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Cartagena de Indias D. T. y C., veintinueve (29) de marzo de dos mil diecinuev

(2019).

Accién IMPUGNACION DE TUTELA.

Radicado 13-001-33-33-015-2019-00022-01
RUTMINIA DEL CARMEN POLO MARTINEZ AGENTE

Accionante OFICIOSO DE LA SENORA, MARIA RAMONA MARTINEZ
POLO

Accionado NUEVA EPS

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema Derecho a la vida y salud.

l.- PRONUNCIAMIENTO

Le corresponde a esta Sala decidir sobre la impugnacion interpuesta por la
parte accionada, contra el fallo de tutela de fecha veinte (20) de febrero de
dos mil diecinueve (2019)!, dictado por el Juzgado Decimo Quinfo
Administrativo del Circuito de Cartagena, denfro de la accién de tutela
adelantada por la sefiora RUTMINIA DEL CARMEN POLO MARTINEZ quien actia
como agente oficioso de su madre MARIA RAMONA DEL CARMEN POLO,

contra la entidad NUEV A EPS.

I.- ACCIONANTE

La presente accidn constitucional la instaurd la sefiora RUTMINIA DEL CARMEN
POLO MARTINEZ, identificado con cedula de ciudadania Nro. 33.152.375 de
Cartagena de Indias, mismo que actia en calidad de Agente oficioso de la
sefiora, MARIA RAMONA MARTINEZ POLO, identificada con cedula de
ciudadania Nro.26.133.236, de San Bernardo del Viento.

l.- ACCIONADA

La accion estd dirigida en contra la NUEVA EPS.
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V.- ANTECEDENTES

4.1.- Pretensiones?.

En ejercicio de la accidn de tutela, el accionante elevd las siguientes
prefensiones:

“1.-Se tutelen los derechos fundamentales a la salud en conexidn a la vida, al
minimo vital, se restablezca el estado de bienestar que por causa de las
enfermedades descritas han disminuido vy alferado la salud flsica y mental con
fass limitaciones que conlleva.”

4.2.- Hechos?®.

La parte accionante desarrolld los argumentos facticos, que se han de sinfetizar
asi:

Manifisesta la sefiora RUTMINIA DEL CARMEN POLO MARTINEZ que su madre
MARIA RAMONA MARTINEZ POLO, es una persona de 87 afios, que fiene un
diagnostico irreversible de Alzheimer, demencia senil, desnutricidn severa, que
requiere cuidado durante las 24 horas del dia, ya que no se puede hacer valer
por si misma.

El agente oficioso relata que ella fiene 68 anos y que su estado de salud se ha
deteriorado debido a que sufre de osteoporosis severa, que debe cuidar dia y
noche a su progenitora y no se encuentra en condiciones fisicas para cuidarla. O
Sefigla que se encuentra en ftratamiento psiquidtrico debide a que estd
afectada por la enfermedad de su madre.

Expresa la sefiora RUTMINIA que presentd derecho de peticidn a la accionada
NUEVA EPS, el 26 de noviembre de 2018, solicitando que le fuera asignada una
enfermera o acompanante, y esta le fue negada por la Entidad Promotora de
Salud.

Enfatiza que econdmicamente ambas dependen de una pensién por valor del
salario minimo legal, reconocida por Colpensiones, dinero que no es suficiente

2Fol. 3-4 Cdno 1
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para cubrir sus hecesidades, debido a los costos de la enfermedad que

padece la actora.
4.3.- Contestacion de la parte accionada NUEVA EPS.4

La Nueva Eps rindié via comeo electrdnico el dia 12 de febrero de 2019 por
medio de la cual manifiesta:

Informa que la entidad Nueva Eps ha garantizado los servicios requeridos por la
usuaria de manera continua y oportuna, con base en las prescripciones de sus
médicos tratanies.

Haciendo la verificacion del caso se evidencia que la sefiora Maria Ramona
cuenta con el servicio de atencién domiciliaria a fravés de ta IPS Grupo Estudio,
el cual incluye terapias fisicas, visita por medicina general, nutricidn, enfre otros.
La accionante solicita a través de la presente accidn de tulela el servicio de
cuidador primario para que este le brinde ayuda a su familiar en las aclividades
bdsicas del paciente como lo son: comer, caminar, bandrse y vestirse cuidados
que deben ser suministrados par los familiares, mas no por el personal médico.

Es de anotar gue las actividades al redlizar al usuario son aseo, alimentacién,
acompanamiento, cambio de posicidn y cuidados generales los cuales no
ameritan personal de salud, son actividades inherentes a cuidador domiciliario.

Ast las cosds es claro que el servicio de cuidador permanente o principal no es
una prestacidn que atienda directamente el restablecimiento de la salud del
paciente, sino que fiene por objeto safisfacer unas necesidades bdsicas y
cofidianas para proporcionar las condiciones minimas que le permifan a la
persona fener una vida digna habida cuenta de las circunstancia de debilidad
manifiesta en las que se encuentra (por ejemplo la poblacién de la tercera
edad, enfermos dependientes discapacitados, entre otros).

Lo enfidad alude que no estdn llamadas a prestar el servicio de “cuidador”
siempre que se presenta estas tres condiciones: (i) que se tenga certeza
médica de que el sujeto dependiente solamente requiera de una persona
familiar o cercana que se ocupe de brindarle de forma prioritaria vy
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comprometida un apoyo fisico y emocional en el desenvolvimiento de sus

actividades bdsicas cotidianas (i) que sea una carga soportable para los
familiares préximos de aquella persona proporcionar tal cuidado. (i) Que a la
familia se le brinde un enfrenamiento o una preparacién previag 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. Esta prestacion de
enirenamiento si debe ser prestada por la EPS.

Para concluir tfenemos que esencialmente el deber de prestacidn del servicio
de cuidador radica en cabeza de la familia y luego del estado, como regla
general. No obstante, si la situacién consiste en la imposibilidad de sobrellevar
las cargas que impone la prestacion del servicio del cuidador por el ndcleo O
familiar, o alguna de las ofras dos enunciadas, el paciente haciendo uso de los ~
mecanismos Constitucionales reclamard ante un Juez de tutela, quien surtird el
debate probatorio a fravés del cual se determinard si le asiste la proteccion al
paciente de acuerdo a su dicho o no. Solo a fravés del mecanismo de futela es
que se revertird la regla de prestacién por parte de la familia y el Estado y
excepcionalmente la EPS cubrird este requerimiento, ademds no se puede
conceder el cuidador domicilicrio si no existe una prescripcidon médica por el
médico fratante que asi lo ordene.

V.- FALLO IMPUGNADO

El Juzgado Décimo Quinto Adminisirativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de fecha veinte (20) de febrero de dos mil diecinueve (2019)3, Q
resolvio:

"PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental a la vida digna, salud y seguridad social o
la sefiora MARIA RAMONA MARTINEZ POLO.

SEGUNDO: ORDENAR a la Nueva Eps, en el témmino de CUARENTA Y OCHO HORAS (48)
HORAS, contadas desde la nofificacion de esta sentencia, Suministre a la sefiora MARIA
RAMONA MARTINEZ POLO el servicio de cuidador a domicilio, en jornada de 24 horas
diarias. a fin de que la atienda y asista en todas sus necesidades bdsicas, y garanfice el
fratamienfo _continuo e integral del accionante en relacion a lo . ANOREXIA,
INAPETENCIA, PACIENTE CON DESNUTRICION PROTEICO CALORICO SEVERA, ALZHEIMER,
PADECE DE DOLOR LUMBAR DE VARIOS ANOS DE EVOLUCION, OSTEOPOROSIS SEVERA,

SFols 61-67 Cdno 1
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INSUFICIENCIA VENOSA (CRONICA) (PERIFERICA) sin que para ello fenga que mediar ofra
accién de tutela, o agotar framites administrafivos adicionales.

(...}ll

La decisién tomada por el Juez de primera instancia, tiene como sustento Ia
negacion del derecho de peticién que solicita el cuidador primatio, por no
estar incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud — POS por ser considerado un
servicio social, lo que conlleva a que sea asumido por el afifiado. Enla cual ala
tutelante no le fue ordenado por el médico fratante los servicios y elementos
gue habian sido solicitados en la accién constitucional.

Por ofro y de acuerdo con las pruebas aportadas al plenario se establece que
la sefiora MARIA RAMONA MARTINEZ POLO ES UNA PERSONA DE LA TERCERA
EDAD ({87 ANOS) con una enfermedad degenerativa y totalmente dependiente
como lo establece dentro de su historia clinica aportada.

Ademds lo agente oficiosa RUTMINIA DEL CARMEN POLO MARTINEZ también
perienece a la tercera edad ya que tiene 68 afos de edad. A su vez tiene
patologias que repercuten con el cuidado de su madre.

Asl las cosas, el Juez A-quo en cuestion, decidié amparar el derecho
fundamental a la vida digna, salud y seguridad social de la parte actora.

VI.-FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIONS

Por medio de memorial radicado con fecha primero (1) de marzo del ano 2019,
se presenta impugnacién del fallo por la parte accionada, por medio de su
apoderada, donde se pide la revocar la decision de primera instancia, se
concede a la sefiora Maria Rdmona Martinez Polo cuidador domiciliario las 24
horas del dia.

VII.-RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha veintisiete (27) de febrero de dos mil diecinueve (20197,
proferido por el Juzgado Décimo Quinto Administrativo del Circuito de
Cartagena, se concedid la impugnacidn, interpuesta por la accionada NUEVA

¢ Fol 40-42 Cdno 1
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EPS, en confra de la sentencia de primera instancia de fecha veinte {20) de

febrero de 2019 proferida por ese juzgado, por lo que fue asignado el
conocimiento del mismo a este Tribunal, de conformidad con el reparto
efectuado el dia cuatfro {4) de marzo de 20198, siendo finalmente admitido por
esta Magistratura el cuatro (4) de marzo de la misma anualidad®.

VIIL.-CONSIDERACIONES

8.1.-Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accién de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segUn lo establecido por artfculo 32 del Decreto Ley 2591
de 1991.

8.2.- Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que el problema
juridico a resolver se circunscribe en determinar si:

sEs procedente la accion de tutela para conceder cuidador domiciliario las 24 horas
del dia a la sefiora MARIA RAMONA MARTINEZ POLO, sin haber sido ordencado por su
meédico fratante?

8.3.- Tesis de la Sala

en ese orden de ideas, la sala MODIFICARA la senfencia de 20 de febrero de
2018, puesto que no existe prueba que demuestre que la sefiora no fiene algin O
ofro familiar o pariente que pueda acarrear con esta responsabilidad de cuidar
a la sefiora MARIA RAMONA MARTINEZ POLO vy en consecuencia la accionada
debe reglizar visita domiciliaria por medio de su médico fratante, en aras de
evaluar el estado de la accionante y su vez hacerle un estudio familiar para
verificar si fiene algin familiar que se haga cargo de ella. Por esto se le
concederd de manera provisional un cuidador domiciliario por el término de
(12} doce horas diarias no 24 horas como lo ordené el juez de primera instancia.

Para arribar a la conclusidn anterior, abordaremos el siguiente hilo conductor:
(i) Generdlidades de la accidn de futela; (i} Accidn de tutela como

8Fol. 4 Cdno 2.
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mecanismo fransitorio; (i) Derecho fundamental a la salud de las perscnas de

la tercera edad como sujetos de especial profeccion consfifucional; {iv) Los
servicios esenciales para sobrellevar un padecimiento y garantizar una vida en
condiciones dignas; {v) Requisitfos para que las entidades prestadoras de salud
autoricen servicios e insumos excluidos del Plan Obligatorico de Salud, y caso
concreto. L

8.4.- MARCQO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
8.4.1.- Generalidades de la accién de tutela.

La Constifucion Politica de 1991, en su arficulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el gjercicio de la accidn de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proieccién de los
derechos fundamentales de ‘todas las personas, cuando guiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la dccidn o la omisidn de cualquier
auforidad pUblica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucién a los
jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar o la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucidén a la proteccion directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falla de ofros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos fundamentales,
logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accién es de cardcter
residual y subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que
no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor
solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccidn de sus derechos, salvo que se
pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer acreditado en
el proceso.

Al respecto, el articulo é del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accidén de iutela sdlo procede cuando el
afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, @ menos gque se
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. Roma jidldal,

- Conajo Suparior dea Jidiia TRIBUNAL ADMINISTRATIVO BE BOLIVAR g
/' RepbllmdeColombla SENTENCIA No.015 /2019 1GCMA
SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-015-2019-00022-01
presente como instrumento ftransitorioc en aras de evilar un perjuicio

irremediable.

8.4.2- Derecho fundamenial a la salud de las personas de la fercera edad
como sujetos cde especial proteccidn constitucional

La Corte constitucional, en sentencia T -104 de fecha 20 de enero de 2017
Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, concibe la salud como
un servicio publico y un derecho fundamental a cargo del Estado, el cual se
considera fundamental en si mismo vy, por ende exigible por via de la accién
de futela.

En cuanto a la proteccidon del Estado, tratdndose de las personas
pertenecientes a la tercera edad, esta Corporacién ha sefdlado que
conforme con el arficulo 13 de la Consfitucion Politica, el Estade deberd
protegerlas en razén de que se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta, pues se ven obligadas a “afrontar el deterioro ireversible y
progresivo de su salud por el desgaste natural del organismo y consecuente
con ello al advenimiento de diversas enfermedades propias de la vejez'",
razén por la cual se deberdn garantizar todos los servicios relativos a salud gue
ellos requieran.

La H. Corte constitucional en reiferados postulados ha manifestado quell,
traténdose de la accidn de futela como mecanismo constitucional tendiente o
garantizar los derechos fundamentales, procede en los casos en gue se logre
verificar que la falta del reconocimiento del derecho a la salud (i) lesione la
dignidad humana, (i) afecte a un sujeto de especial profeccidén constitucional
y/o (i) ponga al paciente en una situacidon de indefension por su falia de
capacidad de pago para hacer valer su derecho.

En ese sentido sintetiza la Corte que al tratarse de personas mayores de edad,
la accidh de tutela es procedente en los casos en que “(a) se niegue, sin
justificacion médico — cientifica, un servicio médico incluido dentro del Plan
Obligatoric de Salud o (b) cuando se niegue la autorizacidn para un

10 Corfe Constifucional, sentencia T-634 del 246 de junio de 2008, M.P. Mauricio Gonzdlez
Cuervo,

1l Corte Constitucional, Sentencia T-1182 del 2 de diciembre de 2008, M.P. Humberto Sierra
Porto, Sentencia T-717 del 7 de octubre de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

O
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procedimiento, medicamento o fratamienio médico excluido del PGS, pero

requerido de forma urgente por el paciente, quien no puede adguirirlo por no
contar con los recursos econdmicos.

8.4.3. - Los servicios esenciales para sobrellevar un padecimiento y garantizar
vna vida en condiciones dignas

En base al principio de integralidad del servicio de salud, la Corte
Constfitucional’2, ha manifestado que, el fratamiento que debe
proporciondrsele al enfermo no se reduce a obtener la curacién. Por lo gue
debe ir encaminado a superar todas las afecciones que pongan en peligro |a
vida, la infegridad vy la dignidad de la persona, motive por el cudl, se deben
direccionar los esfuerzos para que, de manera pronta, efectiva y eficaz reciba
los cuidados médicos que buscan proporcionarle al paciente el mayor
bienestar posible.

En consonancia con lo anterior, esta Corporacion en postulado de la Sentencia
T-617 de 2000 aduce que: '

" Ef desconocimiento del derecho a la salud no se circunscribe Unicamente ala
consfatacion del peligro inminente de muerfe, dado que su dmbifo de
proteccion se extiende a la prevencién o solucién de eventos en los cuales el
contenido concepfual bdsico de los derechos fundamentales involucrados
puede verse dfectado, de esta forma, no solo el mantenimiento de la vida,
previsto en el articulo 11 de fa Constitucién Politica, si no la materiafizacion del
derecho a la existencia en condiciones dignas”.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 8 de la ley 1751 de 201573,
es suministrable fodos los implementos, accesorios, servicios, insumos vy

12 Sentencia T-014 de 2017, proferida por la Corte Constitucional, M.p Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo,

18 ARTICULO 8o. LA INTEGRALIDAD. Los servicios v tecnologias de salud deberdn ser
suministrados de manera compleia para prevenir, pdliar o curar ka enfermedad, con
independencia del origen de la enfermedad o condicidon de salud, del sistema de provisidn,
cubrimiento o financiacién definido por el legislador. No podrd fragmentarse o
responsabilidad en la prestacidn de un servicio de salud especifico en desmedro de la sailud
del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud
cubierto por el Estado, se enfenderd que este comprende todos los elementos esenciales
para lograr su objetfivo médico respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada.
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fratamientos que requiera el paciente, siempre y cuando por su insolvencia

econdmica no pueda asumir su costo y con su falta, se vea expuesto o
afrontar, ademas de sus complejas enfermedades, una serie de situaciones que
atentan conira su dignidad humana.

8.4.4 Requisitos para que las entidades prestadoras de salud avtoricen servicios
e insumos excluidos del Plan Obligatorio de $alud

A la luz de la Corte Constitucional, la trascendencia del derecho fundamental
a la salud impone a las entidades prestadoras de salud vy al Estado, come titular
de su administracion, la necesidad de que la atencidén medica brindada a los
usuarios tenga una cobertura tal, que la prevencidn, fratamiento, recuperacion
o afenuacién, segin el caso, de las patologias que les aquejen y sus
correspondientes efectos, tenga asidero en la materializacién de la prestacion
de dichos servicios y no sea una mera ideadlizacidén normatfiva carente de
fundamento prdciico.

En ese orden de ideas, cuando el comrrespondiente profesional defermina que
un paciente demanda la prestacidon de servicios médicos, la realizacidon de
procedimientos o el suministro de medicamentos e insumos, sin importar que
estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, la respectiva entidad
prestadora estd en el deber de proveérselos.

No obstante, para este (ltiimo evento, es decir, cuando se trate de aquellos
elementos excluidos del mencionado plan de beneficios, deben verificarse una
serie de reglas, establecidas reiteradamente por la Corte: {i} la falta del servicio
médico vulnera o amenazda los derechos a la vida y a la integridad personal de
quien lo requiere; (i) el servicio no puede ser sustituido por ofro gque se
encuentre incluido en el plan obligatorio; (i) el interesado no puede
directomente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar
la prestacion del servicio se encuenira autorizada legalmente a cobrar, y no
puede acceder al servicio por ofro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el
servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la enfidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien estd soliciténdolo.

Asi las cosas, es claro que las exclusiones legales del Plan Obligatorio de Salud
no pueden constituir una barrera insuperable enfre los usuarios del Sistema de
Salud vy la atencién eficaz de sus patologias, pues existen circunstancias en las

pisenm
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que su autorizacién implica la Unica posibilidad eficaz de evitarles un perjuicio

iremediable. Ta! responsabilidad estd o cargo de las prestadoras de salud,
pero ante el incumplimiento de su deber consfitucional y legal es el juez de
tutela el llamado a precaver dicha sifuacién y exaltar la supremacia de las
garaniias constitucionales que se puedan conculcar.

8.4.5. Avtorizacién de servicios e insumos reclamados sin orden médica, cuya
necesidad configura un hecho notorio.

La Corte Consﬁ’ruciondl en sentencia T-014/17 sostuvo que “por regla general,
las entidades prestadoras de salud solo estdn obligadas a autorizar servicios e
insumos que hayan sido prescritos por un profesional adscrito a su red de
prestadores de servicios médicos. Sin embargo, en circunstancias
excepcionales, ante la inexistencia de una orden o cualquier ofre documento
que permita colegir, técnica o cientficamente, la necesidad de lo que
reclama un usuario, resulta imperiosa la intervencién del juez constitucional con
miras a impartir un mandato en el sentido que corresponda’,

Dentro de esas posibilidades se encueniran los pacientes cuyas patologias
conlievan sinfomas, efectos v fratamientos que configuran hechos notorios; fal
es el caso de guienes han sido diagnosticados con pérdida del control de sus
esfinteres. Las reglas de la experiencia han demostrado que, generalmente,
estos se ven expuestos a cuadros de incontinencia urinaria o fecal. Anfe
esa eveniualidad, la solucién suele ser paliativa y se circunscribe al uso de
pafales desechables, con el fin de hacer menos gravosa una perfurbacidn
funcional, dificiimente reversible.

Al analizar un caso similar la Corte Constitucional adujo que “si bien los pafiales
no fueron ordenados por el médico tratante, la jurisprudencia de esia
Corporacion ha entendido que la necesidad de los mismos para quien padece
incontinencia, ‘es un hecho notorio’ que no necesita de una orden médica
gue respalde la necesidad del suministro™.

De lo anterior se desprende, claramente, que hay situaciones en las gue el juez
constitucional debe prescindir de la prescripcidén médica para procurarle a un
paciente el acceso a una prestacidn que necesita, pues, salfa a la vista que,
de no proveérsele, las consecuencias negativas para este serion apenas
obvias; principalmente, en situaciones en las que el riesgo de sufrirlas se
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potencializa en razén de factores socioecondmicos, cuando [os recursos de los

que dispone €1, o su nlcleo familiar- carecen de la entidad suficiente pard
mifigar el dafio ocasionado por la ausencia del elemento pretendido, tenga o
no cardcter medicinal.

8.5.-Caso concreto.

En el presente asunio, la parte accionada NUEVA EPS, solicita en la
impugnacion de tutela, REVOQUE el fallo del veinte (20) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), proferido por el Juzgado Décimo Quinto Administrativo del
Circuito de Cartagena.

8.4.- Hechos Relevantes Probados

- Historial clinica en medio magnético de MARIA RAMONA MARTINEZ y RUTMINIA (O
POLO MARTINEZ con sus respectivos diagndsticos que dan cuenta de la
incapacidad fisica y mental para brindar el adecuado cuidado a la sefiora
RAMONA, quien es paciente con diagnéstico de Alzheimer y demencia senil al
igual gue la agente oficiosa quien tiene fratamiento psiquidtrico y ostecporosis
several4,

- Respuesta del derecho de peticidn de NUEVA EPS S.A ante la solicitud de la
enfermera o servicio de acompafianiels,

- Declaracion extraprocesal donde consta que la sefiora Maria Ramona
depende de su hija, quien se encuenira en cadlidad de agente oficiosa, quien
cuenta con una pension del salario minimo con el que subsisten ambas?e.

8.7.- Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial. O

A este punto, se fiene que en efecto, la accién de la referencia y el fallo de
primera instancia estdn dirigidos a que sea protegido el derecho fundamenial
a la salud del accionante, en cuanto a la autorizacion del servicio de cuidador
domiciliario por parte de la Nueva Eps para garantizar de forma efectiva la
atencién en salud integral del accionante.

Sin embargo, en la apelacién presentada por la Nueva Eps se argumenta que
no es procedente la orden de amparar el derecho a la salud y vida digna en
saiud del actor, como quiera que se le esté resguardando por hechos inciertos,

14 Fol.10 Cdno 1
15 Fol. & Cdnotl
16 Fol. 8 Cdnol
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no por una amenaza actual e inminente y no cuenta con la autorizacion de su

médico trafante.

En este sentido la Sala considéra gue la obligacién de proporcionar el servicio
de cuidador domiciliario se traslada a la E. P. S., la cual, al omitir hacetlo, ha
vulnerado y puesto en riesgo de lesidn derechos fundamentcales de la
agenciada a la salud, a la vida y al minimo vital. por esto debe la accionada
en compadia de su médico fratante realizar una visita domiciliaria para evaluar
la condiciéon médica de la sefiora MARIA RAMONA y a su vez verificar si la
agente oficiosa RUTMINIA es Id Unica familiar que tiene la accionante para su
cuidado. En consecuencia, se ordenard a la entidad suminisirar este servicio,
durante doce (12} horas al dia de forma provisional, ya que no se encuenira
demosirado que dentfro del ndcleo familiar o actora no tiene ninglin ofro
miembro que pueda asumir este cuidado. Ademas, es sabido que para el caso
que nos ocupa el aunque no exista orden del médico fratante es el Estado que
en su condicién de garante de los derechos de los coasociados estd
comprometido a prestar el apoyo que requiera las personds para alcanzar la
efectividad de sus derechos en este caso de la sefiora MARIA RAMONA. estd
decisién se basa en la historia clinica que reposa en CD dentro del expediente,
también los familiares deben ser enfrenados por el médico segun el cuidado
que requieran consecuente a ei principio de solidaridad consagrado en la ley
100 del 1993 ya que esfe es el que impone un compromiso sustancial del Estado
en cualquiera de sus niveles (Nacién, departamento, municipio), asi como de
los empleadores pUblicos y privados en la profeccion efectiva de los derechos
fundamentales de los trabajadores y de sus familias.

Dentro del expediente, se encuentra probado, que la accionante osienta que
en la actudlidad la accionante fiene por diagndstico alzheimer y demencia
senil en virfud, a las patologias descritas, los médicos fratantes han prescrito
tratamientos que en su condicidn requiere; de igual forma estd probado las
patologias de la agente oficiosa quien es su hija, la cual no tiene facultades
para atenderla y cuidarla.

Denfro del cuaderno enconframos la negativa por parte de la Enfidad
Prestadora de Salud, quien alude no tener dentro del Plan Obligatorio de Salud
el servicio de cuidador primario, lo cuadl no es excusa para prestar el servicio a
los adulios mayores ya que son de especial proteccién.

Con respecto a la agente oficiosa quien es el Unico pariente que liene la
sefiora Ramona, como se dijo anteriormente no estd condiciones para asumir
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su cuidado, ademds, no siempre las personds que conviven con el paciente se

encuenira en sus posibilidades fisica, psiquica o emociondl, pese a que sean los
primeros en llamado a hacerlo bajo el principio de solidaridad. Con respecto a
esto la H. Corte Constitucional se ha pronunciado a través de la sentencia T —
096 de 2016:

La responsabilidad es de los seres queridos siempre que concurran las siguientes
circunstancias:

filque efectivamente se tenga certeza médica de que el sujefo dependiente
solamente requiere que una persona famifior o cercana se ocupe de brindarle de
forma prioritaria y comprometfida un apoyo fisico y emocional en el desenvolvimiento
de sus actividades bdsicas coftidianas, {ii) que sea una carga soporfable para los
famifiares préximos de aquella persona proporcionar tal cuidado, y (il que o la
famifia se fe brinde un entrenamienfo 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
constanfemente la calidad y aptitud del cuidado. Prestacion esta que sf debe ser
asumida por la EPS a la que se encuenire dfifiada la persona en situacién de
dependencia

Si bien, la responsabilidad recae sobre el familiar quien debe atender al
paciente con previo enfrenamiento o preparacion que sirva para el cuidado
idénea de este, pero por el contrario, st una de las anteriores condiciones no
se cumple y si las personas gue rodean al paciente no estén en la capacidad
fisica o econdmica para asumir el cuidado, quedaria en cabeza del Estado
suministrar el cuidador domiciliario como bien lo dice la sentencia antes
mencionadda; pero en este caso especial no existe una orden o valoracion
médica que ordene un cuidador; ademds no hay en el plenario prueba del
entorno familiar de la sefiora MARIA RAMONA DEL CARMEN POLO, por lo que
la Sala ordenard realizar una visita y estudio del ambiente familiar de la
misma con el objeto de evaluar la condicidn de ese enforno y asistir a la
sentora POLO vy su hija RUTMINIA, y asi determinar la verdadera necesidad del
cuidador, asi como de redlizar el entrenamiento y el apoyo psicoldgico de los
familiares o cuidadores de un paciente que sufre de Alzheimer; por esa causa
solo se concederd el cuidador de manera provisional por 12 horas diarias,
mientras se le realiza la evaluacidn respectiva.

Por Ultimo, frente al tratamiento integral la Scla ratifica lo ordenado por el juez
de primera instancia que no es mas que el cumplimiento a lo consagrado en
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el arficulo 8vo de la Ley 1751 del 2015 o Ley Estatutaria de la salud, por ello no

se requiere una orden especifica frente al mismo,

Por las razones anteriormente sefialadas, esta Sala MODIFICARA el fallo de
primera instancia, Sin embargo le corresponde a la NUEVA EPS continuar con el
seguimiento a la labor que dicho cuidador redlice, con el fin de verificar
peridédicamente la calidad y aptitud del cuidado.

-

r'd
(/ - >
7
8.9. - Conclusion

. - - )

La respuesta al problemo jUI’IdICO !nlc]&!ﬁnenfe Planteado es positiva, debido a
que, si bien se enéuen’rrd demos’rreldo,ld necegdod de-un servicio de cuidador
domiciliario por las cond1c:|0nes fisicas y médicas de ja paciente, confirmados
por la entidad accionada mediante la historia clinica v los datos en ella

consighados.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

&

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 20 de febrero de 2019, por el
Juzgado Décimo Quinto Adminisirativo del Circuito de Carfagena conforme a lo
expuesto en estd providencia y en su lugar:

ORDENAR realizar una visita y estudio del ambiente familiar de ia misma con el
objeto de evaluar la condicién de ese entorno v asistir a la sefiora POLO y su
hija RUTMINIA, y asi determinar la verdadera necesidad del cuidador, asf
como de realizar el enfrenamiento vy el apoyo psicoldgico de los familiares o
cuidadores de un paciente que sufre de Alzheimer; por esa causa solo se
concederd el cuidador de manera provisional por 12 horas diarias, mientras
se le realiza la evaluacion respectiva.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el arficulo 30 del
Decreto 2591 de 1991,




Rama Judicial

! s;rfis‘x‘:iif_‘::ipfriordcIajudimmrn TRIBUNAL ADM'NISTRAT’VO DE BOLEVAR
- RepiblicaldeiColambia SENTENCIA No.015 /2019
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

) 13-001-33-33-015-2019-00022-01
TERCERQ: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al

Juzgado de origen del diligenciamiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala No.
021 de la fecha.
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