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Bogota, D. C., doce (12) de septiembre de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por el Magistrado
José Fernando Reyes Cuartas y las Magistradas Cristina Pardo Schlesinger y Gloria
Stella Ortiz Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo dictado por el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Caucasia-Antioquia, del 20 de marzo de 2019, en el proceso de tutela
promovido por Ana Alcira Benitez Cruz, quien actla en calidad de agente oficiosa
de su progenitora Maria de las Mercedes Cruz Polo, contra Savia Salud EPS y la
Secretaria Seccional de Salud y Proteccion Social de Antioquia.

Conforme a lo consagrado en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del
Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccion Numero Cinco de la Corte
Constitucional escogi6, para efectos de su revision, el asunto de la referencial.

LEl expediente de la referencia fue seleccionado y repartido a la Magistrada Sustanciadora por la Sala de Seleccion
NUmero Cinco de la Corte Constitucional el dia 31 de mayo de 2019, de acuerdo con el criterio orientador del
proceso de seleccion de carcter (i) subjetivo, denominado ‘Urgencia de proteger un derecho fundamental’.
Cuaderno Dos, Folios 1 a 11.



I. ANTECEDENTES

Ana Alcira Benitez Cruz, quien actia en calidad de “representante” de Maria de
las Mercedes Cruz Polo, present6 accion de tutela en contra de Savia Salud EPS y
la Secretaria Seccional de Salud y Proteccion Social de Antioquia, por considerar
que la entidad accionada vulnerd sus derechos fundamentales a la salud y a la vida
digna.

A. Hechos y pretensiones

1. La sefiora Benitez Cruz manifiesta ser madre cabeza de hogar y tener a su cargo
tres hijos estudiantes de 9, 17 y 25 afios y a su madre Maria de las Mercedes Cruz
Polo, quien actualmente tiene 69 afnos. Su progenitora padece de insuficiencia renal
cronica en fase terminal, hipertension, diabetes Mellitus, retinopatia mixta en
ambos 0jos Yy cataratas; una condicion que le generd ademas ceguera bilateral.
Debido a la insuficiencia renal terminal que presenta su sefiora madre, se le realizan
dialisis tres veces por semana los dias “lunes, miércoles y viernes’? en la ciudad
de Monteria, en la IPS Nefrouros.

2. Como consecuencia de este diagndstico y del progresivo deterioro de la salud de
su progenitora, la demandante relata que debe brindarle acompafiamiento diario y
permanente y asistir con ella ademas a las sesiones de dialisis, o que ha afectado
significativamente su capacidad laboral, ya que no cuenta con el tiempo suficiente
para cumplir con una jornada completa de trabajo. Actualmente no posee tampoco
los recursos econdmicos para sufragar los gastos de manutencion de su nucleo
familiar, teniendo en cuenta que no labora de manera permanente, aunque percibe
algun dinero de la realizacion de oficios varios en los tiempos libres que le quedan,
especialmente mientras la sefiora Cruz Polo es cuidada por su nieto, que es el hijo
mayor de la accionante.

3. Afirma que tiene hermanos, pero que estos son personas de escasos recursos que
viven en otras ciudades del pais como Medellin, Bogota, Caceres y Magangue, por
lo que entre todos no pueden pagar el servicio de enfermeria domiciliaria y no les
es posible colaborar con el cuidado diario de la sefiora Cruz Polo.

4. Relata que el 23 de noviembre de 2018 presento ante Savia Salud EPS solicitud
de servicio de enfermeria en casa las 24 horas, debido al grave estado de salud de
su progenitora, la necesidad de atencién permanente que requiere y su
imposibilidad como hija de trabajar para sostener el hogar.

5. El 27 de diciembre de 2018, Savia Salud EPS dio respuesta desfavorable a su
peticion, al considerar que el servicio de salud requerido no debia ser
proporcionado por esa entidad, sino que se trataba de una responsabilidad que le
correspondia “al estado Colombiano a través de a (sic) la Secretaria Seccional de
Salud y Proteccion Social de Antioquia — Ministerio de Salud y Proteccion
Social .

2 Cuaderno Dos, Folio 31.
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6. EI 9 de enero de 2019, su madre sufrio fractura de “didfisis distal de radio
izquierdo” en su brazo, razén por la que fue valorada por un ortopedista, quien la
inmovilizé con férula. Esta situacion ha hecho aun mas dificil la movilizacion de
la madre, no solo por ser una persona de la tercera edad y sus dolencias, sino por el
acompafiamiento que requiere para que no se comprometa su fractura y su
condicion terminal de salud.

7. Posteriormente, el 16 de enero de 2019, la madre de la accionante ingreso a la
Unidad de Cuidados Intermedios en la Fundacion Amigos de la Salud en Monteria
por desvanecimiento, “hipotension sostenida y deterioro neurologico durante

terapia hemodialitica ™.

8. Con fundamento en los hechos anteriormente narrados, solicita que se amparen
los derechos a la salud y a la vida digna a la sefiora Maria de las Mercedes Cruz
Polo y se ordene a Savia Salud EPS suministrar el servicio de enfermeria en casa
las 24 horas del dia, sin asumir su costo, ya que no cuenta con los recursos
suficientes para sufragarlo.

B. Actuacion procesal

Mediante Auto de 13 de marzo de 2019° el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Caucasia avocd conocimiento de la accion de tutela, ordeno correr
traslado a la parte demandada y vincul6 a la Direccion Seccional de Salud de
Antioquia.

Respuesta de SAVIA SALUD EPS

Sostiene la entidad accionada que de acuerdo con el articulo 20 de la Ley 1122 de
2007, la Direccion Seccional de Salud y Proteccion Social de Antioquia es la
entidad responsable de asumir los servicios no incluidos en el Plan de Beneficios
en Salud, entre los que se encuentra el servicio de enfermeria domiciliaria 24 horas,
solicitado por la accionante.

Con todo, afirmd que la accionante no aportd orden o formula médica en la que se
evidencie la necesidad de prestarle a su progenitora el servicio de enfermeria las 24
horas, razén por la cual considera que la accion de tutela debe ser declarada
improcedente.

A juicio de esa entidad, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que
para prestar servicios no incluidos en el Plan de Beneficios en Salud ordenados via
tutela, se deben cumplir 4 requisitos que en el presente caso no se satisfacen: (i)
debe existir vulneracion de un derecho fundamental, o que el mismo esté en
evidente amenaza de ser vulnerado; (ii) el servicio requerido debe ser prescrito por
el médico tratante del paciente; (iii) “la persona debe estar en un estado de
indefension manifiesto, en el sentido de que no cuenta con los recursos econémicos

4 Cuaderno Uno, Folio 2.
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para sufragar los gastos de los servicios®; y (iv) el usuario debe agotar todas las
alternativas incluidas en el Plan de Beneficios en Salud con base en la
manifestacion del médico tratante sobre la no existencia de otro método o servicio
alternativo.

En lo que concierne a sus deberes como EPS, sostiene que las sentencias T-020 de
2013 y T-314 de 2010 determinaron que la principal responsabilidad “durante la
prestacion de los servicios de salud excluidos del Plan de Beneficios en Salud... es
la de orientar y acompafiar a su afiliado hasta que se verifique la efectiva atencién
médica”’, por lo que a su juicio el juzgado debe declarar la configuracion de hecho
superado en su caso, en la medida en que la EPS cumpli6 con orientar y acompaniar
a la progenitora de la accionante en las diferentes etapas requeridas para obtener
una efectiva atencion médica. Una circunstancia que se encuentra probada al no
existir prueba alguna de que los servicios contenidos en el Plan de Beneficios en
Salud no se hayan prestado, por lo que “habrad de colegirse la improcedencia de
fallo condenatorio en contra de la entidad por configuracion de hecho superado™®.

A continuacion, la EPS solicitd no otorgar a la accionante el tratamiento integral
que se pretende, toda vez que de acuerdo con el articulo 8 de la Ley 1751 de 2015
y la jurisprudencia constitucional, este beneficio no aplica para posibles “derechos
a futuro... que pudieran resultar amenazados o vulnerados ™.

Asi mismo, la EPS mencion6 la “critica situacion de iliquidez” del Sistema
General de Seguridad Social en Salud por el incremento de la demanda de servicios
no incluidos en el Plan de Beneficios en Salud y expuso distintas sentencias
constitucionales en las que se menciona la prohibicion de imponer cargas a las
entidades promotoras de salud que estas no estén llamadas a asumir.

Finalmente, la EPS demandada afirmé que de acuerdo con lo establecido en el
numeral 7.2.4 de la Sentencia C-252 de 2010, y en consideracion a la situacion
financiera de la Direccion Seccional de Salud de Antioquia, de declararse
procedente la tutela se deberia ordenar el pago de los servicios autorizados a la
ADRES, a través del fallo que corresponda.

Respuesta de la Secretaria Seccional de Salud y Proteccion Social

La entidad estatal solicito al juez de instancia ser relevada de la responsabilidad
juridica que se propone en este caso concreto, por no ser la entidad competente
para garantizar las pretensiones de la tutela, ya que es la EPS accionada la obligada
a “garantizar las atenciones en salud que requiere el usuario estando
contempladas, o no cubiertas, dentro del Plan de Beneficios en Salud’™*°.

Afirmé que mediante la Resolucion 1479 de 2015, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social modificé el procedimiento de cobro y pago de los servicios y

6 Cuaderno Uno, Folio 21.
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tecnologias sin cobertura en el Plan de Beneficios en Salud en el regimen
subsidiado de Salud. En dicha normativa, se establecieron dos modelos: (i)
centralizado, en el que la entidad territorial es la responsable de financiar los
servicios no cubiertos con subsidios a la demanda, y por lo tanto, es la encargada
de autorizar y garantizar la prestacion de los servicios solicitados; y (ii)
descentralizado, en el que las EPS gestionan, autorizan y garantizan el acceso de
los usuarios a todos los servicios de salud que requieran con su red de prestadores
y posteriormente, facturan a la Secretaria Seccional de Salud y Proteccién Social
del ente territorial respectivo los procedimientos no contemplados en el Plan de
Beneficios en Salud, tras el envio de los soportes y factura.

Adicionalmente, sostuvo que la Circular 017 del 2015, expedida por la
Superintendencia Nacional de Salud, determiné que para la aplicacion e
implementacion de la Resolucion 14769 de 2015, en el modelo descentralizado, se
obliga a las EPS garantizar a sus afiliados el acceso efectivo “a los servicios y
tecnologias no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud que sean autorizados por
el Comité Tecnico Cientifico”, independientemente de la responsabilidad de pago
que tenga la entidad territorial, so pena de las sanciones administrativas que puedan
aplicarse.

En el caso particular, sefiald que la Secretaria emitio la Resolucion Departamental
192975 de 2015, en la que adopt6 el modelo descentralizado para la prestacion de
servicios no cubiertos en el Plan de Beneficios en Salud, por lo que Savia Salud
EPS es la obligada a otorgar a la accionante la atencion de enfermeria domiciliaria
24 horas, y posteriormente, cobrar al ente territorial, sin que dicho tramite
administrativo sea una barrera de acceso al servicio de salud requerido.

Por altimo, en cuanto a la pretension de la accionante sobre la exoneracion del
cobro de copagos, la Secretaria manifestd que no es una peticion que pueda
dirigirse a ella, ya que la encargada de su cobro es la EPS y es quien dispone de
dichos recursos, por lo que “son dichas entidades EPS-S como participes del
sistema general de seguridad social en salud quienes deberan realizar propuestas
o alternativas de pago de los copagos a los usuarios... en ejercicio de la
responsabilidad social a estas delegada”'. Ademas, reiterd que las personas
clasificadas en el nivel | de la Aplicacion de la encuesta SISBEN, de acuerdo a lo
estipulado por la Ley 1122 de 2007, articulo 14, literal G, estan exoneradas de su

pago.
C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de Unica instancia

Mediante fallo del 20 de marzo de 2019%2, el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Caucasia (Antioquia) nego la tutela de la referencia, por considerar
que el suministro de atencion domiciliaria para la madre de la accionante no fue
ordenado por su médico tratante, tal como se dispone en el articulo 26 de la
Resolucidén 5269 de 2017, por lo que ordenar lo contrario “seria usurpar las

1 bidem.
12 Cuaderno Uno, Folios 27 y 28.



funciones de los galenos”™3, quienes son los competentes para determinar la
necesidad de un servicio requerido.

I1. ACTUACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN SEDE DE
REVISION

Auto del 5 de julio de 2019

Mediante Auto del 5 de julio de 2019, esta Corporacion solicito a la parte
accionante y a Savia Salud EPS varias pruebas, sobre el nucleo familiar y la
capacidad econdmica de la familia Benitez Cruz, el historial médico de la
progenitora de la demandante, los tratamientos que actualmente recibe, la
evolucién de su estado de salud y si hubo alguna variacion en cuanto a la
designacion del servicio de salud requerido.

Respuesta de la accionante

Mediante escrito recibido el 18 de julio de 2019 en la Corte, la sefiora Ana Alcira
Benitez manifestd que actualmente no trabaja, que sus ingresos mensuales
ascienden a $450.000 pesos y que los obtiene de trabajos que realiza
esporadicamente, debido a que es la encargada de cuidar a su progenitora.
Igualmente, sostuvo que no tiene vivienda propia, que es madre cabeza de familia
y vive Unicamente con su madre y sus tres hijos de 9, 17 y 25 afios, quienes estudian
en la Institucion Educativa Marco Fidel Suarez y en la Universidad de Antioquia
Sede Bajo Cauca, respectivamente.

En cuanto al cuidado de su progenitora, sostuvo que a pesar de que tiene varios
hermanos, ninguno de ellos le colabora, ya que viven lejos: “dos viven en Bogotd,
uno en Medellin, uno en Magangué y otra vive en Caceres . Todos, sin embargo,
son de escasos recursos y no les alcanza para pagar una enfermera en casa. Su hijo
mayor ayuda a cuidar a la sefiora Maria de las Mercedes algunos dias entre semana,
cuando no debe asistir a la universidad, pero es ella finalmente quien se encarga
del cuidado diario y permanente, lo que ha generado una disminucion importante
en los ingresos que percibe y en el tiempo de cuidado de los deméas miembros de
su familia.

Finalmente, sobre el estado de salud de la sefiora Maria de las Mercedes Cruz Polo,
afirmo que actualmente sufre las siguientes patologias: “enfermedad cronica renal
en fase terminal con dialisis intermedio los lunes, miércoles y viernes, ceguera
bilateral, diabetes mellitus, ademas ecv isquémico dos veces, hipertensa y presenta
fractura del miembro izquierdo”. Asi mismo, refirio que para llegar a las dialisis,
se traslada mediante el transporte dado por la EPS, mediante fallo de tutela con
radicado No. 00316001220150023500%*, fallo que no se ha cumplido totalmente,
ya que algunos dias debe sufragar con sus propios recursos otro medio de
transporte.

Auto del 26 de julio de 2019

13 Cuaderno Uno, Folio 28.
14 | a accionante no especifico juzgado de conocimiento de la accion de tutela de la referencia.



Mediante Auto del 26 de julio de 2019, se requirié a Savia Salud EPS para que
allegara la informacion solicitada en el Auto del 5 de julio de 2019.

El 31 de julio de 2019, la Secretaria General de esta Corporacion informé al
despacho de la Magistrada Sustanciadora que el oficio OPT-A-1594/2019 del 9 de
julio de 2019 librado a Savia Salud EPS fue devuelto por la Oficina de Correo 472,
con la anotacion “rehusado”.

El 2 de agosto de 2019, por medio de la Secretaria General de esta Corporacion, se
envio nuevamente Auto del 5 de julio de 2019 al correo de Savia Salud EPS de
notificacion de tutelas, el cual tuvo respuesta el mismo dia.

Respuesta de Savia Salud EPS

La Coordinadora de Garantia de Derechos de la EPS afirmé que actualmente la
sefiora Maria de las Mercedes Cruz Polo se encuentra afiliada en el regimen
subsidiado, presenta “ceguera en ambos ojos, hipertension esencial primaria,
diabetes mellitus insulinodependiente, insuficiencia renal cronica”, Yy €S
beneficiaria de los siguientes servicios de salud:

“Los servicios de oftalmologia se le estan prestando en especialidades
oftalmoldgicas CEO.

-Insulina més insumo

-Insulina glargina 100 iu/ml solucidn inyectable dispositivo con cartucho x 3
ml solostar (lantus).

-Aguja desechable para lapicero 31g x 5mm (bd ultrafine)

-Tirilla de glucometria glucoquick x unidad.

-Lanceta estéril (glucoquick) x unidad.

-Glucometro (on call simple acon)

-Control de hipertension arterial en el Hospital Cesar Uribe Piedrahita
-Losartan 50 MG

-Hemodidalisis paquete mensual en Nefrouros mom sas Monteria (sic)”

Sefialé que la sede més cercana al domicilio de la accionante y su progenitora
para realizar las dialisis es efectivamente la ciudad de Monteria, donde se ubica
la IPS Nefrouros. Asi mismo, sostuvo que no tienen la custodia de la historia
clinica de sus afiliados, solo tienen acceso a ellas o parte de ellas, cuando el
usuario se acerca a una de las sedes a solicitar autorizacion de servicios de salud,
por lo que no puede allegar dicho documento.

I11. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia.
1. La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional es competente para

conocer el fallo de tutela proferido dentro del tramite de la referencia, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la



Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991.

Cuestion preliminar. Precision terminoldgica

2. A partir de los argumentos expuestos por las partes, los intervinientes y los jueces
de instancia, la Sala considera necesario hacer algunas precisiones en relaciéon al
lenguaje utilizado para describir el Sistema de Seguridad Social en Salud actual, a
fin de armonizarlo con los objetivos de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 vy la
normatividad vigente, tal y como fueron reconocidos por la Sala Plena en la
Sentencia C-313 de 2014, que analiz6 su constitucionalidad. De acuerdo con lo
dicho previamente, la Sala hace este analisis, con el propdsito de determinar
algunas precisiones terminologicas respecto de los servicios no incluidos en
materia POS.

La referida sentencia reconocié como uno de los cometidos de la ley estatutaria la
erradicacion de un Plan Obligatorio de Salud. Su propésito era transformar la logica
del Sistema para enfatizar que, a partir de su expedicion, por regla general, todos
los bienes y servicios en salud estarian cubiertos. Al analizar la exposicion de
motivos de la mencionada ley, esa sentencia precisd que “ya no habrd Plan Unico
de Beneficios o Plan Obligatorio de Salud, sino que todos los bienes y servicios de
salud que requiera el individuo deberan ser cubiertos, a menos que se encuentren
dentro de la lista expresa de exclusiones (limite al derecho fundamental de la
salud) establecida en el articulo 10 de la ponencia™.

3. Por ende, a partir de ese momento el uso de los términos alusivos al Plan
Obligatorio de Salud, como servicios o insumos POS o NO POS, resulta
contradictorio con los objetivos del Legislador y anacronico, en la medida en que
aquel perdio vigencia. Desde el momento de la promulgacion de la Ley Estatutaria
1751 de 2015, el Sistema de Salud se consolida a través de tres mecanismos de
acceso que fueron sefialados y distinguidos entre si en la Sentencia SU-124 de
2018%:

(i) Mecanismo de proteccion colectiva o “mancomunado riesgos individuales”.
Cubre las prestaciones de salud que hacen parte del Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (en adelante PBSUPC), como el
conjunto de servicios y tecnologias que deben ser garantizados por las EPS con
cargo a los recursos que ellas reciben de la UPC, “bajo la estricta observancia de
los principios de integralidad, territorialidad, complementariedad, calidad y
universalidad, entre otros, sin que en ningun caso los tramites de caracter
administrativo se conviertan en barreras para que el usuario se beneficie del
sServicio .

(i) Mecanismo de proteccion individual: comprende tecnologias en salud y
servicios complementarios que no se encuentran en el instrumento garantia
colectiva, pero estan autorizados por la autoridad competente (INVIMA,
Resoluciones de Clasificacion Unica de Procedimientos en Salud-CUPS-, de

15 Sentencia SU-124 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



habilitacion, entre otras). Se garantizan a través de las entidades territoriales en el
régimen subsidiado y por la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (ADRES) para el régimen contributivo, pero no se
financian con recursos de la UPC. En ambos casos el aplicativo “MIPRES” sirve
como herramienta tecnoldgica para garantizar el acceso, reporte de prescripcion,
suministro, verificacion, control, pago y analisis de la informacion de las
tecnologias.

(iii) Mecanismo de exclusiones: consagra los servicios que no seran financiados
con recursos publicos por cuanto (i) tienen finalidad cosmética o suntuaria no
relacionada con la capacidad funcional o vital; (ii) no hay evidencia de seguridad,
eficacia o efectividad clinica; (iii) su uso no esta autorizado por autoridad
competente; (iv) se encuentran en fase de experimentacion; o (v) deban ser
prestados en el exterior.

4. De conformidad con ello, en esta providencia las alusiones hechas respecto de
los servicios y procedimientos NO POS, se entenderan efectuadas en el marco de
los mecanismos actuales de acceso al sistema de salud.

Asunto objeto de analisis y problema juridico

5. La sefiora Ana Alcira Benitez Cruz presento accidn de tutela en calidad de agente
oficiosa de la sefiora Maria de las Mercedes Cruz Polo contra Savia Salud EPS y/o
la Secretaria Seccional de Salud y Proteccion Social de Antioquia para obtener la
proteccion de los derechos fundamentales a la vida digna y a la salud de su sefiora
madre, quien sufre de insuficiencia renal cronica en fase terminal, ceguera bilateral,
hipertension, diabetes y una fractura en el brazo, exigiendo atencion y
acompafiamiento permanente, que las entidades enunciadas se han negado a
brindar.

6. Aunado a lo anterior, afirmo que la negativa de Savia Salud EPS de prestar el
servicio de enfermeria domiciliaria 24 horas para su madre le ha impedido trabajar
en jornada completa y obtener los recursos econdémicos suficientes para mantener
a su nucleo familiar.

7. Savia Salud EPS adujo que la accién de tutela en este caso era improcedente,
toda vez que la accionante no prob6 debidamente la necesidad del servicio de salud
que requiere, pues no reposa en el expediente orden o instruccién médica al
respecto. Ademas, aseguro que la Direccion Seccional de Salud y Proteccion Social
de Antioquia, de acuerdo con el articulo 20 de la Ley 1122 de 2007, es quien tiene
la responsabilidad de asumir los servicios no incluidos en el Plan de Beneficios en
Salud, tal como el servicio de enfermeria domiciliaria 24 horas.

8. La Secretaria Seccional de Salud y Proteccién Social de Antioquia sostuvo que
Savia Salud EPS es la entidad responsable de brindar el servicio de salud que la
demandante requiere para su madre, en razon del modelo descentralizado de pago
de servicios que el Departamento de Antioquia adoptd mediante la Resolucién
Departamental 192975 de 2015, en el que los servicios no incluidos en el Plan de
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Beneficios en Salud deben ser brindados a los afiliados y posteriormente cobrados
al ente territorial.

9. El juez de unica instancia negd la proteccion invocada por considerar que la
accion de tutela es improcedente, dado que no se probé en debida forma que el
médico tratante de la sefiora Cruz Polo haya ordenado dicho servicio, por lo que no
existe prestacion pendiente de ser recibida por la accionante.

10. De conformidad con los antecedentes resefiados, la Sala Sexta de Revision de
la Corte Constitucional debera resolver el siguiente problema juridico:

¢Savia Salud EPS y/o la Secretaria Seccional de Salud y Proteccion Social de
Antioquia vulneran los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones
dignas de la sefiora Maria de las Mercedes Cruz Polo, al negar el servicio de
enfermeria domiciliaria 24 horas solicitado por la hija con ocasion de la carencia
de orden medica, a pesar de que la sefiora Cruz Polo es una persona de la tercera
edad en condicion de discapacidad que requiere de cuidados permanentes y cuya
familia alega un impacto grave de esta situacion en la manutencién del entorno
familiar?

11. Para abordar el asunto formulado, la Sala examinara inicialmente la
procedencia de la accion de tutela. De superarse el analisis de procedibilidad del
amparo, se estudiaran los siguientes aspectos: (i) contenido y alcance del derecho
a la salud, reiteracién de jurisprudencia; (ii) la accion de tutela y el cubrimiento de
servicios y tecnologias no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (hoy Plan de
Beneficios), reiteracion de jurisprudencia; (iii) el suministro domiciliario del
servicio de enfermeria en el nuevo Plan de Beneficios en Salud y sus diferencias
con la figura del cuidador; y por ultimo (iv) la solucién al caso concreto.

Procedencia de la accién de tutelal®,
Legitimacion en la causa por activa y por pasiva

12. Conforme al articulo 86 de la Carta Politica, toda persona podra presentar
accion de tutela ante los jueces para procurar la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion u omisioén de cualquier autoridad publica o particular.

A su vez, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece que el recurso de
amparo podré ser ejercido por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de
sus derechos fundamentales, quien podra actuar (i) a nombre propio; (ii) a traves
de un representante legal; (iii) por medio de apoderado judicial, o (iv) mediante un
agente oficioso. Con respecto a este ultimo, la citada norma dispone que “se
pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en

16 Con el objetivo de respetar el precedente constitucional, promover una mayor eficiencia en la administracion de
justicia y habida cuenta de que la Corte Constitucional ha decantado un estandar para resumir de manera detallada
las reglas jurisprudenciales sobre los requisitos de procedencia de la accion de tutela se tomaran como modelo de
reiteracion los parametros fijados por la Magistrada Sustanciadora en las sentencias T-401 de 2017, T-340 de 2017,
T-662 de 2016, T-594 de 2016, T-144 de 2016, T-400 de 2015 y T-206 de 2015, T-099 de 2016 y T-148 de 2019.
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condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra,
deberd manifestarse en la solicitud.” (Resaltado fuera del texto original)

13. De acuerdo con lo anterior, la agencia oficiosa es una figura de caracter
excepcional, en la medida en que requiere que se presente una circunstancia de
indefension o impedimento del afectado que le imposibilite recurrir a los
mecanismos existentes para buscar por si mismo la proteccion de sus
derechos'’.

Sobre este punto, en la Sentencia T-029 de 2016, se indico que: “La agencia
oficiosa en tutela se ha admitido entonces en casos en los cuales los titulares de
los derechos son menores de edad; personas de la tercera edad; personas
amenazadas ilegitimamente en su vida o integridad personal; individuos en
condiciones relevantes de discapacidad fisica, psiquica o sensorial; personas
pertenecientes a determinadas minorias étnicas y culturales™® (negrilla fuera de
texto).

14. De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional establece que son
elementos necesarios para que opere la figura de la agencia oficiosa en el ejercicio
de la accion de tutela, los siguientes: “(i) que el agente manifieste expresamente
que acttia en nombre de otro®; (ii) que se indique en el escrito de tutela o que se
pueda inferir de él que el titular de los derechos fundamentales no esta en
condiciones fisicas 0 mentales de promover su propia defensa (sin que esto
implique una relacion formal entre el agente y el titular %

15. Desde esta perspectiva, la valoracion del escrito contentivo de la accion de
tutela debe ser material, con el propdsito de definir las circunstancias y las razones
por las que el titular de los derechos fundamentales vulnerados o amenazados no
acude directamente a la jurisdiccion constitucional para reclamar su amparo.

16. En el caso particular que ocupa a la Sala, se observa que la accionante no es la
titular de los derechos fundamentales invocados, ni actia como apoderada
judicial de la sefiora Cruz Polo. No obstante lo anterior, del texto de la accion de
tutela presentado se puede observar que la sefiora Ana Alcira Benitez Cruz indico
que actla en “representacion (sic) Maria de las Mercedes Cruz Polo ", y que es
la encargada de brindarle los cuidados y manutencion a su madre, por lo que se
cumple el primer requisito enunciado anteriormente, en la medida en que la Sala
puede inferir de manera razonable a partir del material probatorio que la sefiora

17 Sentencia T-736 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

18 Sentencia T-029 de 2016 M.P. Alberto Rojas Rios.

19Ver sentencias: Sentencia T-452 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-1135 de 2001, M.P. Clara Inés
Vargas Herndndez; T-301 de 2003, M.P. Jaime Cordoba Trivifio; y Sentencia T-736 de 2017, M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado. Frente al primer requisito, la Corte sostiene que, dado el caracter informal de la accién de tutela, su
verificacion no puede estar supeditada a la existencia de frases sacramentales o declaraciones expresas, ya que basta
con que se infiera del contenido de la tutela que se obra en calidad de agente para que se entienda surtido dicho
requisito.

20 Ver sentencias: T-214 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa; SU-173 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo; T-184 de 2017, M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-419 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera, y
T-032 de 2018 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

21 Cuaderno Uno, Folio 1.
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Ana Alcira obra en calidad de agente oficioso de su progenitora en el caso concreto.
A su vez, se identifica plenamente al sujeto agenciado.

17. lgualmente, a partir de los documentos que reposan en el expediente de tutela
original, asi como en virtud de las manifestaciones y pruebas aportadas por la
accionante en el tramite de revision??, encuentra la Sala que la sefiora Cruz Polo no
pudo actuar personalmente en defensa de sus intereses, teniendo en cuenta
gue es una persona de la tercera edad, que padece de insuficiencia renal en
fase terminal, ceguera bilateral, diabetes y otras patologias. En esa medida, se
cumple el segundo requisito para la configuracion de la agencia oficiosa, pues se
evidencia que la agenciada no esta en condiciones fisicas que le permitan promover
su propia defensa.

18. Por todo lo anterior, la Sala reconoce que la sefiora Ana Alcira Benitez Cruz
estd legitimada por activa para representar los intereses de la titular de los
derechos fundamentales invocados, en el marco del tramite del recurso de
amparo y de su actual revision por esta Corporacion.

19. Por su parte, la legitimacion por pasiva dentro del tramite de amparo hace
referencia a la capacidad legal del destinatario de la accidn de tutela para ser
demandado, pues esta llamado a responder por la vulneracion o amenaza del
derecho fundamental en el evento en que se acredite la misma en el proceso?. De
conformidad con el articulo 5 del Decreto 2591 de 1991, “la accion de tutela
procede contra toda accion u omision de las autoridades publicas, que haya
violado, viole o0 amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo
2 de esta ley”.

20. Igualmente, la referida norma sefiala que “también procede la accion de tutela
contra acciones u omisiones de particulares”, en concordancia con lo establecido
en sus articulos 42 al 45 y el inciso final del articulo 86 superior.

21. Por lo anterior, la Secretaria Seccional de Salud y Proteccion Social de
Antioquia tiene legitimacion por pasiva, por ser el ente territorial encargado de
dirigir, coordinar, vigilar y garantizar la prestacion de los servicios de salud, de
manera oportuna, eficiente y con calidad a la poblacion habitante en el
departamento de Antioquia, segun las caracteristicas poblacionales y el régimen de
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud?,

22. Asi mismo, se constata que Savia Salud EPS es una entidad prestadora del
servicio publico de salud, a la cual se encuentra afiliada la sefiora Cruz Polo, en
cuyo favor se interpone esta accion y, en consecuencia, esta legitimada por pasiva
para actuar en este proceso.

22 Historia Clinica de Maria de las Mercedes Cruz Polo emitida por Savia Salud EPS y aportada por la accionante,
Cuaderno de Revision, en CD, Folio 33.

23 Sentencias T-401 de 2017 y T-373 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

24 Articulo 43 de la Ley 715 de 2001, “Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y competencias
de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros”.
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Requisito de Inmediatez?®

23. El principio de inmediatez previsto en el referido articulo 86 superior es un
limite temporal para la procedencia de la accién de tutela. De acuerdo con este
mandato, la interposicidon del amparo debe hacerse dentro de un plazo razonable,
oportuno y justo?, toda vez que su razén de ser es la proteccion inmediata y urgente
de los derechos fundamentales?”.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha establecido que para verificar el
cumplimiento del requisito de inmediatez, el juez debe constatar si el tiempo
trascurrido entre la supuesta violacion o amenaza y la presentacion de la accién de
tutela es razonable?®,

24. La Sala considera que en este caso, la solicitud de amparo cumple con el
requisito de inmediatez debido a que la accidn de tutela se interpuso dentro de un
plazo razonable?. En particular, se advierte que el amparo se interpuso dos meses
y medio después de que la accionante obtuviera respuesta negativa de Savia Salud
EPS sobre la prestacion del servicio de enfermeria domiciliaria, tiempo en el que
la accionante refiere que la sefiora Cruz Polo estuvo hospitalizada por fractura en
su brazo izquierdo en el procedimiento de dialisis® y decaimiento general®.
Ademas, en cualquier circunstancia es claro que para el momento de la
interposicion de la accidn de tutela y aun hoy, la afectada padece un complejo
estado de salud y una presunta afectacion a su calidad de vida, conforme a lo
alegado por la agente oficiosa, desde la presentacion de la tutela.

Requisito de Subsidiariedad3?

25. El articulo 86 superior y el Decreto 2591 de 1991 establecen expresamente que
la tutela solo procede cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial™®. Su procedencia esta condicionada por el principio de subsidiariedad,
bajo el entendido de que esta accion no puede desplazar los recursos ordinarios o
extraordinarios de defensa®*, tampoco a los jueces competentes en la jurisdiccion
ordinaria o contencioso administrativa®®, ni a las autoridades administrativas que
tengan competencias jurisdiccionales. El juez de tutela no puede sustituirles, a
menos que advierta un perjuicio irremediable®,

%5 Estas consideraciones fueron tomadas de la Sentencia T-387 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

% Sentencia T-834 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; sentencia T-887 de 2009. M.P. Mauricio Gonzélez
Cuervo.

27 Sentencia T-401 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; sentencia T-246 de 2015. M.P. Martha Victoria
Sachica Méndez.

28 Sentencia T-246 de 2015. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

29 E1 22 de noviembre de 2018 la accionante present6 solicitud de enfermeria domiciliaria 24 horas ante Savia Salud
EPS, tal como consta en el Cuaderno Uno, Folios 11 a 14. La entidad demandada dio respuesta negativa el 27 de
diciembre de 2018, tal como consta en el Cuaderno Uno, Folio 15. La accién de tutela fue presentada el 12 de marzo
de 2019, tal como consta en el Cuaderno Uno, Folios 1 a 4.

%0 Cuaderno Uno, Folio 2.

31 Ibidem.

%2 Consideraciones tomadas de la Sentencia SU-124 de 2018 y T-170 de 2019 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

33 Decreto 2591 de 1991. Articulo 6. Numeral 1°.

34 Sentencia T-480 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

3 Sentencia SU-424 de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

3 Sentencia T-170 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. “La jurisprudencia constitucional ha establecido que
para la configuracion de un perjuicio irremediable es necesario que concurran los siguientes elementos: ‘(i)
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26. Entre las autoridades administrativas con facultades jurisdiccionales esta la
Superintendencia Nacional de Salud. Para el despliegue de sus competencias el
Legislador previo un tramite preferente y sumario regulado por el articulo 41 de
la Ley 1122 de 2007%, que hasta la promulgacion de la Ley 1949 de 2019 (el 8 de
enero) consistia en un procedimiento de 10 dias para dirimir las controversias
sometidas a su conocimiento y que ahora se amplio a 20 dias.

En este sentido, la Corte ha dicho que al analizar la eficacia e idoneidad de este
mecanismo jurisdiccional, el juez constitucional debe observar las siguientes
reglas: (i) el procedimiento ante la Superintendencia se debia considerar como
principal y prevalente para resolver los asuntos asignados a su competencia por la
Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1438 de 2011%; y (ii) cuando la tutela se
considera como residual, el juez debe analizar la idoneidad y eficacia del
mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia con especial atencién a las
circunstancias particulares que concurran en el caso concreto®.

27. Sin embargo, a criterio de esta Sala de Revision, la determinacion respecto de
la idoneidad y la eficacia del referido mecanismo jurisdiccional debe tener en
cuenta los elementos de juicio recolectados en el marco del seguimiento que ha
realizado esta Corporacion a la Sentencia T-760 de 2008.

28. En efecto, por medio de Auto 668 del 2018%, la Corte Constitucional cité a
Audiencia Publica a diferentes entidades y personas responsables del sistema de
salud y a expertos en la materia. En dicha diligencia el Superintendente de Salud
sefiald, entre otras cosas, que: (i) para la entidad, en general, es imposible proferir
decisiones jurisdiccionales en los 10 dias que les otorga como término la ley; (ii)
hay un retraso de entre dos y tres afios para solucionar de fondo las controversias
conocidas por la entidad en todas sus sedes*'; (iii) en las oficinas regionales la
problematica es aln mayor, pues la Superintendencia no cuenta con la capacidad
logistica y organizativa para dar solucion a los problemas jurisdiccionales que se

inminente, es decir, por estar préximo a ocurrir; (ii) grave, por dafiar o menoscabar material o moralmente el haber
juridico de la persona en un grado relevante; (iii) que requiera medidas urgentes para conjurarlo; y (iv) que la
accion de tutela sea impostergable a fin de garantizar el adecuado restablecimiento del orden social justo en toda
su integridad””

37 Adicionado por la Ley 1438 de 2011 en su articulo 126.

3 Sentencia T-375 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz. El fallo indicaba: “Asi las cosas, cuando se trata de una materia
gue no se encuentre comprendida dentro de los asuntos previamente referidos, el mecanismo ante la
Superintendencia Nacional de Salud carecera de idoneidad”.

39 En consecuencia, el amparo constitucional procedia, por ejemplo, cuando: (i) existia riesgo la vida, la salud o la
integridad de las personas; (ii) los peticionarios o afectados se encontraban en situacion de vulnerabilidad,
debilidad manifiesta o eran sujetos de especial proteccion constitucional; (iii) se configuraba una situacion de
urgencia que hacia indispensable la intervencion del juez constitucional; o (iv) se trataba de personas que no podian
acceder a las sedes de la Superintendencia de Salud ni adelantar el procedimiento a través de internet.

40 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

41 Audiencia Publica del 6 de diciembre de 2018. Ante la pregunta de la Magistrada Gloria Stella Ortiz sobre la
capacidad de respuesta de la Superintendencia de Salud en sus funciones jurisdiccionales, el jefe de la entidad
sefialé: “en Colombia es imposible, Magistrada, hoy, hacer un fallo muchas veces en 10 dias de una actuacién que
amerita hacer un debido proceso (...) hoy no tenemos la infraestructura, la Superintendencia, para responder en
los términos que quieren todos los colombianos desde el area jurisdiccional, tenemos un retraso que puede estar en
dos y tres afios, por qué le menciono esto Magistrada, porque el 90% de los procesos que llegan a la
Superintendencia al area jurisdiccional son econdmicos: licencias de paternidad, licencias de maternidad (...)”
(extracto transcrito).
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le presentan fuera de Bogota, ya que carece de personal especializado suficiente
en las regionales y posee una fuerte dependencia de la capital®.

Asi, se ha destacado que “mientras persistan dichas dificultades y de conformidad
con las circunstancias concretas del caso estudiado, el mecanismo jurisdiccional
ante la Superintendencia de Salud no es un medio idoneo y eficaz para la
proteccion inmediata de derechos fundamentales de los usuarios del sistema de
salud ™,

Por esta razon, pese a la existencia del tramite ante la Superintendencia Nacional
de Salud, dadas las limitaciones operativas que se presentaron en la practica con
los términos de decision previstos antes de la Ley 1949 de 2019, la accién de tutela
es el medio eficaz para proteger el derecho a la salud.

29. En consecuencia, el requisito de subsidiariedad mencionado se encuentra
acreditado en el caso concreto, en tanto que para el momento de la interposicion
de la accion de tutela no existia un medio de defensa judicial idoneo al que pudiera
acudir la accionante. Ademas, debe considerarse que la sefiora Cruz Polo es un
sujeto de especial proteccion constitucional, en razon de su edad, su diagnéstico y
de sus condiciones socioecondmicas, por lo que la intervencién oportuna del juez
constitucional es pertinente.

Contenido y alcance del derecho a la salud. Reiteracion de jurisprudencia*

30. El derecho a la salud esta consagrado en el articulo 49 superior y ha sido
interpretado como una prerrogativa que protege multiples ambitos, tales como la
vida, la dignidad humana y la seguridad social, entre otros.

31. En numerosas oportunidades® y ante la complejidad de los requerimientos de
atencion en los servicios de salud, la jurisprudencia constitucional se ha referido a
sus dos facetas principales: por un lado, su reconocimiento como derecho
fundamental y, por el otro, su caracter de servicio publico.

42 Audiencia Publica del 6 de diciembre de 2018. Ante el cuestionamiento formulado por el Magistrado Rojas Rios
sobre la capacidad jurisdiccional de la Superintendencia de Salud en las regiones del pais, el jefe de la entidad
sefialo: “(...) la capacidad de la Superintendencia Nacional, Magistrado, nosotros tenemos presencia en seis
regionales, yo tengo funcionarios practicamente por todo el pais, muy pocos (...) solamente tengo seis regiones,
desafortunadamente los funcionarios que hoy tengo en las regiones, no sé con qué criterio ni con qué caracteristicas
fueron designados, hay unas regiones que son mas administrativas, donde casi todos son administradores de
empresas, otras son mas juridicas, nosotros tenemos que replantear, ya estamos en un proceso de reorganizacion
de la entidad que hace necesario, y efectivamente necesitamos fortalecer la Superintendencia en las regiones porque
hoy no tenemos capacidad de interlocucién, lo méximo que hace un funcionario mio fuera de Bogoté es recibir la
peticion , la queja o el reclamo, pero no tiene la capacidad de interlocucion, ni de solucionar en el campo el
problema, hoy dependen de Bogota (...) ” (extracto transcrito).

43 Sentencia T-170 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

4 Las consideraciones que se exponen sobre el contenido y alcance del derecho a la salud reiteran las Sentencias T-
235 de 2018 y T-336 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

4 Ver, entre otras, las Sentencias T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-126 de 2015 M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, T-593 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y T-094 de 2016 M.P. Alejandro
Linares Cantillo.
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32. En cuanto a la primera faceta, este derecho ha sido objeto de un proceso de
evolucion a nivel jurisprudencial®® y legislativo*’, cuyo estado actual implica su
categorizacion como derecho fundamental autonomo. Para tal efecto, en
la Sentencia T-760 de 2008 se le concede esta naturaleza, por su estrecha relacion
con el principio de la dignidad humana, por su vinculo con las condiciones
materiales de existencia de las personas y por su condicion de garante de la
integridad fisica y moral de los individuos.

En lo que respecta a su Ultima faceta, el servicio de salud debe ser prestado
conforme a la ley, de manera oportuna, eficiente y con calidad, en atencién a los
principios de continuidad, integralidad e igualdad.

33. Ahora bien, en aras de asegurar la eficacia del derecho a la salud en sus dos
aspectos descritos, fue expedida la Ley Estatutaria 1751 de 2015 que consagro
este derecho: (i) de un lado, como fundamental y autonomo; (ii) como derecho
irrenunciable en lo individual y en lo colectivo; y de otro, (iii) como servicio
publico esencial obligatorio, que debe ser prestado de manera oportuna, eficaz y
con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud,
cuya ejecucion se realiza bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion,
regulacion, coordinacion y control del Estado®.

34. En efecto, la Ley estatutaria establecié una serie de principios que estan
dirigidos a la realizacion del derecho a la salud, en los que se destacan entre otros,
los siguientes: universalidad, pro homine, equidad, continuidad, oportunidad,
prevalencia de derechos, progresividad, libre eleccion, solidaridad, eficiencia, e
interculturalidad®.

35. Adicionalmente, el Legislador estatutario establecio una lista de obligaciones
para el Estado en la Ley 1751 de 2015°, cuya lectura no puede realizarse de forma
restrictiva, pues responde al mandato amplio del deber del Estado de adoptar
medidas de respeto, proteccion y garantia del derecho a la salud. Estos deberes
incluyen dimensiones positivas y negativas.

36. En lo que concierne a la dimension positiva, el Estado tiene el deber de: (i)
sancionar a quienes dilaten la prestacion del servicio; asi como (ii) generar politicas
publicas que propugnen por garantizar su efectivo acceso a toda la poblacion; (iii)
adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la atencién de la
salud, y servicios relacionados con la salud proporcionados por terceros; (iv) vigilar
que la prestacion del servicio de salud a cargo de particulares no represente una
amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los
servicios de atencioén; (v) controlar la comercializacién de equipos medicos y
medicamentos; (vi) asegurarse de que los profesionales de la salud rednan las

6 Ver, entre otras, Sentencias T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y C-313 de 2014 M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

4"Ver Ley 1751 de 2015 “por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones”.

48 Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

49 Articulo 2° de la Ley 1751 de 2015.

%0 Ver, ente otras, Sentencias T-612 de 2014 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-499 de 2014 M.P. Alberto Rojas
Rios 'y T-126 de 2015 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

5L Articulo 5° de la Ley 1751 de 2015.
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condiciones necesarias de educacién y experiencia; y (vii) adoptar medidas para
proteger a todos los grupos vulnerables o marginados de la sociedad, en particular
las mujeres, las nifias, los nifios, los adolescentes y las personas mayores®2,

37. Por otro lado, en relacion con la dimensidn negativa, se resalta que la Ley 1751
de 2015 impone a los actores del sistema los deberes de: (i) no agravar la situacion
de salud de las personas afectadas; (ii) abstenerse de denegar o limitar el acceso
igual de todas las personas a los servicios de salud preventivos, curativos y
paliativos; (iii) abstenerse de imponer practicas discriminatorias en relacion con el
estado de salud y las necesidades de los ciudadanos; (iv) prohibir o impedir los
cuidados preventivos, las practicas curativas y las medicinas tradicionales; (iv) no
comercializar medicamentos peligrosos y aplicar tratamientos médicos
coercitivos®®. La jurisprudencia constitucional® reconoce que estos deberes
negativos implican que el Estado o las personas pueden violar el derecho a la salud,
bien sea por omision, al dejar de prestar un servicio de salud, o bien por accion,
cuando realizan una conducta cuyo resultado deteriora la salud de un individuo.

38. En cuanto al derecho fundamental a la salud, la Corte ha destacado que este
involucra el respeto por los principios de disponibilidad, aceptabilidad,
accesibilidad y la calidad e idoneidad profesional. En particular, la Corte ha dicho
lo siguiente sobre cada uno de ellos:

(i) Disponibilidad: implica que el Estado tiene el deber de garantizar la existencia
de medicamentos esenciales, agua potable, establecimientos, bienes, servicios,
tecnologias, instituciones de salud y personal profesional competente para cubrir
las necesidades en salud de la poblacion®;

(i1) Aceptabilidad: hace referencia a que el sistema de salud debe ser respetuoso
de la diversidad de los ciudadanos, prestando el servicio adecuado a las personas
en virtud de su etnia, comunidad, situacion sociocultural, asi como su genero y
ciclo de vida®;

(i) Accesibilidad: corresponde a un concepto mucho mas amplio que incluye el
acceso sin discriminacion por ningan motivo y la facilidad para obtener
materialmente la prestacion o suministro de los servicios de salud, lo que a su vez
implica que los bienes y servicios estén al alcance geogréafico de toda la poblacion,
en especial de grupos vulnerables. De igual manera, se plantea la necesidad de
garantizar a los usuarios el ingreso al sistema de salud con barreras econémicas
minimas y el acceso a la informacion®’.

52 Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

53 Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

54 Ver, entre otras, Sentencias T-737 de 2013 M.P. Alberto Rojas Rios, C-313 de 2014 M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo y C-754 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

5 Ver, entre otras, Sentencias T-199 de 2013 M.P. Alexei Julio Estrada, T-234 de 2013 M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez, T-384 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa y T-361 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

%6 Ver, entre otras, Sentencias T-468 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, T-563 de 2013 M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo y T-318 de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios.

57 Ver, entre otras, Sentencias T-447 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa, T-076 de 2015 M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo y T-455 de 2015 M.P. Myriam Avila Roldan.
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(iv) Calidad: se refiere a la necesidad de que la atencién integral en salud sea
apropiada desde el punto de vista médico y técnico, asi como de alta calidad y con
el personal idoneo y calificado que, entre otras, se adecue a las necesidades de los
pacientes y/o usuarios®®.

39. En conclusion, el derecho a la salud: (i) es fundamental, auténomo e
irrenunciable; (ii) como servicio publico esencial obligatorio debe ser prestado a la
luz de importantes principios como el de oportunidad y eficacia y bajo la direccion
y coordinacion del Estado; (iii) se articula bajo los principios pro homine, equidad,
continuidad, oportunidad, prevalencia de derechos, progresividad, libre eleccion,
solidaridad, eficiencia e interculturalidad; (iv) implica la adopcion de medidas por
parte del Estado para su realizacion, especificamente, en su dimension prestacional
positiva y negativa; y (v) se rige por los principios de disponibilidad, aceptabilidad,
accesibilidad y calidad.

El cubrimiento de servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de Beneficios
en Salud®

40. En relacion con el suministro de servicios y tecnologias no incluidos en el Plan
de Beneficios en Salud (PBS), esta Corporacion ha precisado® que el derecho a la
salud, por su complejidad, suele estar sujeto a restricciones presupuestales y a una
serie de actuaciones y exigencias institucionales que tienen que ver con la
diversidad de obligaciones derivadas de su reconocimiento y prestacion, y a la
magnitud de acciones que se esperan del Estado y de la sociedad. No obstante, la
escasez de recursos disponibles o la complejidad de las gestiones administrativas
asociadas al volumen de atencién del sistema no justifican la creacion de barreras
administrativas que obstaculicen la implementacién de medidas que aseguren la
prestacion continua y efectiva de los servicios que requiere la poblacion.

41. Sin embargo, las autoridades judiciales constantemente enfrentan el reto de
resolver peticiones relativas a la autorizacion de un medicamento, tratamiento o
procedimiento no incluido del PBS. Este desafio consiste en determinar cuéles de
esos reclamos ameritan la intervencion del juez constitucional, es decir, en qué
casos la entrega de un servicio que esta por fuera del plan de cubrimiento, y cuyo
reconocimiento afecta el principio de estabilidad financiera del sistema de salud,
es imperiosa a la luz de los principios de eficacia, universalidad e integralidad del
derecho a la salud.

42. Para facilitar la labor de los jueces, la Sentencia T-760 de 2008 resumio las
reglas especificas que deben ser contrastadas y verificadas en aras de asegurar que
la sostenibilidad del sistema de salud se armonice con las obligaciones que estan
a cargo del Estado en su condicion de garante del goce efectivo del derecho a la
salud. Dicha sentencia concluydo que debe ordenarse la provision de

58 Ver, entre otras, Sentencias T-199 de 2013 M.P. Alexei Julio Estrada, T-745 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, T-200 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios y T-519 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

%9 Las consideraciones expuestas en este acapite se basan en las Sentencias T-637, T-742 de 2017 y T-235 de 2018
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

80 Ver, entre otras, Sentencias T-034 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-017 de 2013 M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

61 Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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medicamentos, procedimientos y elementos que estén excluidos del PBS a fin de
proteger los derechos fundamentales de los afectados, cuando concurran las
siguientes condiciones:

“(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los
derechos a la vida e integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su
supervivencia o afecta su dignidad; (ii) que el servicio o0 medicina no pueda
ser sustituido por otro que si esta incluido dentro del POS bajo las mismas
condiciones de calidad y efectividad; (iii) que el servicio o medicina haya
sido ordenado por un médico adscrito a la EPS en la que esta inscrito el
paciente; v, (iv) que la capacidad econdmica del paciente, le impida pagar
por el servicio 0 medicina solicitado™.

De hecho, esta sentencia puntualiza, ademas, que otorgar en casos excepcionales
un medicamento o un servicio medico no incluido en el PBS, en una circunstancia
especifica que lo amerite, no implica per se la modificacion del Plan de Beneficios
en Salud, ni la inclusion del medicamento o del servicio dentro del mismo, pues lo
que exige es que exista un goce efectivo de los derechos a la salud y a la vida en
condiciones dignas, en cada caso concreto.

43. La Corte ha sefialado en relacion con la primera subregla que se desprende de
la sentencia en mencion, atinente a la amenaza a la vida y la integridad por la falta
de prestacion del servicio, que el ser humano merece conservar niveles apropiados
de salud, no solo para sobrevivir, sino para desempefiarse adecuadamente y con
unas condiciones minimas que le permitan mantener un estandar de dignidad,
propio del Estado Social de Derecho.

44. Entorno a la segunda subregla, referente a que los servicios no tengan
reemplazo en el PBS, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que se debe
demostrar la calidad y efectividad de los medicamentos o elementos solicitados y
excluidos del Plan de Beneficios en Salud. En relacion con esto, ha sefialado la
Corte®2 que, si el medicamento o servicio requerido por el accionante tiene un
sustituto en el plan de beneficios que ofrezca iguales, 0 mejores niveles de calidad
y efectividad, no procedera la inaplicacion del PBS®,

45. En cuanto a la tercera subregla, esto es que el servicio haya sido ordenado por
un galeno adscrito a la EPS, para que un medicamento, elemento o procedimiento
excluido del plan de beneficios pueda otorgarse por via de tutela, esta Corporacion
ha sostenido que:

(i) Es el profesional medico de la EPS quien tiene la idoneidad y las capacidades
académicas y de experiencia para verificar la necesidad o no de los elementos,
procedimientos o medicamentos solicitados.

62 Sentencia T-873 de 2007 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

83 Ante este problema, la Sentencia precisé que “lo anterior plantea un problema de autonomia personal en la
aceptacion de los medicamentos ordenados por el médico tratante... €l paciente queda en libertad de aceptar los
medicamentos o tratamientos que le son prescritos por su médico tratante, y debe respetarsele la decision que se
tome al respecto. Sin embargo, cuando el paciente ha decidido aceptar la orden de su médico tratante, la EPS esta
en la obligacion de entregar los medicamentos, si... hace parte del POS y cuando estan excluidos, su entrega
depende de la previa verificacion de los demés requisitos definidos por esta Corporacion”.
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(if) Cuando dicho concepto médico no es emitido por un galeno adscrito a la EPS,
sino por uno externo, la EPS no puede restarle validez y negar el servicio
Unicamente con base en el argumento de la no adscripcion del médico a la entidad
prestadora de salud. De esta forma, sélo razones cientificas pueden desvirtuar una
prescripcién de igual categoria. Por ello, los conceptos de los médicos no adscritos
a las EPS también pueden tener validez, a fin de propiciar la proteccion
constitucional de las personas.

(i) Esta Corte, de forma excepcional, ha permitido el suministro de elementos o
medicamentos, aun cuando no existe orden de un médico tratante, siempre y cuando
se pueda inferir de algun documento aportado al proceso —bien sea la historia
clinica o algun concepto médico— la plena necesidad de suministrar lo requerido
por el accionante®,

En efecto, la jurisprudencia ha reconocido que en ciertas circunstancias el derecho
a la salud requiere de un mayor ambito de proteccion, especialmente si su garantia
va ligada con la dignidad intrinseca de la persona o aquella esta amenazada: (a)
casos en que se concede tratamiento no incluido en el PBS y (b) casos
excepcionales. Asi, existen circunstancias en las que a pesar de no existir
prescripciones médicas, la Corte ha ordenado el suministro y/o autorizacion de
prestaciones asistenciales no incluidas en el PBS, en razon a que la patologia que
padece el actor es un hecho notorio del cual se desprende que sus condiciones de
existencia son indignas, por cuanto no puede gozar de la 6ptima calidad de vida
que merece®®,

46. Finalmente, en torno a la cuarta subregla, referente a la capacidad del paciente
para sufragar los servicios, esta Corte ha insistido que debido a los principios de
solidaridad y universalidad que gobiernan el Sistema de Seguridad Social en
Salud, el Estado, a través del Fondo de Solidaridad y Garantias-FOSYGA- hoy
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud -ADRES-, sélo puede asumir aquellas cargas que, por incapacidad real, no
puedan costear los asociados.

En cuanto a la capacidad econdmica para sufragar los gastos de medicamentos,
tratamientos o elementos, que no es una cuestion de cantidad sino de calidad, la
jurisprudencia ha dicho que depende de las condiciones socioeconémicas
especificas en las que el interesado se encuentre y de las obligaciones que sobre él
recaigan. Al respecto, la ya citada Sentencia T-760 de 2008, sefialé que dado que
el concepto de minimo vital es de caracter cualitativo, y no cuantitativo, se debe
proteger el derecho a la salud cuando el costo del servicio “afecte
desproporcionadamente la estabilidad economica de la persona ™.

47. En suma, las exclusiones del PBS son admisibles constitucionalmente siempre
y cuando no atenten contra los derechos fundamentales de las personas. Empero,

64 Sentencia T-336 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

% Ver Sentencias T-099 de 1999 M.P. Alfredo Beltran Sierra, T-899 de 2002 M.P. Alfredo Beltran Sierra, T-975 de
2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-1024 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-180 de 2013
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T- 955 de 2014 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, entre otras.
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en aquellos casos excepcionales en que la denegacion del suministro de un servicio
o tecnologia por fuera del PBS afecte de manera decisiva el derecho a la salud o la
dignidad de las personas, el juez de tutela debera intervenir para su proteccion. En
tales casos, el juez constitucional podrd ordenar la entrega de prestaciones no
cubiertas por el PBS cuando el suministro: (i) sea imprescindible para garantizar la
supervivencia o la dignidad del paciente; (ii) sea insustituible por lo cubierto en el
PBS; (iii) sea prescrito por los médicos adscritos a la EPS de afiliacion del paciente;
y (iv) no pueda ser cubierto con la capacidad econdémica del paciente. En casos
especificos en los que no se cuenta con orden medica, pero de la historia clinica o
algin concepto de los profesionales de la salud se puede advertir la necesidad de
suministrar lo requerido por el accionante, el juez podra ordenar la entrega de
medicamentos, procedimientos y dispositivos no incluidos en el PBS. Con
fundamento en estas reglas, la Corte Constitucional ha ordenado el suministro de
servicios y tecnologias fuera del PBS como pafiales®, pafiitos hiimedos®’ v sillas
de ruedas®®.

% Con respecto a los pafiales como insumos excluidos del PBS, se deben hacer algunas precisiones sobre el
reconocimiento descrito. De acuerdo con el numeral 42 del Anexo Técnico “Listado de servicios y tecnologias que
serdan excluidas de la financiacion con recursos publicos asignados a la salud”, 1as toallas higiénicas, los pafitos
himedos, el papel higiénico y los insumos de aseo se encuentran excluidos del PBS. En igual sentido, el numeral 43
de la referida norma excluye todas las “toallas desechables de papel”. lgualmente, la Resolucion No. 5857 de 2018,
“Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién
(UPC)” vigente desde el 1 de enero de 2019y sus tres anexos, también excluyen a los pafiales del PBS. Sin embargo,
el paréagrafo 2 del articulo 19 de la Resolucion 1885 de 2018, “por la cual se establece el procedimiento de acceso,
reporte de prescripcién, suministro, verificacién, control, pago y andlisis de la informacion de tecnologias en salud
no financiadas con recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones”, determina
que cuando se prescriban pafiales “y la cantidad requerida para un mes de tratamiento sea igual o menor a 120
unidades contabilizados por usuario, no se requerird andlisis de la Junta de Profesionales de la Salud” y la EPS
del asegurado deberd controlar su suministro, independientemente del nimero de prescripciones por usuario
registradas, “hasta tanto se establezca un protocolo para tal fin”. Bajo tales supuestos, esta Corporacion en
sentencia T-471 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios, ordend en dos casos de tutela, 120 pafiales para un mes; cantidad
dispuesta en el paréagrafo 2 del articulo 19 de la Resolucion 1885 de 2018 asi como el suministro de pafiitos himedos
en cantidad que acompafie el uso de pafiales, al tener en cuenta la necesidad de proteger el derecho a la salud de los
ciudadanos bajo el concepto de la integralidad y la garantia de una vida digna. Al respecto, dijo esa sentencia: “Ha
sido postura de esta Corporacion y se ha reiterado en multiples ocasiones, con base en estudios que se han tomado
como referencia, que a pesar de que algunos insumos como pafiales, pafitos himedos, cremas antiescaras no
correspondan o no proporcionen un efecto sanador de las enfermedades en los pacientes, si se constituyen en
elementos indispensables para preservar el goce de una vida en condiciones dignas y justas de quien los requiere
con urgencia y, en este sentido, permiten el efectivo ejercicio de los deméas derechos fundamentales” y, por dicho
motivo, se han dispuesto algunas reglas para sefialar los casos en que se hace urgente otorgar el amparo solicitado.
Lo anterior, “por cuanto aunque no se adviertan incluidos los insumos sefialados en los listados del Sistema de
Salud como parte de los costos que asumira, ello no obsta para que no sea prestado tal beneficio porque, bajo el
concepto de la integralidad del servicio, la regla general es la inclusion para garantizar el derecho y, solo cuando
exista una exclusién taxativa se constituird en la excepcion, como asi se deduce de lo expresado por esta
Corporacion en Sentencia C-313 de 2014, por medio de la cual hizo el anélisis de constitucionalidad del proyecto
de Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2014: “Si el derecho a la salud esta garantizado, se entiende que esto implica
el acceso a todos los elementos necesarios para lograr el méas alto nivel de salud posible y las limitaciones deben
ser expresas y taxativas.” Entonces, ha dicho esta Corte que, para reclamar servicios asistenciales o elementos que
no hacen parte del Plan de Beneficios en Salud, con el fin de verificar si procede ordenar o no, que la entidad
promotora de salud los suministre, es preciso evidenciar que “(i) la falta del servicio médico o el medicamento
vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio o
medicamento no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado
no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio se
encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al medicamento por otro plan distinto que lo
beneficie; y (iv) el servicio médico o el medicamento ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacidn del servicio a quien esté solicitandolo.”

7En la Sentencia T-471 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios, se accede a otorgar a los accionantes pafitos himedos
al ser el complemento de los pafales.

8 De acuerdo con el paragrafo 2 del articulo 59 de la Resolucidon 5857 de 2018, no se encuentra financiado con
recursos de la UPC y esta Corporacién en Sentencia T-196 de 2018 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, determiné que:
“...en vigencia de la reciente actualizacion del Plan de Beneficios en Salud, mediante sentencia T-196 de 2018, se
dispuso por esta Corporacion que “(...) es apenas obvio que un paciente que presenta una enfermedad por la cual
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El suministro del servicio domiciliario de enfermeria en el nuevo Plan de
Beneficios en Salud y sus diferencias con la figura del cuidador. Reiteracion
de jurisprudencia®®.

48. La Resolucion 5269 de 20177°se refiere a la atencion domiciliaria como una
“modalidad de prestacion de servicios de salud extra hospitalaria que busca
brindar una solucién a los problemas de salud en el domicilio o residencia y que
cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del area de la salud
y la participacion de la familia”’t. De manera puntual, el articulo 26 de la misma
resolucion establece que esta atencidn podra estar financiada con recursos de la
UPC, siempre que el médico tratante asi lo ordene para asuntos directamente
relacionados con la salud del paciente.

49. En consecuencia, la atencion domiciliaria es un servicio incluido en el Plan de
Beneficios en Salud, que debe ser asumido por las EPS siempre: (i) que medie el
concepto técnico y especializado del médico tratante, el cual debera obedecer a una
atencion relacionada con las patologias que padece el paciente; y (ii) que de la
prestacion del servicio no se derive la busqueda de apoyo en cuidados basicos o
labores diarias de vigilancia, propias del deber de solidaridad del vinculo familiar’,
en concordancia con principios de razonabilidad y proporcionalidad. Por lo tanto,
cuando se esté en presencia de asuntos vinculados con el mero cuidado personal,
la empresa promotora de salud en virtud de la jurisprudencia no tiene la obligacion
de asumir dichos gastos’®.

50. Asi, para que las EPS asuman la prestacion de la atencién domiciliaria, esta
Corporacion ha sido clara en sefialar que “s6lo un galeno es la persona apta y
competente para determinar el manejo de salud que corresponda y ordenar los
procedimientos, medicamentos, insumos o servicios que sean del caso”*. Por ende,
el juez de tutela no puede arrogarse las facultades de determinar la designacion de
servicios especializados en aspectos que le resultan por completo ajenos a su
calidad de autoridad judicial, que, por la materia, estan sujetos a la lex artis™.

Ahora bien, la jurisprudencia ha diferenciado entre dos categorias diferentes, en
atencion al deber constitucional de proteger la dignidad humana: los servicios de

no es posible ponerse de pie o que aun permitiéndole tal accion le genera un gran dolor, o incluso que la misma le
implique un esfuerzo excesivo, requiere de un instrumento tecnoldgico que le permita movilizarse de manera
auténoma en el mayor grado posible. En estos casos, una silla de ruedas a menos que se logre demostrar que existe
otro instrumento que garantice una mejor calidad de vida a la persona”

% Las siguientes consideraciones se basan en lo expuesto en las Sentencias T-196 de 2018 M.P. Cristina Pardo
Schlesinger, T-644 de 2015 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, T-510 de 2015 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo y T-065 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios.

0 «pPor la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC)”.

L Articulo 8°, numeral 6° de la Resolucién 5269 de 2017.

72 Sentencia T-226 de 2015 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

3 Textualmente, el articulo en comento dispone que: “Atencién domiciliaria. La atencién en la modalidad
domiciliaria como alternativa a la atencion hospitalaria institucional esta financiada con recursos de la UPC en
los casos que considere pertinente el profesional tratante, bajo las normas de calidad vigentes. Esta financiacion
esta dada solo para el ambito de la salud.

PARAGRAFO: En sustitucion de la hospitalizacion institucional, conforme con la recomendacion médica, las EPS
o las entidades que hagan sus veces, seran responsables de garantizar que las condiciones en el domicilio para esta
modalidad de atencion, sean las adecuadas segun lo dispuesto en las normas vigentes”.

4 Sentencia T-345 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

75 Sentencia T-226 de 2015 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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enfermeria y los de cuidador, en donde los primeros se proponen asegurar las
condiciones necesarias para la atencidén especializada de un paciente y los
segundos, se encuentran orientados a brindar el apoyo fisico necesario para que una
persona pueda desenvolverse en sociedad y realizar las actividades basicas
requeridas para asegurarse una vida digna, en virtud del principio de solidaridad.

Al respecto, la Sentencia T-154 de 2014 determind gue el servicio de cuidador: (i)
es prestado generalmente por personas no profesionales en el area de la salud; (ii)
a veces los cuidadores son familiares, amigos o sujetos cercanos; (iii) es prestado
de manera prioritaria, permanente y comprometida mediante el apoyo fisico
necesario para que la persona pueda realizar las actividades basicas y cotidianas, y
aquellas que se deriven de la condicién medica padecida que le permitan al afectado
desenvolverse adecuadamente; y (iv) representa un apoyo emocional para quien lo
recibe’®,

51. En efecto, en virtud del principio de solidaridad, este apoyo necesario puede ser
brindado por familiares, personas cercanas o0 un cuidador no profesional de la
salud’’. La Corte ha sefialado, de hecho, que el servicio de cuidador no es una
prestacion calificada cuya finalidad ultima sea el restablecimiento de la salud de las
personas, aungue si es un servicio necesario para asegurar la calidad de vida de
ellas. En consecuencia, responde al principio de solidaridad que caracteriza al
Estado Social de Derecho e impone al poder publico y a los particulares,
determinados deberes fundamentales con el fin de lograr una armonizacion de los
derechos®.

52. En el caso de los familiares, la Corte ha destacado que se trata de un cuidado y
funcion, que debe ser brindado en primer lugar por estos actores, salvo que estas
cargas resulten desproporcionadas para la garantia del minimo vital de los
integrantes de la familia. Es decir, el deber de cuidado a cargo de los familiares
de quien padece graves afecciones de salud no puede atribuirse un alcance tal “que
obligue a sus integrantes a abstenerse de trabajar y desempefiar las actividades
que generen los ingresos economicos para el auto sostenimiento del nucleo
familiar, pues esto a su vez comprometeria el cuidado basico que requiere el
paciente’®,

Para esta Corporacion, a la luz de la Sentencia T-096 de 2016: “es claro que no
siempre los parientes con quien convive la persona dependiente se encuentran en
posibilidad fisica, psiquica o emocional de proporcionar el cuidado requerido por
ella. Pese a que sean los primeros llamados a hacerlo, puede ocurrir que por
multiples situaciones no existan posibilidades reales al interior de la familia para
brindar la atencion adecuada al sujeto que lo requiere, a la luz del principio de
solidaridad, pero ademas, tampoco la suficiencia econdémica para sufragar ese
servicio. En tales situaciones, la carga de la prestacion, de la cual pende la

6 Sentencia T-154 de 2014 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
7 Sentencia T-226 de 2015 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
8 1bidem.

9 Sentencia T-065 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios.
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satisfaccion de los derechos fundamentales del sujeto necesitado, se traslada
al Estado.”®°

53. En el mismo sentido, la Sentencia T-414 de 2016 de la Corte determind que
existen circunstancias excepcionalisimas en las que, a pesar de que las EPS no
deben suministrar el servicio de cuidador en comento, se requiere en todo caso
dicho servicio, y en consecuencia se debe determinar detalladamente si puede ser
proporcionado o no. Dichas circunstancias son: “(i)si los especificos
requerimientos del afectado sobrepasan el apoyo fisico y emocional de sus
familiares, (ii) el grave y contundente menoscabo de los derechos fundamentales
del cuidador como consecuencia del deber de velar por el familiar enfermo,
y (iii) la imposibilidad de brindar un entrenamiento adecuado a los parientes
encargados del paciente.”8!,

A modo de reiteracion, en la Sentencia T-065 de 2018, esta Corporacion reconocié
la existencia de eventos excepcionales en los que: (i) es evidente y clara la
necesidad del paciente de recibir cuidados especiales y (ii) el principal obligado, -
la familia del paciente-, estd “imposibilitado materialmente para otorgarlas y
dicha situacion termina por trasladar la carga a la sociedad y al Estado ", quien
debera asumir solidariamente la obligacion de cuidado que recae principalmente en
la familia.

Dijo esa providencia, que la “imposibilidad material” del nucleo familiar del
paciente que requiere el servicio®® ocurre cuando este: “(i) no cuenta con la
capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, ya sea por (a) falta de
aptitud como producto de la edad o de una enfermedad, o (b) debe suplir otras
obligaciones basicas para consigo mismo, como proveer los recursos econémicos
basicos de subsistencia®*; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o
capacitacion adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de
los recursos econdémicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion
de ese servicio .

54. En consideracién a tales requerimientos, la Sentencia T-458 de 2018% se
abstuvo, por ejemplo, de conceder el apoyo del cuidador en mencién a una persona
que lo solicitaba, ya que no se probd debidamente la incapacidad fisica 0 econémica
por parte de la familia del accionante. En efecto, aunque se trataba de un sefior de
72 anos de edad con demencia vascular no especificada, obesidad, trastorno
afectivo bipolar, Parkinson, artrosis generalizada, diabetes tipo 2 y problemas
urinarios, a quien la EPS no autorizo el servicio de cuidador a pesar de haber sido
ordenado por el médico tratante, la Corte neg6 dicha pretension y ordeno la
capacitacion por parte de la EPS a la persona que se designe como cuidador, por
cuanto: (i) el agenciado percibia ingresos por $1°700.000, de los cuales solo

8 Sentencia T-096 de 2016 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

81 Sentencia T-414 de 2016 M.P. Alberto Rojas Rios.

8 Sentencia T-065 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios.

8 Ver, entre otras, las Sentencias T-782 de 2013, T-154 y T-568 de 2014, T-096 y T-414 de 2016, asi como la T-
208 de 2017.

8 Subraya fuera del original

8 Sentencia T-065 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios.

8 Sentencia T-458 de 2018 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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destinaba $600.000 para pagar una deuda bancaria; (ii) la agente oficiosa en dicha
ocasion, no convivia con el agenciado, por lo que no habia certeza de que ella
tuviera que dedicarse a su cuidado todos los dias de la semana y que dicha
circunstancia, le impidiera trabajar; y (iii) quien figuraba en la historia clinica como
acudiente no era la agente oficiosa, sino la esposa del agenciado, de quien no se
adujo ni probd alguna circunstancia especifica que le impidiera asumir su cuidado.

55. En consecuencia, es claro que el servicio de cuidador Unicamente se otorga en
casos excepcionales en los que sea evidente la configuracion de los requisitos
citados. En tales circunstancias, el juez constitucional tiene la posibilidad, al no
tratarse de un servicio médico en estricto sentido, de trasladar la obligacion que en
principio le corresponde a la familia, al Estado, para que asuma la prestacion de
dicho servicio®’.

56. Ejemplo de lo anterior son las Sentencias T-208 de 20172 y T-065 de 2018%
de esta Corporacion, en las que se protegieron los derechos fundamentales a la
salud y vida digna de dos jovenes de 17 y 25 afios con “dafio cerebral severo y
pérdida de las funciones mentales superiores y minimas” y “epilepsia
generalizada, PC tipo cuadriparesia, retraso mental grave [y] prematurez
extrema”, respectivamente, y se ordenaron a sus EPS brindarles el servicio de
cuidador, en atencién a su condicion de sujetos de especial proteccion y la
imposibilidad de su nucleo familiar de prestarles los cuidados especiales que
requieren, y se les dio la posibilidad de recobro ante el ente territorial. En esos casos
se cumplian los requisitos indicados de imposibilidad material de sus familias y del
deber de proteger la vida digna de los ciudadanos.

57. En este sentido, desde un punto de vista normativo y operativo, el Ministerio de
Salud, mediante la Resolucion 3951 de 2016, expedida con el propdsito de darle
cumplimento al Auto de Seguimiento de la Corte Constitucional A-071 de 2016 y
garantizar el acceso oportuno a los servicios y tecnologias en salud no cubiertos por
el Plan de Beneficios con cargo a la UPC, defini¢ precisamente en su articulo 3°
como servicios o tecnologias complementarias, aquel “servicio que si bien no
pertenece al ambito de la salud, su uso incide en el goce efectivo del derecho a la
salud, a promover su mejoramiento 0 a prevenir la enfermedad”. Una categoria
que pareceria describir prima facie, los servicios de los cuidadores enunciados,
aunque sin precisarlo de manera expresa.

Sin embargo, con la Resolucién 1885 de 2018% sobre tecnologias en salud no
financiadas con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion - UPC y servicios
complementarios, quedé claro que la figura que se describe, si pertenece a este tipo
de servicios complementarios, ya que de acuerdo con el numeral 3 del articulo 3%
de la Resolucién 1885 de 2018 debe entenderse por cuidador:

8 Ibidem.

8 Sentencia T-208 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

8 Sentencia T-065 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios.

% Por medio de la cual se establecio 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 UPS

%1 Articulo 3. Definiciones. Para efectos de la aplicacion de la presente resolucion, se adoptan las siguientes
definiciones: (...) 3. Cuidador: aquel que brinda apoyo en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad
grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que depende totalmente de un tercero, sin
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“[A]quel que brinda apoyo en el cuidado de otra persona que sufre una
enfermedad grave, congénita, accidental o como consecuencia de su
avanzada edad, que depende totalmente de un tercero, sin que lo anterior
implique sustitucion del servicio de atencion paliativa o atencion
domiciliaria a cargo de las EPS o EOC por estar incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud”.

Es maés, el articulo 39 de la referida Resolucién 1885, menciona con detalle los
distintos requisitos que se deben cumplir para que las EPS asuman los costos de
dicho servicio derivados de un fallo de tutela y realicen los recobros que
correspondan, sin importar el régimen al que el paciente se encuentre afiliado.

58. A modo de conclusidn, las atenciones o cuidados especiales que pueda requerir
un paciente en su domicilio exigen verificar que: (i) en el caso de tratarse de la
modalidad de “enfermeria” se requiera de una orden médica proferida por el
profesional de la salud, ya que el juez constitucional no puede exceder su
competencia al proponer servicios fuera del ambito de su experticia; y (ii) en casos
excepcionales derivados de las condiciones particulares del paciente, podra
hablarse de la figura del cuidador, frente a lo que la Corte ha concluido que se trata
de un servicio que, en principio debe ser garantizado por el nacleo familiar del
paciente, pero que, en los eventos en que este nucleo se encuentre materialmente
imposibilitado para brindar el apoyo permanente, es obligacion del Estado suplir
dicha deficiencia y garantizar la efectividad de los derechos fundamentales del
afiliado. En tales casos, se ha ordenado a las EPS suministrar cuidador para apoyar
a las familias frente a las excepcionalisimas circunstancias de sus familiares,
incluso sin tener orden médica, cuando la figura sea efectivamente requerida.

Caso concreto: se deben proteger los derechos fundamentales a la salud y vida
digna de la sefiora Maria de las Mercedes Cruz Polo por sus condiciones
particulares de movilidad y sus dolencias fisicas y apoyar a su nucleo familiar
en su cuidado, a fin de que su hija pueda trabajar y obtener los recursos
necesarios para su manutencion y la de su grupo familiar.

59. Ana Alcira Benitez Cruz interpuso accién de tutela en representacion de su
progenitora, Maria de las Mercedes Cruz Polo, quien actualmente tiene 69 afios de
edad y padece de insuficiencia renal crénica en fase terminal, ceguera bilateral,
diabetes e hipertension. Sostiene que Savia Salud EPS viola los derechos
fundamentales de su madre a la salud y vida digna como consecuencia de la
negativa a suministrar el servicio de enfermeria domiciliaria 24 horas, requerido
para que pueda trabajar y garantizar el minimo vital de su ndcleo familiar,
compuesto por su progenitora y sus tres hijos, dos de ellos menores de edad.

Sobre el servicio de enfermeria que constituye la pretension principal de la accion
de tutela que se analiza, la Sala encuentra necesario aclarar que, de acuerdo con las
consideraciones esgrimidas previamente sobre dicho servicio en el sistema de
seguridad social en salud actual, resulta claro que se trata de una atencion médica

que lo anterior implique 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.



27

que se expide ante la necesidad evidenciada por el medico tratante del paciente, a
fin de facilitar el cuidado y apoyo frente a un tratamiento en salud especifico.

60. Como lo aduce la EPS accionada, se trata de una prestacion que requiere
necesariamente de la orden o prescripcion del médico tratante y que no puede ser
autbnomamente autorizada por el juez constitucional, en cuanto ello implicaria que
este exceda sus competencias y ambitos de experticia al desconocer los criterios
técnico-cientificos que son tenidos en cuenta para determinar la necesidad de dicho
servicio.

En el presente caso, efectivamente, no existe prueba que permita inferir que la
accionante cuenta con una orden médica que autorice el servicio de enfermeria
domiciliaria 24 horas.

61. Sin embargo, la Sala reconoce la situacion de debilidad manifiesta de la
accionante, su estado terminal de salud, la presion sobre su familia conformada por
su hija, madre cabeza de familia, con dos hijos menores de edad y un estudiante
universitario, que hacen necesario evaluar la posibilidad de que exista otro servicio
0 atencion que pueda ser prestado a la demandante para asegurar las condiciones
de dignidad de la madre y la viabilidad econémica y emocional del grupo familiar.

De las pruebas aportadas por la sefiora Benitez Cruz es posible inferir que Maria
de las Mercedes Cruz Polo es un adulto mayor, que padece una enfermedad
terminal y sufre de ceguera en ambos 0jos por lo requiere de atenciones que, si bien
no fueron designadas por su médico tratante, se encuentran directamente ligadas
con el acompafiamiento para el tratamiento de sus patologias, su cuidado personal
y su compafiia durante el dia, indispensables para garantizar la estabilidad de su
condicion de salud y su dignidad como ser humano.

62. Se destaca que aunque se trata de cuidados que no requieren ser prestados
necesariamente por un profesional en salud, si son parte de la ayuda que puede
brindar el denominado “cuidador”; que como servicio fundado en el principio de
solidaridad, constituye una obligacion que debe ser asumida por el Estado, cuando
la carga es excesivamente gravosa para la familia.

Como esta Corporacion en su jurisprudencia ha evidenciado la existencia de
eventos excepcionales en los que la carga de prestar el servicio de cuidador puede
llegar a trasladarse e imponerse en cabeza del Estado, cuando el primer obligado
que es la familia se encuentra imposibilitado de asumirlas, lo cierto es que en el
caso objeto de estudio se verifican muchas de esas caracteristicas.

En efecto, en cuanto al primero de los requisitos, la Sala encuentra acreditado que
la sefiora Cruz Polo tiene 69 afios de edad, sufre de insuficiencia renal cronica en
fase terminal y ceguera bilateral®, es insulinodependiente e hipertensa, lo que la
hace una persona con discapacidad en condiciones terminales de salud, que
permiten tener certeza de la necesidad de atenciones especiales para ella,
especialmente, el acompafiamiento diario para realizar las actividades basicas

92 Cuaderno de Revision, folio 33.
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cotidianas ligadas al cuidado personal y el desplazamiento a las dialisis en la ciudad
de Monteria a la IPS Nefrouros, tal como lo refirid la accionante en el escrito de
tutela.

63. En relacién con el segundo de los requisitos, esto es la “imposibilidad
material”® por parte de los familiares del paciente de brindar dichos cuidados, de
manera efectiva, la Sala considera que tanto la sefiora Ana Alcira Benitez Cruz
como su nucleo familiar, compuesto por sus tres hijos de 9, 17 y 23 afios, no
cuentan en estos momentos con la capacidad fisica ni con el tiempo necesario,
para ser capacitados y brindar los cuidados requeridos diariamente a la sefiora Cruz
Polo. En primer lugar, la agente oficiosa es madre cabeza de familia. Lo que
implica que es ella quien vela no sélo por su progenitora, sino por el bienestar de
sus tres hijos de 9, 17 y 23 afios y por el suyo propio, de manera permanente. Una
situacion que como ella misma lo manifiesta, la obliga a responder por la
manutencion de todos los involucrados y supone, paralelamente, que ella responda
por el minimo vital del nucleo familiar. Un deber que se encuentra en su caso
comprometido de manera muy significativa por las condiciones de dependencia de
la madre. No seria ella, en consecuencia, la persona llamada a adquirir las
competencias para el cuidado de la accionante, cuando es quien alega precisamente
la dificultad en que se encuentra para proveer economicamente por las personas
que dependen de ella.

En segundo lugar, los hijos de la agente oficiosa tampoco pueden asumir las
capacitaciones en mencién. De hecho, dos de ellos son menores de edad de edad,
en formacion, y el joven restante, esta en la universidad. Lo anterior significa que
se trata de personas que estan comprometidas con un proceso educativo que tiene
reglas, exigencias de desplazamiento, estudio y evaluaciones, a las que ellos deben
responder. Exigirles el cuidado perentorio de la demandante a los menores, que no
estan capacitados ni fisica ni psicoldgicamente para ello, no es posible. Para el
joven de 23 afios, supondria también poner en riesgo su derecho fundamental a la
educacion. Recordemos que la demandante requiere dialisis tres veces por semana
y un acompafiamiento permanente, lo que supone una dedicacién casi exclusiva,
que no es compatible en modo alguno con las exigencias académicas de quien cursa
la universidad. En ese sentido, la legislacion en materia pensional por ejemplo, les
reconoce a los jovenes vinculados a procesos educativos, la posibilidad de ser
dependientes financieramente hasta los 25 afios y por ello les permite ser
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, con el propdsito mismo de que
culminen su desarrollo educativo ya iniciado. Lo que significa que no es
irrazonable suponer, -porgue asi lo ha considerado también el legislador-, que la
jornada educativa exige una dedicacion de tiempo importante, que puede verse
perjudicada con ocupaciones permanentes distintas a las actividades académicas
que se desea culminar.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-451 de 2005%, al revisar la
constitucionalidad del literal c) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, sostuvo que los hijos beneficiarios de la
pensidn de sobrevivientes mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados

% Considerandos 53, 54 y 56 de la providencia.
% Sentencia C-451 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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para trabajar por razén de sus estudios, que dependian econdémicamente del
causante al momento de su muerte, son personas incapaces de proveerse su propio
sustento y por tal motivo tienen derecho a recibir alimentos hasta dicha edad, por
las siguientes razones:

“...el hijo mayor que ostenta la condicion de estudiante también se encuentra
en situacion de vulnerabilidad por hallarse en una etapa de la vida, la
adolescencia y los comienzos de la edad adulta, en la cual apenas se esta
estructurando su personalidad y se transita por el camino de la formacion
educativa, donde pretende adquirir un nivel de formacion que le permita
valerse por si mismo en un futuro préximo, es decir, adquirir una identidad
propia y autonoma frente a la de sus padres apta para procurarse su sustento
sin depender econdmicamente de ellos. Es por tal motivo que se justifica su
inclusion como beneficiario de la pensidn de sobrevivientes, dado, ademas,
que se trata de una medida que contribuye a realizar el derecho a la educacion
y de forma indirecta otros derechos que con la sustitucion se protegen, la que
de no haberse adoptado haria mas dificil su situacion futura’.

De esta forma, exigir a un joven estudiante no continuar con su formacion
académica para que supla los gastos de su ndcleo familiar o cuide de forma
permanente a su abuela, pone en riesgo sus derechos fundamentales, especialmente
su derecho a la educacion.

64. En relacion con laexigencia de carencia de recursos econdmicos para
sufragar el costo de contratar la prestacion de las atenciones requeridas, se tiene
que la accionante y su nucleo familiar son de escasos recursos economicos que se
encuentran calificados en el nivel 1 del SISBEN con un puntaje de 31,97, esto es,
aquel en el que se encuentran las personas en condiciones economicas mas
precarias, desde el 5 de abril de 2012 a la fecha®. Adicionalmente, la sefiora Cruz
Polo y su hija, aparecen en el ADRES como afiliadas al Sistema General de
Seguridad Social en Salud al Régimen Subsidiado, ambas como madre cabeza de
familia, desde el afio 2006 y 2015 respectivamente®: Por ello, resulta evidente
que (i) la sefiora Ana Alcira Benitez Cruz no cuenta con una fuente estable de
recursos y debe proveer lo suficiente para toda su familia; (ii) con los pocos
recursos que recibe de los oficios varios que realiza por horas en la semana debe
sufragar las necesidades de su nucleo familiar que segun ella, ascienden a $450.000
pesos mensuales, por lo que es claro que carecen de la posibilidad de contratar los
servicios de un tercero para que le brinde a la accionante las atenciones que
requiere; (iii) ella misma manifiesta que tuvo que promover accién de tutela para
que la EPS la apoyara con los gastos de transporte que supone el traslado de su
madre tres veces por semana a las diélisis que necesita. Una circunstancias
adicional que da cuenta de las premuras economicas de la; y adicionalmente (iv)
ella alega que los demas hijos de la sefiora Cruz Polo se encuentran en otras
ciudades del pais, tales como Bogota, Medellin, Magangué y Caceres, tienen entre

% Consultado en la pagina del SISBEN el 10 de septiembre de 2019 a las 11:48 am.

% Ana Alcira Benitez Cruz, quien es la agente oficiosa, figura como madre cabeza de familia afiliada a Medinas
EPS SAS desde el 1 de diciembre de 2015 y la sefiora Maria de las Mercedes Cruz Polo a Savia Salud EPS desde el
1 de octubre de 2006, también en calidad de madre cabeza de familia. Consultado en la pagina del ADRES el 10 de
septiembre de 2019, a las 12:10 pm.
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42 y 50 afios y son personas de escasos recursos, por lo que envian pocos recursos
a su madre, que sumados a los ingresos de la agente oficiosa, no alcanzan para
pagar un salario a un cuidador®’.

En este punto, es importante mencionar que, de acuerdo con la historia clinica
aportada por la agente oficiosa, quien figura como la acudiente de la sefiora Cruz
Polo es Ana Alcira Benitez, lo que implica que es ella quien esta al frente del
cuidado de la madre. Adicionalmente, en visita a urgencias con fecha del 2 de
febrero de 2018, la agenciada refirié al médico tratante convivir con su hija%, lo
que demuestra la dependencia mencionada y la pertenencia de la madre al nucleo
familiar de la agente oficiosa. En ese sentido, claramente esta familia carece de
recursos economicos para sortear con los requerimientos de la madre.,

65. Ademas, es de tener en cuenta que las mujeres son quienes se dedican con
mayor frecuencia al cuidado de miembros de su familia en situacion de
discapacidad o necesidad y a veces, no reciben el apoyo suficiente de su familia
ampliada en esa dificil labor. De hecho, segin los datos obtenidos en el Estudio
sobre la Economia del Cuidado en Colombia®® del 2018, con base en las
recomendaciones de la 19° Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo
de la OIT realizada en el aflo 2013, para el afio 2017 el ’82,4% de las mujeres
participan en el trabajo doméstico y de cuidado no remunerado frente a 37,0% de
los hombres %, y la actividad con mayor participacion y tiempo dedicado dentro
del trabajo no remunerado es el cuidado del hogar, “seguido del cuidado de
personas 1%,

Segun la Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH) realizada por el DANE en
2016, se concluyo que “realizar oficios domeésticos del hogar, cuidar o atender
nifos y nifias, cuidar a personas ancianas o con discapacidad, elaborar prendas
de vestir o tejidos para personas del hogar, trabajar en la autoconstruccion de la
vivienda, realizar trabajos comunitarios o voluntarios y trabajas en actividades
comunitarias” %%, hacen parte del denominado “trabajo doméstico y de cuidado
no remunerado ™%,

Asi mismo, se concluyd que del total de personas que ejerce la jefatura de hogar en
Colombia, como la agente oficiosa en el presente caso, mas de la mitad de las
mujeres jefas de hogar (68,5%) destina 15 horas 0 mas a la realizacion de labores
de cuidado de personas y actividades econdémicas no remuneradas y no estan
empleadas (87,2%). Por ende, “el/ 43,9% de las mujeres que ejercen la jefatura de
hogar y realizan actividades de trabajo no remunerado, no genera ingresos,
causando una mayor presion en ellas para insertarse al mercado de trabajo

% Cuaderno de Revision, folio 32.

% Cuaderno de revision, Gnico CD, folio 33, paginas 9, 13, 15, 24, 25, 33 y 38 de la historia clinica de la sefiora
Maria de las Mercedes Cruz Polo, aportada por la agente oficiosa.

% Definida en el articulo 2 de la Ley 1413 de 2010, como el trabajo no remunerado realizado en el hogar, relacionado
con mantenimiento de la vivienda, los cuidados a otras personas del hogar o la comunidad y el mantenimiento de la
fuerza de trabajo remunerado.

100 Estudio sobre la Economia del Cuidado en Colombia 2018. DANE. Pagina 75.

101 Estudio sobre la Economia del Cuidado en Colombia 2018. DANE. Pégina 81.

102 |bidem.

103 Estudio sobre la Economia del Cuidado en Colombia 2018. DANE. Pégina 56.
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remunerado, independientemente de las condiciones dignas y decentes que este les
ofrezca %,

En el mismo sentido, se pudo establecer que 7 de cada 10 mujeres jefe hogar
realizan actividades no remuneradas, frente a 2 de cada 10 hombres!®, y para el
afio 2016, del total de mujeres jefas de hogar empleadas en el pais, el 52,8%
ganaban menos de un salario minimo mensual legal vigente (smmlv), el 26,9%
entre 1 y 2 smmlv, el 6,2% ganaban entre 2 y 3 smmlv, y el 14,2% mas de 3
smmlv2i%,

Estas razones dan cuenta que la demandante, en su calidad de jefe de hogar y
responsable de su ndcleo familiar, independiente del apoyo parcial o no de su
familia ampliada y sus hermanos, efectivamente se encuentra en una situacion
compleja financiera y operativamente. Claramente (i) la agenciada sufre una
enfermedad terminal y su estado de salud empeoré debido a la ceguera bilateral
que actualmente padece y la fractura de brazo que sufrié en enero de presente afo;
(i) la sefiora Cruz Polo esta afiliada al régimen subsidiado, no esta pensionada, ni
percibe ingreso econdémico alguno debido a su avanzada edad y las patologias que
padece; (iii) la agente oficiosa asegura no ganar mas de $450.000 pesos mensuales,
con los que sufraga los gastos de la familia; (iv) tanto la agente oficiosa como la
sefiora Cruz Polo viven juntas, en la misma residencia, junto con sus nietos, quienes
actualmente estudian; y (v) en la historia clinica, en reiteradas ocasiones se hace
mencidn de que la agenciada asiste con su hija a las dialisis en Monteria, porque es
su acudiente y la jefe de hogar.

De este modo, las dificultades financieras que plantea la demanda, son una
expresion concreta de los estudios resefiados, que dan cuenta que los adultos
mayores son cuidados en mayor proporcion por sus hijas, de acuerdo al rol
“materno Yy de cuidado” que histéricamente se le ha dado a las mujeres y que ha
sido invisibilizado socialmente. Se trata ciertamente de labores del hogar y de
cuidado de nifios, de adultos mayores y de personas en situacion de discapacidad,
que como se constata, demandan mucho tiempo y recursos, que la demandante no
puede asumir de manera efectiva.

66. En ese orden de ideas, considera la Sala que, en el presente caso, se encuentran
configurados los requisitos mencionados para que la obligacion de brindar los
cuidados basicos de un paciente se traslade al Estado.

En este sentido, la Sala entiende que la Sentencia T-458 de 2018'%, no es un
precedente que la Corporacion deba seguir para el caso concreto, en la medida en
que en esa oportunidad la imposibilidad material del nicleo familiar para brindar
el cuidado al peticionario no se probo en el proceso, porque: (i) quien figuraba
como su cuidador principal era su esposa Yy no se probé debidamente su incapacidad
fisica para asumir el cuidado diario del agenciado; (ii) en una evaluacién
neuropsicoldgica efectuada por profesionales del Hospital Universitario de Neiva,

104 Estudio sobre la Economia del Cuidado en Colombia 2018. DANE. Pégina 88.
105 Estudio sobre la Economia del Cuidado en Colombia 2018. DANE. Pégina 95.
106 Estudio sobre la Economia del Cuidado en Colombia 2018. DANE. Pagina 104.
107 Sentencia T-458 de 2018 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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se evidencié que el ciudadano solicitante del cuidador no solo vivia con su esposa,
sino con su nieto; (iii) en cuanto a la falta de los recursos econémicos necesarios
para asumir el costo de contratar un cuidador, esta Corporacion consider6 que de
acuerdo a los ingresos del accionante, éste podia cubrir los gastos del hogar,
subsistencia y traslados del paciente cuando se requiera; y (iv) si bien el referido
nucleo familiar tenia obligaciones con distintas entidades, las mismas fueron
adquiridas en la medida de sus posibilidades y en aras de lograr una mejor calidad
de vida, “motivo por el cual no es posible acreditar el item relacionado con la
carencia economica”.

67. Con todo, debe revisar la Sala el alcance temporal de dicha prestacion. Para
ello, esta Corporacidn considera pertinente mencionar que en el escrito de tutela 'y
en la respuesta dada a esta Corporacidn al Auto de pruebas del 5 de julio de 2019,
la agente oficiosa afirmé que la solicitud de enfermeria es requerida principalmente
con el objetivo de poder trabajar, para obtener recursos que le permitan sufragar
los gastos de manutencion propios, de su progenitora y sus tres hijos, ya que
ninguno de ellos percibe ingreso econdémico alguno.

68. Con base en lo anterior, la Sala estima que el cuidador debe brindarse entonces
por 12 horas, pues la sefiora Ana Alcira Benitez Cruz interpuso la presente accion
con el fin de tener el tiempo para trabajar regularmente y obtener los recursos
suficientes para su familia, lo que implica el cumplimiento de una jornada laboral
plena, una atencidn posterior a su entorno familiar y un tiempo de traslado y
descanso.

69. Por lo expuesto, y, como producto de las especiales condiciones que
circunscriben el caso en concreto, la Sala REVOCARA la sentencia proferida por
el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Caucasia, Antioguia, el veinte (20)
de marzo de dos mil diecinueve (2019), que neg6 el amparo de los derechos
fundamentales a la salud y vida digna de la sefiora Maria de las Mercedes Cruz
Polo.

70. En ese sentido, se ordenara a Savia Salud EPS, que en virtud de lo anteriormente
expuesto y lo sefialado por la Secretaria Seccional de Salud y Proteccidn Social de
Antioquia en cuanto al modelo de pago de servicios no incluidos en el PBS
adoptado por el Departamento mediante Resolucion No. 192975 de 2015 y ser la
primera obligada en garantizar dichos servicios a sus afiliados, que dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice
y suministre por 12 horas, el servicio de cuidador a domicilio, a fin de atender todas
las necesidades basicas que Maria de las Mercedes Cruz Polo no puede satisfacer
autonomamente debido a las graves enfermedades que la aquejan.

I\V. DECISION
En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion

Politica,

RESUELVE
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PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en la parte considerativa de esta
providencia, REVOCAR el fallo de Gnica instancia proferido por el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de Caucasia, Antioquia, el veinte (20) de marzo de
dos mil diecinueve (2019). En su lugar, AMPARAR los derechos fundamentales
de la sefiora Maria de las Mercedes Cruz Polo a la salud y a la vida digna.

SEGUNDO.- ORDENAR a Savia Salud EPS que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice y suministre en
favor de la demandante el servicio de cuidador a domicilio por 12 horas, a fin de
atender todas las necesidades basicas que Maria de las Mercedes Cruz Polo no
puede satisfacer autbnomamente debido a las enfermedades que la aquejan.

TERCERO.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se
refiere el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese y cumplase.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



