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REPUBLICA DE COLOMBIA

-Sala Sexta de Revision-

Sentencia T-150 de 2024

Referencia: Revision de las decisiones
judiciales  relacionadas con las
solicitudes de tutela en los procesos T-
9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y
T-9.690.601 (AC).

Magistrado sustanciador:
Antonio Jose Lizarazo Ocampo

Bogota D. C., tres (03) de mayo de dos mil veinticuatro (2024).

La Sala Sexta de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, en ejercicio de
sus competencias constitucionales y legales, decide sobre la revision de las
sentencias adoptadas en los siguientes procesos:

(i)

(i)

T-9.638.033, por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Pereira, que confirmo la sentencia proferida en
primera instancia por el Juzgado Doce Penal Municipal con Funcién
de Conocimiento de Pereira, dentro del proceso de tutela promovido
por Maria, como agente oficiosa de Clara y Paula, en contra de
Cosmitet Ltda.;

T-9.652.343, por el Juzgado Cincuenta Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Bogota, que confirmo la sentencia
proferida en primera instancia por el Juzgado Veintisiete Penal
Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota, dentro del
proceso de tutela promovido por Tatiana, como agente oficiosa de
Diego, en contra de EPS Sanitas;



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

(iii) T-9.674.592, por la Sala Penal de Decision del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cucuta, que confirmd parcialmente la sentencia
proferida en primera instancia por el Juzgado Primero Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Cucuta dentro del
proceso de tutela promovido por Luis Carlos, como agente oficioso
de Andrés, en contra de Nueva EPS, y

(iv) T-9.690.601, por el Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funcion
de Conocimiento de Popayan, que confirmo la sentencia proferida en
primera instancia por el Juzgado Once Penal Municipal con Funciones
de Conocimiento de Popayan dentro del proceso de tutela promovido
por Alicia, actuando mediante apoderada judicial, en contra de EPS
Sanitas y Home Health Salud en Casa IPS.

Aclaracion previa

Dado que los asuntos de la referencia involucran informacion sensible
relacionada con la salud y la intimidad de los accionantes y sus familias, esta
Sala de Revision emitira dos copias de la sentencia, con la diferencia de que en
aquella que publigue la Corte Constitucional se utilizaran nombres ficticios.

I. ANTECEDENTES
1. Caso de Clara y Paula (T-9.638.033)

1. El 2 de marzo de 2023, Maria, actuando como agente oficiosa de su
hermana Clara y de su sobrina Paula, presentd solicitud de tutela en contra de
Cosmitet Ltdal. En su criterio, la entidad accionada vulnerd el derecho
fundamental a la salud de las agenciadas, al negarles la prestacion del servicio
de cuidador permanente.

1.1. Hechos

2. Clara, de 73 afos de edad, padece un cancer cervical. Al momento de la
presentacion de la tutela, su estado de salud era delicado, tras permanecer
hospitalizada entre enero y febrero de 2023. Su esposo, Agustin, de 80 afios de
edad, esta diagnosticado con cancer de piel. Su hija, Paula, de 33 afios de edad,
tiene una discapacidad cognitiva grave y autismo atipico, y requiere la
asistencia de otras personas para realizar actividades basicas.

3. Debido al estado de salud de Clara y la condicién de discapacidad de su
hija, el 25 de enero de 2023, se solicito el servicio de cuidador a la IPS Cosmitet
Ltda.?2, entidad a la que Clara se encuentra afiliada como “cotizante
pensionado”. Sin embargo, la solicitud fue negada mediante comunicacion del

! Expediente digital T-9.638.033, archivo: 01. Demanda_3_3_2023, 8_08_31.
2 De acuerdo con la informacion que obra en el expediente, Cosmitet Ltda. es una institucion prestadora de servicios de
salud contratista del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduprevisora S.A. Cfr. Expediente digital T-
9.638.033, archivo: 13. Contestacion de tutela - CLARA - 2023-0001.pdf, p. 2.
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30 de enero de 2023, porque el cuidador permanente no es un servicio de salud
y no esta cubierto por el “plan de beneficios del magisterio™.

1.2. Pretensiones y fundamentos de la tutela

4, La agente oficiosa solicita la proteccién del derecho a la salud de las
agenciadas, en conexidad con el derecho a la vida. En consecuencia, pide
ordenar que Cosmitet Ltda. autorice y preste el servicio de cuidador. Segun
afirma, el estado de salud de su hermana “es grave, [su] sobrina ha dependido
Unicamente de sus padres, y [el] padre ya no se encuentra en la posibilidad de
atenderla de manera adecuada”. Agrego que los servicios de salud “no pueden
circunscribirse a la capacidad econdmica del afiliado, [y] deben ser prestados
en atencion a las necesidades de salud”. Esto, advirtio, no ha sido tenido en
cuenta por la IPS accionada, que “no ha analizado el caso en particular aqui
relatado, limitandose a negar el servicio”.

1.3. Respuesta de la entidad accionada

5. La IPS Cosmitet Ltda., sostiene que el servicio de cuidador requerido
por las agenciadas podia ser prestado por su familia, sin el apoyo del personal
médico, pues no estd relacionado con su salud, sino con sus actividades
cotidianas. Ademas, esta excluido del plan de beneficios en salud y, en este
caso, no se satisfacen las exigencias jurisprudenciales para suministrarlo. En
particular, sefialé que no existe una orden médica que prescriba dicho servicio,
y advirtié que “el familiar usuario (conyuge), desconoce totalmente, el deber
que le asiste a la familia en el acompafiamiento de sus familiares, especialmente
en momentos en los que por su condicion de salud mas se requiere”.

6. De otro lado, indicd que Clara hace parte del régimen especial en salud
del magisterio, en calidad de cotizante pensionada, por lo que cuenta con
ingresos econdmicos mensuales. Ademas, ella y su hermana Maria figuran
como propietarias de bienes inmuebles, de acuerdo con la informacion
registrada en la pagina de consultas de indices de propietarios de la
Superintendencia de Notariado y Registro.

7. Finalmente, asegur0 que las agenciadas estaban pendientes de ser
valoradas por el personal médico de la IPS, para determinar si requerian algun
tipo de asistencia médica domiciliaria.

1.4. Sentencia de primera instancia

8.  El Juzgado Doce Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de
Pereira neg6 la solicitud de tutela®. Segun indico, la familia de las agenciadas
estd en la obligacion de ayudar a sus parientes, sobre todo si se tiene en cuenta
que se trata de personas de la tercera edad y en condicion de discapacidad que
no pueden satisfacer de manera autonoma sus necesidades béasicas y de
autocuidado. Advirtié que, de acuerdo con una valoracion de trabajo social que
se realizo el 31 de enero de 2023, Clara y Paula cuentan con el
acompafiamiento que requieren, pues otro hijo vive con ellas. Ademas, tienen

3 Expediente digital T-9.638.033, archivo: 03. Negativa de servicio.
4 1bidem, archivo: 13. Contestacion de tutela - CLARA - 2023-0001.
5 Ibidem, archivo: 14. Sentencia CLARA Y OTRA- NO CONCEDE CUIDADOR.
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una condicién econdémica privilegiada que les permite sufragar lo necesario para
su subsistencia.

9.  Agregd que no existe una prescripcion médica que indique que Clara y
Paula requieran el servicio de cuidador, ni hay evidencia de que se encuentren
en un estado de desproteccién o vulnerabilidad. Finalmente, sostuvo gque no se
demostrd que las agenciadas y el sefior Agustin “estuvieran en incapacidad
fisica para realizar actividades basicas, ni valerse por sus propios medios para
desarrollar actividades cotidianas, de tal manera que requieran un cuidador
permanente’.

1.5. Impugnacion

10. Mediante comunicacion del 13 de marzo de 2023 la agente oficiosa
sostuvo que el hecho de que Claray su esposo cuenten con ingresos econémicos
no exime a Cosmitet Ltda. de prestar el servicio de cuidador.

1.6. Sentencia de segunda instancia

11. El Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Pereira confirmé la sentencia de primera instancia’. Advirtié que en el asunto
examinado no se cumplen los requisitos exigidos para ordenar el servicio de
cuidador, pues: (i) no existe orden del médico tratante ni valoracion medica que
justifique su necesidad y (ii) no hay evidencia de que los cuidados que requieren
las agenciadas no puedan ser asumidos por su nucleo familiar.

12.  En particular, indic6 que “si bien algunos de los miembros de la familia
no se encuentran con la capacidad fisica para realizar tal tarea, si se tiene
certeza, de acuerdo la prueba documental aportada, que uno de los hijos de la
sefiora Clara, Sebastian, es quien se ha encargado del cuidado de Paula [...] al
igual que la sefiora Maria en calidad de tia”. Ademas, Clara cuenta con ingresos
econdmicos derivados de su pension, y tanto ella como su esposo y su hermana
son propietarios de bienes inmuebles, de manera que no estan en incapacidad
econdmica para asumir el servicio de cuidador.

13. Finalmente, recordd que, de acuerdo con la Ley 1751 de 2015, es deber
de las personas propender por su autocuidado y el de su familia y contribuir al
financiamiento de los gastos que demande la atencion en salud, de acuerdo con
su capacidad de pago.

2. Caso de Diego (T-9.652.343)

14. El 3 de abril de 2023, Tatiana, actuando como agente oficiosa de su hijo,
Diego, presentd solicitud de tutela en contra de la EPS Sanitas®. En su criterio,
la entidad accionada vulneré el derecho a la salud de Diego, en conexidad con
el derecho a la vida en condiciones dignas, al negarle el servicio de cuidador.

2.1. Hechos

6 Ibidem, archivo: 18. Escrito de impugnacion.
7 lbidem, archivo: 24. 2023-0001 Derecho a la salud - cuidador niega (1).
8 Expediente digital T-9.652.343, archivos: DEMANDAYANEXOS, pp. 19 a 21, y 08Anexos6Tutela2023-00069.
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15. Diego, de 15 afios de edad, estd diagnosticado con cuadriparesia mixta
secundaria a hipoxia neonatal, discapacidad cognitiva grave y epilepsia. Debido
a su estado de salud, depende totalmente de la ayuda de otra persona para
realizar sus actividades basicas.

16. Entre los afios 2015 y 2022, Diego contdé con un educador sombra
requerido por prescripcion médica. Sin embargo, este servicio fue suspendido
por la EPS Sanitas®. Al momento de presentacion de la tutela, Diego asistia a la
instituciéon educativa Liceo VAL (Vida, Amor y Luz), en la modalidad de
adaptacion curricular?®,

17.  En sentencia de tutela de segunda instancia proferida el 3 de noviembre
de 2022, el Juzgado Cuarenta y Seis Civil del Circuito de Bogota le ordend a la
EPS Sanitas que Diego fuera valorado por su médico tratante, para determinar
“con claridad y certeza la necesidad de un cuidador” y “si el paciente requiere
silla para bafio y una nueva silla de ruedas™**.

18. En junta médica realizada el 14 de marzo de 20232, Tatiana solicit el
servicio de cuidador para Diego, “porque debe trabajar y no es posible para ella
cuidarlo”. Sin embargo, en concepto de la junta, “los cuidados primarios de una
persona en condicion de discapacidad le corresponden a la familia por principio
de solidaridad [...] y no son funciones de un profesional de la salud”. Segun
indicé la junta, los médicos evaluadores “no encontramos que Diego cumpla los
criterios, que desde nuestras especialidades justifiquen este servicio”. En cuanto
al acompafnamiento de un educador sombra, sefialaron que “este profesional no
hace parte de los profesionales de la salud y que su pertinencia se define desde
el &rea de educacion”.

19. Tatiana padece depresion (distimia) y trastornos de ansiedad®®. Ademas,
afirma que esta en proceso de separacion del padre de Diego y debe responder
por las necesidades basicas de su hogar. Asegura que sus padres no pueden
ayudarla con el cuidado de su hijo, pues son adultos mayores.

2.2. Pretensiones y fundamentos de la tutela

20. Laagente oficiosa solicitd el amparo del derecho a la salud de su hijo, en
conexidad con el derecho a la vida en condiciones dignas. En consecuencia,
pidio que la EPS Sanitas autorice el servicio de cuidador, pues este depende
totalmente de la ayuda de un tercero. Para fundamentar su solicitud, citd en
extenso apartados de la Sentencia T-423 de 2019 relacionados con los derechos
a la salud y a la vida en condiciones dignas de las personas en situacion de
discapacidad, entre los que se destacan los referidos al servicio de enfermeria 'y
sus diferencias con el de cuidador.

2.3. Respuesta de la entidad accionada

9 La Gltima orden médica relacionada con este servicio se emitié el 30 de julio de 2021, por 12 meses. Cfr. Expediente
digital T-9.652.343, archivo: DEMANDAYANEXOS, p. 4.

10 De acuerdo con la informacion contenida en la pagina web del Liceo VAL, la adaptacion curricular consiste en “el disefio
e implementacion de los PIAR [planes individuales de ajustes razonables] con base en una condicién o un diagndstico
clinico, logrando garantizar el acceso a la educacion en condiciones de equidad a todos los estudiantes de la institucion”.
11 Expediente digital T-9.652.343, archivo: RESPUESTAEPSSANITAS, p. 8.

12 |bidem, archivo: DEMANDAYANEXOS, pp. 19 a 21.

13 Ibidem, archivo: 05Anexos3Tutela2023-00069, p. 6.
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21. EPS Sanitas* solicit6 negar el amparo, pues no ha amenazado o
vulnerado los derechos fundamentales del agenciado. Segun indico, Diego ha
recibido todas las prestaciones médico-asistenciales requeridas, con base en las
ordenes emitidas por sus médicos tratantes. Agregd que el servicio de cuidador
no esta cubierto por el plan de beneficios, pues no es un servicio de salud y
tampoco existe una orden médica que lo requiera. Por lo tanto, quienes deben
responder por las necesidades basicas de Diego son los miembros de su grupo
familiar.

22. De otro lado, indico que la familia de Diego cuenta con capacidad
econdmica para asumir los costos del servicio de cuidador. En particular,
destacé que el sefior German, padre del agenciado, es el titular de la afiliacion
del menor de edad al sistema de salud y tiene bienes inmuebles registrados a su
nombre.

2.4. Sentencia de primera instancia

23.  ElJuzgado Veintisiete Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de
Bogota neg6 la solicitud de tutela’®. A su juicio, si bien Diego se encuentra en
un estado de debilidad manifiesta y, por lo tanto, requiere la ayuda permanente
de un tercero para atender sus necesidades basicas, en este caso no se cumplen
los requisitos previstos por la jurisprudencia constitucional para que la EPS
asuma excepcionalmente la prestacion del servicio de cuidador.

24.  Segun indico, tanto el padre como la madre de Diego son personas
laboralmente activas que reportan ingresos, por lo que cuentan con recursos
econdmicos para asumir el costo de dicho servicio de manera particular. Agregd
que aunqgue adelanten un proceso de separacion, los padres de Diego tienen una
obligacién alimentaria que no puede ser desconocida y que les exige cubrir las
necesidades de su hijo, incluyendo el servicio de cuidador que requiere.
Ademas, en virtud del principio de solidaridad, la obligacion primaria de asumir
el cuidado y acompafiamiento de Diego les corresponde a sus padres, en
igualdad de condiciones.

2.5.  Impugnacion

25. La agente oficiosa alegé que aunque Diego gozaba del servicio de
cuidador, este fue suspendido por la EPS Sanitas de manera unilateral, sin que
mediara concepto médico, e insistid en que su hijo es un menor de edad en
condicion de discapacidad que padece patologias graves y depende totalmente
de la ayuda de otra persona para realizar actividades basicas?®.

26.  Agrego6 que actualmente tiene un vinculo contractual por el cual percibe
ingresos econdémicos. No obstante, advirtié que es madre cabeza de familia y,
de otra manera, no podria darle a su hijo el sustento que requiere. En ese sentido,
afirmd que no cuenta con recursos economicos para pagar el servicio de
cuidador, pues tiene a su cargo todas las necesidades de su grupo familiar.

14 1bidem, archivo: RESPUESTAEPSSANITAS.
15 |bidem, archivo: 14FALLO TUTELA 2023-0069 NIEGA SUMINISTRO DE CUIDADOR.
16 |bidem, archivo: 16ImpugnacionTutela2023-0069.
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2.6. Sentencia de segunda instancia

27. ElJuzgado Cincuenta Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Bogota confirmoé la sentencia de primera instancial’. En su criterio, si bien
Diego es un sujeto de especial proteccion constitucional debido a su estado de
salud, en este caso no se cumplen las condiciones “para que el deber de cuidado
y atencion derivado del principio de solidaridad inherente al entorno cercano de
quien se encuentra en circunstancias calamitosas, [se traslade] al Estado”.

28. A su juicio, si bien existe certeza médica de que Diego requiere la
asistencia de un cuidador, no se demostr6 que asumir este servicio sea una carga
insostenible para su familia. Segun constatd, tanto la madre como el padre del
agenciado son personas en edad productiva, con empleo y condiciones de vida
estables. De manera que la familia del menor de edad tiene capacidad
econdmica para contratar dicho servicio, de no poder brindar una asistencia
directa. De hecho, indicd que al momento de presentacion de la tutela, Diego
contaba con un cuidador particular, tal como consta en el acta de la junta médica
realizada el 14 de marzo de 2023.

29. De otro lado, advirtié que el servicio de cuidador no puede confundirse
con el de tutor (educador) sombra, que lleva a cabo una labor educativa con los
menores de edad en situacion de discapacidad. En este caso, indico, Diego
recibe educacion especial en el Liceo VAL. De manera que, en principio, es el
plantel educativo el que debe brindar dicho servicio, mediante los procesos de
educacion inclusiva consignados en los planes individuales de ajustes
razonables (PIAR).

3.  Caso de Andrés (T-9.674.592)

30. El 28 de junio de 2023, Luis Carlos, actuando como agente oficioso de
su hermano Andrés, presenté solicitud de tutela en contra de Nueva EPS*8, En
su criterio, la entidad accionada vulnerd los derechos fundamentales a la
seguridad social, la integridad personal y la salud, en conexidad con el derecho
a la vida en condiciones dignas, de Andreés, al negarle los tratamientos y
medicamentos formulados por su médico tratante, incluido el servicio de
cuidador.

3.1. Hechos

31. Andrés, de 47 afios de edad, sufrié un accidente cerebrovascular y esta
diagnosticado con secuelas de drenaje de hematoma intraparenquimatoso
frontoparietal, obesidad, disfagia neurogénica e hipertension arterial. Por esta
razon, se encuentra postrado en cama y recibe atencién médica domiciliaria con
seguimiento mensual de su estado de salud.

32. Mediante orden del 30 de mayo de 2023, su médico tratante prescribio el
servicio de cuidador por 12 horas, de lunes a domingo, durante 365 dias, ademas
de terapias, medicamentos y otros insumos necesarios para su cuidado. Algunas
de estas prestaciones médico-asistenciales fueron negadas por Nueva EPS.

7 Ibidem, archivo: 27 FalloSegundalnstancia.
18 Expediente digital T-9.674.592, archivo: 02EscritoTutela.pdf.
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3.2. Pretensiones y fundamentos de la tutela

33. El agente oficioso solicito la proteccion de los derechos a la seguridad
social, la integridad personal y la salud, en conexidad con el derecho a la vida
en condiciones dignas, de Andrés. En consecuencia, pidid que Nueva EPS
autorice los medicamentos, insumos Yy servicios médico-asistenciales
requeridos por el médico tratante, de manera integral y oportuna, hasta que su
hermano recupere totalmente su salud.

34. Para sustentar su solicitud, se refirid brevemente a la jurisprudencia
constitucional sobre el derecho a la vida y el derecho a la salud y cit6 algunas
sentencias de revision de tutela. En particular, sefialé que una vez iniciado un
tratamiento médico, no puede ser interrumpido de manera imprevista antes de
la recuperacion o estabilizacion del paciente y debe ser suministrado de manera
integral por las EPS.

3.3. Respuesta de las entidades accionada y vinculadas

35. Nueva EPS® solicité negar la tutela, pues ha suministrado todos los
servicios incluidos en el plan de beneficios en salud o financiados con recursos
publicos asignados a la salud, de conformidad con lo previsto en el articulo 15
de laLey 1751 de 2015. Asi mismo, pidi6 que se negara la solicitud de atencion
integral, pues se refiere a servicios futuros e inciertos que no han sido prescritos
por los médicos tratantes de Andrés. Agregd que esa entidad continuara
brindando los servicios médicos requeridos para el manejo de las patologias del
agenciado, conforme al criterio de los profesionales de la salud.

36. La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (Adres)?° solicité su desvinculacion del proceso, porque la tutela
no dio cuenta de su relacion con los hechos y las pretensiones en que se
fundamento.

37. ElInstituto Departamental de Salud de Norte de Santander?! sostuvo que
Nueva EPS, como entidad responsable del aseguramiento del paciente en el
régimen subsidiado de salud, debe autorizar, programar y suministrar sin
dilaciones lo que requiera para tratar su patologia, por intermedio de su red de
prestadores de servicios de salud o de la red alterna que tenga contratada para
el efecto. Agrego que si lo ordenado es un procedimiento que no hace parte del
plan de beneficios en salud, “sigue siendo obligacion de la EPS practicarlo y
facturarlo al Adres, quien debera asumir el costo”.

3.4. Sentencia de primera instancia
38. El Juzgado Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento

de Clcuta amparo el derecho a la salud del agenciado??. Advirtié que dado que
la orden médica fue expedida por un medico adscrito a Nueva EPS y que la

19 Ibidem, archivo: 07RespuestaNuevaEps.
20 |bidem, archivo: 05RespuestaAdres.

2L |bidem, archivo: 06Respuestalds.

22 Ipidem, archivo: 08Sentencia.
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mayoria de los servicios requeridos hacen parte del plan de beneficios en salud,
no existen motivos para dilatar su entrega.

39. En cuanto al servicio de cuidador, indicé que esta acreditado que el
paciente necesita cuidados especiales, pues se encuentra en un estado de
dependencia total y existe una orden médica que lo prescribe. Por lo tanto, se
retnen los requisitos para ordenar que sea suministrado por la EPS accionada.

40. En consecuencia, orden6 que Nueva EPS suministre los medicamentos,
servicios e insumos requeridos, de manera integral, incluidos los que Andrés
llegue a necesitar, siempre y cuando exista una orden médica y se haya
solicitado su autorizacion.

3.5. Impugnacion

41. Nueva EPS alegd que la accion de tutela debid ser declarada
improcedente?®. Segun advirti6, esa entidad no puede “asumir la
responsabilidad de suministrar lo solicitado por el accionante, pues por expresa
disposicion legal no puede ser asumido con cargo a los recursos de salud, so
pena de incurrir en una desviacion de recursos publicos”.

42. Encuanto al servicio de cuidador, indicé que debe ser brindado en primer
lugar por la familia del paciente, en especial cuando se trata de una persona que,
como en el asunto examinado, se encuentra en estado de debilidad manifiesta.
Ademas, sefialo que en la medida en que dicho servicio no esté financiado con
dineros publicos, ordenar que la EPS lo suministre implicaria una indebida
destinacion de los recursos del sistema de salud. Sobre el particular, agrego que
“los recursos econdmicos de la salud se utilizan en aquellos servicios de salud
que cumplen una funcién directa en el tratamiento médico [...] y no en servicios
de cuidador domiciliario”, que son complementarios y buscan asegurar la
calidad de vida de los pacientes. En consecuencia, solicitd que se revoque la
sentencia de tutela en lo relacionado con este servicio.

3.6. Sentencia de segunda instancia

43. La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta
confirmé parcialmente la sentencia de primera instancia y revoco la orden de
amparo en lo que respecta al servicio de cuidador?. Indic6 que si bien el
agenciado pertenece a la poblacion sisbenizada en el grupo B6, pobreza
moderada, y se encuentra en un estado de debilidad manifiesta debido a sus
condiciones de salud, no se acreditd que la ayuda que requiere para realizar
actividades bésicas y cotidianas no pueda ser asumida por su grupo familiar.
Ademas, tampoco se constatd que resultara imposible brindar el entrenamiento
adecuado a los parientes encargados del cuidado del paciente. En consecuencia,
“no se acreditaron los requisitos para la procedencia del cuidador domiciliario
en cabeza de la Nueva EPS”.

4, Caso de Alicia (T-9.690.601)

23 |bidem, archivo: 10ImpugnacionNuevaEps.
24 |bidem, archivo: 07FalloSegundalnstancia.
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44, El 15 de mayo de 2023, la estudiante de consultorio juridico Diana
Patricia Ortega Zufiga, actuando en representacion de Alicia, presento solicitud
de tutela en contra de EPS Sanitas y Home Health Salud en Casa IPS®. En su
criterio, las entidades accionadas vulneraron los derechos a la salud, la
integridad fisica y la dignidad humana de su representada, al negarle la
asignacién de una auxiliar de enfermeria y el suministro de una silla de ruedas.

4.1. Hechos

45. El 28 de marzo de 2022, Alicia, de 30 afios de edad, recibié un impacto
de bala en la cabeza, que le gener6 traumatismo intracraneal, movilidad
reducida, incontinencia y trastorno mixto de ansiedad y depresién. Por esta
razon, ha recibido atencion médica, inicialmente en el Hospital Universitario
San José, de Popayan, y posteriormente por parte de la IPS Home Health Salud
en Casa.

46. A su salida del hospital, su médica tratante solicitd, entre otros servicios
de salud, visitas médicas domiciliarias, terapia fisica, terapia de fonoaudiologia
y cuidados de auxiliar de enfermeria domiciliaria “para educacion en manejo de
soporte nutricional, cuidados generales, medidas antitlceras por presion, por 8
horas diarias, inicialmente por 15 dias, renovables segun criterio del médico de
atencion domiciliaria”?®.

47. Debido a su condicion de salud, Alicia requiere asistencia permanente
para realizar actividades basicas. La madre de Alicia, Sara, de 56 afios de edad,
no puede prestarle la atencion basica que requiere, pues trabaja en oficios varios
y, ademas de su hija, tiene a su cargo a sus dos nietos, de 10 y 3 afios de edad.

4.2. Pretensiones y fundamentos de la tutela

48. La accionante solicit6 la proteccion de sus derechos fundamentales a la
salud, la integridad fisica y la dignidad humana. En consecuencia, pidié que las
entidades accionadas autoricen y suministren una auxiliar de enfermeria que se
encargue de los cuidados que requiere por su estado de salud, y una silla de
ruedas que le permita movilizarse con mayor facilidad. Para sustentar su
solicitud, citdé varias sentencias de revision de tutela relacionadas con los
derechos que pide amparar. En particular, sefialo que la atencion en salud debe
ser integral y comprende todo cuidado y componente que se valore como
necesario para el restablecimiento de la salud del paciente, en especial cuando
se trata de personas en condiciones de debilidad manifiesta como nifios,
personas en situacion de discapacidad y adultos mayores.

4.3. Respuesta de las entidades accionadas y vinculadas

49. EPS Sanitas?” solicité declarar improcedente la tutela, pues no ha
incurrido en ninguna conducta violatoria de los derechos fundamentales de la
accionante. Ademas, advirtio que la tutela carece de subsidiariedad, pues la
accionante puede acudir a la Superintendencia de Salud para garantizar sus

% Expediente digital T-8.711.825, archivo: 02Tutela.
% Expediente digital T-9.690.601, archivo: 002TutelayAnexos, p. 16.
27 |bidem, archivo: 009RespuestaSANITASEPS.

Pagina 10 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

derechos fundamentales, en virtud de lo dispuesto por el articulo 41 de la Ley
1122 de 2007.

50. Segun indicd, Alicia recibio el servicio de enfermeria Unicamente con
fines de entrenamiento de cuidador. Ademas, en la Gltima valoracién médica,
realizada el 15 de abril de 2023, no se indico que requiriera dicho servicio. Por
el contrario, se anotd: “se educa a paciente y acudiente cuidador (madre)”.
Agregbé que el suministro del servicio de enfermeria corresponde a una
determinacion técnico-cientifica que se basa en la evoluciébn médica del
paciente, y que la ayuda con las actividades béasicas cotidianas debe ser
suministrada por un cuidador o familiar entrenado para ese fin.

51. En criterio de la EPS, Alicia requiere un cuidador, y no una enfermera,
pues necesita apoyo para su movilizacion, alimentacion y necesidades
fisioldgicas. Sin embargo, sefiald que el servicio de cuidador no esté cubierto
por el plan de beneficios en salud y debe ser proporcionado por la familia del
paciente, en virtud del principio de solidaridad. En este caso, agregd, el nucleo
familiar de la accionante estd conformado por varios miembros que pueden
brindarle el apoyo que requiere.

52. De otro lado, advirtié que no era posible suministrar la silla de ruedas,
porque se trata de una ayuda técnica para la movilidad que no corresponde al
ambito de la salud y no esta garantizada con cargo a la UPC. Por lo tanto, para
su suministro, se debe contactar al ente territorial correspondiente, que tiene a
cargo los programas de atencion a la poblacion vulnerable, incluidas las
personas con discapacidad. Finalmente, enfatizé en que los médicos tratantes
de la accionante no han prescrito los servicios de enfermeria, cuidador y silla
de ruedas, de manera que la EPS no puede autorizarlos.

53. La Adres?® afirmé que esa entidad no ha vulnerado los derechos
fundamentales de la accionante y solicitd su desvinculacion del proceso, por
falta de legitimacion en la causa por pasiva. Ademas, pidio negar cualquier
solicitud de recobro por parte de la EPS accionada y modular las decisiones de
amparo que se llegaran a proferir, para no comprometer la estabilidad del
sistema general de seguridad social en salud.

54. El Hospital Universitario San José?® solicitd su desvinculacion del
proceso por falta de legitimacion en la causa por pasiva. Sefialo que esa IPS no
es competente para dar cumplimiento a la tutela, porque la autorizacién de los
servicios solicitados le corresponde a la EPS a la que esté afiliada la accionante.

55. La IPS Home Health Salud en Casa, la Clinica La Estancia y la Clinica
Colsanitas no dieron respuesta a la solicitud de tutela.

4.4. Sentencia de primera instancia

56. El Juzgado Once Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de
Popayan neg6 el amparo®. Advirti6 que no existe una orden médica que

28 |bidem, archivo: 011RespuestaADRES.
29 |bidem, archivo: 006RespuestaHospitalSanJose.
30 Ihidem, archivo: 012Sentencia T2023-00069.
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prescriba el servicio de enfermeria ni el suministro de la silla de ruedas. Por lo
tanto, no es viable acceder a las pretensiones de la tutela.

4.5.  Impugnacion

57. La apoderada de la accionante advirtié que si bien no existe una orden
médica que requiera los servicios solicitados, el caso tiene particularidades que
dan cuenta de su necesidad®. Segun indicé, la madre de Alicia es la Unica
persona encargada del sustento econdmico del hogar, y su trabajo limita su
disponibilidad para darle las atenciones basicas que requiere. Asumir el cuidado
permanente de su hija, explicd, implicaria perder su trabajo y afectaria la Gnica
fuente de ingresos familiares. Ademas, no cuenta con recursos econémicos para
costear el servicio de enfermeria. Agregd que en caso de que no se acceda a
ordenar este servicio, se debe ordenar el servicio de cuidador.

58. De otro lado, sefiald que la falta de una orden médica no justifica la
negativa de un servicio médico, pues “es obligacion de la entidad [de salud]
practicar los examenes diagndsticos necesarios para determinar si en efecto el
solicitante requiere o no el servicio de salud pretendido”. En este caso, agrego,
es evidente que la accionante esta “limitada en sus funciones y demanda
cuidados para sobrellevar y mitigar la patologia y mantener una vida digna, pues
se ve afectada su calidad de vida”.

59. Finalmente, advirtio que las afirmaciones relacionadas con la falta de
recursos economicos del grupo familiar de la accionante se presumen ciertas y,
en todo caso, esta no puede ser obligada a demostrarlas, pues se debe partir de
su buena fe.

4.6. Sentencia de segunda instancia

60. El Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de
Popayan confirmé la sentencia de primera instancia®?. Advirtié que no existe
prueba de la falta de recursos economicos alegada por la representante de la
accionante en la impugnacion, escenario que, en su criterio, no era el indicado
para demostrarla. Ademas, si bien se constato que la accionante depende de la
ayuda de otra persona para realizar actividades basicas, no existe orden médica
que requiera los servicios solicitados.

61. Sobre el servicio de enfermeria inicialmente autorizado, indic6 que se
limitaba a la capacitacion de la persona que tendria a su cargo el cuidado de
Alicia, y solo era renovable segun criterio medico. En cuanto al servicio de
cuidador, advirtié que el escenario propicio para solicitarlo era la primera
instancia del proceso de tutela, y no la impugnacion. Con todo, sefialo que
tampoco se cumplen los requisitos para ordenar ese servicio, que debe ser
suministrado en primer lugar por la familia de la paciente, en virtud del
principio de solidaridad.

5. Actuaciones adelantadas en sede de revision

31 Ibidem, archivo: 014ImpugnacionSentencia.
32 |bidem, archivo: 003.FalloSegundalnstancia.
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5.1. Seleccion de los casos, solicitud de pruebas y suspension de términos

62. Los procesos de la referencia fueron seleccionados y acumulados para
revision de la Corte Constitucional, mediante auto de 30 de octubre de 202333
proferido por la Sala de Seleccion Numero Diez.

63. Mediante auto de 16 de enero de 2024*, la Sala Sexta de Revision solicitd
diversas pruebas a los accionantes y a las entidades accionadas y ordend
suspender los términos de la actuacion.

64. Mediante comunicacion de 8 de febrero de 2024%, la Secretaria General
de la Corte Constitucional informé al despacho del magistrado sustanciador
sobre las comunicaciones recibidas en respuesta al auto de pruebas, asi como
durante el término de traslado de estas a las partes, vinculados y terceros con
interés.

65. Una vez valoradas las pruebas recaudadas, el magistrado sustanciador,
mediante auto de 13 de febrero de 2024, decidio decretar nuevas pruebas, con
el fin de allegar al proceso los elementos necesarios para adoptar una decision
de fondo.

66. Mediante comunicacion de 4 de marzo de 2024%°, la Secretaria General
de la Corte Constitucional informo al despacho del magistrado sustanciador
sobre las comunicaciones recibidas en respuesta al auto de pruebas, asi como
durante el término de traslado de estas a las partes, vinculados y terceros con
interes.

67. En respuesta a los requerimientos efectuados en los autos de pruebas, se
recibieron las siguientes comunicaciones.

5.2. Caso de Claray Paula (T-9.638.033)

68. Cosmitet Ltda.®” informd que Clara fallecié en mayo de 2023. Paula, por
su parte, recibe mensualmente atencion médica domiciliaria. De acuerdo con la
ultima atencion, realizada el 12 de enero de 2024, se encontraba “estable
hemodinamicamente, afebril, sin [...] signos de dificultad respiratoria, al
examen fisico sin alteraciones”. Esa vez, se orden0 continuar con valoracion
médica domiciliaria cada mes, terapia fisica tres veces a la semana, control por
psicologia una vez al mes, terapia ocupacional dos veces a la semana y “manejo
médico con la formulacion por 3 meses desde el 17/NOVI1/2023 préxima
formulacién 17/FEB/2023 [sic]”.

69. Explico que Clara fue valorada por ultima vez el 15 de marzo de 2023,
por medicina familiar. Esa vez, se indico que la paciente tenia “independencia
funcional en actividades basicas cotidianas [y] que no tiene en este momento
indicacion de cuidados por enfermeria”. Paula, por su parte, fue valorada el 17

33 Auto Sala Seleccion 30 de octubre de 2024, Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/ AUTO%20SALA%20SELECCION%2030%20DE%200CTUBR
E%20-23%20NOTIFICADO%2015%20DE%20NOVIEMBRE%20-23.pdf

34 Expediente digital T-9.638.033, archivo: Auto_T-9.638.033_AC._decreta_pruebas_y_suspende._SIICOR.

3 Ibidem, archivo: informe de pruebas auto 16-1-24.

36 |bidem, archivo: informe de pruebas auto 13-02-24.

37 lbidem, archivo: CONTESTACION A REQUERIMIENTO EXPEDIENTES T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y
T.9.690.601 (AC).
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de agosto de 2023 por la misma especialidad médica. Segun el plan terapéutico
formulado, “no tiene criterios para manejo por auxiliar de enfermeria. Requiere
cuidador para su cuidado basico el cual debe ser provisto por su nucleo familiar.
Se explica a familiar”. Agregd que las atenciones que recibe Paula dentro del
plan de atencion médica domiciliaria “van de la mano dentro del entrenamiento
y acompafiamiento a los cuidadores primarios”.

70. Mariano dio respuesta a los requerimientos efectuados.
5.3. Caso de Diego (T-9.652.343)

71. Tatiana® informé que las patologias que padece Diego estan presentes
desde su nacimiento y, hasta la fecha, “no ha presentado cambio alguno, al
contrario, por su talla y peso se torna de dificil manejo por una sola persona”.
Actualmente, Diego cuenta con un cuidador particular, costeado por sus padres,
que lo asiste de lunes a viernes, de 7:00 a.m. a 4:30 p.m. Segun indicd, ninguno
de los miembros del grupo familiar recibidé entrenamiento como cuidador
primario de Diego por parte de la EPS accionada.

72.  Afirmo que el grupo familiar de Diego esta conformado por ella y su
esposo, German, padre del agenciado. Tatiana, que es psicologa de profesion,
trabaja como docente universitaria con contrato a término fijo, de once meses
de duracion, y devenga un salario de $5.000.000. German es ingeniero civil y
actualmente se encuentra desempleado. Agregd que cuando su esposo obtiene
un contrato, recibe una asignacion de $5.000.000, sin prestaciones sociales.
Segun indicd, los gastos mensuales del grupo familiar ascienden a $8.515.000,
de acuerdo con un cuadro de gastos que incorporé en su respuesta. La afiliacion
a salud del grupo familiar esta en cabeza de German. Sin embargo, como esta
desempleado, la encargada de cubrir su costo es Tatiana.

73.  Finalmente, sobre el proceso de separacion de su conyuge, indico que tras
llegar a un acuerdo, decidieron continuar con su relacién, pues la separacion
afectaria a Diego, y los lazos de afecto y amor les impedian tomar una decision
tan dréstica.

74. EPS Sanitas® informé que el estado de salud de Diego es estable. Tuvo
controles médicos en noviembre de 2023 y tenia programados los siguientes
controles para febrero de 2024. Indicé que Tatiana “recibid informacion sobre
el manejo del usuario segun su patologia en consulta realizada el pasado 17 de
noviembre de 2022”. Y agreg0 que la pertinencia de la prestacion del servicio
de cuidador fue valorada en la junta médica celebrada el 17 de noviembre de
2022, en cumplimiento de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado
Cuarenta y Seis Civil del Circuito de Bogota.

75.  Explicoé que el servicio de “cuidador sombra” que recibia Diego fue
suspendido por concepto del médico tratante, el 17 de noviembre de 2022. Al
respecto, insistié en que “el acompanamiento por psicologia ‘terapia sombra’
se brindaba con anterioridad para pacientes con sintomas comportamentales,

38 |bidem, archivo: respuesta a la Corte Constitucional para Tatiana 1.

39 La agente oficiosa indicé que “debido a su desarrollo [Diego] se encuentra con una talla de 1.65 mts, y un peso de 60
kilogramos”.

40 Ibidem, archivo: REQUERIMIENTO CORTE CONSTITUCIONAL JUAN ESTEBAN.
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impulsividad marcada, conductas de auto y heteroagresion de dificil manejo
[pero] ya no se prescribe desde el sistema de salud, ya que no tiene evidencia
cientifica que lo sustente”.

76. El Liceo VAL remiti6 documentos relacionados con los planes
individuales de ajustes razonables adoptados a favor de Diego en marzo de 2022
y abril de 2023*. En este ultimo, se indica que “Diego logra realizar las
actividades que involucran seguimiento e imitacion de instrucciones,
motricidad fina, actividades de comunicacion junto con su sistema de
comunicacion aumentativa y alternativa (GoTalks) con apoyo permanente del
adulto, dicho apoyo se realiza de forma fisica, teniendo en cuenta las barreras
que se presentan a nivel de movilidad. Diego requiere apoyo Yy ajustes en acceso
fisico de los espacios, movilidad, comunicacién y aprendizaje de forma
continua y permanente (apoyo extenso), al igual que asistencia de cuidado para
actividades de autocuidado como ir al bafio o tomar sus onces debido a su
dificultad motora. En la institucién se realizan ajustes en objetivos, métodos,
materiales y evaluacion para su aprendizaje, enfocando los espacios en funcion
de sus gustos, intereses y proyecto de vida”.

77. Entre otra informacion, el documento da cuenta de que (i) la institucion
cuenta con una directora de grupo y una profesional de apoyo pedagdgico,
quienes elaboraron el PIAR; (ii) Diego asiste a la institucion tres veces por
semana (martes, jueves y viernes); (iii) se realiza un acompafiamiento uno a uno
permanente, para el desarrollo de actividades pedagogicas, habilidades
comunicativas y resolucion de problemas; (iv) es necesario el acompafiamiento
del area de salud, para apoyar a Diego en espacios de alimentacion, asistencia
en bafio y desplazamiento seguro; (v) se recomienda flexibilizar el curriculo e
implementar estrategias para que el estudiante pueda cumplir con un proceso de
aprendizaje flexible, mediante metodologias adaptadas; ademas, asignar
recursos para procesos de acompafiamiento y apoyo oportuno y eficiente, segun
las necesidades del estudiante; (vi) la familia se compromete a garantizar apoyo
pedagogico y de cuidado para la adecuada participacion de Diego en la
institucion y a continuar con las terapias en casa.

5.4. Caso de Andres (T-9.674.592)

78.  Luis Carlos*? informé que su hermano Andrés se encuentra en un estado
de dependencia total, por las secuelas que le dejo el drenaje de hematoma
intraparenquimatoso frontoparietal. Desde el 17 de enero de 2024, Andrés
cuenta con la asistencia de un cuidador externo durante 12 horas al dia, de lunes
a domingo, “cuyos servicios son contratados y financiados a través de nuestra
seguridad social en salud con la Nueva EPS”. Agregd que en las noches se han
presentado situaciones que han puesto en riesgo la salud y el bienestar de
Andrés, como caidas de la cama, por lo que considera necesario que la asistencia
del cuidador sea permanente.

79. Sefald que el grupo familiar de Andrés esta conformado por cinco
personas: Luis Carlos (hermano), Sonia (cufiada), Consuelo (sobrina) y el hijo
de Consuelo, de dos afios de edad. Agregd que él y Consuelo estan

41 Ibidem, archivos: DIEGO - PIAR 2022 y DIEGO - PIAR 2023. )
42 Ibidem, archivo: RESPUESTA FINAL PREGUNTAS CC ANDRES.
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desempleados, y que Sonia se dedica al cuidado del hogar. Segin indico, “la
situacion economica de nuestra familia es bastante apretada”, y los gastos
mensuales del hogar ascienden a cerca de un millon de pesos. Explicé que uno
de los factores que inciden en estos gastos es el cuidado especial que requiere
Andres.

80. Destaco que su situacion laboral es inestable, pues se dedica “a lo que se
conoce como el ‘rebusque’, es decir, busco trabajos ocasionales o esporadicos
que me permitan obtener algn ingreso para sostener a mi familia”. Agrego6 que
a pesar de sus esfuerzos por encontrar este tipo de trabajos, “lo que logro ganar
no es suficiente para cubrir todos los gastos que enfrentamos”. De manera que
“no contar con un trabajo fijo o un salario regular es una fuente de estrés y
ansiedad constante para mi y para mi familia”.

81. Finalmente, indicé que ninguno de los integrantes del grupo familiar ha
recibido entrenamiento por parte de Nueva EPS para el cuidado de Andrés. Por
el contrario, han tenido que aprender y adaptarse por su cuenta, “lo cual ha sido
un proceso desafiante y a veces abrumador, dada la complejidad de su estado
de salud”. En su criterio, esa falta de entrenamiento “nos ha puesto en una
posicion de desventaja, ya que no siempre estamos seguros de estar realizando
los cuidados de la manera mas adecuada o eficiente”. Por lo tanto, considera
que “la asistencia y el entrenamiento por parte de profesionales de la salud
serian de gran ayuda para garantizar que estamos proporcionando los mejores
cuidados posibles a Andrés”.

82. Nueva EPS* informé que Andrés se encuentra en un “estado estacionario
de secuelas neurolégicas con pobre expectativa de recuperacion de
funcionalidad neuroldgica sin cambios relevantes en estado clinico respecto de
las condiciones de hecho y diagnosticas en que se motivo la [tutela]”. Agregd
que el médico tratante considerd necesario suministrarle cuidados basicos que
no suponen procedimientos o tecnologias asistenciales de enfermeria, sino la
asistencia de un cuidador primario. Ademas, indicé que no existe una orden del
médico tratante “para que se genere el suministro por parte de Nueva EPS para
realizar entrenamiento a familiares sobre cuidado primario”. En su criterio, “no
resulta procedente dar entrenamiento formal para una actividad que no exige
idoneidad profesional segun las definiciones jurisprudenciales de la propia
Corte Constitucional”. Por el contrario, “las actividades de promocion y
prevencion del cuidado basico de manera rutinaria se realizan en consulta
externa en la IPS primaria de acuerdo con el modelo de gestidn del riesgo en
salud de Nueva EPS”.

5.5. Caso de Alicia (T-9.690.601)

83. Diana Patricia Ortega Zlfiga** informé que ademas de las secuelas del
traumatismo intracraneal que sufrio Alicia, su representada presenta movilidad
reducida, incontinencia, trastorno mixto de ansiedad y depresion, trastorno del
suefio e hipoacusia neurosensorial leve por trastorno de la articulacion
temporomaxilar. Actualmente, la maméa de Alicia, Sara, la asiste como
cuidadora primaria. Sin embargo, “no puede estar [con ella] de manera

43 Ibidem, archivo: Respuesta Requerimiento Expediente T-9638033 Andrés.
44 1bidem, archivo: Informe expediente T-9.690.601 Alicia - Corte Constitucional.
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permanente, puesto que es la Unica integrante de la familia que cuenta con un
trabajo para obtener los ingresos necesarios en su hogar, por lo que, al momento
de salir a diligencias y/o trabajos, son los hijos menores de edad [de 10 y 3 afios]
de la sefiora Alicia [...] quienes se quedan al pendiente de su madre”.

84. Agregd que Sara trabaja en servicios varios en horas de la mafiana, labor
por la que recibe una remuneracion de $700.000, que es el unico ingreso
econémico del hogar. Sus gastos mensuales ascienden a ese mismo monto y
corresponden a arriendo, servicios domiciliarios, transporte, sostenimiento de
los nifios, entre otros conceptos.

85. Finalmente, explicé que el médico tratante no ha valorado a Alicia para
determinar si requiere la asistencia de un cuidador primario. No obstante, Sara
recibié “entrenamiento por parte del personal de EPS Sanitas para cuidados
respecto al manejo de soporte nutricional, cuidados nutricionales y medidas
anti-Glceras por presion, cuidados personales y el manejo de ponerla en la silla
de ruedas”.

86. EPS Sanitas* informé que se comunico telefénicamente con Sara, quien
les indicO que a Alicia “se le han estado prestando servicios domiciliarios y
presenciales de acuerdo a las 6rdenes medicas prescritas por medico general
domiciliario y especialistas tratantes”. Ademas, sefialé que la IPS Home Health
Salud en Casa “ha ofrecido acompanamiento y entrenamiento al inicio del
programa”.

87. Deotro lado, precisé que, como EPS, no es la encargada directa de prestar
los servicios de salud. Sin embargo, adjunté las historias clinicas recientes, con
el fin de poner en conocimiento el estado de salud de Alicia. Agregd que en las
ultimas valoraciones por medicina general “no se evidencian solicitudes de
cuidador”. Ademas, que de acuerdo con lo informado por Sara, “refiere no tener
ordenes médicas de especialistas 0 médico tratante que ordenen cuidador”.
Finalmente, sefiald que la madre de la paciente “refiere que recibieron
entrenamiento del cuidado domiciliario por parte de personal de enfermeria
durante el periodo transcurrido entre junio y septiembre del 2022”.

88. Home Health Salud en Casa IPS* inform6 que, de acuerdo con la
valoracion del médico tratante realizada el 1 de febrero de 2024, Alicia
“requiere continuidad al manejo integral domiciliario, sin criterios para
cuidados por auxiliar de enfermeria, en el momento clinicamente estable”.
Agregd que “en tal sentido, al no cumplir los criterios médicos para cuidado por
auxiliar de enfermeria (de conformidad con la escala de Barthel), se capacitd a
su sefiora madre en calidad de cuidador primario para que pueda brindarle los
cuidados y ayudas en sus actividades del diario vivir”. Finalmente, sefial6 que
Sara “siempre ha estado presente y ayudando al cuidado de [Alicia], siendo la
Unica persona capacitada por parte del personal de Home Health”.

1. CONSIDERACIONES

45 lbidem, archivo: REQUERIMIENTO CORTE CONSTITUCIONAL 9638033 Alicia - alcance.
46 |bidem, archivo: Respuesta Corte Alicia.

Pagina 17 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

1. Competencia

89. La Sala Sexta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional es
competente para revisar las sentencias de tutela proferidas dentro de los
procesos de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 86 y
241.9 de la Constitucién Politica y 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Delimitacion general del caso y metodologia de la decision

90. Los asuntos bajo examen versan sobre la posible vulneracion de los
derechos fundamentales a la salud, la integridad fisica y la vida en condiciones
dignas de los accionantes, como consecuencia de la falta de suministro de
algunos servicios e insumos de salud, como de otros servicios complementarios
que, aungue no constituyen, en estricto sentido, servicios de salud, son
necesarios para garantizar la vida digna de los pacientes que padecen ciertas
condiciones de salud que requieren el cuidado de terceros, como el servicio
complementario de cuidador. De manera general, las entidades accionadas
advirtieron que algunos de estos servicios no fueron ordenados por los médicos
tratantes; ademas, que el servicio de cuidador no es un servicio de salud ni hace
parte del plan de beneficios, razon por la cual no puede ser suministrado con
cargo a los recursos publicos de este servicio publico, y los pacientes y sus
familias no cumplen con las condiciones para que sea ordenado por via de
tutela.

91. Los jueces de tutela de instancia negaron el suministro de los servicios
solicitados, por las razones expuestas por las entidades accionadas. Solo en uno
de los casos (T-9.674.592) se accedid de manera parcial al amparo de los
derechos fundamentales del accionante y se ordend el suministro de los
servicios e insumos requeridos en la solicitud de tutela, con excepcion del
servicio de cuidador.

92. En virtud de lo anterior, le corresponde a la Sala revisar si los fallos de
tutela deben ser confirmados por estar ajustados a derecho o revocados por
carecer de fundamento en los términos de los articulos 31 a 36 del Decreto Ley
2591 de 1991. Para estos efectos, se determinara si las entidades accionadas
vulneraron los derechos a la salud, la integridad fisica y la vida en condiciones
dignas de los accionantes, al no suministrar los servicios requeridos, en
particular el servicio complementario de cuidador.

93. LaSalaresolvera estos interrogantes, atendiendo a las particularidades de
cada caso acumulado. Previamente, verificard, en cada uno de ellos, el
cumplimiento de los requisitos de procedencia de la accion de tutela, y solo de
resultar necesario, determinard si en el asunto examinado se configuré una
carencia actual de objeto.

94. De manera previa al estudio de cada uno de los asuntos acumulados, con
el fin de tener una mayor ilustracion sobre los temas objeto de controversia, la
Sala reiterard brevemente la jurisprudencia constitucional sobre (i) los deberes
estatales para satisfacer las necesidades bésicas de las personas en un Estado
Social de Derecho y el principio de solidaridad (Titulo 3) vy (ii) el servicio de
cuidador y sus diferencias con los servicios de enfermeria y tutor sombra (Titulo
4). Seguidamente, (iii) se referird a la idoneidad y eficacia del mecanismo
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jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud para la solucion de
controversias relacionadas con la prestacion de servicios de salud (Titulo 5).

3. Los deberes estatales para satisfacer las necesidades basicas de las
personas en un Estado Social de Derecho y el principio de solidaridad

95. El articulo 366 de la Constitucion dispone que el bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son fines sociales del Estado.
Ademas, que satisfacer, entre otras, la necesidad insatisfecha de salud es un
objetivo fundamental de su actuacion. Para el logro de estos cometidos, de
conformidad con los articulos 49 y 365 ibidem, el instrumento principal es la
técnica ius administrativista del servicio publico, mediante la cual el Estado
debe “asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional” y garantizar “a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud”. Este deber complejo estatal
se refuerza en el caso de “los grupos discriminados 0 marginados” y de las
personas en circunstancias de debilidad manifiesta “por su condicién
econdmica, fisica o mental”, tal como lo disponen los incisos segundo y tercero
del articulo 13 de la Constitucion.

96. En los términos del inciso quinto del articulo 49 de la Constitucion, es un
deber positivo constitucional de toda persona “procurar el cuidado integral de
su salud”, al igual que la de su comunidad. Por tanto, el cumplimiento de este
deber esta primariamente a cargo de cada persona y su familia, lo cual es
corolario del principio constitucional de solidaridad, estructural al modelo
social de Estado, en los términos de sus articulos 1 y 95.2 ibidem. La
satisfaccion de estos deberes positivos, en todo caso, supone una relacién
necesaria con aquellas prestaciones que garantiza el servicio publico de salud.
De manera general, en cuanto a la prestacion de este servicio, es posible
diferenciar las siguientes categorias, segun su fuente de financiacion, ya sea con
recursos del sistema de salud, con otras fuentes de financiacién (en tanto deber
estatal derivado de la clausula social del Estado) o que correspondan
exclusivamente a la persona y a su familia, en los términos de aquellas
disposiciones constitucionales: (i) servicios que hacen parte del plan de
beneficios en salud (PBS) y son financiados con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC); (ii) servicios que hacen parte del PBS y no son financiados
con la UPC, pero si con recursos publicos asignados al sector salud
(presupuestos maximos); (iii) servicios que no hacen parte del PBS, pero son
financiados con recursos publicos asignados al sector salud, entre ellos, los
servicios complementarios, que si bien no pertenecen al ambito de la salud,
estan relacionados con la promocién del mejoramiento de la salud o con la
prevencion de la enfermedad, y que excepcional y subsidiariamente debe asumir
el Estado*’ (v. gr., el servicio complementario de cuidador, como se precisa mas
adelante) y (iv) servicios expresamente excluidos de financiacidn con recursos
publicos, cuyo deber de satisfaccion le corresponde a cada persona y a su

47 Al respecto, la Resolucion 1885 de 2018, del Ministerio de Salud y Proteccion Social, establece “el procedimiento para
el acceso, reporte de prescripcion, suministro y andlisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) y de servicios complementarios”, fija “los requisitos, términos y
condiciones para la presentacion de recobros/cobros ante la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud ADRES”, regula “el procedimiento de verificacion, control y pago de las solicitudes de
recobro/cobro, cuando a ello hubiere lugar” y finalmente, adopta “disposiciones relacionadas con las correspondientes
acciones de control y seguimiento” (articulo 1).
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familia®® (es el caso de las sombras terapéuticas o servicio de tutor sombra, a
que también se refiere la Sala més adelante).

97. Los articulos 1 y 95.2 de la Constitucion consagran el principio de
solidaridad. El primero sefiala que Colombia es un Estado Social de Derecho
fundado, entre otros, en “la solidaridad de las personas que la integran”. El
segundo dispone que “[o]brar conforme al principio de solidaridad social” es
un deber de la persona y del ciudadano. En linea con estos preceptos
constitucionales, la Corte ha sefialado que el principio de solidaridad “es un
elemento esencial del Estado Social de Derecho, por lo cual, impone una serie
de deberes fundamentales al poder publico y a la sociedad para la satisfaccién
plena de los derechos”. Estos deberes “se refuerzan cuando se trata de asegurar
a sujetos en condiciones desfavorables, la proteccion de todas las facetas de sus
garantias fundamentales™.

98. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “tanto la
comunidad como las autoridades tienen el deber de adoptar acciones que
propendan por la satisfaccion plena de los derechos de aquellos sujetos que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta, como las mujeres cabeza de
familia, los adultos mayores, las personas enfermas y, también, aquellas en
condicion de discapacidad™.

99. En el caso del Estado, el principio de solidaridad le asigna “un conjunto
de deberes de ineludible cumplimiento con el Unico proposito de alcanzar la
realizacion material de los derechos individuales y de aquellos que responden a
una connotacion social y econdmica, cuya satisfaccion en el Estado Social de
Derecho se convierte en una condicion indispensable para garantizar el
bienestar general de los habitantes del territorio nacional”®!. Ademas, “se
traduce en la exigencia dirigida especialmente al Estado, de intervenir a favor
de los méas desventajados de la sociedad cuando estos no pueden ayudarse por
si mismos”®?.

100. En particular, el Estado debe garantizar a las personas condiciones
minimas de existencia y, para ello, debe prestarles asistencia y proteccion®,
acudiendo a la formulacion de las politicas publicas que se requieran y a los
instrumentos de planeacion y presupuestacion para implementar dichas
politicas, en funcion de la proteccion de las personas que se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta. Tal como lo indicé esta Corte en la
Sentencia C-150 de 2020, al Estado le corresponde “ejecutar actos y formular
politicas de intervencion de caracter positivo tendientes a la efectividad de los
derechos de los individuos, sin que ello implique necesariamente una
conversion radical a un Estado benefactor del cual dependan todas las
personas”.

8 La Resolucion 2273 de 2021, del Ministerio de Salud y Proteccion Social, adoptd el listado de servicios y tecnologias en
salud excluidos de la financiacidn con recursos publicos asignados a la salud.

49 Sentencia T-767 de 2014.

50 Sentencia C-150 de 2020.

51 Ibidem.

52 Sentencia T-225 de 2005.

53 Sentencia C-150 de 2020.
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101. En el caso de los particulares, el principio de solidaridad les impone “la
obligacion de coadyuvar con sus congéneres para hacer efectivos los derechos
de estos, maxime cuando se trata de personas en situacion de debilidad
manifiesta, en razén a su condicidon econdmica, fisica o mental”>.
Especificamente, la Corte ha sostenido que este principio implica “un deber,
impuesto a toda persona por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado
social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio
0 apoyo de otros asociados o en interés colectivo ™.

102. El principio de solidaridad tiene una particular relevancia en la familia, a
la que el ordenamiento juridico impone deberes sustanciales de asistencia,
cuidado y proteccidn, en especial cuando uno de sus integrantes se encuentra en
una situacion de debilidad manifiesta. La Corte ha definido el principio de
solidaridad familiar como “‘el deber impuesto a quienes por vinculo familiar se
encuentran unidos por diferentes lazos de afecto y se espera que de manera
espontanea lleven a cabo actuaciones que contribuyan al apoyo, cuidado y
desarrollo de aquellos familiares que debido a su estado de necesidad o
debilidad requieran proteccion especial. De esta forma, los miembros de la
familia son los primeros llamados a prestar la asistencia requerida a sus
familiares mas cercanos, pues es el entorno social y afectivo idoneo en el cual
encuentra el cuidado y el auxilio necesario”.

4, El servicio de cuidador y sus diferencias con los servicios de
enfermeria y tutor sombra

103. La Resolucién 1885 del 2018 del Ministerio de Salud y Proteccion
Social®’ define al cuidador como “aquel que brinda apoyo en el cuidado de otra
persona que sufre una enfermedad grave, congénita, accidental o como
consecuencia de su avanzada edad, que depende totalmente de un tercero”. Este
apoyo, agrega, no implica la “sustitucion del servicio de atencion paliativa® o
atencion domiciliaria® a cargo de las EPS o EOC por estar incluidos en el Plan
de Beneficios en Salud cubierto por la UPC”.

104. Se trata de un servicio complementario, que si bien no pertenece al
ambito de la salud, esta relacionado con la promocion del mejoramiento de la
salud o la prevencion de la enfermedad®. En esa medida, aunque no hace parte
del Plan de Beneficios en Salud, su prestacion se financia con recursos publicos
asignados al sector salud; en concreto, con el presupuesto maximo para la
gestion y financiacidn de los servicios no excluidos de la financiacion con

54 Sentencia C-767 de 2014.

55 Ibidem.

5 Sentencia C-451 de 2016.

57 «“Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y
analisis de la informacion de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de servicios complementarios y
se dictan otras disposiciones”.

58 El numeral 19 del articulo 8 de la Resolucion 2366 de 2023, que actualizé integralmente los servicios y tecnologias
financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC), define los cuidados paliativos como “los cuidados
pertinentes para la atencion en salud del paciente con una enfermedad terminal, cronica, degenerativa e irreversible, donde
el control del dolor y otros sintomas, requieren ademas del apoyo médico, social y espiritual, de apoyo psicolégico y familiar
durante la enfermedad y el duelo. El objetivo de los cuidados paliativos es lograr la mejor calidad de vida posible para el
paciente y su familia...”.

59 El numeral 7 del articulo 8 de la Resolucién 2366 de 2023 define la atencion domiciliaria como el “conjunto de procesos
a través de los cuales se materializa la prestacion de servicios de salud a una persona en su domicilio o residencia,
correspondiendo a una modalidad de prestacion de servicios de salud extramural”.

60 Resolucidn 1885 de 2018, articulo 3, numeral 17.
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recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (presupuestos
maximos)°L.

105. Esta Corte ha sostenido que los cuidadores brindan un apoyo fisico y
emocional a personas que dependen de otras para realizar actividades basicas®?,
que no exige contar con los conocimientos calificados propios de un profesional
de la salud. En esa medida, en virtud del principio de solidaridad, la obligacion
principal de cuidado de un paciente recae sobre su familia. Solo de manera
excepcional, el Estado, como responsable del servicio publico de salud y
director del sistema general de seguridad social, debe asumir subsidiariamente
esa obligacién, por medio de las entidades prestadoras de servicios de salud.

106. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que los cuidadores
“(i) [p]or lo general son sujetos no profesionales en el area de la salud, (ii) en la
mayoria de los casos resultan ser familiares, amigos o personas cercanas de
quien se encuentra en situacion de dependencia, (iii) prestan de manera
prioritaria, permanente y comprometida el apoyo fisico necesario para satisfacer
las actividades basicas e instrumentales de la vida diaria de la persona
dependiente, y aquellas otras necesidades derivadas de la condicion de
dependencia que permitan un desenvolvimiento cotidiano del afectado, y por
ualtimo, (iv) brindan, con la misma constancia y compromiso, un apoyo

emocional al sujeto por el que velan”®,

107. De manera reiterada, la Corte ha advertido que los miembros del hogar
deben solidarizarse con los familiares que se encuentren en una situacion de
dependencia por razones de salud, siempre y cuando estén en posibilidad de
atenderlos de forma permanente o puedan sufragar el costo que implica su
cuidado. De lo contrario, se activa la obligacion subsidiaria del Estado, en virtud
de su obligacidn de proteger y asistir a los sujetos que, por su condicion fisica,
econdmica 0 mental, se encuentren en una situacion de debilidad manifiesta®,
como corolario del deber dispuesto en el inciso tercero del articulo 13 de la
Constitucion, segun el cual, “[e]l Estado protegera especialmente a aquellas
personas que por su condicion economica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra cllas se cometan”.

108. Lajurisprudencia constitucional ha sefialado que, de manera excepcional,
el Estado debe asumir el cuidado primario del paciente cuando se acrediten dos
circunstancias: primero, gque exista certeza médica sobre la necesidad del
paciente de recibir el servicio de cuidador y, segundo, que sea materialmente
imposible para la familia del paciente asumir su cuidado®. Para constatar esta
imposibilidad material, es necesario demostrar que: (i) los miembros del grupo
familiar no estan en capacidad fisica de prestarle al paciente el apoyo requerido,
por a) falta de aptitud debido a la edad o a una enfermedad o b) porque deben
asumir otras obligaciones basicas, como proveer los recursos economicos

61 Resolucion 1139 de 2022. Esta resolucién “tiene por objeto establecer disposiciones en relacion con el presupuesto
maximo para la gestion y financiacién en los regimenes contributivo y subsidiado de los servicios y tecnologias en salud
no financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) y no excluidos de la financiacion con recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), en los componentes de procedimientos de salud,
medicamentos, alimentos para propdsitos médicos especiales (APME), y servicios complementarios”.

62 \er, por ejemplo, las sentencias T-208 de 2017, T-017 de 2021 y T-015 de 2021.

63 Sentencia T-154 de 2014, reiterada en las sentencias T-096 de 2016 y T-208 de 2017.

64 Cfr., Sentencia T-353 de 2023. Ver ademas, entre otras, las sentencias T-264 de 2023, T-200 de 2023 y T-009 de 2023.
85 Al respecto, por ejemplo, las sentencias T-017 de 2021, fundamento 5.8, y T-015 de 2021, fundamento 29.
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necesarios para su subsistencia y la de su familia; (i) es imposible brindar un
entrenamiento o capacitacion adecuada a los miembros del grupo familiar
encargados del cuidado del paciente y (iii) la familia carece de los recursos
econdmicos necesarios para contratar el servicio de cuidador.

109. La Corte ha precisado que la certeza medica sobre la necesidad de un
cuidador no se limita a la existencia de una orden médica, sino que se puede
acreditar con un diagndstico médico cierto, actual y fiable que dé cuenta de la
necesidad del paciente de recibir ese servicio, el cual puede aparecer en las
anotaciones que los médicos realizan en la historia clinica. De otro lado, ha
advertido que la obligacion estatal de asumir el servicio de cuidador de manera
subsidiaria no es intemporal, porque las circunstancias que restringen las
capacidades del nucleo familiar para asumir el cuidado del paciente pueden
cambiar y, en un momento dado, ser suficientes para brindarle de manera directa
el apoyo que requiere. Finalmente, ha sefialado que, en tanto se trata de una
obligacidn estatal, la prestacién del servicio de cuidador que excepcionalmente
asuma una entidad del sistema general de seguridad social en salud debe ser
reconocida por la Adres, mediante el proceso de recobro previsto por el numeral
8 del articulo 39 de la Resolucion 1885 de 2018°%°.

110. Cabria precisar en esta oportunidad que el Estado, al formular la politica
publica de proteccion de las personas que se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta en concordancia con el principio de solidaridad, podria
establecer, como componente de la seguridad social, programas 0 servicios
especiales para garantizar el acceso a los servicios de salud (como el transporte)
0 el cuidado de las personas que por sus condiciones de salud lo requieran
(cuidadores), con cargo a los recursos que determine para ello y no
necesariamente con cargo a los recursos del sistema de seguridad social en
salud. Sin embargo, mientras tales programas no se establezcan, los costos de
la prestacion de los mencionados servicios seran financiados por la Adres, en
los términos de la Resolucion 1885 de 2018.

4.1. Diferencias con el servicio de enfermeria

111. EI servicio de cuidador no puede confundirse con el servicio de
enfermeria. Si bien comparten similitudes, como que este Gltimo se da bajo la
modalidad de atencion domiciliaria®” y aplica en casos de enfermedades en fase
terminal, cronicas, degenerativas e irreversibles, en las que el paciente también
depende del cuidado de otras personas, se trata de una prestacion propia del
ambito de la salud que no responde, como el servicio de cuidador, al principio
de solidaridad y al deber constitucional de proteccion de las personas que se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. Tal como lo indico la
Corte en la Sentencia SU-508 de 2020, el servicio de enfermeria “[s]e define
como la modalidad de prestacion de servicios de salud extrahospitalaria, que
busca brindar una solucion a los problemas de salud en el domicilio o residencia
y que cuenta con el apoyo de profesionales, tecnicos o auxiliares del area de la
salud y la participacion de la familia”, lo que no implica que sustituya al servicio
de cuidador.

8 Cfr., Sentencia T-353 de 2023.

67 La jurisprudencia constitucional ha diferenciado las dos categorias existentes relativas a la atencién domiciliaria, en
consideracion del deber constitucional de proteger la dignidad humana, esto es: los servicios de enfermeria y cuidador
domiciliario. Al respecto, la Sentencia T-200 de 2023.
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112. Como se trata de un servicio de salud, el servicio de enfermeria debe ser
prescrito por el médico tratante, a quien le corresponde determinar, en cada
caso, si es necesario el apoyo de un profesional de la salud para la atencion y
los cuidados especiales que se le deben proporcionar al paciente. Es decir que,
contrario a lo que ocurre con el cuidador, el enfermero es una persona que apoya
en la realizacion de procedimientos que sélo podria brindar personal con
conocimientos calificados en salud®®. Este servicio hace parte del PBS (no esta
expresamente excluido) y, por lo tanto, en caso de que se prescriba, su
suministro les corresponde a las entidades prestadoras de servicios de salud.

4.2. Diferencias con el tutor o acompafiante sombra

113. EI servicio de cuidador tampoco puede confundirse con el de tutor o
acompariante sombra. Este ultimo consiste en el acompafiamiento
personalizado que un profesional presta por lo general a nifios, nifias o
adolescentes con trastorno del espectro por autismo atipico (TEA), con el fin de
“vincularlo con el mundo exterior”®. De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, en un ambiente natural, las terapias sombras o sombras
terapéuticas se consideran una prestacion de salud, porque, ademas de brindar
un acompafiamiento permanente, “tienen una finalidad general de prevencion,
diagnostico, tratamiento y rehabilitacion integral en salud”’®. No obstante,
desde 2017, estan expresamente excluidas del PBS y de financiacion con
recursos publicos destinados a la salud™, pues no existe evidencia cientifica
sobre su eficacia clinica para la habilitacion y rehabilitacion en salud de las
personas con diagndstico TEA™2,

114. Aunque, con base en lo anterior, diversas sentencias de revision de tutela
han negado la prestacion de este servicio por parte de las EPS, su suministro es
excepcionalmente viable, si se cumplen los requisitos jurisprudenciales que
permiten inaplicar la regla de exclusion, esto es: (i) que el servicio haya sido
ordenado por el médico tratante adscrito a la EPS; (ii) que la falta del servicio
cause una amenaza o vulneracion cierta a los derechos a la vida o a la integridad
fisica del paciente; (iii) que no exista dentro del PBS otro servicio que supla al
excluido con el mismo nivel de eficacia y (iv) que el paciente carezca de
recursos economicos suficientes para sufragar el costo del servicio.

115. Cabe agregar que el acompariamiento de un tutor sombra es distinto al
que brinda un docente de apoyo personalizado en el aula de clase. Este ultimo
hace parte de los ajustes razonables que las instituciones educativas deben
implementar para que los estudiantes con condiciones especiales, como los
nifos, nifas y adolescentes con TEA o con alguna discapacidad, puedan
desarrollar plenamente sus habilidades. Con todo, esta Corte ha sefialado que su
asignacion debe ser excepcional, pues, “en principio, es mas eficiente y
conveniente para la autonomia e independencia del estudiante, asi como para el

68 Cfr., Sentencia SU-508 de 2020.

69 Sentencias T-364 de 2019 y T-563 de 2019, citadas en la Sentencia SU-475 de 2023.

70 Sentencia SU-475 de 2023.

"1 Resolucién 5267 de 2017 del Ministerio de Salud y Proteccién Social. Ver también, sentencias T-364 de 2019 y T-299
de 2023, citadas en la Sentencia SU-475 de 2023. Actualmente, el numeral 89 del Anexo Técnico de la Resolucion 2273 de
2021 excluye expresamente del listado de servicios y tecnologias financiados con recursos publicos asignados a la salud
todas las sombras terapéuticas.

72 Sentencia SU-475 de 2023.
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fortalecimiento de los procesos de inclusion, que un mismo docente de apoyo
pueda atender a muchos alumnos, con o sin discapacidad”’®. Ademas, la Corte
“ha resaltado que los establecimientos de educacién deben garantizar que la
prestacion del servicio de apoyo personalizado no produzca una exclusion,
aislamiento o segregacion del NNA con TEA o en situacion de discapacidad al
interior de la institucion [educativa]”".

116. La siguiente tabla sintetiza las principales diferencias entre los servicios

de cuidador, enfermeria y tutor sombra:

Cuidador

Enfermeria

Tutor sombra

Brinda apoyo fisico vy
emocional a pacientes que
dependen totalmente de otra
persona  para  realizar
actividades bésicas.

Asegura las condiciones
necesarias para la atencion
médica especializada de un
paciente en su domicilio.

Brinda  acompafiamiento
personalizado por lo general
a nifios, nifias o adolescentes
con TEA, con el fin de
vincularlos con el mundo
exterior.

Le corresponde a la familia
del paciente y subsidiaria y
excepcionalmente al Estado,
en virtud del principio de
solidaridad.

Es prestado por
profesionales, técnicos o
auxiliares de la salud

adscritos a las EPS.

Es prestado
profesionales
especializados.

por

No es un servicio de salud,
sino un servicio
complementario a este,
explicitamente reconocido
por la normativa (articulo
3.17 de la Resolucion 1885
de 2018, del Ministerio de
Salud y Proteccion Social).

Es un servicio de salud, que
hace parte de los servicios
de atencion domiciliaria.

Se considera un servicio de
salud, por sus finalidades de
prevencion,  diagnostico,
tratamiento y rehabilitacion
integral.

No hace parte del PBS-UPC,
pero tampoco esta excluido
de financiacién con recursos
publicos de la salud.

Hace parte del PBS-UPC,
como servicio de atencion
domiciliaria.

No hace parte del PBS-UPC
y esta expresamente
excluido de financiacion con
recursos publicos de la
salud.

Requiere que exista certeza
médica sobre la necesidad
de recibir el servicio (no
necesariamente una orden

Requiere orden médica.

Exige orden médica, como
parte de los requisitos para
inaplicar la regla de
exclusion.

médica).

5. La idoneidad y eficacia del mecanismo jurisdiccional ante la
Superintendencia Nacional de Salud

117. El articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 le otorgd a la Superintendencia
Nacional de Salud (Supersalud) funciones jurisdiccionales para conocer y fallar
en derecho, con las facultades propias de un juez, asuntos relacionados con: (i)
la cobertura de servicios, tecnologias o procedimientos cubiertos por el PBS,
cuando su negativa por las EPS o las entidades que se les asimilen ponga en
riesgo o amenace la salud del usuario; (ii) el reconocimiento econémico de los
gastos en los que haya incurrido el afiliado en ciertos casos’>; (iii) los conflictos

73 Sentencia T-320 de 2023, citada en la Sentencia SU-475 de 2023.

74 Sentencia SU-475 de 2023.

75 Los casos citados son los siguientes: 1. Por atencion de urgencias en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS
o entidad que se le asimile. 2. Cuando el usuario haya sido expresamente autorizado por la EPS o entidad que se le asimile
para una atencion especifica. 3. En eventos de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada
de la EPS o entidad que se le asimile para cubrir las obligaciones para con sus usuarios.

Pagina 25 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

derivados de la multiafiliacion en el sistema de salud y de este con los regimenes
exceptuados; (iv) los conflictos relacionados con la libre eleccion de
aseguradoras e IPS y con la movilidad en el sistema de salud; (v) los conflictos
entre administradoras de planes de beneficios o las entidades que se les asimilen
y sus usuarios por la prestacion de servicios y tecnologias no cubiertos por el
PBS, con excepcion de los expresamente excluidos de financiacion con recursos
publicos asignados a la salud, y (vi) los conflictos derivados de las devoluciones
0 glosas a las facturas entre entidades del sistema de salud.

118. La misma norma sefiala que esta funcién jurisdiccional se desarrollara
mediante un procedimiento informal y sumario, con arreglo, entre otros, a los
principios de economia, celeridad y eficacia. Segun dispone, la
superintendencia debe emitir sentencia dentro de los 20 dias siguientes a la
radicacion de la demanda, en los asuntos referidos a la cobertura y prestacion
de servicios, tecnologias o procedimientos, multiafiliacion y libre eleccion y
movilidad dentro del sistema’®. Ademas, puede adoptar medidas cautelares
dirigidas a garantizar la proteccion del usuario y definir provisionalmente la
entidad que lo debe atender mientras se resuelve el conflicto de multiafiliacion,
traslado o movilidad en el sistema. En todo caso, la sentencia puede ser apelada,
dentro de los tres dias siguientes a su notificacion, que debe surtirse por el medio
maés agil y efectivo. En caso de que se conceda el recurso, el expediente debe
ser remitido a la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial del
domicilio del apelante; dado que no se establece un término especifico para su
resolucion, segun las circunstancias de cada caso, puede restar eficacia al
mecanismo judicial, de alli que la valoracion particular y concreta de estas
ultimas sean las determinantes para definir la procedencia o no de la tutela, tal
como lo dispone el articulo 6.1 del Decreto 2591 de 1991, como se precisa
seguidamente.

119. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el proceso judicial ante
la Supersalud es el mecanismo principal y relevante para resolver, entre otros,
asuntos relacionados con la negacion de servicios, tecnologias y procedimientos
de salud, a menos que estén expresamente excluidos de financiacién con
recursos publicos”’. Esto es asi, pues, prima facie, de lo previsto en el articulo
41 de la Ley 1122 de 2007, es posible inferir, de manera razonable, que se trata
de una via judicial tanto idonea como eficaz para tramitar este tipo de
controversias, en particular por su caracter especializado, informal y sumario.

120. Ahora bien, es del caso precisar que en la Sentencia SU-508 de 2020, en
la que se concluyd que el tramite adelantado ante la superintendencia no era un
mecanismo idéneo ni eficaz, se enfatizo en algunas situaciones normativas y
estructurales. En relacidn con estas ultimas, la corporacion sefiald que la Sala
Especial de Seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008 convocd, por medio del
Auto 668 de 2018, a una audiencia publica celebrada el 6 de diciembre de 2018,
en la que la entidad indicé que “a) para la entidad es imposible proferir
decisiones jurisdiccionales en los diez dias que otorga como término la ley; b)
existe un retraso entre dos y tres afios para solucionar de fondo las controversias
conocidas por la entidad en todas sus sedes, especialmente las de caracter

76 La sentencia debe emitirse dentro de los 60 dias siguientes a la radicacion de la demanda en los casos de reconocimiento
econdémico de los gastos en que haya incurrido el afiliado, y dentro de los 120 dias siguientes a la radicacion de la demanda,
cuando se trate de conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del sistema de salud.

77 Cfr., Sentencia T-353 de 2023.
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econdmico —por ejemplo, reclamaciones por licencias de paternidad—; c) la
Superintendencia de salud no cuenta en sus regionales con la capacidad logistica
y organizativa para dar solucion a los problemas jurisdiccionales que se
presentan fuera de Bogota —en especial, carece de personal especializado
suficiente en las superintendencias regionales y existe una fuerte dependencia
de la sede en el Distrito Capital”.

121. Si bien lo mencionado anteriormente data del afio 2018, la Sala considera
necesario subrayar que actualmente, de acuerdo con la péagina de la
Superintendencia de Salud, los procesos que deben ser resueltos por estos tienen
una demora estimada de mas de un afio. Segun la informacion reportada por la
entidad en su informe de cumplimiento del Plan Anual de Gestion (PAG) de
202278, a diciembre de 2022 se estaban decidiendo los expedientes iniciados
en el ultimo trimestre de 2021, es decir, después de mas de doce meses. Por lo
tanto, los riesgos a la salud o a la vida deben valorarse en relacion con el tiempo
que dura un proceso en la Superintendencia de Salud y reconociendo que, en
principio, de acuerdo con el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, dicho tramite
debe ser resuelto en los veinte dias siguientes a la radicacién de la demanda,
cuando el objeto sea la prestacion de un servicio o tecnologia incluido o
excluido del PBS.

122. Lo anterior quiere decir que la accion de tutela cumple una funcién
residual, cuando se utiliza con el fin de controvertir asuntos como los
mencionados. Con todo, la Corte también ha sefialado que “el juez de tutela
debe analizar la idoneidad y eficacia del proceso jurisdiccional que se puede
desarrollar ante la Superintendencia de Salud teniendo en cuenta las
circunstancias particulares del caso concreto”.

123. En efecto, de acuerdo con la Sentencia SU-124 de 2018, la accion de
tutela es procedente cuando: (i) existe riesgo para la vida, la salud o la integridad
de las personas; (ii) los peticionarios o afectados estén en situacion de
vulnerabilidad, debilidad manifiesta o sean sujetos de especial proteccion
constitucional; (iii) se configure una situacion de urgencia que haga
indispensable la intervencion del juez constitucional o (iv) se trate de personas
que no pueden acceder a las sedes de la superintendencia ni adelantar el
procedimiento mediante Internet. Si el asunto examinado por el juez de tutela
tiene alguna de estas caracteristicas, la idoneidad y eficacia prima facie del
mecanismo de defensa judicial ante la Supersalud se descarta y la tutela procede
como mecanismo principal de proteccion de los derechos fundamentales.

6. Estudio de los casos concretos
6.1. Caso de Claray Paula (T-9.638.033)

6.1.1. Analisis de procedibilidad

78 Superintendencia Nacional de Salud. “Seguimiento Informe Avance Cumplimiento PAG por dependencias, vigencia
2022.” Disponible en:

https://docs.supersalud.gov.co/Portal Web/ControlInterno/InformesEstatutoAnticorrupcion/Forms/Informes%20de%20Seg
uimiento.aspx4.
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124. Legitimacion en la causa. La Sala constata que la solicitud de tutela
cumple con el requisito de legitimacion en la causa tanto por activa’ como por
pasiva®®. De un lado, fue presentada por Maria, “como agente oficiosa de [Su]
hermana y [su] sobrina Clara y Paula”. Esta Corte ha sostenido que para
acreditar la agencia oficiosa son necesarias: (i) la manifestacion expresa del
agente oficioso de actuar en esa condicion y (ii) la imposibilidad del agenciado
de solicitar directamente el amparo ante el juez de tutela®. En este caso, esas
exigencias se cumplen. Primero, estd acreditado que la agente oficiosa
manifestd expresamente obrar en esa condicion, al presentar la solicitud de
tutela. Segundo, de los hechos y las pretensiones expuestos en la solicitud, es
posible constatar que las agenciadas no estaban en condiciones de promover su
propia defensa. Clara se encontraba en un delicado estado de salud, como
consecuencia de un cancer cervical que la mantuvo hospitalizada por dos meses,
y Paula es una persona en condicién de discapacidad cognitiva grave, que
depende totalmente del apoyo de otras personas.

125. De otro lado, la solicitud de tutela se dirige en contra de Cosmitet Ltda.,
una IPS contratista del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Tal como
lo explico la apoderada de la entidad accionada en el tramite de tutela, la
prestacion de los servicios de salud a los docentes beneficiarios del fondo se
realiza mediante la contratacion con entidades de salud. En este caso, esta
acreditado que Clara esta afiliada a Cosmitet Ltda., en calidad de cotizante
pensionada del magisterio, y que Paula es beneficiaria de los servicios de esa
entidad. Ademas, esta acreditado que Cosmitet Ltda. nego la autorizacion del
servicio de cuidador que motivé la solicitud de tutela. Por lo tanto, es la entidad
de la que se predica la presunta vulneracion de los derechos fundamentales de
las agenciadas.

126. Inmediatez. La Sala también constata que en el asunto examinado se
cumple el requisito de inmediatez®?, pues la solicitud de tutela se presentd el 2
de marzo de 2023, esto es, cerca de un mes después de la negativa de la entidad
accionada a suministrar el servicio de cuidador, el 30 de enero de 2023, término
que se considera razonable y proporcionado.

127. Subsidiariedad. Finalmente, la Sala constata que la solicitud de tutela
cumple con el requisito de subsidiariedad®®. Pese a que, como se explico en el
apartado 5 supra, el proceso judicial ante la Supersalud es un mecanismo prima
facie idoneo y eficaz para la garantia de los derechos fundamentales de las

9 El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la tutela es un mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier
persona para reclamar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales. Por su parte, el articulo 10 del Decreto 2591
de 1991 sefiala que la tutela puede ser presentada: (i) directamente por el afectado, (ii) por medio de su representante legal,
(iii) mediante apoderado judicial o (iv) por medio de agente oficioso.

80 E| articulo 86 de la Constitucion Politica y los articulos 1 y 5 del Decreto 2591 de 1991 establecen que la tutela procede
contra cualquier autoridad publica e incluso, en ciertos casos, contra particulares. Asi, la legitimacion por pasiva se entiende
como la aptitud procesal que tiene la persona contra la que se dirige la accién y quien esta llamada a responder por la
vulneracion o la amenaza del derecho fundamental, cuando alguna resulte demostrada.

81 VVéanse, entre otras, las sentencias SU-179 de 2021, T-352 de 2022 y T-106 de 2023.

82 El requisito de inmediatez exige que el interesado ejerza la tutela de manera oportuna, con relacion al acto presuntamente
vulnerador de sus derechos fundamentales. Esto se explica en tanto su propdsito es la proteccion inmediata de esos derechos
y, por lo tanto, es inherente a su naturaleza que esa proteccion sea actual y efectiva. La jurisprudencia constitucional ha
reiterado que, si bien la accion de tutela no tiene un término de caducidad, debe ser ejercida dentro de un plazo razonable,
oportuno y justo.

8 De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion y 6 del Decreto 2591 de 1991, la tutela esta revestida de un caracter
subsidiario. El principio de subsidiariedad determina que dicho mecanismo de proteccion es procedente siempre que (i) no
exista un medio de defensa judicial; (ii) aunque exista, este no sea idoneo ni eficaz en las condiciones del caso concreto, 0
(iii) sea necesaria la intervencion del juez constitucional para conjurar o evitar la consumacion de un perjuicio irremediable
en los derechos fundamentales.

Pagina 28 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

agenciadas, la tutela procede como mecanismo principal de proteccidn, porque
estas se encuentran en una situacion de vulnerabilidad. Por una parte, Clara es
una adulta mayor de 73 afios de edad, que padece un cancer cervical,
enfermedad cronica por la que estuvo hospitalizada entre los meses de enero y
febrero de 2023, lo que la ponia en una situacion de debilidad manifiesta. De
otra parte, Paula es un sujeto de especial proteccion constitucional, debido a su
grave discapacidad cognitiva, que la hace depender totalmente de la ayuda de
otras personas.

6.1.2. Examen sobre la posible configuracién de una carencia actual de
objeto

128. En la respuesta al requerimiento hecho por el magistrado sustanciador en
el auto de pruebas del 13 de febrero de 2024, Cosmitet Ltda. informo que Clara
fallecid6 en mayo de 2023 y, en consecuencia, fue retirada como afiliada
cotizante al régimen especial en salud del magisterio, el 9 de mayo de 2023.

129. La Corte ha sefialado que cuando el titular de los derechos presuntamente
vulnerados fallece en el curso del proceso, en principio, el juez de tutela no tiene
materia sobre la cual pronunciarse ni puede proferir una orden efectiva. Sin
embargo, es posible efectuar un pronunciamiento de fondo, cuando: (i) la
muerte ocurre como consecuencia de la accion u omisién que se reprocha y, en
tal sentido, existe un dafio consumado, o (ii) el trAmite de tutela debe continuar
bajo una sucesion procesal. Si la muerte del accionante no esta ligada al objeto
de la accion y, ademas, el derecho invocado es personalisimo, se debe declarar
la carencia actual de objeto como hecho sobreviniente®,

130. Cabe anotar que la carencia de objeto no impide la revision de las
sentencias proferidas en el tramite de la accidn de tutela, pues esta competencia
que la Constitucion y el Decreto 2591 de 1991 le atribuyen a esta Corte se
mantiene, con independencia de los supuestos que puedan dar lugar a que el
objeto de la solicitud de amparo desaparezca. En otros términos, si bien puede
carecer de objeto una orden de amparo para la situacion subjetiva del
accionante, de ello no se sigue que carezca de objeto el ejercicio de la
competencia de revision eventual de las sentencias de tutela que los articulos 86
(inciso segundo) y 242.9 de la Constitucion, y 33 a 36 del Decreto 2591 de
1991, le atribuyen a la Corte Constitucional, en particular cuando es necesario
advertir y corregir los yerros en los que incurren esas providencias®.

131. La Sala observa que en el asunto bajo examen no existe un dafio
consumado, pues no esta acreditado que la muerte de la agenciada haya sido
consecuencia de la negativa de la entidad accionada a suministrarle el servicio
de cuidador. Si bien la respuesta ofrecida por Cosmitet Ltda. en sede de revision
no especifica cudl fue la causa de la muerte de Clara, no es posible afirmar que
su vida dependiera de la autorizacion y el suministro de ese servicio. Como se
explico en el Titulo 4 supra, la finalidad del cuidador es apoyar en el cuidado
de una persona que depende totalmente de otra para realizar sus actividades
basicas y cotidianas. Aunque ciertamente se trata de un servicio que busca
garantizarles una vida en condiciones dignas a los pacientes que lo requieren, la

84 Al respecto, entre otras, las sentencias T-1010 de 2012, T-162 de 2015, T-443 de 2015 y T-262 de 2020.
85 Cfr., Sentencia T-434 de 2023.

Pagina 29 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

vida de estos no depende de su suministro, como si podria ocurrir con la entrega
de un medicamento o la realizacidn de un procedimiento o tratamiento médico.

132. Tampoco puede afirmarse que, en este caso, ocurra una sucesion
procesal, pues el derecho a la salud de Clara, que se buscaba proteger mediante
la accién de tutela, es personalisimo y, por lo tanto, las consecuencias de su
vulneracién no se transmiten a sus herederos®. En esa medida, la muerte de
Clara durante el trdmite de la tutela gener6 una carencia actual de objeto por
hecho sobreviniente que, como se explicd previamente, no impide la revision
de las sentencias proferidas por los jueces de instancia. Ademas, la solicitud de
tutela no se presentd Gnicamente en nombre de Clara, sino también en el de su
hija Paula, para quien, igualmente, se solicitdé el amparo de su derecho a la
salud, por la negativa de la entidad accionada a suministrar el servicio de
cuidador. Cabe agregar que, de acuerdo con la respuesta remitida por Cosmitet
Ltda. en sede de revision, Paula continta siendo atendida por esa IPS, por lo
que es posible inferir que, a la fecha, su afiliacion al régimen de salud del
magisterio se mantiene, a pesar de la muerte de su madre. Asi las cosas, la Sala
conserva su competencia para pronunciarse de fondo en el presente asunto.

6.1.3. Examen de fondo

133. Los jueces de tutela de primera y segunda instancia negaron el amparo
solicitado porque no existia una orden médica que requiriera la prestacion del
servicio de cuidador, y los cuidados que necesitaban las agenciadas podian ser
suministrados por su familia. En particular, sefialaron que (i) de acuerdo con
una valoracion de trabajo social realizada el 31 de enero de 2023, Clara y Paula
eran asistidas por Sebastian, otro hijo de Clara, y (ii) la familia contaba con
recursos econoémicos para asumir por su cuenta el servicio de cuidador.

134. La Sala advierte que las decisiones de los jueces de instancia partieron de
una interpretacion errada del primer requisito previsto por la jurisprudencia
constitucional para que el Estado, por medio de las entidades prestadoras de
servicios de salud, asuma de manera excepcional y subsidiaria el cuidado de los
pacientes que requieren la ayuda de otras personas para realizar actividades
basicas y cotidianas, cuando esa ayuda no puede ser suministrada por la familia.
Esto es asi, porque consideraron necesaria una orden medica que prescribiera el
servicio de cuidador a favor de las agenciadas.

135. Tal como lo sefialé recientemente esta misma Sala, la certeza medica
sobre la necesidad de un cuidador, que es el requisito ciertamente exigido por
la jurisprudencia constitucional, “no se restringe a la existencia de una orden
médica, sino que también se puede acreditar con un diagnostico médico cierto
y actual que dé cuenta de la necesidad del paciente para recibir ese servicio
debido a su dependencia del apoyo de terceros para realizar actividades diarias,
el cual también puede aparecer en las anotaciones que el médico realiza en la
historia clinica del paciente™®’.

136. A pesar de lo anterior, sobre lo cual llama la atencion la Corte a los jueces
de instancia, en este caso no existe evidencia que indique que Clara requeria

8 El articulo 68 de la Ley 1564 de 2012 dispone que “Fallecido un litigante o declarado ausente o en interdiccion, el proceso
continuara con el cdnyuge, el albacea con tenencia de bienes, los herederos o el correspondiente curador”.
87 Sentencia T-353 de 2023.
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del servicio de un cuidador. De acuerdo con la informacion que obra en el
expediente, esta acreditado que Clara padecia un tumor maligno del endocérvix
por el que estuvo hospitalizada en alta complejidad oncolodgica, entre enero y
febrero de 2023%. Empero, en la historia clinica allegada al proceso, no hay
evidencia de que, a su salida, hubiera requerido un cuidador. Aunque conté con
un acompafante permanente durante su hospitalizacién, y de su diagnostico, la
modalidad de hospitalizacion y los procedimientos médicos que se le realizaron
es razonable inferir que su estado de salud era delicado, no existe certeza de que
Clara dependiera totalmente de otra persona. Por el contrario, de acuerdo con
la respuesta remitida por Cosmitet Ltda. en sede de revision, en valoracién
médica del 15 de marzo de 2023, se indic6 que contaba “con independencia
funcional en actividades basicas cotidianas”. Por lo tanto, en su caso particular,
no se cumplia con el primer requisito para que el Estado, por medio de la IPS
accionada, asumiera el servicio de cuidador.

137. Ahora bien, en el caso de Paula si existe certeza medica sobre la
necesidad de un cuidador, pues, desde su nacimiento, esta diagnosticada con
una grave discapacidad cognitiva que la hace depender totalmente del cuidado
de otra persona. Concretamente, en la respuesta remitida por Cosmitet Ltda. en
sede de revision, consta que Paula estd diagnosticada con “retraso mental
profundo deterioro del comportamiento significativo que requiere atencion o
tratamiento” y “epilepsia y sindromes epilépticos sintomaticos relacionados con
localizaciones focales parciales y con ataques parciales complejos”. Ademas,
que en valoracion médica del 17 de agosto de 2023, se indico que Paula
“requiere cuidador para su cuidado bésico”®. En esa medida, para determinar
si dicho servicio debia ser garantizado por el Estado, era necesario examinar si
su familia estaba en incapacidad material de darle los cuidados que requiere.

138. Al respecto, es evidente que, para la época en la que se presentd la tutela,
el cuidado primario de Paula no podia ser asumido por Clara, como era
costumbre, debido a su compleja enfermedad. Tampoco era posible exigir que
su padre le suministrara dicho cuidado, por su avanzada edad (80 afios) y su
condicion de salud. Tal como consta en el expediente, Agustin esta
diagnosticado con un “tumor maligno de la piel de otras partes y de las no
especificadas de la cara”®. No obstante, como lo constataron los jueces de
instancia, el cuidado de Paula podia ser asumido por su hermano Sebastian. En
efecto, de acuerdo con la valoracion realizada por el area de trabajo social de la
Clinica de Alta Tecnologia Maraya, en la que estuvo hospitalizada Clara,
Sebastian se encargaba del cuidado de Paula y de su padre. En esa valoracion,
también se indico que la familia residia en una vivienda propia ubicada en un
estrato socioeconomico alto; que las necesidades bésicas las suplian Clara,
como pensionada del magisterio, y su esposo, y que la familia no tenia
“carencias a nivel econémico”®*.

139. En esa medida, no se acreditaba que la familia de Paula estuviera en
imposibilidad material de asumir su cuidado. Esto es asi, porque si bien no era
posible que sus padres asumieran fisicamente su cuidado primario, debido a su

8 Proceso T.9.638.033, archivo: 02. Historia clinica Clara.

89 |bidem, archivo;: CONTESTACION A REQUERIMIENTO EXPEDIENTES T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y
T.9.690.601 (AC).

% Ibidem, archivo: 04. Historia clinica Hernan Bedoya Guevara.

%1 Ibidem, archivo: 02. Historia clinica Clara, p. 3.
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edad y estado de salud, aquel podia ser asumido (como en efecto lo era) por su
hermano Sebastian, de quien no se informo ninguna limitacion asociada a su
edad, su salud o sus condiciones econdmicas.

140. Ahora bien, lo anterior no implica que las condiciones familiares no
puedan cambiar con el tiempo. De hecho, variaron con la muerte de Clara,
quien, como se indico, suplia, junto con su esposo, las necesidades basicas del
hogar. Aunque en sede de revision se indagd en dos oportunidades sobre las
condiciones actuales del grupo familiar, no se obtuvo respuesta por parte de la
agente oficiosa. De manera que no fue posible conocer quiénes conforman
dicho grupo actualmente, como suplen sus necesidades basicas ni quién esta a
cargo del cuidado primario de Paula. Tan solo se tuvo conocimiento de la
muerte de Clara y de que Paula continda recibiendo atencion médica por parte
de Cosmitet Ltda.

141. Con base en las anteriores consideraciones, la Sala confirmara
parcialmente la sentencia del Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Pereira, que, a su vez, confirmo la sentencia del Juzgado
Doce Penal con Funcion de Conocimiento de Pereira que negd la solicitud de
tutela, y declarara la carencia actual de objeto frente a las pretensiones
relacionadas con el amparo del de derecho a la salud de Clara. Sin embargo,
con el fin de velar por la garantia de los derechos a la salud, la integridad
personal y la vida en condiciones dignas de Paula, como sujeto de especial
proteccion constitucional, ordenara que Cosmitet Ltda. designe a los
profesionales de la salud que corresponda, para que realicen una visita
domiciliaria al hogar de Paula, con el proposito de definir las necesidades
actuales relacionadas con su cuidado primario, teniendo en cuenta las
condiciones de su nudcleo familiar. En particular, se deberd definir si es
materialmente posible que la familia de Paula asuma su cuidado, en los
términos previstos por la jurisprudencia constitucional. En tal caso, Cosmitet
Ltda. deberd garantizar la capacitacion adecuada al familiar encargado del
cuidado de la paciente. Lo dicho no obsta, claro esta, para que, en caso de que
estas condiciones cambien, sea procedente la garantia solicitada, en los terminos
de la jurisprudencia constitucional y siguiendo el procedimiento previsto en la
Resolucion 1885 de 2018 para el suministro de servicios complementarios.

6.2. Caso de Diego (T-9.652.343)

142. Antes de que la Sala valore la procedencia de la solicitud de tutela, es
necesario determinar si en este asunto se configurd un supuesto de cosa juzgada
constitucional. Esto debido a que, en sede de revision®, la EPS Sanitas aleg6
que la controversia ya habia sido resuelta por el Juzgado Cuarenta y Seis Civil
del Circuito de Bogota mediante sentencia del 3 de noviembre de 2022%. Esa
decision ampar0 el derecho fundamental a la salud de Diego y ordend emitir
“un diagnostico, en el que especifique con claridad y certeza la necesidad de un
cuidador”. En caso de superarse este primer analisis, la Sala continuara con el
estudio de procedencia de la solicitud de tutela.

2 Cfr., f,j. 74.
93 Proceso T-9.652.343, archivo: RESPUESTAEPSSANITAS, pp. 48 a 57.
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6.2.1. Examen sobre la posible configuracion de un supuesto de cosa
juzgada

143. La Corte ha sefalado que, en materia de tutela, la cosa juzgada se presenta
cuando se promueve una nueva solicitud que ha sido resuelta con anterioridad
en otra sentencia, siempre que se acredite una triple identidad entre los dos
procesos: de partes, de objeto y de causa. La Corte también ha indicado que esta
se desvirtla cuando, en el interregno de los dos procesos, se presentan hechos
nuevos®,

144. La Sala observa que en el asunto bajo examen no se configura la cosa
juzgada. Esto es asi, porque si bien existe identidad de partes, no se acredita
identidad de objeto ni de causa frente a la solicitud de tutela promovida
anteriormente por la agente oficiosa, como se observa en la siguiente tabla:

Verificacion de la cosa juzgada

Supuestos
de
identidad

Sentencia del 24 de abril de 2023
(objeto de revision)

Sentencia del 3 de noviembre de
2022

Accionante: Tatiana, como agente
oficiosa de su hijo Diego

Accionante: Tatiana, como agente
oficiosa de su hijo Diego
Partes

Accionada: EPS Sanitas Accionada: EPS Sanitas

La accionante pretendia la proteccién
de los derechos fundamentales a la
salud y a la educacion de su hijo. En
consecuencia, solicito: (i) autorizar
una enfermera/cuidador sombra que
garantizara la continuidad educativa
del menor y (ii) conceder la
prestacion integral de los servicios y
procedimientos de salud requeridos
por su hijo.

La accionante pretende la proteccion
del derecho fundamental a la salud en
conexidad con la vida en condiciones
dignas de su hijo. En consecuencia,
pide que se autorice ‘“nuevamente

Objeto [...] cuidador”®.

servicio de

Causa

La suspension del
educador sombra prescrito a su hijo
desde 2015.

La negativa de la junta médica a
autorizar un cuidador para su hijo, a
pesar de requerirlo por su condicion

de salud.

145. La Sala también constata que la agente oficiosa no incurrié en una
actuacion temeraria, pues las solicitudes de tutela que formul6 obedecieron a
circunstancias distintas, lo que descarta que hubiera obrado con dolo o mala fe.
En efecto, en la solicitud de tutela presentada en 2022, la agente oficiosa
cuestion6 la suspension arbitraria del servicio de “educador sombra”, que fue
prescrito por el médico tratante y autorizado por la EPS Sanitas desde 2015
hasta 2022. Mientras que, en el asunto bajo examen, la accionante cuestiona el
dictamen de la junta médica que determind que Diego no cumple los criterios
que justifican el acompafiamiento de un cuidador a cargo de la entidad
prestadora de salud.

6.2.2. Andlisis de procedibilidad

% Sentencias T-329 de 2023 y SU-027 de 2021.
% Proceso T-9.652.343, archivo: DEMANDAYANEXOS, p. 6.
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146. Legitimacion en la causa. La Sala constata que la solicitud de tutela
cumple con el requisito de legitimacién en la causa tanto por activa como por
pasiva. De un lado, fue presentada por Tatiana, quien expresamente manifestd
actuar como agente oficiosa de su hijo Diego. Asi mismo, de los hechos y
pretensiones expuestos en la solicitud, es posible inferir que el agenciado no
estd en condiciones de promover su propia defensa, pues es un menor de edad
diagnosticado con cuadriparesia mixta secundaria a hipoxia neonatal,
discapacidad cognitiva grave y epilepsia. Ademas, esta acreditado que, como
madre de Diego, Tatiana ejerce la representacion de su hijo.

147. De otro lado, la solicitud de tutela se dirige en contra de EPS Sanitas,
entidad promotora de salud a la que esté afiliado el agenciado como beneficiario
del régimen contributivo de salud. Las EPS tienen a cargo la afiliacion de los
usuarios y la administracion de la prestacion de los servicios de las instituciones
prestadoras de salud. Ademas, estan obligadas a suministrar el plan de
beneficios en salud a sus usuarios, dentro de los limites legales®. En este caso,
EPS Sanitas neg0 el servicio de cuidador requerido por la agente oficiosa. Por
lo tanto, es de quien se predica la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales del agenciado.

148. Inmediatez. La Sala también constata que en el asunto examinado se
cumple el requisito de inmediatez. La solicitud de tutela se present6 el 3 de abril
de 2023, esto es, 20 dias después de la decision de la junta medica realizada el
14 de marzo de 2023, en la que se nego la solicitud de cuidador, término que se
considera razonable y proporcionado.

149. Subsidiariedad. Finalmente, la Sala constata que la solicitud de tutela
cumple con el requisito de subsidiariedad. Pese a que, como se explicé en el
Titulo 5 supra, el proceso judicial ante la Supersalud es un mecanismo prima
facie idoneo y eficaz para la garantia de los derechos fundamentales del
agenciado, la tutela procede como mecanismo principal de proteccion, porgque
Diego se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, derivada de su edad, sus
condiciones de salud y su discapacidad. En efecto, tal como consta en el
expediente, Diego es un menor de 15 afios de edad diagnosticado con varias
patologias que lo ponen en estado de debilidad manifiesta, circunstancias que
le otorgan la condicidn de sujeto de especial proteccion constitucional. Ademas,
de acuerdo con su historia clinica, registra un indice de Barthel de 5, lo que
significa que depende totalmente de otras personas para realizar actividades
basicas y cotidianas.

150. Elindice de Barthel (IB) es una escala funcional basada en las actividades
de la vida diaria, el cual permite valorar hasta qué punto una persona con
afecciones cerebrovasculares puede funcionar de forma independiente en
dichas actividades. La escala va de 0 a 100 (o de 0 a 90 si la persona utiliza silla
de ruedas), con cinco puntos de corte: entre 0 y 20 se presenta una “dependencia
total”; entre 21 y 60 “dependencia severa”; entre 61 y 90 “dependencia
moderada”; entre 91 y 99 “dependencia escasa” y 100 (0 90, si la persona utiliza
silla de ruedas) si la persona es “independiente”.

6.2.3. Examen de fondo

% ey 100 de 1993, articulo 156, literal e.
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151. Los jueces de tutela de instancia negaron el amparo solicitado porque no
se configuran los requisitos previstos por la jurisprudencia constitucional para
que la EPS asuma excepcionalmente la prestacion del servicio de cuidador. En
particular, advirtieron que no se demostrd que la familia de Diego esté en
imposibilidad material de asumir su cuidado primario. Ademas, descartaron que
el servicio de cuidador se confunda en este caso con el de tutor o acompariante
sombra. La Sala comparte las conclusiones a las que llegaron los jueces de
instancia. En consecuencia, confirmara las sentencias objeto de revision, con
base en las siguientes razones.

152. En primer lugar, la Sala observa que existe certeza médica sobre la
necesidad del servicio de cuidador para Diego. Tal como se indicd previamente,
estd diagnosticado con cuadriparesia mixta secundaria a hipoxia neonatal,
discapacidad cognitiva grave y epilepsia. Ademas, registra un indice de Barthel
de 5, lo que significa que depende totalmente de otras personas para realizar
actividades bésicas y cotidianas.

153. En segundo lugar, la Sala advierte que, como lo concluyeron los jueces
de instancia, no estd acreditado que el grupo familiar de Diego esté en
imposibilidad material de asumir su cuidado. En efecto, en la junta medica
llevada a cabo el 14 de marzo de 2023, los médicos especialistas de EPS Sanitas
dictaminaron que Diego no cumplia los requisitos para que esa entidad
autorizara la prestacion del servicio de cuidador, porque requiere cuidados de
alimentacion, vestuario e higiene que le corresponden a la familia por principio
de solidaridad, y no a un profesional de la salud®’.

154. En contraste, la agente oficiosa alegd que, como madre cabeza de familia,
no podia asumir el cuidado de su hijo, pues debia responder por las necesidades
basicas de su hogar. Ademas, que no contaba con el apoyo de otros familiares,
pues sus padres son adultos mayores y estaba en proceso de separacion de su
esposo. Desde que se presento la solicitud de tutela, Diego ha contado con un
cuidador externo, tal como se indica en el dictamen de la junta médica®. Esta
informacién fue confirmada por la agente oficiosa, en sede de revision. Segun
indicd, Diego es asistido por un cuidador particular costeado por sus padres, de
lunes a viernes, entre las 7:00 a.m. y las 4:30 p.m. De manera que, ademas de
contar con un cuidador externo, Diego puede contar con el apoyo y el cuidado
de sus padres. En particular, con el cuidado de su papé, de quien, contrario a lo
que ocurre con Tatiana, que estd diagnosticada con depresion y trastornos de
ansiedad, no se inform6 ninguna limitacion fisica o de salud que le impida
suministrarle a su hijo los cuidados que necesita.

155. En sede de revision, la agente oficiosa afirmé que ninguno de los
miembros del grupo familiar ha recibido entrenamiento como cuidador. EPS
Sanitas, por su parte, sostuvo que Tatiana “recibi6 informacion sobre el manejo
del usuario segun su patologia en consulta realizada el pasado 17 de noviembre
de 2022”%%; sin embargo, en la documentacion soporte allegada con la respuesta
de la EPS no existe informacion que evidencie esta circunstancial®. Si bien, en

97 Proceso T-9.652.343, archivo: DEMANDAYANEXOS, p. 21.

9 |bidem, p. 19.

% lhidem, archivo: REQUERIMIENTO CORTE CONSTITUCIONAL JUAN ESTEBAN, p. 1.

100 |hidem, carpeta: fwdt9638033autol6ene24pruebas.zip, archivo: consultaHistoriaClinicaBasicaCompleta, pp. 8 a 10.
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el expediente obran documentos en los que consta que los médicos tratantes han
ordenado brindar educacion a los cuidadores acerca de “consistencias y dieta
adecuada para la prevencion de aspiracion, manejo y modulaciéon del tono
muscular en muasculos de la deglucion”, asi como “plan diario de ejercicios”
para prevenir el desacondicionamiento fisico'®!, estas 6rdenes fueron expedidas
con ocasion de las terapias fisica y de fonoaudiologia que recibe Diego.
Ademas, no es claro si los cuidadores a los que se refiere esto ultimo son los
padres del agenciado o la persona contratada por ellos para el cuidado de su
hijo. En esa medida, no es posible constatar, de un lado, si dicha educacién es
suficiente para suministrarle al paciente los cuidados basicos que requiere y, de
otro lado, si ha sido recibida por su grupo familiar.

156. Abhora, si bien la accionante manifestd que los recursos econdémicos del
grupo familiar son escasos, no se demostrd que sean insuficientes o que esté en
riesgo su derecho al minimo vital. En efecto, hasta el momento, la familia de
Diego ha podido costear el servicio de cuidador. Ademas, la agente oficiosa
tiene un contrato de trabajo vigente como docente universitaria y, aunque
actualmente esta desempleado, el padre de Diego es una persona profesional,
en edad productiva, de quien no se reportd ningun tipo de limitacion que
eventualmente le impida generar ingresos y, de esa manera, aportar para el
sostenimiento de su hogar, o aportar directamente al cuidado de su hijo.

157. Finalmente, la Sala considera importante hacer dos precisiones. Primero,
como se explicé en el Titulo 5 supra y lo indicaron los jueces de instancia, el
servicio de cuidador al que se refiere la solicitud de tutela no puede confundirse
con el de tutor o acompafante sombra. Segundo, como se constaté en sede de
revision, Diego recibe educacion en adaptacion curricular, en la institucion
educativa Liceo VAL, y cuenta con un plan individualizado de ajustes
razonables, que no incluyen el acompafamiento de un tutor sombra, sino
medidas pedagdgicas especialmente dirigidas a facilitar su proceso educativo
como adolescente en condicidn de discapacidad.

158. Con base en las anteriores consideraciones, la Sala confirmarad la
sentencia del Juzgado Cincuenta Penal del Circuito con Funcidén de
Conocimiento de Bogota, que, a su vez, confirmo la sentencia del Juzgado
Veintisiete Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota que nego
la solicitud de tutela. Sin embargo, con el fin de velar por la garantia de los
derechos a la salud, la integridad personal y la vida en condiciones dignas de
Diego, como sujeto de especial proteccion constitucional, le ordenara a la EPS
que les suministre a los padres de aquel el entrenamiento adecuado para asumir
el cuidado primario de su hijo durante el tiempo en el cual el servicio de
cuidador no sea suministrado por un tercero contratado para ese fin. Lo dicho
no obsta, claro esta, para que, en caso de que estas condiciones cambien, sea
procedente la garantia solicitada, en los términos de la jurisprudencia
constitucional y siguiendo el procedimiento previsto en la Resolucién 1885 de
2018 para el suministro de servicios complementarios.

6.3. Caso de Andrés (T-9.674.592)

6.3.1. Analisis de procedibilidad

101 Ibidem, archivo: DEMANDAYANEXOS, pp. 26, 28, 31, 38, 49, 51, 54, 57 y 61.
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159. Legitimacion en la causa. La Sala constata que la solicitud de tutela
cumple con el requisito de legitimacién en la causa tanto por activa como por
pasiva. De un lado, fue presentada por Luis Carlos, quien expresamente
manifestd actuar como agente oficioso de su hermano Andrés. Asi mismo, de
los hechos y pretensiones expuestos en la solicitud, es posible inferir que el
agenciado no estaba en condiciones de promover su propia defensa, pues se
encuentra en postracion tras sufrir un accidente cerebrovascular.

160. De otro lado, la solicitud de tutela se dirige en contra de Nueva EPS,
entidad promotora de salud a la que esté afiliado el agenciado como beneficiario
del régimen subsidiado de salud. Como se indic6 previamente, las EPS tienen a
cargo la afiliacion de los usuarios y la administracion de la prestacion de los
servicios de las instituciones prestadoras de salud. Ademas, estan obligadas a
suministrar el plan de beneficios en salud a sus usuarios, dentro de los limites
legales. En este caso, Nueva EPS negd algunas prestaciones médico-
asistenciales a Andrés, incluido el servicio de cuidador ordenado por su médico
tratante. Por lo tanto, es de quien se predica la presunta vulneracion de derechos
fundamentales del agenciado.

161. Finalmente, la Sala advierte que el juez de tutela de primera instancia
decidio desvincular del tramite a la Adres y al Instituto Departamental de Salud
de Norte de Santander, decision que no fue modificada en segunda instancia.

162. Inmediatez. La Sala también constata que en el asunto examinado se
cumple el requisito de inmediatez. La solicitud de tutela se presento el 28 de
junio de 2023. Aungue no existe certeza sobre la fecha exacta en que Nueva
EPS negd las prestaciones medico-asistenciales solicitadas mediante la tutela,
la orden en la que el médico tratante de Andrés prescribio dichos servicios tiene
fecha del 30 de mayo de 2023. Esto permite inferir que la solicitud de tutela se
presentd en término no superior a un mes, que se considera razonable y
proporcionado.

163. Subsidiariedad. Finalmente, la Sala constata que la solicitud de tutela
cumple con el requisito de subsidiariedad. Pese a que, como se explicé en el
Titulo 5 supra, el proceso judicial ante la Supersalud es un mecanismo prima
facie idoneo y eficaz para la garantia de los derechos fundamentales del
agenciado, la tutela procede como mecanismo principal de proteccion, porque
Andrés se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, derivada de sus
condiciones de pobreza y discapacidad. Tal como consta en el expediente, el
agenciado esta en una situacién de postracion, luego de sufrir un accidente
cerebrovascular. De acuerdo con su historia clinica, registra un indice de Barthel
de O (cero), lo que significa que depende totalmente de otras personas para
realizar actividades bésicas y cotidianas'®?, en un grado absoluto. Segun
informd Nueva EPS en sede de revision, el estado de salud actual de Andreés es
“estacionario [...] con pobre expectativa de recuperacion de funcionalidad
neuroldgica sin cambios relevantes en estado clinico respecto de las condiciones
de hecho y diagnoésticas en que se motivo la [tutela]”. Ademas, esta vinculado
al régimen subsidiado de salud; esto quiere decir que, en los términos de la Ley

102 proceso T-9.674.592, archivo: 02EscritoTutela, p. 23.
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100 de 1993, se trata de una persona en situacion de pobreza y vulnerable, cuyo
grupo familiar no esta en capacidad de cotizar al sistema de salud®. Esta
condicion fue ratificada en sede de revision por el agente oficioso, quien
asegurd que la situacion econdémica de la familia de Andrés “es bastante
apretada”, pues los ingresos que perciben dependen del “rebusque” y no son
suficientes para cubrir todos sus gastos. De hecho, tal como lo constaté el juez
de tutela de segunda instancia, el agenciado hace parte de “la poblacion
sisbenizada en el grupo B6 pobreza moderada”%,

6.3.2. Examen sobre la posible configuracion de un supuesto de carencia
actual de objeto

164. En la respuesta al requerimiento hecho por la Sala en el auto de pruebas
del 16 de enero de 2024, el agente oficioso informo que desde el 17 de enero de
2024 Andrés cuenta con un cuidador externo durante 12 horas al dia, de lunes a
domingo, cuyos servicios son contratados y financiados por Nueva EPS. Esto
quiere decir que, durante el trdmite de revision, la entidad accionada satisfizo la
pretension dirigida a garantizar el servicio de cuidador prescrito por el médico
tratante del agenciado vy, por lo tanto, se habria configurado una carencia actual
de objeto por hecho superado, en lo relacionado con esta prestacion®. Cabe
anotar que aunque este servicio habia sido ordenado por el juez de tutela de
primera instancia, junto con las demas prestaciones médico-asistenciales
solicitadas por el agente oficioso, esa sentencia fue revocada parcialmente por
el juez de tutela de segunda instancia, que decidio negar el servicio de cuidador.
Las ordenes relacionadas con el suministro de las demas prestaciones médico-
asistenciales y la garantia integral de todos los servicios médicos, terapéuticos,
quirdrgicos, farmacoldgicos y deméas que llegara a necesitar Andrés se
mantuvieron en firme.

165. Esta Corte ha seiialado que en los casos de hecho superado no es
perentorio que el juez de tutela emita un pronunciamiento de fondo. Sin
embargo, y en especial cuando la Corte actia en sede de revision, es posible
hacerlo para llamar la atencion sobre la falta de conformidad constitucional de
la situacion que origind la tutela y tomar medidas para que los hechos
vulneradores no se repitan; advertir la inconveniencia de su repeticion, so pena
de las sanciones pertinentes; corregir las decisiones judiciales de instancia o
avanzar en la comprension de un derecho fundamental'®. Ademéas, como se
indicé previamente, la carencia de objeto no impide la revision de las sentencias
proferidas en el trdmite de la accion de tutela, pues esta competencia que la
Constitucion y el Decreto 2591 de 1991 le atribuyen a esta Corte se mantiene,
con independencia de los supuestos que puedan dar lugar a que el objeto de la
solicitud de amparo desaparezca. Asi las cosas, la Sala conserva su competencia
para pronunciarse de fondo en el presente asunto.

6.3.3. Examen de fondo

103 ey 100 de 1993, articulo 212.

104 Proceso T-9.674.592, archivo: 07FalloSegundalnstancia, p. 6.

105 El hecho superado ocurre cuando la solicitud de amparo es totalmente satisfecha como resultado de la actuacion
voluntaria de la parte accionada, antes de que el juez de tutela, incluida la Corte Constitucional en sede de revisién, adopte
una decision.

106 Cfr., Sentencia SU-522 de 2019.

Pagina 38 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

166. Aunque el juez de tutela de primera instancia amparo el derecho a la salud
del agenciado y, en consecuencia, ordend que Nueva EPS suministrara los
medicamentos, servicios e insumos requeridos, de manera integral, esa decision
fue revocada parcialmente por el juez de tutela de segunda instancia, en lo que
respecta al servicio de cuidador. En criterio de este, no se acredit6 que la ayuda
que el agenciado requiere para realizar actividades basicas y cotidianas no
pudiera ser asumida por su grupo familiar ni que resultara imposible brindar el
entrenamiento adecuado a los familiares encargados del cuidado del paciente.

167. A juicio de la Sala, el juez de tutela de segunda instancia erré al revocar
la orden de amparo en lo que respecta al servicio de cuidador. Por lo tanto, la
sentencia debe revocarse de manera parcial. Esto es asi, pues, contrario a la
decidido por aquel, en el caso bajo examen se acreditan los requisitos previstos
por la jurisprudencia constitucional para que el servicio de cuidador sea
asumido de manera subsidiaria por el Estado, por intermedio de Nueva EPS,
como se explica a continuacion.

168. En primer lugar, existe certeza médica sobre la necesidad de que el
paciente reciba el servicio. Esto es asi, no solo porque fue expresamente
prescrito por su médico tratante, sino también porque su historia clinica refleja
que requiere la asistencia permanente de otra persona para realizar actividades
bésicas y cotidianas!?’. En efecto, Andrés esta diagnosticado con “secuelas de
drenaje de hematoma intraparenquimatoso frontoparietal y gangliobasal drenaje
a sistema ventricular derecho”, tras haber sufrido un accidente cerebrovascular.
Ademas, tiene obesidad, disfagia neurogénica e hipertension arterial. Debido a
estas patologias, permanece postrado en cama y esta calificado con un indice de
Barthel de 0, lo que quiere decir que se encuentra en un estado de dependencia
total y absoluta de terceros. Su delicado estado de salud fue confirmado por la
entidad accionada en sede de revision, al informar que Andrés se encuentra en
un “estado estacionario de secuelas neurologicas con pobre expectativa de
recuperacion de funcionalidad neurologica sin cambios relevantes en estado
clinico respecto de las condiciones de hecho y diagndsticas en que se motivo la
[tutela]”.

169. En segundo lugar, es materialmente imposible que su familia asuma de
manera permanente la ayuda como cuidador, debido a su conformacion y a sus
condiciones economicas. Tal como se explico previamente, el nacleo familiar
de Andrés vive en condiciones de pobreza moderada. Sus ingresos provienen
de los trabajos ocasionales que realiza su hermano Luis Carlos, quien provee
los recursos basicos de subsistencia para él y las otras cuatro personas que
conforman el grupo familiar, incluido Andrés. Ademas, la esposa de Luis Carlos
dedica su tiempo al cuidado del hogar, y su hija debe velar por el bienestar de
su propio hijo, de dos afios de edad. El juez de segunda instancia no valord
ninguna de estas circunstancias familiares. Simplemente, se limito a sefialar que
“dentro del expediente nada se acreditd acerca de que la ayuda como cuidador
no pueda ser asumida por el grupo familiar del paciente”1%. Esto, a pesar de que
eran conocidas las condiciones de precariedad economica de la familia'y de que,
como juez de tutela, podia hacer uso de su facultades probatorias para constatar

107 Proceso T-9.674.592, archivo: 02EscritoTutela, pp. 15 a 23.

108 En particular, sefialé que no “se menciond nada sobre la capacidad fisica para prestar las atenciones requeridas por parte
de la familia, a causa de la falta de aptitud en razon a la edad o a una enfermedad, o porque deben suplir otras obligaciones
basicas, como proveer los recursos econémicos basicos de subsistencia”.
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si, en efecto, era posible que la ayuda permanente que requiere Andrés fuera
prestada por sus familiares.

170. Ahora bien, lo anterior no quiere decir que el grupo familiar de Andrés
no pueda asumir la ayuda que requiere el paciente, de manera parcial, es decir,
durante el tiempo en el cual ese servicio no es suministrado por la EPS. En la
orden del médico tratante se evidencia que el servicio de cuidador se prescribio
por 12 horas al dia. El tiempo de cuidado restante puede y debe ser cubierto por
alguno o algunos de sus familiares, sin que esto suponga una carga irrazonable
0 desproporcionada. De hecho, de la respuesta remitida por el agente oficioso
en sede de revision es posible inferir que, actualmente, ese cuidado a tiempo
parcial es, en efecto, asumido por la familia.

171. No obstante, la Sala observa que la familia de Andrés no ha recibido el
entrenamiento adecuado para el cuidado del paciente. Segun su hermano Luis
Carlos, los miembros del grupo familiar han tenido que aprender y adaptarse
por su cuenta, “lo cual ha sido un proceso desafiante y a veces abrumador”,
debido al complejo estado de salud del paciente. Esa falta de entrenamiento,
asegura el agente oficioso, los “ha puesto en una posicion de desventaja, ya que
no siempre estamos seguros de estar realizando los cuidados de la manera mas
adecuada o eficiente”. Por ejemplo, afirma que, en las noches, se han presentado
situaciones que han puesto en riesgo la salud y el bienestar de su hermano, como
caidas de la cama. Al respecto, Nueva EPS informd que no existe una orden
médica “para realizar entrenamiento a familiares sobre cuidado primario”.
Ademas, que en la medida en que el cuidado primario de un paciente no exige
idoneidad profesional, “no resulta procedente dar entrenamiento formal” a los
miembros del grupo familiar.

172. La Sala no comparte las afirmaciones de la EPS accionada. El hecho de
que el cuidado primario de un paciente no exija conocimientos o experticia
técnica o profesional no implica que los familiares encargados de suministrarlo
no deban recibir entrenamiento o capacitacion alguna por parte de las empresas
prestadoras de servicios de salud. Todo lo contrario. La jurisprudencia
constitucional no solo ha considerado dicho entrenamiento como una condicién
necesaria para que la familia asuma el cuidado del paciente!®, sino que,
expresamente, ha sefialado que ese entrenamiento debe ser “adecuado”.

173. Lo anterior quiere decir que las entidades prestadoras de servicios de
salud, como responsables de la atencion médica requerida por sus pacientes, no
solo deben brindar a estos y a sus familiares informacion clara, oportuna,
pertinente y suficiente sobre los cuidados basicos que necesitan. Ademas de
esto, cuando suministran atencion médica domiciliaria a pacientes que sufren
enfermedades graves, congeénitas, accidentales o producto de su avanzada edad,
que dependen totalmente de un tercero, deben asegurarse de que el familiar o
los familiares encargados de su cuidado esten idoneamente capacitados para
brindarle la ayuda que requiere como complemento a los servicios de salud que
recibe, lo cual exige brindarles un entrenamiento o capacitacion adecuados. De
lo contrario, como se advierte en el caso bajo examen, se pondria en riesgo la

109 Esto, al sefalar, contrario sensu, que la imposibilidad de brindar dicho entrenamiento es uno de los requisitos para
demostrar que es materialmente imposible que el nicleo familiar asuma el cuidado del paciente.
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salud y la integridad fisica del paciente, asi como la efectividad de los servicios,
procedimientos y tratamientos médicos que se le suministran.

174. Con base en las anteriores consideraciones, la Sala revocaré el resolutivo
segundo de la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Culcuta, en segunda instancia, que revocé la decision del
Juzgado Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cdcuta
en cuanto a la orden de suministrar el servicio de cuidador a favor de Andrés,
en los términos en que fue ordenado por el médico tratante adscrito a la EPS
accionada. En su lugar, declarara la carencia actual de objeto, en lo relacionado
con la prestacion de este servicio. Ademas, ordenard que Nueva EPS brinde el
entrenamiento o la capacitacion adecuados para que el nucleo familiar de
Andrés asuma su cuidado primario durante el tiempo en el cual el servicio de
cuidador no sea suministrado por esa EPS.

6.4. Caso de Alicia (T-9.690.601)
6.4.1. Analisis de procedibilidad

175. Legitimacion en la causa. La Sala constata que la solicitud de tutela
cumple con el requisito de legitimacién en la causa tanto por activa como por
pasiva. De un lado, fue presentada por Diana Patricia Ortega Zufiiga, estudiante
de consultorio juridico de la Universidad del Cauca, en representacion de Alicia.
El articulo 9.7 de la Ley 2113 de 2021%° autoriza que los estudiantes de
consultorio juridico ejerzan la representacion de terceros determinados “[e]n las
acciones constitucionales de tutela, cumplimiento y populares”. Ademas, en el
expediente obran: (i) el poder otorgado por Alicia, titular de los derechos
presuntamente vulnerados, a la estudiante de consultorio juridico Diana Patricia
Ortega Zufiiga y (ii) la autorizacion expedida por la directora del consultorio
juridico de la Universidad del Cauca, Magda Beatriz Erazo Bonilla, para que la
estudiante ejerza dicha representacion®*?.

176. De otro lado, la solicitud se dirige en contra de EPS Sanitas y Home
Health Salud en Casa IPS. Como se indicé previamente, las EPS tienen a cargo
la afiliacion de los usuarios y la administracion de la prestacion de los servicios
de las instituciones prestadoras de salud. Ademas, estan obligadas a suministrar
el plan de beneficios en salud a sus usuarios, dentro de los limites legales. Las
IPS, por su parte, estan organizadas para la prestacion de dichos servicios a los
afiliados al sistema general de seguridad social en salud, ya sea dentro de las
EPS o fuera de ellas'!2. Estas entidades no han suministrado a Alicia la silla de
ruedas y el servicio de enfermeria domiciliaria que afirma requerir. Por lo tanto,
es de quienes se predica la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales.

177. Finalmente, la Sala advierte que el juez de tutela de primera instancia
decidio desvincular del tramite a la Adres, la Clinica La Estancia, la Clinica de
Occidente, la Clinica Colsanitas y el Hospital Universitario San José de
Popayén, decision que no fue modificada en segunda instancia.

110 «por medio de la cual se regula el funcionamiento de los consultorios juridicos de las instituciones de educacion
superior”.

111 proceso T-9.690.601, archivo: 002TutelayAnexos, pp. 74 a 76.

112 | ey 100 de 1993, articulo 156, literal i.
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178. Inmediatez. La Sala también constata que en el asunto examinado se
cumple el requisito de inmediatez. La solicitud de tutela se presento el 15 de
mayo de 2023. De acuerdo con las anotaciones de la historia clinica, Alicia
habria dejado de recibir el servicio de enfermeria domiciliaria el 6 de febrero de
2023. Ese dia, el médico tratante de Home Health Salud en Casa IPS dictamind
que la paciente “no cumple criterios para continuar con el servicio [...] por lo
que podria continuar bajo el cuidado de su familia o por un cuidador que la
familia asigne™'3. Entre esa fecha y la presentacion de la solicitud de tutela
transcurrieron cerca de tres meses. Dicho término se considera razonable y
proporcionado, teniendo en cuenta el estado de vulnerabilidad en el que se
encuentra la accionante, derivado de su compleja condicién de salud. Ademas,
durante el tiempo en el que Alicia ha recibido atencion médica domiciliaria, no
se le ha suministrado una silla de ruedas, pese a que, como consta en la historia
clinica, esta diagnosticada con “problemas relacionados con movilidad
reducida”.

179. Subsidiariedad. Finalmente, la Sala constata que la solicitud de tutela
cumple con el requisito de subsidiariedad. Pese a que, como se explicé en el
Titulo 5 supra, el proceso judicial ante la Supersalud es un mecanismo prima
facie idoneo y eficaz para la garantia de los derechos fundamentales de la
accionante, la tutela procede como mecanismo principal de proteccion, porque
Alicia se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, derivada de su estado de
salud y sus condiciones socioeconomicas. Tal como se indico en la solicitud de
tutela y se puede constatar en la historia clinica, Alicia esta diagnosticada con
varias enfermedades, entre ellas, trastorno mixto de ansiedad y depresion,
secuelas neuroldgicas de traumatismo intracraneal por proyectil de arma de
fuego, incontinencia y problemas relacionados con movilidad reducida. De
acuerdo con la valoracion realizada por el médico tratante el 1 de febrero de
2024 (aportada en sede de revision por Home Health Salud en Casa IPS), Alicia
registra un indice de Barthel de 10, que representa un grado de dependencia
total. Por esa razon, requiere el cuidado permanente de su mama4, quien, ademas,
trabaja a tiempo parcial en oficios varios y asume la carga economica del hogar,
conformado por Alicia y sus dos hijos, ambos menores de edad.

6.4.2. Examen de fondo

180. EIl juez de tutela de primera instancia nego las pretensiones porque no
existia una orden medica que prescribiera el servicio de enfermeria ni el
suministro de una silla de ruedas. Esta decision fue confirmada por el juez de
tutela de segunda instancia, quien agregd que, en esa sede, no era posible
demostrar la falta de recursos econdémicos de la familia de Alicia ni solicitar el
servicio de cuidador en subsidio del servicio de enfermeria.

181. A juicio de la Sala, las decisiones de los jueces de tutela de instancia
fueron equivocadas. Por lo tanto, las revocara; ampararda los derechos
fundamentales a la salud, la integridad fisica y la vida en condiciones dignas de
la accionante y accedera a las pretensiones de la solicitud de tutela. No obstante,
(i) en cuanto a la silla de ruedas, condicionara su suministro a la valoracion de
la EPS accionada, en caso de que aun no lo haya autorizado, y (ii) en lugar del
servicio de enfermeria domiciliaria, ordenara que a la accionante se le

113 Proceso T-9.690.601, archivo: 002 TutelayAnexos, p. 53.
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suministre el servicio de cuidador. Lo anterior, con fundamento en las siguientes
razones.

182. (i) Suministro de unasilla de ruedas. Las sillas de ruedas son dispositivos
que complementan o mejoran la capacidad fisiologica o fisica de un sistema u
drgano y facilitan el desplazamiento de los pacientes dentro y fuera de su hogar.
En esa medida, permiten que la postracién o la limitacion de movilidad a la que
se ve sometido el paciente no haga indigna su existencia!*. Estos dispositivos
no estan expresamente excluidos del plan de beneficios en salud!'®; sin
embargo, no son financiados con cargo a la UPC!®, Por lo tanto, su acceso,
prescripcidn y suministro se rige por lo previsto en la Resolucion 1885 de 2018
del Ministerio de Salud.

183. Esta Corte ha sefialado que cuando se solicita unasilla de ruedas mediante
tutela y se aporta la correspondiente orden médica, su suministro debe ser
autorizado!’. Si no existe orden médica, pero la historia clinica y las pruebas
que obran en el expediente permiten constatar su necesidad, el juez de tutela
puede ordenar el suministro de la silla de ruedas, condicionado a la ratificacion
del médico tratante!!8, De no ser evidente la necesidad de este dispositivo, pero
se considera necesario un diagndstico, es procedente el amparo del derecho a la
salud en esta faceta, con el fin de que el médico tratante determine la necesidad
de que el paciente cuente con una silla de ruedas*?®,

184. La Sala advierte que, como lo indicaron los jueces de instancia, en la
historia clinica allegada al expediente no existe orden de los médicos tratantes
que prescriba el suministro de una silla de ruedas para Alicia. Si bien, en la
solicitud de tutela, se infiere la necesidad de este dispositivo de una anotacién
registrada el 4 de mayo de 2023 que indica: “Deambulacion: dependiente. Si
utiliza silla de ruedas, requiere ser empujado por otro”'?°, esa anotacion
corresponde a los indices de la escala de Barthel que permiten determinar el
grado de dependencia de la paciente, y no a una prescripcion médica relacionada
con ese dispositivo.

185. Ahora bien, en la respuesta remitida en sede de revision, la apoderada de
la accionante allego una valoracion médica del 1 de diciembre de 2023 (esto es,
cerca de siete meses después de la presentacion de la solicitud de tutela) en la
que el neurocirujano Paulo Hurtado Gémez, de la Clinica La Estancia, solicita
una silla de ruedas para Alicia. Con todo, no es claro si este médico esta adscrito
a la EPS Sanitas o se trata de un médico externo a esa entidad. Tampoco existe
informacion que permita constatar si la silla de ruedas fue autorizada y
suministrada por la EPS accionada, en atencién a dicha solicitud.

186. En ese orden de ideas, con el fin de garantizar la proteccién de los
derechos a la salud, la integridad personal y la vida en condiciones dignas de la

114 Cfr., entre otras, las sentencias SU-508 de 2020, T-047 de 2023 y T-471 de 2018.

115 | a Resolucion 2273 de 2021 adoptd el listado de servicios y tecnologias excluidas de financiacidn con recursos plblicos
asignados a la salud.

116 E| paragrafo segundo del articulo 56 de la Resolucion 2366 de 2023 dispone expresamente que las sillas de ruedas no se
financian con cargo a la UPC.

117 Cfr., Sentencia SU-508 de 2020.

118 |bidem.

119 |bidem.

120 proceso T-9.690.601, archivo: 002TutelayAnexos, pp. 2 y 68.

Pagina 43 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

accionante, la Sala ordenara que si a la fecha de notificacion de esta providencia,
la EPS Sanitas no ha autorizado el suministro de la silla de ruedas, valore la
solicitud hecha por el neurocirujano Paulo Hurtado Gémez y, en caso de que
este médico no esté adscrito a esa EPS, determine si la acepta o la descarta con
base en informacién cientifica?!. De lo contrario, es decir, si el neurocirujano
estd adscrito a la EPS Sanitas, esta entidad debera autorizar el suministro de la
silla de ruedas, de acuerdo con lo sefialado, y siguiendo el procedimiento
previsto en la Resolucién 1885 de 2018 para el suministro de tecnologias en
salud no financiadas con recursos de la UPC.

187. (ii) Prestacién del servicio de enfermeria. Como se indico en el Titulo 4
supra, el servicio de enfermeria domiciliaria es una prestacion propia del ambito
de la salud, que se suministra cuando el paciente sufre enfermedades en fase
terminal, cronicas, degenerativas e irreversibles, con el fin de brindar una
solucién a los problemas de salud en el domicilio o residencia, mediante
cuidados médicos especiales. Este servicio, que hace parte del plan de
beneficios en salud, debe ser prestado por profesionales, técnicos o auxiliares
del area de la salud, con la prescripcion del médico tratante.

188. En el asunto bajo examen, esta acreditado que el servicio de enfermeria
fue solicitado por la medica tratante de Alicia, el 24 de abril de 2022, como
parte de su plan de manejo externo en el domicilio, una vez culminara su
hospitalizacion en el Hospital Universitario San José. Sin embargo, la
prestacion de este servicio se limito a la “educacion en manejo de soporte
nutricional enteral por sonda nasogastrica, cuidados generales, medidas
antitlceras por presion, [durante] 8 horas diarias, inicialmente por 15 dias,
renovables segln criterio médico de atencién domiciliaria®?2. Aunque en la
historia clinica aportada al expediente no existe evidencia de las renovaciones
ordenadas, si es posible constatar que, el 6 de febrero de 2023, el médico tratante
de Home Health Salud en Casa IPS considerd que Alicia “no cumple criterios
para continuar con el servicio (no lev [sic], no Ulceras por presion, tolera via
oral, sin soporte nutricional ni ventilatorio, no manejo de sondas, catéteres,
drenes) por lo que podria continuar bajo el cuidado de su familia o por un
cuidador que la familia le asigne”'%. Es decir que, por criterio médico, luego de
casi diez meses de atencion domiciliaria, el servicio de enfermeria ya no era
necesario, debido a la evolucion en las condiciones de salud de la paciente.

189. Por lo expuesto en dicho concepto médico, para la Sala, no existen
razones para ordenar la continuidad en la prestacion del servicio de enfermeria
por via de tutela. Sin embargo, es necesario examinar si la familia de Alicia esta
en condiciones de asumir o contratar el cuidado de la paciente, como lo
recomendo su médico tratante. En efecto, contrario a lo sostenido por el juez de
tutela de segunda instancia, nada impide que el juez constitucional lleve a cabo
esta valoracion. En primer lugar, el hecho de que en la tutela no se haya
solicitado el servicio de cuidador, sino el de enfermeria, no restringe su
competencia para pronunciarse al respecto. De un lado, en atencion al principio

121 Esta Corte ha sefialado que los conceptos de los médicos externos a las EPS son vinculantes si: (i) la entidad conoce la
historia clinica del paciente y, al tener noticia de la opinién emitida por un médico ajeno a su red, no la descarta con base
en informacion cientifica; (ii) los médicos adscritos valoraron inadecuadamente a la persona que requiere el servicio; (iii)
el paciente no ha sido sometido a la valoracién de los especialistas adscritos a la EPS, y (iv) la entidad ha valorado y aceptado
los conceptos médicos no inscritos como “tratante”, incluso de entidades de salud prepagadas.

122 proceso T-9.690.601, archivo: 002Tutelay Anexos, p. 21.

123 |bidem, p. 53.
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iura novit curia, y dada la idea de maximizacion que caracteriza los derechos
fundamentales, es deber del juez constitucional interpretar la solicitud de tutela
en el sentido mas garante de los derechos cuya proteccidn se pretende. De otro
lado, tal como lo ha sostenido de manera reiterada esta Corte, el juez de tutela,
ademas, esta facultado para fallar un asunto mas alla de lo pedido, “a partir de
situaciones o derechos no alegados, atendiendo la informalidad que reviste el
amparo [...] para garantizar el amparo efectivo de los derechos
fundamentales™?4, En este caso, por cualquiera de las dos vias es posible valorar
si concede o no el servicio de cuidador, bien porque no le era exigible a la
accionante que utilizara esta terminologia para fundamentar su pretension (ya
que la tutela se refiri6 exclusivamente al servicio de enfermeria, pero del
contexto del caso era posible inferir que su solicitud se referia al servicio de
cuidador) o bien porque se interprete que se trata de una prestacion que no fue
solicitada, pero que, por las circunstancias del caso, el juez debe ejercer sus
facultades extra petita'?®, ya que, como consta en la historia clinica de la
tutelante, su médico tratante recomendo suplir el servicio de enfermeria con el
servicio de cuidador.

190. Ensegundo lugar, la accionante si puso en conocimiento del juez de tutela
las dificultades familiares y economicas que, eventualmente, impedirian asumir
un servicio de esa naturaleza. De un lado, en la solicitud de tutela, sefialé que
su mama “por sus tiempos laborales en oficios varios no puede prestar dicha
compafiia permanente que se le debe brindar”. De otro lado, indicé que su mama
estd a cargo de ella y de sus dos hijos menores de edad, “por lo cual no tiene
quien le ayude y no tiene dinero para costear una enfermera particular”. Estas
afirmaciones, que se presumen veraces, no fueron desvirtuadas por las entidades
accionadas!®. Ademas, los jueces de instancia no desarrollaron ninguna
actividad probatoria para constatarlas.

191. De manera que, a juicio de la Sala, en el asunto bajo examen estan dadas
las condiciones para determinar si el servicio de cuidador puede ser
materialmente asumido por la familia de Alicia o, por el contrario, debe ser
garantizado de manera subsidiaria por el Estado, por medio de las entidades
prestadoras de servicios de salud. Al respecto, la Sala constata, en primer lugar,
que existe certeza médica sobre la necesidad de que Alicia reciba el servicio de
cuidador. Como se indicé previamente, existe una anotacion en su historia
clinica segun la cual la paciente “podria continuar bajo el cuidado de su familia
o por un cuidador que la familia le asigne™'?’. Ademas, esta diagnosticada con
problemas asociados a movilidad reducida y su indice de Barthel de 10, da
cuenta de su dependencia total de otras personas para realizar actividades
bésicas y cotidianas!?®,

192. En segundo lugar, la Sala constata que para el grupo familiar de Alicia es
materialmente imposible asumir el cuidado de la paciente de manera
permanente. De acuerdo con la informacién suministrada en sede de revision
por la apoderada de la accionante, la familia de Alicia estd conformada por su
mama y sus dos hijos, de 10 y 3 afios. La madre de Alicia trabaja en oficios

124 Sentencia T-104 de 2018.

125 Cfr., Sentencia SU-150 de 2021.

126 | g EPS Sanitas afirmé que el ndcleo familiar de la accionante esta conformado por varios miembros que pueden brindarle
el apoyo que requiere. Sin embargo, no aportd prueba alguna para demostrarlo.

127 Proceso T-9.690.601, archivo: 002Tutelay Anexos, p. 53.

128 |bidem, archivo: HC ALICIA FEB, p. 2.
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varios, en horas de la mafana, tiempo durante el cual la accionante permanece
con sus hijos. El unico sustento econdmico del hogar proviene del trabajo de la
madre de Alicia, que gana aproximadamente $700.000 mensuales. Con ese
dinero se cubren los gastos de arriendo, servicios publicos, transporte y otros
necesarios para el sostenimiento del hogar. Es decir, la Gnica persona que podria
asumir el cuidado de Alicia es su mama, quien, de hecho, fue capacitada para
hacerlo por el personal de Home Health Salud en Casa IPS, como consta en la
historia clinica y en las respuestas enviadas por las partes accionante y
accionadas en sede de revision.

193. Sin embargo, la madre de Alicia s6lo puede asumir el cuidado de su hija
de manera parcial, pues debe suplir otras obligaciones basicas, como proveer
los recursos economicos necesarios para la subsistencia del grupo familiar.
Ademas, es evidente que la familia carece de recursos econdmicos para asumir
el costo de contratar la prestacion del servicio de cuidador, pues sus ingresos
son incluso inferiores al salario minimo mensual y se destinan en su totalidad a
los gastos del hogar, constituido integramente por sujetos de especial proteccion
constitucional. En suma, la familia de Alicia no tiene la posibilidad fisica de
asumir su cuidado sin sacrificar la necesidad de obtener recursos econémicos
para el sostenimiento del hogar y el cuidado de la paciente. Ademas, que Alicia,
en las condiciones de salud en las que se encuentra, deba permanecer durante
parte del dia unicamente con sus dos hijos, de 10 y 3 afios de edad, pone en
evidente riesgo su salud, su integridad fisica y el propio bienestar de los
menores.

194. Por estas razones, la Sala ordenara que EPS Sanitas autorice y suministre
el servicio de cuidador que requiere Alicia. Para ello, la EPS deberéa designar a
los profesionales de la salud que corresponda, con el fin de que realicen una
visita domiciliaria al hogar de Alicia, mediante la cual definan las necesidades
de la paciente, el tiempo diario de prestacion del servicio de cuidador y los
horarios en los cuales se prestara, teniendo en cuenta las necesidades del grupo
familiar. Esto, con el fin de garantizar que corresponda al tiempo en que,
efectivamente, la madre de Alicia tendria que ausentarse para percibir los
ingresos economicos de su hogar.

195. El analisis que realicen los profesionales de la salud designados por la
EPS Sanitas sera, ademas, una oportunidad para considerar si, en este caso
particular, el servicio de cuidador que debe garantizar podria ser prestado, de
manera remunerada, por la madre de Alicia. Es decir, si la EPS considera viable
contratar a la sefiora Sara para cumplir la orden que se emite en esta
providencia, en caso de que ella asi lo acepte. Este eventual acuerdo podria
satisfacer la necesidad de que la sefiora Sara perciba ingresos econdémicos
suficientes para suplir las necesidades basicas de su nucleo familiar y garantice
el cuidado de Alicia, asi como el interés de la EPS Sanitas de cumplir con la
orden de asumir el servicio de cuidador. En todo caso, este eventual acuerdo
estara condicionado a la libre manifestacion de la voluntad tanto de EPS Sanitas
como de la sefiora Sara.

196. Asi mismo, EPS Sanitas podrd ordenar, de manera periddica, una
consulta integral de control y seguimiento en la que se valore tanto el estado de
salud de la paciente, como las condiciones fisicas, materiales y economicas de
su nucleo familiar. Esto, con el fin de verificar si, en un momento dado, la

Pagina 46 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

familia de Alicia supera la imposibilidad que enfrenta actualmente para asumir
su cuidado de manera permanente. En todo caso, el juez de tutela de primera
instancia, con base en la competencia otorgada por los articulos 27, 31y 36 del
Decreto 2591 de 1991, sera el unico facultado para modificar la prestacion del
servicio de cuidador, cuando se pueda verificar, con pruebas suficientes, que el
nucleo familiar de Alicia puede asumir directamente su cuidado, garantizando
siempre los derechos fundamentales de la paciente que se protegen en esta
decision. Finalmente, cabe anotar que el servicio de cuidador que preste la EPS
Sanitas en virtud de la presente decisidén podra ser objeto de recobro por parte
de esa entidad, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucién 1885 de 2018.

197. Con base en las anteriores consideraciones, la Sala revocara la sentencia
del Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de
Popayan, que confirmo la sentencia del Juzgado Once Penal Municipal con
Funciones de Conocimiento de Popayan que negd el amparo solicitado. En su
lugar, amparard los derechos fundamentales de la accionante y, en
consecuencia, ordenara: (i) que si a la fecha de notificacion de esta providencia,
EPS Sanitas no ha autorizado el suministro de la silla de ruedas, valore la
solicitud hecha por el neurocirujano Paulo Hurtado Gomez, en los términos
expuestos, y (ii) que EPS Sanitas autorice y suministre el servicio de cuidador,
en los términos indicados con anterioridad.

7. Consideraciones finales

198. Como se explicé en los titulos 3y 4, en virtud del principio de solidaridad
y del deber del Estado de proteger a las personas que Se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta, el cuidado de las personas que dependen
totalmente de otras para realizar actividades basicas y cotidianas debe ser
asumido por sus familiares y, cuando esto sea materialmente imposible, por el
Estado. Para la Sala, es importante subrayar que la obligacion solidaria de
garantizar el cuidado primario de estas personas, cuando sus familiares no
pueden hacerlo, es del Estado, y no de las entidades prestadoras de servicios de
salud. Cosa distinta es que el Estado, como responsable del servicio publico de
salud y director del sistema general de seguridad social, actte por intermedio
de estas entidades, con el fin de materializar el cumplimiento de esa obligacion.

199. Ahora bien, a partir de los casos previamente analizados, la Sala advierte
que, con frecuencia, profesionales de la salud, entidades prestadoras de
servicios de salud y jueces de tutela desconocen o yerran en la aplicacion de los
criterios jurisprudenciales que permiten determinar en qué casos el servicio de
cuidador debe ser asumido por el Estado y, en consecuencia, autorizado y
suministrado por las EPS e IPS, sin perjuicio de que luego adelanten las
acciones de recobro a que haya lugar. Esto lo confirman diversas sentencias de
revision de tutela que ha proferido la Corte durante los Gltimos afios?°.

200. Ademés, si bien existen normas relacionadas con la definicion del
cuidador como servicio complementario al de salud; el acceso, la prescripcion,
el suministro y el analisis de la informacion de los servicios complementarios,
y el procedimiento de recobro cuando el servicio de cuidador se ordena por via

129 Al respecto, las sentencias T-136 de 2020, T-207 de 2020, T-260 de 2020, T-015 de 2021, T-017 de 2021, T-099 de
2023, T-264 de 2023 y T-353 de 2023.
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de tutelat®, aquellas no se refieren a la necesidad de valorar, de manera objetiva,
siguiendo las lineas trazadas por la jurisprudencia constitucional y con plena
observancia de los derechos fundamentales de los pacientes, si es posible que
los familiares de las personas que requieren un cuidador estan o no en capacidad
material de prestarles los cuidados primarios que necesitan. De manera general,
se dispone que los servicios complementarios a los de salud deben ser
aprobados bajo criterios médicos, técnicos y de pertinencia.

201. La Sala observa que esta situacion ha afectado principalmente a familias
en condiciones de vulnerabilidad, por su condicion de pobreza. En particular, y
de manera diferenciada, a mujeres cabeza de familia que deben asumir la doble
carga de velar por el bienestar de las personas que integran sus nucleos
familiares, incluidas las que necesitan un cuidador permanente, y de proveer los
recursos econdémicos necesarios para su subsistencia, como se acredita, de
manera evidente en el caso de caso de Alicia (T-9.690.601). Hoy por hoy, estas
personas no cuentan con medidas de politica publica que les faciliten asumir el
cuidado primario de los familiares que lo requieren, sin tener que sacrificar o
limitar el tiempo que podrian aprovechar y los recursos econdémicos que podrian
obtener para garantizar una vida en condiciones dignas a sus familias.

202. Por ejemplo, seria aconsejable que, como se indicé con anterioridad,
respecto del caso de Alicia, los familiares de las personas que requieren un
cuidador puedan ser contratados por las entidades prestadoras de servicios de
salud para suministrar ese servicio de manera remunerada, siempre y cuando
esas entidades les garanticen un entrenamiento adecuado. Esto permitiria
satisfacer el interés de estas personas de tener ingresos economicos suficientes
y, al mismo tiempo, garantizar el cuidado de sus familiares enfermos, asi como
el deber estatal de garantizar, por intermedio de los programas de seguridad
social que establezca o, en su defecto, por las entidades prestadoras de servicios
de salud, la prestacion del servicio de cuidador, cuando se compruebe que los
familiares de los pacientes no estan en capacidad material de asumir su cuidado
de forma permanente.

203. Cabe recordar que, como se indicdé en el Titulo 3, el principio de
solidaridad exige que el Estado intervenga a favor de las personas mas
vulnerables, cuando estas no puedan valerse por si mismas. En particular, debe
garantizarles condiciones minimas de existencia y, para ello, debe prestarles
asistencia y proteccion, ya sea interviniendo en el gasto social o adoptando
medidas concretas en favor de estas personas. Esto se traduce en la ejecucion
de actos y la formulacion de politicas de intervencion de caracter positivo,
tendientes a garantizar la efectividad de sus derechos.

204. Por las anteriores razones, la Sala exhortara al Ministerio de Salud y
Proteccion Social, como responsable de la politica puablica en materia de
seguridad social en salud y director del sistema general de seguridad social en
salud, a que disefie, adopte e implemente medidas de politica publica dirigidas,
de un lado, (i) a garantizar que los profesionales de la salud valoren, con
criterios objetivos, siguiendo las lineas trazadas por la jurisprudencia
constitucional y con plena observancia de los derechos fundamentales de los
pacientes que requieren el servicio de cuidador, si sus familiares estan en

130 |_as disposiciones relacionadas con estos asuntos estan contenidas en la Resolucién 1885 de 2018.

Pagina 48 de 53



Procesos T-9.638.033, T-9.652.343, T-9.674.592 y T-9.690.601 (AC)

posibilidad material de prestarles los cuidados primarios que requieren. De otro
lado, (ii) a que las personas en situacion de vulnerabilidad, en especial las
mujeres cabeza de familia, puedan asumir el cuidado de los familiares que
requieren el servicio de cuidador, sin tener que sacrificar o limitar el tiempo que
podrian aprovechar y los recursos econdémicos que podrian obtener para
garantizar una vida en condiciones dignas a sus familias. Asi mismo, a
determinar las fuentes de financiacion de dichos servicios.

8. Sintesis de la decisién

205. La Sala revisd las sentencias de tutela proferidas en cuatro procesos
acumulados. En su andlisis, identificd que estos asuntos versaban sobre la
posible vulneracién de los derechos fundamentales a la salud, la integridad
fisica y la vida en condiciones dignas de los accionantes, como consecuencia de
la falta de suministro de algunos servicios e insumos médicos, en particular, del
servicio complementario de cuidador. Los jueces de tutela de instancia negaron
el suministro de los servicios solicitados, porque, en su criterio, no fueron
ordenados por los médicos tratantes, y los pacientes y sus familias no cumplian
los requisitos para ser ordenados por via de tutela. Solo en uno de los casos (T-
9.674.592, que corresponde a la situacion de Andres) se accedio de manera
parcial al amparo de los derechos fundamentales del accionante y se ordeno el
suministro de los servicios e insumos requeridos en la solicitud de tutela, con
excepcion del servicio de cuidador.

206. La Sala analizé el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad de la
accion de tutela en cada uno de los casos acumulados y los encontro satisfechos.
Ademas, analizo si en dos de estos (T-9.638.033, caso de Clara y Paula, y T-
9.674.592, caso de Andrés) se configur6 una carencia actual de objeto. En
ambos asuntos, encontré que si bien se configuraba este fendmeno, la Sala
mantenia su competencia para pronunciarse de fondo. Tras estudiar cada uno de
los asuntos acumulados, la Sala lleg6 a las siguientes conclusiones.

207. Primero, en el caso de Clara y Paula (T-9.638.033), los jueces de tutela
erraron al considerar necesaria la expedicion de una orden médica que prescriba
el servicio de cuidador, para que el Estado asuma de manera subsidiaria el
cuidado de los pacientes, cuando los cuidados basicos que requieren no pueden
ser suministrados por su familia. Sin embargo, acertaron al negar ese servicio
en el caso concreto, pues la familia de la paciente agenciada no estaba en
imposibilidad material de asumirlo. Con todo, teniendo en cuenta que las
condiciones del nucleo familiar variaron durante el tramite de tutela, considerd
necesario que la IPS accionada realizara una visita al domicilio de la paciente,
con el propdsito de definir las necesidades actuales relacionadas con su cuidado
primario. Asi mismo, preciso que esto no obstaba para que, en caso de que estas
condiciones cambiaran, fuese procedente la garantia solicitada, en los términos
de la jurisprudencia constitucional y en atencion al procedimiento previsto en
la Resolucion 1885 de 2018 para el suministro de servicios complementarios.

208. Segundo, en el caso de Diego (T-9.652.343), los jueces de tutela
acertaron al negar el servicio de cuidador, pues la familia del menor de edad
agenciado no esta en imposibilidad material de suministrarlo. En particular, la
Sala constatd que, desde que se presentd la solicitud de tutela, el agenciado
cuenta con un cuidador particular contratado por sus padres. Ademas, estos
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pueden asumir su cuidado primario, durante el tiempo en el cual su hijo no es
asistido por el cuidador externo contratado por ellos. En todo caso, con el fin de
velar por la proteccion de los derechos fundamentales del menor, como sujeto
de especial proteccion constitucional, se orden6 a la EPS accionada que les
suministrara a los padres de aquel el entrenamiento adecuado para asumir el
cuidado primario de su hijo durante el tiempo en el cual el servicio de cuidador
no fuese suministrado por un tercero contratado para ese fin. Asi mismo, preciso
que esto no obstaba para que, en caso de que estas condiciones cambiaran, fuese
procedente la garantia solicitada, en los términos de la jurisprudencia
constitucional y en atencién al procedimiento previsto en la Resolucion 1885
de 2018 para el suministro de servicios complementarios.

209. Tercero, en el caso de Andrés (T-9.674.592), el juez de tutela de segunda
instancia erro al revocar la orden de amparo decretada en primera instancia en
lo que respecta al servicio de cuidador, pues, en el asunto analizado se
acreditaban los requisitos previstos por la jurisprudencia constitucional para que
ese servicio fuera asumido por el Estado. No obstante, dado que, durante el
tramite de revision, la EPS accionada decidié autorizar y suministrar dicho
servicio durante 12 horas diarias al paciente agenciado, la Sala considero
necesario que la EPS garantizara entrenamiento a la familia, para que pudiera
asumir el cuidado del paciente durante el tiempo restante, en condiciones
idoneas. La Sala destacé que el hecho de que el cuidado primario de un paciente
no exija conocimientos o experticia técnica o profesional no implica que los
familiares encargados de suministrarlo no deban recibir entrenamiento o
capacitacion por parte de las empresas prestadoras de servicios de salud. Por el
contrario, la jurisprudencia constitucional ha considerado dicho entrenamiento
como una condicion necesaria para que la familia asuma el cuidado del paciente
y ha sefialado expresamente gque ese entrenamiento debe ser “adecuado”.

210. Cuarto, en el caso de Alicia (T-9.690.601), como lo advirtieron los jueces
de tutela, no existia una orden médica que prescribiera el suministro de una silla
de ruedas para la paciente agenciada. Por lo tanto, este dispositivo no podia ser
ordenado mediante tutela, a menos que la historia clinica y las pruebas que
obran en el expediente permitieran constatar su necesidad o que se considerara
necesario que el medico tratante emitiera un diagnéstico al respecto. Con todo,
la Sala constato que, durante el tramite de revision, el médico neurocirujano de
la paciente solicito el suministro de la silla de ruedas. Dado que no fue posible
establecer si este medico esté adscrito a la EPS accionada, la Sala dispuso que
si a la fecha de notificacion de esta providencia, esa EPS no ha autorizado el
suministro de la silla de ruedas, valore la solicitud del médico neurocirujano y,
en caso de que no esté adscrito a su red, determine si la acepta o la descarta con
base en informacién cientifica. De lo contrario, es decir, si el neurocirujano esta
adscrito a la EPS, esta debera autorizar el suministro de la silla de ruedas, de
acuerdo con lo jurisprudencia constitucional y el procedimiento previsto en la
Resolucion 1885 de 2018.

211. De otro lado, contrario a lo decidido por el juez de tutela segunda
instancia, en el asunto examinado si era posible pronunciarse sobre el
suministro del servicio de cuidador a la paciente agenciada, a pesar de que en la
solicitud de tutela no se hubiera requerido este servicio, sino el de enfermeria,
que fue finalizado por orden del médico tratante. Esto, en atencion al principio
iura novit curia y a las facultades extra petita que tiene el juez constitucional
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para determinar si concede una prestacién que no fue solicitada por la parte
accionante. Ademas, el juez err0 al considerar que, en este caso, no se cumplian
los requisitos para que el servicio de cuidador fuera asumido de manera
subsidiaria por el Estado. Contrario a lo sostenido por este, la Sala constatd que
para la familia de la paciente agenciada era materialmente imposible asumir su
cuidado primario de manera permanente. En consecuencia, dispuso que la EPS
accionada autorizara y suministrara el servicio de cuidador.

212. Finalmente, la Sala advirtid que, con frecuencia, profesionales de la
salud, entidades prestadoras de servicios de salud y jueces de tutela desconocen
0 yerran en la aplicacion de los criterios jurisprudenciales que permiten
determinar en qué casos el servicio de cuidador debe ser asumido por el Estado.
Esta situacion, sostuvo, ha afectado principalmente a familias en condiciones
de vulnerabilidad, por su situacion de pobreza, y, en particular, a mujeres cabeza
de familia. En consecuencia, exhorto al Ministerio de Salud y Proteccion Social
a que disefie, adopte e implemente medidas de politica publica dirigidas: (i) a
garantizar que los profesionales de la salud valoren, con criterios objetivos,
siguiendo las lineas trazadas por la jurisprudencia constitucional y con plena
observancia de los derechos fundamentales de los pacientes que requieren el
servicio de cuidador, si sus familiares estan en posibilidad material de prestarles
los cuidados primarios que requieren, y (ii) a que las personas en situacion de
vulnerabilidad, en especial las mujeres cabeza de familia, puedan asumir el
cuidado de los familiares que requieren el servicio de cuidador, sin tener que
sacrificar o limitar el tiempo que podrian aprovechar y los recursos econémicos
que podrian obtener para garantizar una vida en condiciones dignas a sus
familias.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR parcialmente las sentencias proferidas por el
Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Pereira,
en segunda instancia, y por el Juzgado Doce Penal Municipal con Funcién de
Conocimiento de Pereira, en primera instancia, dentro del proceso de tutela
promovido por Maria, en calidad de agente oficiosa de Clara y Paula, en contra
de Cosmitet Ltda. (proceso T-9.638.033). En su lugar, DECLARAR la carencia
actual de objeto frente a las pretensiones relacionadas con el amparo del derecho
a la salud de Clara, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO. ORDENAR a Cosmitet Ltda. que, dentro de los diez (10) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, designe a los profesionales de
la salud que corresponda, con el fin de definir las necesidades actuales
relacionadas con el cuidado primario de Paula, teniendo en cuenta las
condiciones de su nucleo familiar, de conformidad con lo expuesto en las
consideraciones de esta sentencia.
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TERCERO. CONFIRMAR las sentencias proferidas por el Juzgado
Cincuenta Penal del Circuito de Bogota, en segunda instancia, y por el Juzgado
Veintisiete Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota, en
primera instancia, dentro del proceso de tutela promovido por Tatiana, en
calidad de agente oficiosa de Diego, en contra de EPS Sanitas (proceso T-
9.652.343), por las razones expuestas en la parte motiva.

CUARTO. ORDENAR a EPS Sanitas que les suministre a los padres de Diego
el entrenamiento adecuado para asumir el cuidado primario de su hijo durante
el tiempo en el cual el servicio de cuidador no sea suministrado por un tercero
contratado para ese fin.

QUINTO. REVOCAR el resolutivo segundo la sentencia proferida por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cdcuta, en segunda
instancia, dentro del proceso de tutela promovido por Luis Carlos, en calidad
de agente oficioso de Andrés, en contra de Nueva EPS (proceso T-9.674.592)
En su lugar, DECLARAR la carencia actual de objeto, en lo relacionado con la
prestacion del servicio de cuidador, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEXTO. ORDENAR a Nueva EPS que, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de esta providencia, comience a brindar el
entrenamiento adecuado a los familiares de Andrés, con el fin de que asuman el
cuidado primario del paciente durante el tiempo en el cual el servicio de
cuidador no es suministrado por esa EPS, de conformidad con lo expuesto en
las consideraciones de esta sentencia. Dicho entrenamiento debera extenderse
durante el tiempo que sea necesario para garantizar que los familiares de Andrés
asuman su cuidado en condiciones idoneas.

SEPTIMO. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del
Circuito con Funcion de Conocimiento de Popayan, en segunda instancia,
dentro del proceso de tutela promovido por Diana Patricia Ortega ZUfiiga, en
calidad de apoderada de Alicia, en contra de EPS Sanitas y Home Health Salud
en Casa IPS (proceso T-9.690.601), por las razones expuestas en la parte
motiva. En su lugar, AMPARAR los derechos fundamentales a la salud, la
integridad fisica y la vida en condiciones dignas de Alicia.

OCTAVO. ORDENAR a EPS Sanitas que, si a la fecha de notificacion de esta
providencia, no ha autorizado el suministro de la silla de ruedas para Alicia,
valore la solicitud hecha por el neurocirujano Paulo Hurtado Gémez y, en caso
de que este medico no esté adscrito a esa EPS, determine si la acepta o la
descarta con base en informacién cientifica. De lo contrario, es decir, si el
neurocirujano Paulo Hurtado Gomez esta adscrito a la EPS Sanitas, esta entidad
debera autorizar el suministro de la silla de ruedas, dentro de las cuarenta'y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, de conformidad con
lo expuesto en las consideraciones de esta sentencia.

NOVENO. ORDENAR a EPS Sanitas que, dentro de los veinte (20) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, designe y provea el servicio de
cuidador a favor de Alicia, en los términos establecidos en esta decision. Para
el efecto, ORDENAR a EPS Sanitas que designe a los profesionales de la salud
que corresponda, con el fin de definir las condiciones del servicio de cuidador
y realizar las visitas periodicas de seguimiento y control, segln lo expuesto en
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las consideraciones de esta sentencia. En todo caso, las condiciones del servicio
de cuidador no podran restringir el tiempo necesario para que la sefiora Sara
ejerza su capacidad laboral en actividades que le permitan percibir los ingresos
necesarios para su hogar.

DECIMO. EXHORTAR al Ministerio de Salud y Proteccion Social a que
disefie, adopte e implemente medidas de politica publica dirigidas, de un lado,
(i) a garantizar que los profesionales de la salud valoren, con criterios objetivos,
siguiendo las lineas trazadas por la jurisprudencia constitucional y con plena
observancia de los derechos fundamentales de los pacientes que requieren el
servicio de cuidador, si sus familiares estan en posibilidad material de prestarles
los cuidados primarios que requieren. De otro lado, (ii) a que las personas en
situacion de vulnerabilidad por su condicidn de pobreza, en especial las mujeres
cabeza de familia, puedan asumir el cuidado de los familiares que requieren el
servicio de cuidador, sin tener que sacrificar o limitar el tiempo que podrian
aprovechar y los recursos econémicos que podrian obtener para garantizar una
vida en condiciones dignas a sus familias.

DECIMO PRIMERO. Por Secretaria General librese las comunicaciones de
que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli
contemplados.

Comuniquese y cumplase,

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General
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