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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO CUARTO LABORAL DEL CIRCUITO.
Ibagué, veintitrés (23) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA.

ACCIONANTE: EDGAR WILLIAM BAUTISTA MEJIA actuando
como agente oficioso de HUMBERTO
BAUTISTA LEZAMA

ACCIONADO: NUEVA EPS

RADICACION:  73001-31-05-004-2021-00054-00

El sefior EDGAR WILLIAM BAUTISTA MEJIA, identificado con C.C.
No. 12.236.321, actuando como agente oficioso de HUMBERTO BAUTISTA
LEZAMA, identificado con C.C. No. 8.273.187, instaurd accidn de tutela frente a
la NUEVA EPS, por considerar que le estan siendo vulnerados sus derechos
fundamentales.

HECHOS.

Que el sefior HUMBERTO BAUTISTA LEZAMA fue diagnosticado con demencia
vascular con antecedente de enfermedad cerebro vascular, en estado de
postracion, dependiente en su totalidad de otra persona para la realizacion de
todas las actividades diarias; que la neurdloga DIANA MARCELA MEJIA ARAUJO,
ordend cuidador durante 12 horas por un término de 6 meses; que tal
prescripcion fue radicada en las instalaciones de la NUEVA EPS, el dia 09 de
febrero de 2021; que la accionada no ha remitido respuesta ante tal solicitud.

PRETENSIONES.

Depreca el actor se ampare su derecho fundamental de peticion, ordenando a la
NUEVA EPS suministrar cuidador para la atencién del sefior HUMBERTO
BAUTISTA LEZAMA durante 12 horas por 6 meses, segun prescripcion de la
médico tratante.

TRAMITE PROCESAL.

Mediante auto del 16 de marzo de 2021 se admitio la presente accién y se dispuso
la notificacion del citado proveido a la parte accionada, concediéndole el término
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de un (1) dia para que se pronunciara respecto de los hechos y pretensiones de

l[a misma.

La entidad accionada se manifestd frente a la tutela, sefialando que la
prescripcion del médico tratante es referida a cuidador, es decir, va dirigida en
primera medida al nucleo familiar del paciente o afiliado que pueda socorrer los
cuidados y atenciones que necesita la persona y no necesariamente frente a una
persona especializada en el area de la salud, reiterando el hecho que por principio
de solidaridad el cuidado del enfermo esta bajo la responsabilidad del ndcleo
familiar. Solicitd se deniegue la peticidon de la parte accionante, en vista que la
NUEVA EPS no ha vulnerado derecho fundamental alguno.

CONSIDERACIONES

Es competente este Despacho Judicial para conocer de la Accion de Tutela de la
referencia con fundamento en el Articulo 86 de la Constitucion Nacional y
Articulos 1 y 37 del Decreto 2591 de 1991, modificado el ultimo por el Decreto
1983 de 2017.

La accion de tutela, instituida en el articulo 86 de la Constitucién Politica, tiene
como finalidad proveer a las personas de un mecanismo agil, breve y sumario, a
fin de hacer respetar los derechos fundamentales constitucionales, cuando
quiera que ellos resulten vulnerados o amenazados por la accidon u omision de
las autoridades publicas o de los particulares en determinados casos, sin que ello
implique una instancia adicional a los procedimientos establecidos en las normas
procesales pertinentes, figura regulada mediante los Decretos 2591 de 1991 y
306 de 1992.

Del contexto de la norma constitucional en comento cabe resaltarse que para la
viabilidad de la accion se requiere:

a. Que se afecte un derecho fundamental constitucional.

b. Que se dirija contra una autoridad publica o contra particulares en casos
excepcionales.

c. Que no se disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio.

El articulo 5° del Decreto 2591 de 1991 establece la procedencia de la Accién de
Tutela frente a toda accion u omisidn de las autoridades publicas que vulnere
cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2° del referido decreto, asi
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como contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo

establecido en el capitulo III del mismo (articulos 42 a 45).

La proteccidn consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actie o se abstenga de hacerlo; el fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el Juez competente y en todo caso, éste
lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

El articulo 86 de la Constitucion Politica y los articulos 59, 6° y 8° del Decreto
2591 de 1991, prevén que la accion de tutela es un mecanismo de defensa
judicial, subsidiario y sumario, al que puede acudir cualquier persona cuando sus
derechos fundamentales resulten vulnerados o amenazados por la accion u
omision en que incurra cualquier autoridad publica o un particular, esto ultimo,
en los casos especificamente previstos por el Legislador.

El maximo 6rgano constitucional en reiteradas oportunidades ha precisado que
la accién de tutela es un mecanismo que se caracteriza por su inmediatez,
subsidiariedad y residualidad, es decir, se debe ejercer dentro de un tiempo
razonable a la fecha de la presunta vulneracion o amenaza del derecho
fundamental y no procede como un mecanismo paralelo o alternativo, ni
complementario de defensa judicial para alcanzar la proteccidon de los derechos
cuando existe otra via judicial idénea para controvertirlos y hacerlos valer.

Efectuadas las anteriores precisiones, depreca el actor se ampare el derecho de
peticion, ordenando a la NUEVA EPS suministrar cuidador para la atencion del
sefior HUMBERTO BAUTISTA LEZAMA durante 12 horas por 6 meses, segun
prescripcion de la médico tratante, debiéndose acotar que de tal solicitud
también se colige la necesidad del estudio de la posible vulneracién del derecho
a la salud, como quiera que la peticion va encaminada a la obtenciéon de un
servicio para el tratamiento de la enfermedad que padece el sefior en comento.

El articulo 23 de la Constitucion Politica reza: “ Toda persona tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivo de interés general
o particular y a obtener pronta resolucion”, precepto constitucional desarrollado
mediante la Ley 1755 de 2015 que regula todo lo concerniente al citado derecho.

La “pronta resolucion” alude a que la entidad esta obligada a resolver la peticidn
de fondo dentro de los términos previstos en la ley, ademas de ser notificada en
debida forma, eso si precisando que el sentido de la decision dependera de las
circunstancias de cada caso en particular y, en esa medida, podra ser positiva o
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negativa. Asi las cosas, la obligacion de la entidad no es acceder a la peticidn,
sino resolverla.

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha precisado acerca del
derecho de peticidon que: “..e/ contenido esencial de este derecho comprende:
(i) la posibilidad efectiva de elevar, en términos respetuosos, solicitudes ante las
autoridades, sin gque Estas se nieguen a recibirlas o se abstengan de tramitarias;
(ii) la respuesta oportuna, esto es, dentro de los términos establecidos en el
ordenamiento juridico, con independencia de que su sentido sea positivo o
negativo, (iii) una respuesta de fondo o contestacion material, lo que implica una
obligacion de la autoridad a que entre en la materia propia de la solicitud, segun
el ambito de su competencia, desarrollando de manera completa todos los
asuntos planteados (plena correspondencia entre la peticion y la respuesta) y
excluyendo formulas evasivas o elusivas’.

Por otra parte, la Constitucion Politica en su articulo 49 sefiala que la atencion en
salud y el saneamiento ambiental son servicios que el Estado debe garantizar a
todas las personas a través del acceso a los servicios de promocion, prevencion y
recuperacion de la salud.

La Ley estatutaria 1751 de 2015, mediante la cual se regula lo concerniente al
derecho fundamental de salud, en su articulo 20 reza:

"El derecho fundamental a la salud es autonomo e irrenunciable en lo individual
y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocion de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de
trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion,
diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado”.

La Corte Constitucional ha reconocido en reiterada jurisprudencia que el derecho
a la salud es fundamental y que: "comprende toda una gama de facilidades, bienes
y servicios que hacen posible, de acuerdo al mandato contenido en diversos
instrumentos internacionales, el imperativo de garantizar el nivel mas alto posible
de salud?.

! Corte Constitucional. Sentencia T 077 de 2018, Magistrado Ponente Doctor Antonio José Lizarazo Ocampo.
2 Sentencia T 320-2011 MP Doctor Jorge Ivan Palacios Palacios.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#49
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Teniendo en cuenta lo anterior, la salud como derecho fundamental e integral,
implica que la atencidon deba brindarse en la cantidad, oportunidad, calidad y
eficiencia requeridas, lo cual conlleva ofrecer, de acuerdo con la ley y la
jurisprudencia, todo cuidado, medicamento, intervencion  quirdrgica,
rehabilitacion, diagndstico, tratamiento y procedimiento que se consideren
necesarios para restablecer la salud de los usuarios del servicio y que estén
autorizados por los médicos tratantes.

Ahora bien, para garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la salud es
necesario que el paciente cuente con un diagndstico efectivo y para ello es preciso
una valoracién oportuna sobre las dolencias que le aquejan, la determinacion de la
enfermedad que padece y el establecimiento de un procedimiento médico
especifico a seguir para lograr el restablecimiento de su salud.

La Corte Constitucional en sentencia T 552 de 2017 refirié que:

“....diagndstico implica la prescripcion, por el personal médico tratante, del
procedimiento, medicamento o implemento que se considere pertinente y
adecuado, a la luz de las condiciones biologicas o médicas del paciente, el
desarrollo de la ciencia médica y los recursos disponibles.

Por esta misma razon cobra mayor sentido reiterar que en términos generales
"Jos jueces carecen del conocimiento cientifico adecuado para determinar qué
tratamiento médico requiere, en una situacion dada, un paciente en particular.
Por ello, [un juez] podria, de buena fe pero erroneamente, ordenar tratamientos,
[medicamentos o implementos] que son ineficientes respecto de la patologia del
paciente (...) lo cual supone un desaprovechamiento de los recursos o incluso,
podria ordenarse alguno que cause perjuicio a la salud de quien busca, por medio
de la tutela, recibir atencion médica en amparo de sus derechos” En
consecuencia, la actuacion del operador judicial estd sujeta a la garantia del
derecho al diagnostico de los usuarios del sistema de salud publica. La manera
de establecer un tratamiento idoneo y eficaz para el tratamiento de un paciente
se da en el escenario de relacion entre el médico y el paciente. Es el profesional
de la salud quien tiene el conocimiento cientifico y por su contacto con el enfermo
es quien puede establecer el tratamiento mas eficaz de la enfermedad que
padece’.

Ahora bien, en relacidn con la prestacion de servicios de auxiliar de enfermeria y
los cuidadores, la Corte Constitucional en sentencia T-260 reitero que: ".. £/
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servicio de auxiliar de enfermeria no es asimilable al concepto de cuidador. En
efecto, la mds grande diferencia entre tales figuras consiste en que el servicio de
enfermeria solo lo podria brindar una persona con conocimientos calificados en
salud y, por el contrario, el cuidador es una persona que no requiere de una
instruccion especializada en salud. (....)

En cuanto al servicio de auxiliar de enfermeria, también denominado atencion
domiciliaria, se observa que: (i) constituyen un apoyo en la realizacion de algunos
procedimientos calificados en salud; (ii) se encuentra definido en el articulo 8
numeral 6 de la Resolucion 5857 de 2018, como la modalidad extramural de
prestacion de servicios de salud extra hospitalaria, que busca brindar una
solucion a los problemas de salud en el domicilio o residencia y que cuenta con
el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del drea de la salud y la
participacion de la familia. Ademas, los articulos 26 y 65 de la Resolucion 5857
de 2018 indican que el servicio de enfermeria se circunscribe uUnicamente al
ambito de la salud y procede en casos de enfermedad en fase terminal y de
enfermedad cronica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de
vida; y (i) este servicio se encuentra incluido en el PBS, con la modalidad de
atencion domiciliaria. Por tanto, si el médico tratante adscrito a la EPS ordena
mediante prescripcion médica el servicio de enfermeria a un paciente, este
deberd ser garantizado sin reparos por parte de la EPS.

Con relacion a los cuidadores, la Sala resalta tres cuestiones bdasicas. (i) Son
personas cuya funcion principal es ayudar en el cuidado del paciente en asuntos
no relacionados con el restablecimiento de la salud, sino con la atencion de las
necesidades basicas. (i) Esta figura es definida 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 ello implique la sustitucion del servicio de atencion paliativa
o0 atencion domiciliaria a cargo de las empresas promotoras de salud. Y (ifi) se
trata de un servicio que debe ser principalmente brindado por los miembros del
nucleo familiar del paciente, en atencion a un primer nivel de solidaridad que se
espera de los parientes de un enfermo. Sin embargo, una EPS, excepcionalmente,
podria prestar el servicio de cuidadores con fundamento en un segundo nivel de
solidaridad para con los enfermos, el cual le corresponderia asumir en caso de
que falle el mencionado primer nivel de solidaridad y de que exista concepto del
médiico tratante gue lo avale, tal y como pasa a explicarse.

En efecto, esta Corte ha entendido que el articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751
de 2015 dispone que todo servicio o tecnologia que no esté expresamente
excluido, se entiende incluido y, por ende, debe prestarse. Asi, se tiene que la
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posibilidad de que una EPS preste el servicio de cuidadores no se encuentra
expresamente excluida en el listado previsto en la Resolucion 244 de 2019, pero

tampoco es reconocida en el PBS, Resolucion 3512 de 2019.

Ante este escenario, la jurisprudencia constitucional ha senalado que, como una
medida excepcional, la EPS debera prestar el servicio de cuidador en el caso de
que: (i) exista certeza médica sobre la necesidad del paciente de recibir el servicio
de cuidador; y (i) la ayuda como cuidador no pueda ser asumida por el nucleo
familiar del paciente, pues existe una imposibilidad material para hacerlo. Por
imposibilidad material se entiende cuando el nucleo familiar del paciente: (a) no
cuenta ni con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, ya sea por
falta de aptitud como producto de la edad o de una enfermedad, o porque debe
suplir otras obligaciones basicas para consigo mismo, como proveer los recursos
economicos basicos de subsistencia; (b) resulta imposible brindar el
entrenamiento o capacitacion adecuado a los parientes encargados del paciente,
y (c) carece de los recursos economicos necesarios para asumir el costo de
contratar la prestacion de ese servicio”.

Descendiendo al asunto bajo estudio, se tiene que el sefior HUMBERTO
BAUTISTA LEZAMA presenta diagndstico de “Demencia Vascular™, en estado de
postracion, dependiente en su totalidad de otra persona para realizar las
actividades diarias; que el pasado 4 de marzo de 2021, fue valorado por
neurologia, oportunidad en que la médico DIANA MARCELA MEJIA ARAUJO,
quien hace parte de la red de servicios de la NUEVA EPS, emitié orden de
cuidador durante 12 horas por seis meses, para realizacion de bafio diario,
movilizacién cada 2 horas, administracion de medicamentos, alimentacién y
cambio de pafial; que el 9 de febrero de 2021, fue radicada ante la accionada
solicitud de servicios, la cual fue registrada con el codigo E890126 y descripcion
“AUXILIAR DE ENFERMERIA 12 HORAS DIURNAS A DOMICILIO”.

De acuerdo a lo anterior, se colige que a la fecha la entidad accionada no ha
resuelto la solicitud de servicios en salud, encaminada a la autorizacion de
cuidador durante 12 horas por seis meses, la cual se considera, contrario a lo
referido por la NUEVA EPS en la contestacion de tutela, es procedente, como
quiera que la misma se encuentra respaldada por la médico tratante y se deduce,
conforme el concepto de esta misma, la necesidad de que el sehor HUMBERTO
BAUTISTA LEZAMA reciba la atencion de un auxiliar de enfermeria a domicilio,
tal y como la misma EPS accionada registré la solicitud de servicios, pues
ademas de la atencion de las necesidades basicas del sefior en comento, se
deberan administrar medicamentos, es por ello que la profesional de la medicina
emitid la orden para tales servicios, en atencidn a las condiciones de salud de
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aquel, que ameritan un cuidado especifico y profesional, porque de haberlo
estimado de otra manera simplemente no hubiere emitido una orden para un
cuidador durante 12 horas por seis meses, pues el cuidado del paciente
actualmente radica en cabeza de sus familiares o allegados y para ello no se
requiere de una orden de la médico tratante.

Asi las cosas, se deduce que la remision efectuada por la médico DIANA
MARCELA MEJIA ARAUJO al sefior HUMBERTO BAUTISTA LEZAMA como
“cuidador durante 12 horas por seis”, refiere a “AUXILIAR DE ENFERMERIA 12
HORAS DIURNAS A DOMICILIO”, tal y como lo codifica y registra la misma EPS,
por lo que al estar prescrito por la médico tratante, es deber de la accionada
suministrarlo en los términos ordenado por la especialista.

En tal sentido, se considera que la falta de decision por la parte de la EPS
accionada en resolver la solicitud de servicios en salud, ademas de vulnerar el
derecho de peticion, trasgrede el derecho a la salud del sefior HUMBERTO
BAUTISTA LEZAMA, que requiere el servicio de auxiliar de enfermeria 12 horas
por seis meses, para mejor su salud y vida en condiciones dignas.

Corolario de lo precedente, se amparara el derecho a la salud del sefior
HUMBERTO BAUTISTA LEZAMA identificado con C.C. No. 8.273.187, ordenando
a la NUEVA EPS para que a través de su representante, WILLIAM RODOLFO
LOZANO PARGA, o quien haga sus veces, que en el término de (48) horas
siguientes a la notificacion de la presente decision, proceda a autorizar y
suministrar el servicio de auxiliar de enfermeria durante doce (12) horas por seis
(6) meses, conforme la cantidad y tiempo ordenado por la médico tratante.

No se impartira orden algun respecto el derecho de peticidn, por sustraccién de
materia.

Con base en lo expuesto, el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito Judicial de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER EL AMPARO DE TUTELA del derecho de salud invocado
por EDGAR WILLIAM BAUTISTA MEIJIA identificado con  C.C.
No. 12.236.321, actuando como agente oficioso de HUMBERTO BAUTISTA
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LEZAMA identificado con C.C. No. No. 8.273.187 frente a la NUEVA EPS, por las
razones expuestas.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS para que a través de su representante,
WILLIAM RODOLFO LOZANO PARGA, o quien haga sus veces, que en el término
de (48) horas siguientes a la notificacion de la presente decision, proceda a
autorizar y suministrar el servicio de auxiliar de enfermeria durante doce (12)
horas por seis (6) meses, a EDGAR WILLIAM BAUTISTA MEIJIA, conforme la
cantidad y tiempo ordenados por la médico tratante.

TERCERO: No impartir orden alguna respecto al derecho de peticion por
sustraccién de materia.

CUARTO: Notificar a las partes esta providencia, por los medios mas expeditos
y eficaces.

QUINTO: Si esta providencia no fuere impugnada, enviese el expediente a la
Honorable Corte Constitucional, para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANA MARIA GOMEZ ESPANA.

Juez.

Firmado Por:

ANA MARIA GOMEZ ESPANA
JUEZ CIRCUITO
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