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RESUMEN

El presente articulo pretende estudiar el alcance de la figura del cuidador
como desarrollo del principio de integralidad, dentro del modelo de
proteccién social en el sistema de salud en Colombia, de conformidad con el
desarrollo legal, jurisprudencial y doctrinal existente. Para ello, se abordaran
los principios esenciales que direccionan la prestacién del servicio de salud;
ademas, se abordara el tipo de prestaciones sociales en salud que ofrece el
modelo actual, se definira la connotacion del cuidador, asi como la diferencia
con los profesionales domiciliarios y, finalmente, se presentaran algunas
iniciativas legislativas propuestas por el legislador para la regulacion
del cuidador en Colombia. Con ello, se establecera la importancia de su
reconocimiento y regulacion legal como parte del Plan de Beneficios en Salud
en aplicacion de la premisa pro homine de que todo servicio o medicamento
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que no esté expresamente excluido, se entiende incluida su prestacién. Si
bien dentro del sistema de salud se ofrecen prestaciones inherentes a su
misidn, lo cierto es que es menester del legislador regular de forma paralela
las prestaciones de salud de cuidado y apoyo social requerido por un grupo
especifico de usuarios del sistema, ya que la misma solo ha sido analizada
por la doctrina y escasamente via jurisprudencial, lo que restringe su
efectividad a la conexidad con otros derechos y no su proteccion directa por
disposicion de la ley.

Palabras clave: Cuidador, principio de integralidad, atencion domiciliaria,
derecho a la salud, cuidados sociosanitarios.

ABSTRACT

This article intends to study the scope of the figure of the caregiver as
a development of the principle of integrality, within the model of social
protection in the health system in Colombia, in accordance with the
existing legal, jurisprudential and doctrinal development. To do this, the
essential principles that guide the provision of health services will be
addressed; In addition, the type of social health benefits offered by the
current model will be addressed, the connotation of the caregiver will
be defined, as well as the difference with home professionals and, finally,
some legislative initiatives proposed by the legislator for the regulation of
the caregiver will be presented. In Colombia. With this, the importance of
its recognition and legal regulation as part of the Health Benefits Plan will
be established in application of the pro homine premise that any service
or medication that is not expressly excluded, is understood to include its
provision. Although benefits inherent to its mission are offered within the
health system, the truth is that it is necessary for the legislator to regulate
in parallel the health benefits of care and social support required by a
specific group of users of the system, since the It has only been analyzed
by the doctrine and scarcely through jurisprudence, which restricts
its effectiveness to the connection with other rights and not its direct
protection by law.

Key words: Caregiver, principle of integrality, home care, right to health,
socio-health care.
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INTRODUCCION

La prestacion del servicio de salud en Colombia se desarrolla bajo la
aplicacion de principios esenciales para la efectividad del Sistema de
Salud; entre ellos, el principio de integralidad, cuyo elemento principal es
la garantia de la prestacion del servicio de salud sin interrupciones para
que él o la paciente reciba los servicios médicos que requiere para atender
su enfermedad de manera oportuna, eficiente y de alta calidad, de manera
que el servicio adquirido debe ser integral y no puede ser interrumpido por
razones administrativas o econdémicas.

Como es de conocimiento amplio, las Entidades Promotoras de Salud
tienen obligacionesy deberes relacionados con el servicio de salud conforme
a lo regulado en la Ley Estatutaria 1751 de 2015, norma que fue analizada
a través de la Sentencia C-313 de 2014 de la Corte Constitucional, mediante
la cual se declar6 inexequible el pardgrafo del articulo 8 que delimitaba
las tecnologias o servicios de salud a aquellos directamente relacionados
con el tratamiento y el cumplimiento del objetivo preventivo o terapéutico,
decision que implica indirectamente la posibilidad amplia de aplicacién y
extension del principio de integralidad, para la proteccion del usuario del
sistema, puntualmente para el servicio de cuidador.

Menciona Uprimny Yepes (2017), que “la provision de modelos
estructurados de programas, cuidados, apoyos y ayudas técnicas sociales
de manera coordinada con el sistema de salud no ha sido discutida y
solo se ha dado respuesta a peticiones puntuales a través de tutela” (p.
145-146). Precisamente, entre las prestaciones de salud de cuidado y
apoyo social se destaca la atenciéon domiciliaria en el sistema de salud,
donde existe una indiscutible diferencia entre la figura del cuidador y el
auxiliar de enfermeria para las personas que demuestren su necesidad.
No obstante, el servicio de cuidador no ha tenido el desarrollo legal
necesario para su implementacion y regulacion como servicio integrado
al Plan de Beneficios en Salud, por lo que jurisprudencialmente la Corte
Constitucional ha dado una interpretacion restrictiva al alcance que esta
figura deberia tener.

En ese sentido, el presente articulo analizara la figura del cuidador
dentro del modelo de proteccién social en el sistema de salud en Colombia,
de conformidad con el desarrollo jurisprudencial y doctrinal, encaminado
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a establecer la importancia de su reconocimiento legal como parte del Plan
de Beneficios en Salud en aplicacion de la premisa pro homine de que todo
servicio o medicamento que no esté expresamente excluido, se entiende
incluido.

Estos serdn los aspectos que abordara el presente articulo: (i)
principios esenciales del sistema de seguridad social en salud; (ii)
prestaciones asistenciales y econémicas dentro del modelo del sistema
de seguridad social en salud en Colombia; (iii) desarrollo legal, doctrinal
y jurisprudencial de la figura del cuidador en Colombia y su definicidn;
(iv) propuestas legislativas para la regulacion del cuidador en Colombia;
con esos elementos; (v) se dispondra a realizar algunas conclusiones
generales.

1. PRINCIPIOS ESENCIALES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD EN COLOMBIA

El Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene como objetivo
garantizar el cubrimiento de los servicios previstos en el Plan de Beneficios
de Salud.

Para abordar el tema de la prestaciéon de salud en Colombia, el
legisladorhadispuestoun conjunto normativo que tiene por objeto consagrar
normas que garantizan el derecho a la salud. Inicialmente es necesario
resaltar lo consagrado en la Constitucién Politica, la cual en su articulo 47
expresoé la necesidad de prevision, rehabilitacién e integracion social para
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la
atencion especializada que requieran. Igualmente, “De conformidad con el
articulo 49 de la Constitucién Politica, la prestacién como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision,
organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado” (Ley 1751,
2015, art. 2).

Seguidamente, deviene necesario mencionar lo dispuesto por la
ley estatutaria en salud, Ley 1751 de 2015, que desarrolla el derecho
fundamental a la Salud desde la perspectiva de que este derecho

... comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz
y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de
la salud... [para ello, dispuso] que el Estado debe adoptar politicas para

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2023, 9 (17) 94-117. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

O
~N



Revista Cientifica CODEX

O
oo

Maria Fernanda Josa Valenzuela

asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocién, prevencién, diagndstico, tratamiento, rehabilitacién y
paliacion para todas las personas (Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Duitama, 2022, p. 6).

La referida ley estatutaria expresa directamente la obligacion del
Estado de proteccion y garantia del acceso efectivo al derecho fundamental
de la salud. Como consecuencia de ello, es su obligacién:

(i) formular y adoptar politicas de salud dirigidas a garantizar el goce
efectivo del derecho en igualdad de trato y oportunidades para toda la
poblacidn, asegurando para ello la coordinaciéon armédnica de las acciones
de todos los agentes del Sistema; (ii) formular y adoptar politicas que
propendan por la promocién de la salud, prevencién y atencién de la
enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas, mediante acciones colectivas
e individuales; (iii) establecer mecanismos para evitar la violaciéon del
derecho fundamental a la salud y determinar su régimen sancionatorio; ...,
(iv) velar por el cumplimiento de los principios del derecho fundamental a
la salud en todo el territorio nacional, segtin las necesidades de salud de la
poblacién. (Ley 1751, 2015, art.5).

Dicho ello, se observa que una de las obligaciones del Estado es velar
por la garantia de los derechos a la salud contenidos en el numeral sexto de
la Ley 1751 de 2015, cuyos elementos tienen la connotacién de esenciales
y, al mismo tiempo, se encuentran interrelacionados entre si, tales como
la disponibilidad, la aceptabilidad, la accesibilidad, la calidad e idoneidad
profesional. Asimismo, sefial6 que el derecho fundamental a la salud
comporta principios de obligatoria observancia al momento de garantizar
el derecho a la salud, como el principio de universalidad y pro homine, bajo
los lineamientos de equidad, continuidad, oportunidad, eficiencia, entre
otros. Dichos principios, tal como sefiala la misma normatividad, deben
gozar de una interpretacion armonica, por lo que el legislador, al momento
de proferir la ley, debe adoptar acciones afirmativas en beneficio de sujetos
de especial proteccion constitucional (Ley 1751, 2015).

Mas adelante, expresamente en el articulo 8 de la referida ley, se
regulaindividualmente el principio de integralidad enrelacién alos servicios
y tecnologias de salud, los cuales “deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia
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del origen de la enfermedad, del sistema de provisién, cubrimiento o
financiacion definido por el legislador” (Ley 1751, 2015, art.8). Aunado a
ello, sefialé que “no podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacion
de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario”, y, en
consecuencia:

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o
tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entendera que este comprende
todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de
la necesidad especifica de salud diagnosticada (Ley 1751, 2015, art. 8).

Para el legislador result6 tan imperativo el principio de integralidad,
que dispuso un articulo completo destinado especificamente a regular
dicha disposicion, lo que comporta una concepcién predominante de su
relevancia legal.

Mediante Sentencia C-313 del afio 2014 (M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo),de conformidad conlo previsto enelarticulo 241, numeral
8 de la Constitucion Politica, efectud la revision de constitucionalidad del
Proyecto de Ley Estatutaria No. 209/13 Senado, 267/13 de la Camara,
y declaré exequible el articulo octavo, salvo el paragrafo del proyecto de
ley que declaré inexequible. El texto original del paragrafo inexequible
contenido en el proyecto antes mencionado sefialaba lo siguiente:

PARAGRAFO. Para efectos del presente articulo, se entiende por tecnologia
o servicio de salud aquellos directamente relacionados con el tratamiento
y el cumplimiento del objetivo preventivo o terapéutico. Aquellos servicios
de caracter individual que no estén directamente relacionados con el
tratamiento y cumplimiento del objetivo preventivo o terapéutico, podran
ser financiados, en caso de que no existiese capacidad de pago, con recursos
diferentes a los destinados al cubrimiento de los servicios y tecnologias en
salud, en el marco de las politicas sociales del Estado. (Corte Constitucional,
Sentencia C-313 de 2014).

Ello se traduce en que, una vez declarado inexequible el paragrafo
referido, a voces de lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia
T-395 de 2015 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo):

En caso de duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de aquellos
cubiertos por el Estado, esta se decanta a favor del derecho y cualquier
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incertidumbre se debe resolver en favor de quien lo solicita. En
concordancia, el tratamiento integral implica garantizar el acceso efectivo al
servicio de salud suministrando todos aquellos medicamentos, exdmenes,
procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras a la
recuperacion e integracidon social del paciente, sin que medie obstaculo
alguno. (Corte Constitucional, Sentencia T-395 de 2015)

Asi, en la misma sentencia se refirié al estudio realizado por la
Corte en el control de constitucionalidad realizado “y sefialé que, en efecto,
implicaba una limitaciéon indeterminada de acceso, en contradiccién con los
articulos 2 y 49 de la Carta Politica” (Corte Constitucional, Sentencia T-395
de 2015).

En concordancia con lo anterior; en las Sentencias T-171 de 2018 y
T-010 de 2019 (M.P. Cristina Pardo Schlesingery):

Se precis6 que el principio de integralidad opera en el sistema de salud no
solo para garantizar la prestacion de los servicios y tecnologias necesarios
para que la persona pueda superar las afectaciones que perturban sus
condiciones fisicas y mentales, sino también para que pueda sobrellevar
la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad personal, asi como
para garantizar el acceso efectivo. (Corte Constitucional, Sentencia T-171
de 2018y T-010 de 2019).

Sin duda, con la exequibilidad del paragrafo descrito se genera la
posibilidad de aplicacién y extensién del principio de integralidad para
la proteccion del usuario del sistema, cuyo cargo también extiende su
cobertura al servicio del cuidador, como se explicara mas adelante.

2. PRESTACIONES ASISTENCIALES Y ECONOMICAS DENTRO DEL
MODELO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN COLOMBIA

De conformidad con lo dispuesto por el Ministerio de Salud vy
Proteccién Social, “el Sistema General de Seguridad Social en Salud esta
integrado por el Estado, a través del Ministerio de Salud, quien actua
como organismo de coordinacién, direccién y control, las Entidades
Promotoras de Salud [EPS]” (Ministerio de Salud, 2014), responsables
de garantizar la prestacion del Plan de Beneficios en Salud a los afiliados
y las instituciones prestadoras de salud [IPS], que son los hospitales,
clinicas y laboratorios, entre otros, encargadas de prestar la atenciéon a
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los usuarios. También hacen parte del SGSSS las Entidades Territoriales
y la Superintendencia Nacional de Salud.

La principal estrategia del Sistema General de Seguridad Social en
Salud paralograr el acceso a la prestacion de los servicios de salud incluidos
en el Plan de Beneficios en Salud es el aseguramiento de sus usuarios a
través de la gestion del riesgo en salud, la articulacion de los servicios que
garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacién de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los
demas actores, sin perjuicio de la autonomia del usuario. El articulo 157 de
la Ley 100 de 1993 establece la obligatoriedad para todos los habitantes del
territorio nacional de afiliarse al Sistema General de Seguridad Social en
Salud (Congreso de la Republica, Ley 100 de 1993).

Para lograr el acceso efectivo y la garantia del derecho a la salud,
dentro del SGSSS existen dos prestaciones, a saber: (i) prestaciones
asistenciales en salud y, (ii) prestaciones econdmicas. Respecto de las
prestaciones asistenciales, las mismas ofrecen unos servicios, elementos
médicos o medicamentos que el usuario necesita, que se brindan por medio
de una EPS. Asi, el objetivo de las prestaciones asistenciales se centra en
otorgar al paciente los medios y asistencia idénea para su recuperacion. Se
puede decir que los servicios prestados se enmarcan en asistencia médica,
quirurgica, terapéutica y farmacéutica. Aunado a ello, se presta el servicio
de hospitalizacién, servicio odontolégico, medicamentos, tratamientos y
servicios de diagndstico, prétesis y Ortesis, rehabilitacion fisica y profesional
y gastos de traslado (Ministerio del Trabajo, Decreto 1295 de 1994).

Por su parte, las Prestaciones Econdmicas con cargo al Sistema
General de Seguridad Social en Salud [SGSSS] se encuadran en al menos tres:
(i) incapacidades temporales, (ii) licencia de maternidad y (iii) licencia de
paternidad. Para abordar las prestaciones descritas, se advierte que, segin
lo dispuesto en el articulo 1° de la Resoluciéon 2266 de 1998, “se entiende
por incapacidad el estado de inhabilidad fisica o0 mental de una persona
que le impide desempefiar en forma temporal o permanente su profesion u
oficio” (Resolucién 2266, 1998, art. 1).

Finalmente, el pago de prestaciones econdmicas derivadas de
las licencias de maternidad y paternidad, asi como las de originarias por
enfermedad general, sera realizado directamente por la EPS, a través de
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reconocimiento directo o transferencia electrénica. “En todo caso, para
la autorizacidn y pago de las prestaciones economicas, las EPS y las EOC
deberan verificar la cotizacion al Régimen Contributivo del SGSSS, efectuada
por el aportante beneficiario de las mismas” (Decreto 1333, 2018, art.
2.2.3.1.1)).

Dicho ello, es claro que en Colombia actualmente en el SGSSS existen
dos prestaciones brindadas a la poblaciéon afiliada; no obstante, como se
evidencia, dentro del marco del sistema de salud no existe alusién directa
en torno a la provision de los cuidados sociales ofrecidos por los cuidadores
a los pacientes que lo requieran. Al respecto, debe mencionarse que existe
divergencia entre si estos cuidados sociales deben incorporarse como parte
de las prestaciones del sistema de salud, o si esta responsabilidad debe ser
del individuo mismo o de su familia o de otros sectores. Uprimny (2017)
sefald que:

El Gobierno y otras organizaciones han considerado que los servicios
sociales deben ser financiados por parte de los ciudadanos o, en su defecto,
cuando la persona no tenga capacidad de pago, con recursos diferentes a
los de la seguridad social en salud, en el marco de las politicas sociales del
Estado; por el otro, algunos consideran que, como parte del principio de
integralidad, se deben incorporar de manera efectiva al sistema de salud
(p. 147).

Es por ello que resulta imperativo establecer la importancia del
reconocimiento de la figura del cuidador bajo el principio de integralidad
del derecho fundamental a la salud, el cual tiene como punto de partida la
inclusion de todos los servicios y tecnologias, siendo que las limitaciones al
derecho deben estar plenamente determinadas.

Y es que dicho reconocimiento va mas allda de su regulacion
juridica, pues actualmente los cuidados sociales requeridos obedecen a
las situaciones de dependencia de los afiliados al sistema de seguridad
social en salud, que se torna también un problema politico y social.
Rodriguez y Monserrat (2002, como se citaron en Uprimny, 2017,)
afirman que:

... la dependencia y su posible protecciéon es objeto de debate tanto
cientifico como politico, ya que las instituciones y los actores sociales
interpretan de manera legitima su diferente perspectiva del problema
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asi como de sus soluciones, bien como una necesidad (en el caso de las
familias y sus cuidadores), como una oportunidad de actividad (sector
privado mercantil o sin fin de lucro), como un costo (sobre todo para
los cuidadores permanentes), como un reto para las politicas sociales
(profesionales y responsables institucionales), como un problema de
financiacién (sobre todo para el Sector Publico) o como un problema
de gestion (tanto para los servicios de Salud como para los servicios
sociales) (p. 144).

3. SOBRE LA FIGURA DEL CUIDADOR EN COLOMBIA

3.1. Breve desarrollo legal

En relacién con el servicio de cuidador, la Corte Constitucional en Sentencia
154 de 2014, realiza un analisis en relacién con su naturaleza, concluyendo

que:

El servicio de cuidador permanente o principal no es una prestacion
calificada que atienda directamente al restablecimiento de la salud, motivo
por el cual, en principio, no tendria que ser asumida por el sistema de
salud, y segundo, en concordancia con lo anterior, dicho servicio responde
simplemente al principio de solidaridad que caracteriza al Estado social de
derecho y que impone al poder publico y a los particulares determinados
deberes fundamentales con el fin de lograr una armonizacién de los
derechos (Corte Constitucional en Sentencia 154 de 2014).

Como primer acercamiento a la figura de cuidador, se tiene como

antecedente lo sefialado en el proyecto de Ley 33 de 2009, mediante la cual
se registré la figura juridica del cuidador familiar en casa, refiriéndose a
personas que estan a cargo de familiares que, por su situacion fisica, mental,
intelectual o sensorial, dependen de otro asi:

El cuidador familiar sera la persona que, siendo cényuge, compafiero
0 compaifiera permanente de la persona dependiente o teniendo un
parentesco hasta el quinto grado de consanguinidad, tercero de afinidad
o primero civil con la misma, demuestre que le presta ayuda permanente
para las actividades de la vida diaria, sin recibir una contraprestacion
econdmica por su asistencia y que, por su labor de cuidador, se ve impedido
de desempefiarse laboralmente. (Ley 33, 2009, art. 2)
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Seguidamente, la Ley 1413 de 2010 en el articulo 3° consider6 que:

Existen actividades de trabajo de hogar y de cuidado no remunerado,
entre otras, el cuidado de ancianos y enfermos. Asi, consider6 que la labor
del cuidador esta enmarcada en la economia del cuidado, y si se tiene en
cuenta que en esta ley se argumenta que es de “fundamental importancia
econdmica”, se puede establecer que la figura de cuidador requiere de
proteccion y fomento. (Ley 1413, 2010, art. 3)

Para el afio 2013, con la expedicién de la Ley 1618, se abordaron

los lineamientos y medidas de inclusién de las personas con discapacidad,
mediante las cuales se adoptaria la estrategia de rehabilitacion. El articulo
8 dispuso:

Articulo 8°. Acompafiamiento a las familias. Las medidas de inclusion de
las personas con discapacidad adoptaran la estrategia de Rehabilitacion
Basada en la Comunidad (RBC), integrando a sus familias y a su
comunidad en todos los campos de la actividad humana, en especial a
las familias de bajos recursos, y a las familias de las personas con mayor
riesgo de exclusiéon por su grado de discapacidad, en concordancia
con el articulo 23 de Ley 1346 de 2009, para lo cual se adoptaran las
siguientes medidas:

... 3. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), o el ente que
haga sus veces, debera establecer programas de apoyo y formacién a los
cuidadores, relacionados con el cuidado de las personas con discapacidad,
en alianza con el SENA y demas instancias que integran el sistema nacional
de discapacidad.

4. Implementar estrategias de apoyo y fortalecimiento a familias y
cuidadores con y en situacién de discapacidad para su adecuada atencidn,
promoviendo el desarrollo de programas y espacios de atenciéon para
las personas que asumen este compromiso. Congreso de la Republica de
Colombia, (27 de febrero de 2013). Ley 1618, 2016, art. 8

El Ministerio de Salud y Proteccién Social mediante la expedicion de la
Resolucion 5928 de 2016, defini6é la figura de cuidador como aquella
persona que brinda apoyo en el cuidado de otra persona que sufra una
enfermedad grave, sea congénita, accidental o como consecuencia de su
avanzada edad, que dependa totalmente de un tercero para movilizarse,
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alimentarse y realizar sus necesidades fisiolégicas, sin que lo anterior
implique sustitucion del servicio de atenciéon paliativa o atencidn
domiciliaria a cargo de las EPS o EOC por estar incluidos en el plan de
beneficios en salud cubierto por la UPC. (Resolucién 5928, 2016).

Finalmente, como lo sefiala la Corte Constitucional (2018):

La Unica referencia a la figura del cuidador, se encuentra en la Resolucién
1885 de 2018, por medio de la cual se establecié el procedimiento de acceso,
reporte de prescripcion, suministro, verificacién, control, pago y andlisis de
la informacién de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la
UPC, de servicios complementarios. En dicha disposiciéon brevemente se
definid la figura del cuidador como:

“Aquel que brinda apoyo en el cuidado de otra persona que sufre una
enfermedad grave, congénita, accidental o como consecuencia de
su avanzada edad, que depende totalmente de un tercero, sin que lo
anterior implique sustitucidn del servicio de atencién paliativa o atencién
domiciliaria a cargo de las EPS o EOC por estar incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud cubierto por la UPC”".

Sin embargo, como se observa, la alusion a la figura del cuidador se
desprende:

... solo para efectos de individualizar los requisitos para asumir los costos
por parte de las entidades encargadas de los servicios en salud derivados
de un fallo de tutela, en el cual se haya autorizado ese servicio sin importar

el régimen al que el paciente se encuentre afiliado (Corte Constitucional,
2018).

Sin que se especifique o regule puntualmente la figura del cuidador como
parte del Plan de Beneficios en Salud.

3.2. Desarrollo jurisprudencial de la figura del cuidador

Parael 6rganojudicial estetemaresultarelevante cuando se haceremision
expresa a la accion de tutela, herramienta de rango constitucional
que potencia la proteccion especial e inmediata de nuestros derechos
fundamentales. Dicho ello, en el sentido de la investigacién cualitativa
elegida para el desarrollo del presente estudio, se expondran las
principales sentencias proferidas por la Honorable Corte Constitucional
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de Colombia. En sentido cronolégico, se expondran las sentencias en
sede de tutela y sobre asuntos de constitucionalidad, partiendo desde el
afio 2014, a partir de la cual se ha abordado con caracter mas integro la
figura del cuidador.

Como punto de partida del analisis jurisprudencial de la figura del
cuidador, es indispensable iniciar referenciando la Sentencia C-313 de
2014 [M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo], mediante la cual se declaré
inexequible el paragrafo del articulo 8 que delimitaba las tecnologias o
servicios de salud a aquellos directamente relacionados con el tratamiento
y el cumplimiento del objetivo preventivo o terapéutico. Fue una decisién
que implicé indirectamente la posibilidad amplia de aplicacion y extension
del principio de integralidad para la protecciéon del usuario del sistema,
puntualmente para el servicio de cuidador, como se refiri6 inicialmente y lo
que constituye punto de partida para la presente investigacion.

Ahora bien, en relacion al servicio de cuidador, una de las primeras
intervenciones realizadas por la Corte Constitucional en sede de tutela se
centra en la Sentencia T-154 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez),
la cual desarrollé6 una observacion en relacién a la figura del cuidador,
analisis del cual se puede extraer lo siguiente:

El servicio de cuidador permanente o principal no es una prestaciéon
calificada que atienda directamente al restablecimiento de la salud, motivo
por el cual, en principio, no tendria que ser asumida por el sistema de
salud, y segundo, en concordancia con lo anterior, dicho servicio responde
simplemente al principio de solidaridad que caracteriza al Estado social de
derecho y que impone al poder publico y a los particulares determinados
deberes fundamentales con el fin de lograr una armonizacién de los
derechos.

Por tanto, en aquella oportunidad, se dispuso que los cuidadores estaban
excluidos del PBS, pues los mismos no comportan una actividad de
enfermeria en el marco normativo, ni tampoco era viable confundirse con
la atencion de pacientes en casa, pues se advirti6 notoria la diferencia entre
el cuidador y la atencién domiciliaria del enfermero en casa. En la misma
sentencia, la Corte afirmé que el servicio de cuidador esta expresamente
excluido del POS, remitiéndose en aquel momento a lo regulado en la
Resoluciéon 5521 de 2013, que expresamente advertia que la atencion
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domiciliaria no se haria extensiva a los recursos humanos con finalidad de
asistencia o proteccion social, como era el caso de cuidadores. (Ministerio
de Salud, Resolucién 5521 de 2013)

Asi, para el afio 2014, debido a la falta de claridad sobre la figura
del cuidador como un servicio de caracter asistencial, la Corte opt6 por una
posicion en la cual el cuidado y atencién de las personas con deficiencias,
unicamente radicaba en la custodia de los parientes o familiares que viven
con ella, en virtud del principio constitucional de solidaridad, alejando la
posibilidad de que, bajo el principio de integralidad, el cuidador haga parte
del sistema de seguridad social en salud y, por tanto, sea asumido como una
prestacion en salud.

De igual forma, mediante Sentencia T-096 del 2016 (M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva):

La Corte considerd que lalabor de cuidador estaba expresamente excluida
del POS, conforme a la Resoluciéon 5521 de 2013, que en su articulo 29
indica que la atencién domiciliaria no abarca recursos humanos con
finalidad de asistencia o proteccién social, como es el caso de cuidadores,
como se sefalé anteriormente. (Corte Constitucional, Sentencia T-096 de
2016)

Mas adelante, en el afio 2018, la Corte abordo6 de forma mas concreta
las modalidades del servicio de enfermeria y cuidador. Mediante sentencia
T-065 de 2018 (M.P. Alberto Rojas Rios) se exalto el alcance de la atencién
médica domiciliaria como un servicio que debe ser garantizado con cargo a
la Unidad de Pago por Capacitacién y sefial6 que:

Esta modalidad de atencién es una alternativa a la atencién hospitalaria
institucional, que debe ser otorgada en los casos en que el profesional
tratante estime pertinente y inicamente para las cuestiones relacionadas
comunmente con el mejoramiento de la salud del afiliado. (Corte
Constitucional, T-065, 2018):

En relacion con la atencién de cuidador, es decir, aquella que comporta el
apoyo fisico y emocional que se debe brindar a las personas en condicién
de dependencia para que puedan realizar las actividades bdasicas que por
su condicion de salud no pueden ejecutar de manera auténoma, se tiene
que ésta no exige necesariamente los conocimientos calificados de un
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profesional en salud. Se destaca que, en cuanto el cuidador es un servicio
que, en estricto sentido, no puede ser catalogado como de médico, esta Corte
ha entendido que, al menos en principio, debe ser garantizado por el nicleo
familiar del afiliado y no por el Estado. Ello, pues propende por garantizar
los cuidados ordinarios que el paciente requiere dada su imposibilidad de
procurarselos por si mismo, y no tiende por el tratamiento de la patologia
que lo afecta. (pp. 10-11)

Es asi como se ha reconocido la existencia de eventos excepcionales en los
que (i) existe certeza sobre la necesidad del paciente de recibir cuidados
especiales y (ii) en los que el principal obligado a otorgar las atenciones de
cuidado, esto es, el ntcleo familiar, se ve imposibilitado materialmente para
otorgarlas y dicha situacién termina por trasladar la carga de asumirlas a la
sociedad y al Estado.

Se subraya que, para efectos de consolidar la “imposibilidad material”
referida, debe entenderse que el nucleo familiar del paciente que
requiere el servicio: (i) no cuenta ni 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 béasicos de
subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacién
adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de los
recursos econdmicos necesarios para asumir el costo de contratar la
prestacion de ese servicio.

Por ello, se ha considerado que, en los casos excepcionales en que se
evidencia la configuracion de los requisitos descritos, es posible que el juez
constitucional, al no tratarse de un servicio en estricto sentido médico,
traslade la obligacion que, en principio, corresponde a la familia, de manera
que sea el Estado quien deba asumir la prestacion de dicho servicio (pp.
14-15).

La sentencia referida representa una vision mas amplia de la figura
del cuidador, pues retoma especificamente la posicién adoptada por la corte
en el afio 2014 cuando, a través de la sentencia C-313, declaré inexequible el
paragrafo del articulo 8 que delimitaba las tecnologias o servicios de salud
a aquellos directamente relacionados con el tratamiento, siendo extensivo a
la obligacién del Estado de cubrir las necesidades del paciente con cuidados
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especiales, mas alla de las cuestiones relacionadas con el mejoramiento de
la salud del afiliado.

Importante también resulta esta sentencia, pues realiz6 una pequefia
distincion entre el servicio domiciliario bajo la modalidad de enfermeria, la
cual requiere de una orden médica proferida por el profesional de la salud
correspondiente, concepto diferente a la atencion brindada por la figura del
cuidador:

[Ya] que se trata de un servicio que, en principio, debe ser garantizado
por el nicleo familiar del paciente, pero que, en los eventos en que este se
encuentra materialmente imposibilitado para el efecto, se hace obligacién
del Estado entrar a suplir dicha deficiencia y garantizar la efectividad de
los derechos fundamentales del afiliado (Corte Constitucional, T-065,
2018, p. 15).

Es entonces cuando la Corte centra su atencién en la figura del
cuidador y analiza que:

Si bien se trata de cuidados que no requieren de los servicios de un
profesional de la enfermeria, si se trata de unos que concuerdan
perfectamente con lo que se ha definido como el servicio de cuidador,
servicio respecto del cual, en virtud del principio de solidaridad, se ha
entendido que se constituye en una obligacién que debe ser asumida por
el nucleo familiar del afiliado y respecto de la cual no es posible que éste se
desentienda (Corte Constitucional, T-065, 2018, p. 24).

Sin perjuicio que por medio de accidn de tutela, se otorgue esta
prestacion domiciliaria.

Recientemente, la Corte Constitucional introdujo en sus providencias
una definicién de la figura del cuidador, como se observé en la Sentencia
T-136 de 2020 (M.P. Carlos Bernal Pulido), en la cual sefial6:

En virtud del principio de solidaridad, el servicio de cuidador esta
orientado a garantizar que un familiar, una persona cercana o un cuidador
no profesional de la salud, le brinde a un individuo que padece una
enfermedad grave -sea congénita, accidental o derivada de su avanzada
edad, el apoyo fisico necesario para que éste pueda realizar sus actividades
basicas cotidianas, asi como aquellas que le permitan desenvolverse de
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forma adecuada en escenarios en los que su condicién médica le genere
dependencia total (Corte Constitucional, T-0136, 2020, p. 16).

Es claro que el servicio de cuidador debe ser garantizado por el nicleo
familiar del paciente. Sin embargo, en los casos en que no exista familia o
esta se encuentre ante una ostensible imposibilidad material para brindar
el apoyo permanente y necesario a su familiar, el Estado y la sociedad
podrian suplir dicha deficiencia de forma excepcional para garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales del afiliado. En tales casos,
el juez constitucional tiene la posibilidad de ordenarle a las EPS que
suministren el servicio de cuidador para apoyar a las familias frente a las
excepcionalisimas circunstancias de sus parientes (Corte Constitucional,
T-0136, 2020, pp. 1-2).

Finalmente, para el afio 2021, la Corte Constitucional en Sentencia
T-015 de 2021 (M.P. Diana Fajardo Rivera) integré el estudio del principio
de integralidad en salud y el concepto de atencidon domiciliaria, centrando
su atencién en la figura del cuidador. Aunado a ello, retomé lo que esa
Corporacién ha referido desde el afio 2016 aproximadamente, sobre el
caracter excepcional de que el estado asuma dicha carga:

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que, como una
medida de caracter excepcional, la EPS debera prestar el servicio
de cuidador cuando se cumplan dos condiciones: (1) exista certeza
médica sobre la necesidad del paciente de recibir este servicio; y (2)
la ayuda como cuidador no pueda ser asumida por el ntcleo familiar
del paciente, por ser materialmente imposible. Por imposibilidad
material se entiende que el ntcleo familiar del paciente: (i) no cuenta
con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, por
falta de aptitud en razoén a la edad o a una enfermedad, o porque
debe suplir otras obligaciones basicas, como proveer los recursos
econdmicos basicos de subsistencia. (ii) Resulta imposible brindar
el entrenamiento adecuado a los parientes encargados del paciente.
Y (iii) carece de los recursos econémicos necesarios para asumir el
costo de contratar la prestacion del servicio.

Para prestar cuidados especiales a un paciente en su domicilio,
es necesario verificar: (i) una orden proferida por el profesional
de la salud, si se trata del servicio de enfermeria, y (ii) en casos
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excepcionales, si el paciente requiere el servicio de cuidador y este
no puede ser garantizado por su nucleo familiar por imposibilidad
material, es obligacion del Estado suplir dicha carencia y en tales
casos se ha ordenado a las EPS suministrar el servicio para apoyar
a las familias en estas excepcionales circunstancias, cuando el
cuidador sea efectivamente requerido (Corte Constitucional, T-015,
2021, p. 16).

4. PROPUESTAS LEGISLATIVAS PARA LA REGULACION DEL CUIDADOR
EN COLOMBIA

Dada la relevancia del tema analizado respecto a la figura del cuidador en
Colombia, el 6rgano legislativo desde el afio 2008 ha formulado propuestas
legislativas para regular la figura de cuidador, inicialmente en busqueda
de su reconocimiento, y mas adelante con el objetivo de proteccién de
esta figura parte del sistema de seguridad social. Entre algunas iniciativas
legislativas encontramos las siguientes:

Para el afio 2008 se presentd el Proyecto de Ley 163 de 2008,
mediante el cual se alertd a reconocer y garantizar los derechos que tienen
las personas que, por su situacion fisica, mental, intelectual o sensorial,
dependen de otra para realizar las actividades esenciales de la vida diaria,
reconociendo y garantizando igualmente los derechos de las personas que
las asisten en dichas actividades, sin que el mismo tuviera éxito, ya que fue
retirado después del primer debate (Proyecto de Ley 163 de 2008).

Mediante el Proyecto de Ley 033 de 2009, el 6rgano legislativo buscé
“reconocer la figura juridica del cuidador familiar en casa, refiriéndose a
personas que estan a cargo de familiares que por su situacidn fisica, mental,
intelectual o sensorial dependen de otro para realizar las actividades
esenciales de la vida diaria. Esta iniciativa se archivé por transito de
legislatura” (Proyecto de Ley 033 de 2009).

Dos anos mas tarde, el Proyecto de Ley 34 de 2011 trazo los
lineamientos para que, a través de una ley, se otorguen beneficios a aquellos
padres y madres cabeza de familia con hijos o personas a cargo que tienen
discapacidad y que se les imposibilita la insercién laboral, haciéndolos
econdmicamente dependientes. Dicha iniciativa se archivé después del
tercer debate por transito de legislatura (Proyecto de Ley 34 de 2011).
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A través del Proyecto de Ley 05 del 2013 se propuso promover
el empleo de aquellas personas que tienen a cargo el cuidado de algiin
miembro de suntcleo familiar que presentauna condicién de discapacidad,
lo cual les impide su insercion laboral. Esta propuesta fue archivada
después del tercer debate por transito de legislatura (Proyecto de Ley 05
de 2013).

Para el afio 2015, en la Cadmara de Representantes se radico el
Proyecto de Ley 089 de 2015 (2015), cuyo objeto radicé en promover y
proteger el empleo de aquellas personas que tienen a cargo el cuidado
de algiin miembro de su nucleo familiar que presenta una condicién de
discapacidad o dependencia. Pese a la buena iniciativa, fue archivado
después del segundo debate por transito de legislatura (Proyecto de Ley
089 de 2015).

En el afio 2018 se radic6 el Proyecto de Ley 137 de 2018, por medio
del cual se buscé autorizar al Gobierno Nacional para establecer y pagar
un subsidio mensual, en la suma que determine el Ministerio de Salud,
reajustable anualmente en el indice de precios al consumidor del afio
inmediatamente anterior, destinado a ayudar a las familias de estrato 1
y 2 que deben tener una persona permanente quien sera directamente
beneficiaria del subsidio-para el cuidado de enfermos terminales
y discapacitados completamente inhabilitados para ejercer alguna
actividad. El mismo fue archivado después del primer debate por transito
de legislatura (Proyecto de Ley 132 de 2018).

El Proyecto de Ley 169 de 2019 tuvo por objeto reconocer y
garantizar los derechos que tienen los cuidadores familiares de las
personas que dependen de ellos por su situacién fisica, mental, social,
intelectual, sensorial o su vulnerabilidad asociada con la edad, para
realizar las actividades esenciales de su vida diaria (Proyecto de Ley 169
de 2019).

Como se observa, desde diferentes enfoques sociales se ha
intentado exaltar la figura del cuidador, su importancia en la sociedad y
la necesidad de regulaciéon como parte del sistema de seguridad social en
salud, es decir, la inclusién de los servicios complementarios como parte
de la integralidad que el Estado colombiano debe proveer de manera
sistematica, regulada y coordinada.
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CONCLUSIONES

En atencion a los principios que orientan el Sistema de Seguridad Social en
Salud en Colombia, el Estado debe garantizar la salud como una prestacion
social y un derecho fundamental, bajo los lineamientos de la integralidad,
junto con la accesibilidad, la calidad e idoneidad de los servicios en salud,
en aplicacion de la premisa pro homine de que todo servicio o medicamento
que no esté expresamente excluido, se entiende incluido, siendo que las
limitaciones al derecho deben estar plenamente determinadas.

Bajo los criterios del principio de integralidad, es necesario el
reconocimiento y regulacion de la figura del cuidador como servicio
integrado al Plan de Beneficios en Salud, sin que lo anterior implique
sustitucion del servicio de atencién paliativa o atencién domiciliaria a cargo
de las EPS o0 EOC por estar incluidos en el PBS. No obstante, se advierte que
en Colombia los servicios sociosanitarios como el cuidador no forman parte
del sistema, y su prestacion no tiene regulacion puntual.

La figura del cuidador ha sido analizada jurisprudencialmente
aproximadamente desde el afio 2014, momento en el cual la Corte tenia una
interpretacion severamente restrictiva de esta figura, siendo que, la misma
al encontrarse sin regulacion, se interpretaba de forma limitada y solo
como obligacion a cargo de la familia en razon del principio de solidaridad.
Asi, esta posicidon se extendié hasta aproximadamente el afio 2017. Mas
adelante, a partir de las providencias proferidas en 2018, se aventur6 a
definir la figura del cuidador en relacidn a la persona que aporta una ayuda
tanto fisica como psicoldgica, por tratarse de personas dependientes, sin
autonomia para desarrollar actividades basicas de cuidado. Sin embargo, no
es hasta después de esta fecha que se evidencié el andlisis del principio de
solidaridad como parte de un servicio a cargo de la familia, seres cercanos,
amigos o companeros, siendo una novedad la inclusion de la posibilidad
de inexistencia de familia o personas cercanas para que ejerzan el cuidado,
momento en el cual se torna viable que dicho apoyo sea prestado por el
Estado para solventar la deficiencia.

Como consecuencia de la falta de regulacion de la figura del cuidador
dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud, las Unicas formas de
interpretacion vinculantes han sido en sede de tutela, ya que, al acudir a
dicha accidn, el juez constitucional de forma restrictiva tiene la posibilidad
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de ordenarle a las EPS que suministren el servicio de cuidador para apoyar
a las familias frente a las excepcionalisimas circunstancias de sus parientes.

Desdelos diferentes enfoques sociales se haintentado exaltarla figura
del cuidador, su importancia en la sociedad y la necesidad de regulacion
como parte del sistema de seguridad social en salud, sin que ello prospere.
Como se observo, pese a varias propuestas legislativas, no ha sido posible
el reconocimiento y la inclusién de la figura del cuidador en ninguna de sus
concepciones (laboral, social, prestacional) dentro del marco normativo
colombiano. La inclusién del curador como un servicio complementario que
debe ser prestado por el Estado, para evitar que su reconocimiento solo sea
via jurisprudencial y de forma restrictiva.

Bajo la aplicacion del principio de integralidad que rige el SGSSS, la
prestacion delos serviciosy tecnologiasafavor del paciente no solo debenser
las necesarias para que la persona pueda acceder a una recuperacidn fisica
y mental, sino que la misma debe ser completa, destinada a que su dignidad
personal no sea vista conculcada o amenazada, siendo indispensable el
acceso efectivo a los servicios o tecnologias complementarias, como el
servicio de cuidador.
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