junta interdisciplinaria quien de acuerdo a la capacidad
socioeconomica de los dos adultos mayores, Luis Ernesto y Fidelina se determine
la viabilidad del servicio solicitado.

Finalmente en lo que atane al tratamiento integral refiri6 que se dan los
presupuestos dispuestos por la Corte Constitucional para el otorgamiento de
este, los cuales estan fijados, tales como, que sea para (i) sujetos de especial
proteccion constitucional, y (ii) personas que padezcan de enfermedades
catastroficas; situacion que aqui acaece pues es una adulto mayor con una
enfermedad catastrofica.

II. CONSIDERACIONES
6. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde establecer si, ¢se deben amparar los derechos rogados, y es dable
ordenar el servicio de cuidador por 24 horas a la senora Fidelina Gomez
Hernandez, atendiendo el hecho que su cuidador primario, es su conyugue, un
adulto mayor, también con enfermedades patologicas, o en su defecto que sea
una junta médica la que lo evalue, asi como el otorgamiento del tratamiento
integral para la misma?

7. GENERALIDADES DE LA ACCION DE TUTELA.

En garantia de los derechos constitucionales fundamentales, cuando resulten
violados o amenazados por la accion u omision de la autoridad publica o de los
particulares, en aquellos especificos eventos consagrados en la ley, se consagro
la accion de tutela, en virtud de la cual se podra acudir ante los jueces en
demanda de proteccion inmediata de esos derechos mediante un procedimiento
preferente y sumario.

Huelga aclarar, que esta accion es de caracter residual y subsidiario; por tanto,
solo ha de prosperar cuando no exista otro medio constitucional, legal o judicial
de defensa, a menos que se utilice como un mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable, situacion que debe ser acreditada en el proceso.

8. DERECHO A LA SALUD
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El derecho a la salud, esta consagrado en el articulo 49 de la C.N. que apunta a
que el Estado garantice a los asociados el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de su salud, conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad.

Asi pues, la jurisprudencia constitucionall ha reconocido el derecho a la salud
como fundamental en el contexto constitucional colombiano, sin ser despojado
del caracter de servicio publico esencial y de derecho prestacional, otorgado por
la Constitucion; de manera que su amparo no requiere hacerse en conexidad con
la vida o con la integridad personal, sino que debera tutelarse como derecho
fundamental auténomo, pues en efecto, senalo la Corte, que el derecho
fundamental a la salud garantiza el derecho de acceso a los servicios de salud
que se requieran, es decir, aquellos servicios indispensables para conservar la
salud, en especial aquellos que comprometan la vida digna y la integridad
personal de los pacientes.

En orden a lo anterior, la salud no solo debe ser considerado como un derecho
fundamental cuando peligra la vida, como la simple existencia, sino ademas
cuando altera las condiciones minimas de vida digna; debiendo las entidades
encargadas de la atencion en salud, brindar no solo formal sino materialmente
la mejor prestacion del servicio, a fin de hacer efectivo el derecho de sus afiliados,
en tanto que la salud por si misma permite el disfrute de otros derechos cuyo
ejercicio deben ser garantizados por el Estado.

De manera que aquello que fue desarrollado por la jurisprudencia, fue
consagrado con la expedicion de la ley 1751 de 2015 por la cual se regula el
derecho fundamental a la salud, que la establecié como un derecho fundamental
autonomo e irrenunciable, disponiendo que su goce 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. El Estado adoptard politicas para
asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de
promocion, prevencion, diagnoéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para
todas las personas”.

Asi entonces, la prestacion del servicio de salud no puede ser restringido por
ningun motivo, en la medida en que compromete la vida en condiciones dignas,
y aun menos establecer obstaculos para el acceso al mismo.

9. DEL SERVICIO DE CUIDADOR

1T - 760 del 2008
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En este punto es preciso diferenciar que de acuerdo con la reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional, el concepto de cuidador ha sido
diferenciado de el de auxiliar de enfermero, pues este ultimo es aquel que solo
puede ser brindado por una persona con conocimientos calificados en el area de
la salud; en tanto el cuidador se cine a la atencion de necesidades basicas y no
exige una capacitacion especial?.

En sentencia de tutela de reciente data, T-015 de 20 de enero de 20213, se reitero
las caracteristicas de estas dos figuras; frente al de auxiliar de enfermeria senalo:

“El servicio de auxiliar de enfermeria: i) constituye un apoyo en la realizacion
de procedimientos calificados en salud,* ii) es una modalidad de atencion
domiciliaria en las resoluciones que contemplan el PBS, iii) esta incluido en
el PBS en el ambito de la salud, cuando sea ordenado por el médico
tratante® y iv) procede en casos de pacientes con enfermedad en fase
terminal, enfermedad cronica, degenerativa e irreversible de alto impacto en
la calidad de vida de conformidad con el articulo 66 de la Resolucion 3512
de 2019.”

Y contintio sefialando dicha Corporacion frente al cuidador:

“En lo que respecta al servicio del cuidador, la jurisprudencia de la Corte
destaca que: i) su funciéon es ayudar en el cuidado del paciente en la atencion
de sus necesidades basicas, sin requerir instruccion especializada en temas
meédicos.® ii) Se refiere a la persona que brinda apoyo fisico y emocional en
el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad grave, congénita,
accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que depende
totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucion del servicio de
atencion paliativa o atencion domiciliaria a cargo de las EPS.7 iii) Se trata
de un servicio que debe ser brindado principalmente por los familiares del
paciente, en atencion a un primer nivel de solidaridad que corresponde a los
parientes de un enfermo. Sin embargo, excepcionalmente una EPS podria
estar obligada a prestar el servicio de cuidadores con fundamento en el
segundo nivel de solidaridad para con los enfermos en caso de que falle el

2 Ver sentencias: T-260 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera; T-336 de 2018. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado; y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
3 M. P. Diana Fajardo Rivera
4 Sentencia T-471 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.
5 Articulo 26 Resolucién 3512 de 2019.
6 Sentencia T-471 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.
7 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
analisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de
servicios complementarios y se dictan otras disposiciones.”

6
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primer nivel por ausencia o incapacidad de los familiares y cuando exista
orden del médico tratantes.”

Ahora bien para otorgar el servicio de cuidador de manera excepcional por parte
de la eps, se deben cumplir dos condiciones?: (1) que exista certeza médica sobre
la necesidad del paciente de recibir este servicio; y (2) la ayuda como cuidador
no pueda ser asumida por el nucleo familiar del paciente, por ser materialmente
imposible, ya sea por que el nucleo familiar (i) no cuenta con la capacidad fisica
de prestar las atenciones requeridas, por falta de aptitud en razon a la edad o de
una patologia, o porque debe suplir atender otras obligaciones basicas, como
obtener los recursos basicos para subsistir; que (ii) resulta imposible brindar el
entrenamiento a los familiares encargados del paciente, y finalmente se (iii)
carece de los recursos econémicos necesarios para asumir el costo de contratar
la prestacion del servicio requerido.

10. CASO CONCRETO

Solicita el sennor Luis Ernesto Rodriguez Duarte se modifique la decision del a
quo, y se revoque el numeral 3 y en su lugar se otorgue el servicio de cuidador
por el termino de 24 horas y se disponga tratamiento integral para los
diagnosticos de su esposa, la senora Fidelina Gomez Hernandez, por cuanto la
misma cumple con los requisitos dispuestos por la Corte Constitucional, ademas
que también se dan los presupuestos para otorgarle el tratamiento integral.

Al respecto encuentra este despacho que como no se cuenta con una orden
meédica, no es de forma primigenia procedente disponer la entrega del servicio de
cuidador, pues son los galenos tratantes quienes de acuerdo a lex artis, pueden
ordenar tal servicios; empero, acorde a los lineamientos abordados por el maximo
tribunal constitucional y que fueron esgrimidos ut supra, es claro que si es dable
ordenar que sea una Junta Médica quien a través de valoracion de la Senora
Fidelina, que determine la necesidad o no de un cuidador, sin perjuicio del
servicio de enfermero 12 horas que ya fue ordenado, pues de acuerdo a la
historia clinica de los adultos mayores, Fidelina y Luis Ernesto, la capacidad
econdémica, su tipo de afiliacion al servicio de salud, las capacidades fisicas, las
condiciones de subsistencia de los mismos y las diferentes condiciones,
determinen la necesidad o no del cuidador.

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

9 Ver sentencias T-015 de 2021. M. P. Diana Fajardo Rivera, T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella
Ortiz; T-065 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios, y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.
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En este punto es de resaltar que la presente accion de tutela la interpuso el sefior
Luis Ernesto a favor de su esposa Fidelina, pero también solicité le ampararan
sus derechos, quien ha puesto de presente sus condiciones de edad, quien tiene
81 anos!9, estado fisico en virtud de su enfermedad (EPOC, entre otras), su
situacion economica como Unico aportante a la subsistencia de la familia, y la
necesidad de recibir el apoyo por parte del estado, por lo tanto resulta a todas
luces irrazonable la actitud desobligante de la EPS, de abstenerse de prestar los
servicios médicos de enfermeria que fueron ordenados desde el ano anterior; y
en lo que es de resorte de este despacho, es necesario que se verifique la
necesidad de la prestacion del servicio de cuidador, pues no se puede trasladar
la carga a una persona de la tercera edad que también tiene enfermedades, de
servir de cuidador, pues al ser personas de especial proteccion en aras de
salvaguardar sus derechos, el estado debe intervenir y verificar que realmente
que la eps cumpla con sus deberes y se ofrezca una respuesta acorde a las
situacion actual, es por ello que se hace necesario ampararle al senor Luis
Ernesto el derecho a la vida digna.

En ese orden de ideas se modificara la decision y se ordenara que sea la Junta
Médica a través de sus galenos expertos en las diferentes areas, que evaluen los
aspectos relacionados con todas las condiciones de los senores Fidelina y Luis
Ernesto, su capacidad econoémica, la posibilidad de la atencion a la paciente por
cuenta de su nucleo familiar, valorando aspectos relacionados con el entorno.

Ahora, en lo que atane al tratamiento integral correra la misma suerte y se
modificara dicha orden amparando la solicitud, pues razon le asiste al accionante
al manifestar que la eps si se ha abstenido de satisfacer sus obligaciones, pues
no solo lo hizo con la primera orden del galeno de diciembre de 2021, sino con la
misma orden del a quo en la medida provisional.

Ahora, en este caso hay que tener en cuenta las condiciones especiales que se
han resennado del accionante y la agenciada, pues requieren una mayor atencion
y proteccion especial, ya que es claro que la eps si se ha negado en cumplir con
lo servicios médicos, ademas la Corte Constitucionalll ha determinado que la
integralidad es dable concederla en personas de especial proteccion, como los
aqui solicitantes como ya bien se ha iterado a lo largo de este proveido.

Bajo estos presupuestos, se confirmara parcialmente la decision proferida el 26
de abril del 2022 por el Juzgado Sexto Penal Municipal con Funcion de control
de Garantias de Bucaramanga Descentralizado en Floridablanca, amparando
también los derechos al senor Luis Ernesto a la vida digna y se revocara el

10 Seglin se desprende de la historia clinica.
11 Ver sentencia T-178 de 2017. M. P. Antonio José Lizarazo Ocampo
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numeral tercero disponiendo que sea la Junta quien determine la viabilidad del
cuidador y se otorgara el tratamiento integral a la senora Fidelina.

Por lo expuesto, EL JUZGADO OCTAVO PENAL DEL CIRCUITO DE
BUCARAMANGA, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de fecha 26 de abril del
2022 proferida por el Juzgado Sexto Penal Municipal con Funcion de control de
Garantias de Bucaramanga Descentralizado en Floridablanca, conforme a los
argumentos esbozados en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: AMPARAR el derecho a vida digna del senor LUIS ERNESTO
RODRIGUEZ DUARTE y vulnerado por COOSALUD EPS.

TERCERO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia senalada y en su lugar
ORDENAR al Representante Legal de la EPS COOSALUD y/o quien haga sus
veces, que dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de este fallo,
mediante Junta Médica determine de acuerdo a la historia clinica de los adultos
mayores, Luis Ernesto Rodriguez y Fidelina Gomez Hernandez, la capacidad
econoémica, su tipo de afiliacion al servicio de salud, las capacidades fisicas, las
condiciones de subsistencia de los mismos y las diferentes condiciones, la
necesidad o no del cuidador para Fidelina Gomez Hernandez, sin perjuicio del
servicio de enfermero 12 horas que ya fue ordenado.

CUARTO: ORDENAR al Representante Legal de la EPS COOSALUD y/o quien
haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas y adelante
otorgue el tratamiento integral para Fidelina Gomez Hernandez para los
diagnosticos demencia en la enfermedad de parkinson, hipertension esencial
primaria, atrofia y desgaste musculares, inconsistencia fecal, inconsistencia
urinaria; por las razones expuestas.

QUINTO: DEJAR INCOLUME las demas decisiones de la sentencia.

SEXTO: Dentro de los diez dias siguientes a la ejecutoria de este fallo, remitase
el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.
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