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JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
CERETE- CORDOBA

Cereté, Cérdoba, veintinueve (29) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 23-162-31-03-002-2021-00205-00
Proceso: ACCION DE TUTELA 1.A INSTANCIA
Accionante: WENDY PAOLA ESPANA PETRO
Agente Oficioso: NELFY ESTHER ESPANA PETRO
Accionado. NUEV E.P.S.

Asunto: FALLO — DENIEGA TUTELA

I TITULAR

Procede el Despacho en esta oportunidad a resolver la accion de tutela promovida por la
sefiora NELFY ESTHER ESPANA PETRO en calidad de agente oficiosa de su hija WENDY
PAOLA JIMENEZ ESPANA contra NUEVA E.P.S., por la presunta violacion de sus
derechos fundamentales a la VIDA en condiciones dighas, INTEGRIDAD PERSONAL y a
la SALUD amparados por la Carta Magna.

Il ANTECEDENTES

Il.I. HECHOS

PRIMERO: Que, la joven WENDY PAOLA ESPANA PETRO con 24 afios de edad, afiliada
a la entidad accionada presenta la siguiente patologia: Retraso mental no especificado,
Deterioro del comportamiento de grado no especificado, Episodio depresivo no
especificado, Esquizofrenia no especificada.

SEGUNDO: Que, debido a la condicion médica de la actora, viene siendo sometida a un
tratamiento psiquiatrico con un médico especialista adscrito a la accionada, quien le
prescribi6 mediante orden médica adiada 28 de octubre de 2021, acompafamiento y
cuidados de auxiliar de enfermeria en casa por 24 horas, igualmente le ordend
tratamiento médico a la paciente. Indicando la accionante que, al solicitar el servicio a la
entidad tutelada, esta le negd el mismo, alegando que habia problemas de pertinencia en
el suministro del servicio.

TERCERO: Agrega que, la esquizofrenia es un trastorno mental crénico y grave, con
multiples caracteristicas.
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CUARTO: Arguye el accionante que, es una mujer desempleada, de escasos recursos
economicos que le impiden contratar de manera particular los servicios de una auxiliar de
enfermeria que le ayude a controlar la medicacion y cuidados a su hija, debido a que no es
facil suministrarle los medicamentos, ésta suele ser agresiva, lo que le ha generado
inconvenientes de convivencia con su nucleo familiar.

II.Il. PRETENSIONES

Pretende el accionante que, con fundamento en los hechos narrados, se tutelen los
derechos fundamentales arriba invocados, ordenandole a la entidad accionada que en el
plazo no mayor a 72 horas proceda a autorizar a favor de la paciente, el acompafiamiento
y cuidado con auxiliar de enfermeria en casa por 24 horas, igualmente se le ordene el
tratamiento integral para tratar su patologia.

[.IIl. CONTESTACION

Este despacho, admitié la accién constitucional contra la NUEVA E.P.S., a través de auto
adiado 17 de noviembre de 2021, sin que hubiera medida provisional por resolver.

La entidad accionada allegd informe a través del Dr., ANDRES FELIPE FRANCO
QUINTERO, identificado con cédula de ciudadania N° 1.128.443.829 de Medellin, y tarjeta
profesional No. 307.017 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en condicion de
apoderado especial de NUEVA EPS, conforme al poder otorgado por el Dr. FERNANDO
ECHAVARRIA DIEZ, el cual funge como Gerente Regional Nor - Occidente de NUEVA EPS
S.A. con el fin de descorrer el traslado de la demanda tutelar, en los siguientes términos:

Arguye el ente accionado que, respecto a la orden médica elevada por la actora, esta se
refiere a que, la paciente requiere asistencia permanente para actividades de vida diaria,
es decir, un cuidador para las actividades basicas de la vida, como higiene personal, bafio,
alimentacion, movilizacién, cambios de posicion. En este aspecto indica que, la Sentencia
T-164 de 2014, a través de la cual la Honorable Corte Constitucional analizé la naturaleza
del cuidador, 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 armonizacioén de los derecho’.

Precisa también que, la Corte Constitucional mediante la Sentencia T 096 de 2016
determiné que:

“El servicio de cuidador esta expresamente excluido del P.O.S., conforme la
Resolucién 5521 de 2013, que en su articulo 29 indica que la atencién
domiciliaria no abarca «recursos humanos con finalidad de asistencia o
proteccion social, como es el caso de cuidadores». Dado principalmente su
caracter asistencial y no directamente relacionado con la garantia de la salud,
la Corte ha dicho que en términos generales el cuidado y atencion de las
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personas que no pueden valerse por si mismas radica en cabeza de los
parientes o familiares que viven con ella, en virtud del principio constitucional
de solidaridad, que se hace mucho mas fuerte tratandose de personas de
especial proteccion y en circunstancias de debilidad. (...)”

En lo que atafie a la solicitud de los servicios médicos, arguye el accionado que, no ha
vulnerado de derecho fundamental alguno a la accionante, pues no existe en el expediente
prueba documental “negacion de servicios” por parte de NUEVA EPS S.A., ni haincurrido
en una accién u omisiéon que ponga en peligro, amenace o menoscabe sus derechos, y que,
por el contrario, se ha cefido en todo momento a la normatividad aplicable en materia de
Seguridad Social en Salud.

También expone la entidad tutelada que, NUEVA EPS S.A., presta los servicios de salud
dentro de su red de prestadores y de acuerdo con lo ordenado en la resolucion N° 2481
de 2020 y demés normas concordantes, por tal motivo la autorizacion de medicamentos y/o
tecnologias de la salud no contemplados en el P.O.S., (hoy plan de beneficios de salud),
las citas médicas y demas servicios se autorizan siempre y cuando sean ordenadas por
médicos pertenecientes a la red de NUEVA EPS S.A.

Por dltimo, alude el accionado en lo concerniente a la integralidad del tratamiento que, es
preciso tener en cuenta la Sentencia T-531 de 2009, MP Humberto Antonio Sierra Porto,
en la que se afirma:

(...) En todo caso, debe precisarse de manera clara que el principio de
integralidad no puede entenderse de manera abstracta, lo cual supone que las
ordenes de tutela que reconocen atencién integral en salud se encuentran
sujetas a los conceptos que emita el personal médico, y no, por ejemplo, a lo
gue estime el paciente. En tal sentido, se trata de garantizar el derecho
constitucional a la salud de las personas, siempre teniendo en cuenta las
indicaciones y requerimientos del médico tratante”.

Por tales argumentos impetra NUEVA E.P.S. se deniegue la accion de tutela, y que en caso
de tutelarse los derechos deprecados se notifique en su integridad el fallo y se ordene al
ADRESS reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA EPS en cumplimiento
del presente fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la
cobertura de este tipo de servicios

[Il. CONSIDERACIONES

La Accion de Tutela es la potestad que tiene toda persona de reclamar ante un juez la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando éstos
resulten vulnerados o amenazados por una autoridad publica, o por un particular en los
casos previstos en la ley. Esta accién ha llenado un vacio que acusaba la legislacion
colombiana en lo que concierne a la proteccion de dichos derechos, sin necesidad de
formalismos o ritualidades por tratarse de una accion de naturaleza preventiva o cautelar.

l1.I. COMPETENCIA.
Este Despacho es competente para decidir la instancia del presente asunto, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion y los Decretos reglamentarios 2591 de
1991 y 1382 de 2000.
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lIl.Il. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a este despacho judicial determinar si la accionada ha vulnerado los derechos
a la VIDA en condiciones dignas, INTEGRIDAD PERSONAL y a la SALUD reclamados por
la accionante, por la presunta negativa de la NUEVA E.P.S., a suministrar el servicio de
acompafiamiento y cuidado con auxiliar de enfermeria en casa por 24 horas para la
paciente.

[II.1Il. CUESTIONES PREVIAS — PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

La Constitucion Politica de Colombia consagra la Accion de Tutela como un mecanismo
judicial de defensa para los ciudadanos qué se encuentren afectados por la violacion de
sus derechos fundamentales; asi esta descrita en el articulo 86 de la mencionada
Constitucion Politica:

"Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados
0 amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica. La
proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actle o se abstenga de hacerlo".

Conforme con lo anterior, deben estudiarse previamente los requisitos de procedencia de
la demanda relativos a (i) la legitimacién por activa y por pasiva, (ii) la subsidiariedad vy (iii)
la observancia del requisito de inmediatez, a los cuales debe preceder la alegacion de una
presunta afectacion de un derecho fundamental.

1. Legitimacion por activa. De conformidad con lo establecido el articulo 86 de la
Constitucién Politica, es titular de la accion de tutela toda persona que por si misma o por
guien actlle a su nombre reclame la proteccion de sus derechos fundamentales cuando
estos resulten amenazados o vulnerados. En complemento de lo anterior el articulo 10° del
Decreto Estatutario 2591 de 1991 dispone que:

“También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos
no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal
circunstancia ocurra, debera manifestarse en la solicitud”

En el presente caso, se interpuso por la sefiora NELFY ESTHER ESPANA PETRO como
agente oficiosa de la joven WENDY PAOLA ESPANA PETRO, cumpliéndose el aludido
requisito.

2. Legitimacién por pasiva: La accion de tutela fue interpuesta contra la Empresa
Promotora e Salud NUEVA E.P.S. S.A., presunta agresora de los derechos fundamentales
invocados en la tutela, por lo que igualmente esta satisfecho este requisito.

3. Subsidiariedad. El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que la accion de
tutela “solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”. Asimismo, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 establecié como causal de
improcedencia de la tutela la existencia de otros recursos o0 medios de defensa judicial, sin

Rad. 23-162-31-03-31-002-2021-00205-00




perjuicio de la posibilidad de acudir a la tutela como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. Tratdndose del derecho a la salud se tiene procedente el presente
mecanismo.

4. Inmediatez. La accién de tutela también exige que debe interponerse dentro de un plazo
razonable, contabilizado a partir del momento en que generoé la vulneracién o amenaza del
derecho fundamental. En el caso se observa que, entre el momento de la presunta
prescripcion médica (28 de septiembre de 2021), a la presentacion de la tutela (16 de
noviembre de 2021) ha transcurrido un plazo razonable, es decir, fue casi inmediata.

l.IV. CASO CONCRETO:

DEL DERECHO A LA SALUD. El derecho a la salud estd consagrado en el articulo 49
superior y ha sido interpretado como una prerrogativa que protege multiples &mbitos, tales
como la vida, la dignidad humana y la seguridad social, entre otros. Asi mismo en aras de
asegurar la eficacia del derecho a la salud fue expedida la Ley Estatutaria 1751 de 2015
gue consagré este derecho: (i) de un lado, como fundamental y auténomo; (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 promocién de la salud, cuya ejecucién se realiza bajo
la indelegable direccién, supervision, organizacion, regulacién, coordinacion y control del
Estado.

En cuanto al derecho fundamental a la salud, la Corte en sentencia T-423 de 2019, sefial6
que el derecho a la salud involucra principios a saber:

“... 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.

(i) 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, situacién
sociocultural, asi como su género y ciclo de vida;

(iii) Accesibilidad: corresponde a un concepto mucho mas amplio que
incluye el acceso sin discriminacion por ningin motivo y la facilidad para
obtener materialmente la prestacion o suministro de los servicios de salud, lo
gue a su vez implica que los bienes y servicios estén al alcance geografico 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.

(iv) Calidad: se refiere a la necesidad de que la atencion integral en salud sea
apropiada desde el punto de vista médico y técnico, asi como de alta calidad
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y con el personal idéneo y calificado que, entre otras, se adecue a las
necesidades de los pacientes y/o usuarios.

En conclusion, el derecho a la salud: (i) es fundamental, autbnomo 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 adopcién 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.

Lo pretendido por la parte actora es suministro de enfermera por 24 horas diarias y
otorgamiento de atencion integral. La demandada por su parte sostiene que, en ningln
momento se hizo tal solicitud a NUEVA EPS, como tampoco se ha probado negacion al
respecto por parte de la accionada, por ende no procede el mismo.

Pues bien, en la SU 508- 2020 sobre el tema dijo:

168. Elservicio de enfermeria se encuentraen el plan de beneficios en salud
y se rige por la modalidad de atencién domiciliaria. Se define como la modalidad de
prestacion de servicios de salud extrahospitalaria, que busca brindar una solucion a
los problemas de salud en el domicilio o residencia y que cuenta con el apoyo de
profesionales, técnicos o auxiliares del area de la salud y la participacion de la familia®.
Este servicio se circunscribe Gnicamente al ambito de la salud y procede en casos de
enfermedad en fase terminal y de enfermedad crénica, degenerativa e irreversible de
alto impacto en la calidad de vida?, sin que en ningln caso sustituya el servicio de
cuidador.

169. Si existe prescripcion médica se debe ordenar directamente cuando fuere
solicitado por via de tutela; sin embargo, si no se acredita la existencia de una orden
médica, el juez constitucional podra amparar el derecho a la salud en su faceta de
diagnostico cuando se advierta la necesidad de impartir una orden de proteccion”.

En el caso de marras, se trata de una joven con limitaciones cognitivas y severos problemas
psicologicos y psiquiatricos, situacion que es tratada actualmente por parte de la EPS
accionada, por parte de galenos especializados, y que segun su madre requiere de una
permanente vigilancia y cuidados (Retraso mental no especificado, Deterioro del
comportamiento de grado no especificado, Episodio depresivo no especificado,
Esquizofrenia no especificada), enfermedad que le impide desarrollar dignamente todas
las facultades inherentes al ser humano de ella como ciudadana.

! Resolucién 3512 de 2019, art. 8.
2 Ibidem, art. 26 y 66.
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La Corte en igualmente, en la sentencia T-422/17, reitero:

“DERECHO A LA SALUD DE PERSONAS QUE SUFREN TRANSTORNOS
MENTALES-Proteccién especial

El articulo 13 de la Constitucion Politica, promulga el deber del Estado de
proteger en condiciones de igualdad a todos los habitantes del territorio
nacional, pero es enfatico con aquellas personas que, por su situacion
economica, fisica o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta. Las personas que sufren enfermedades mentales tienen derecho a
acceder a servicios que les permitan gozar del mejor estado posible de salud
mental y que propendan por su rehabilitacion y recuperaciéon funcional,
correspondiéndole a las EPS, bien sea dentro del régimen contributivo o del
subsidiado, asumir el costo de los mismos, cuando sea necesario.

Por otra parte, continla la Corte Constitucional, afirmando que se debe exigir a los
establecimientos encargados de la prestacion de los servicios de salud, que ofrezcan un
servicio médico de calidad. Concretamente en los casos de pacientes con enfermedades
mentales ha insistido en el deber de garantizarles el acceso a los medios necesarios para
intentar la superacion de las dificultades que estos padecen. En esta direccion la sentencia
T-979 de 2012 sefialé:

“Por lo tanto, las personas que sufren enfermedades mentales tienen derecho a
acceder a servicios que les permitan gozar del mejor estado posible de salud
mental y que propendan por su rehabilitacion y recuperacion funcional,
correspondiéndole a las EPS, bien sea dentro del régimen contributivo o del
subsidiado, asumir el costo de los mismos, cuando sea necesario”.

Sin embargo, muy a pesar que la paciente se encuentre en estado activo como beneficiaria,
es evidente que, no existe prueba documental dentro del plenario, que permita acoger la
solicitud de la accionante toda vez que no se ha impetrado ante la entidad tutelada una
reclamacion directa respecto del acompafiamiento y cuidados de auxiliar de enfermeria
en casa por 24 horas para la joven WENDY ESPANA, no es suficiente que el médico sea
0 no adscrito a la EPS lo haya ordenado, sino que realmente sea necesario vital para la
paciente, que su salud asi lo amerite, en lo concerniente a la dosificacion de medicamentos,
aplicacién de insumos o aparatos que controlen o atenten el estado de la paciente, que el
tratamiento médico incluyendo medicinas, terapias, u otro factor sea Unicamente a cargo
de una auxiliar de enfermeria, como persona idénea para tal atencion.

En el sub-lite vemos que la prescripcién médica no indica cual es la necesidad especifica
para la continuada atencion de enfermeria por 24 horas, de su orden solo se lee la solicitud
del médico tratante debido a la patologia de la paciente, sin precisar cual es la funcién o
papel a desarrollar clinicamente hablando por parte de la auxiliar de enfermeria, pues no
es del resorte de la EPS suministrar acompafiantes para bafiar, dar de comer o acomodar
en la cama a los pacientes, ya sea porque su familiar no esté en casa o no lo sepa hacer,
pues la mision de una auxiliar de enfermeria es desde todo punto de vista es propender por
el buen y efectivo servicio en salud para la paciente, la correcta dosificacion de
medicamentos, eficaz manejo de terapias y demas situaciones medicas de caracter critico
gue por el horario de su suministro y complejidad de los mismos se requiera de su servicio.
Véase que la orden indica:
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NOTA: Esta formula éxpira a las 72 horas

Se colige de lo anterior que para el acompafiamiento y cuidados personales se entiende
gue es el nacleo familiar el encargado de prodigar estos cuidados a la paciente como ayuda
y socorro que por solidaridad est4 a cargo de sus seres queridos. De la historia clinica de
la paciente se lee lo siguiente:

Informacién del Paclente ol S ETHENGL, | g W e
‘Nombre: WENDY PAOLA JIMENEZ ESPARA Identificacion: CC 1073828773
Genero: F Focha Nacimlento: 25/08/1997 Edad: 24
Direcelén: RETIRO DE LOS INDIOS - BARRIO BUENA VISTA Telefono: 3024191080, 3004254133
E-mall S Iplo: CERETE-CORDOBA

Informacién del Servicio
Hora Iniclo: [25/09/202! 10:20 |Hora Final: | 28/09/2021 10:40 |Fecha Atencion 12/10/2021 10.09

Profesional: LUIS RAMON BERROCAL MARTINEZ (PSIQUIATRIA) »
C::dl';ocsnﬂvltla' (890384) Nombre Serviclo: CONSULTA DE CONTROL O DE SEGUIMIENTO POR ESPECIALISTA EN PSIQUIATRIA
Asegurador: 800156264-NUEVA EPS SA

Tipo Regimen: CONTRIBUTIVO

Plan de Manejo: ANALISIS Y PLAN: MALA EVOLUCION POR RECAIDA COMPO&TAMSNYFAALR:A:::EACS:;'USEEPA;:ngAlg:EATM"E“TO
oA O Cratach 64 NUYRICONAt‘puo::AR?OB\:(CETR:?RAELQTOE:;":(;?‘;:[?CAOD|5CAF’AC|DAD COGNITIVA GRAVE CON
:IRS(‘)‘BE:‘F'FDJ?\:AC gi‘ga’;?:MELiEAA[,S: gtﬁne SION, ANEMIA SEVERA Y T RU:;%&?)I;OUS’:S{;::AGSSOZUP;:FIH:‘SM‘)&ZE ‘:—‘xé’gg}u
o o TR OIS L Ve o
ggLé‘;‘s%lg:::;:ZAA‘(-:AlOSNErésSAASZ:‘IPS‘I\:IA\:‘;:‘YCA’:’E DEBEN ACUDIR A LA URGENCIA DE ylps PARA DEFINICION ‘(

TERAPEUTICA INMEDIATA

Ante estos eventos, se observa que no se demuestra que el galeno LUIS RAMON
BERROCAL MARTINEZ médico psiquiatra tratante de la paciente, haya determinado que
los medicamentos (en su mayoria capsulas o grageas) requieran un horario de suministro
con alta complejidad, no obstante, como dicha orden existe y siguiendo los lineamientos
trazados por la H. Corte Constitucional, se amparara el derecho a la salud invocado, para
que, dentro del término de 48 horas, siguientes a la notificacion de esta providencia, NUEVA
EPS previa valoracion del médico psiquiatrico determine la real necesidad de suministrar a
la paciente un auxiliar de enfermeria, de ser asi, precisara el nimero de dias y horas
requeridas para tal efecto.

Finalmente, se denegara el tratamiento integral deprecado pues no hay evidencia dentro

del proceso que la EPS accionada se haya negado a prestar los servicios requeridos por la
tutelante.

Por lo sefialado, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Cereté, actuando como Juez
constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: TUTI§LAR el derecho fundamental a la salud,invocado por la sefiora NELFY
ESTHER ESPANA PETRO en calidad de agente oficiosa de su hija WENDY PAOLA
JIMENEZ ESPANA contra NUEVA E.P.S., por los argumentos expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS que, dentro del término de 48 horas, siguientes
a la notificacion de esta providencia, previa valoracion del médico psiquiatrico determine la
real necesidad de suministrar a la paciente WENDY PAOLA JIMENEZ ESPANA un auxiliar
de enfermeria, de ser asi, precisara el numero de dias y horas requeridas para tal efecto.
TERCERO: DENEGAR las demas pretensiones de la tutela.

CUARTO: NOTIFICAR personalmente esta decision a las partes por el medio mas
expedito.

QUINTO: REMITIR la presente tutela a la Corte Constitucional para su eventual revision,
en caso de no ser impugnada conforme el articulo, 32 del Decreto 2591 de 1991, en caso
de no ser impugnado el presente fallo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAGDA LUZ BENITEZ HERAZO
JUEZA
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