Consejo Superior de la Judicatura

Riohacha - La Guajira
Republica de Colombia

Distrito Especial, Turistico y Cultural de Riohacha, catorce (14) de febrero de dos mil veintidds
(2022)

< ~§§ b} Ramajudical Juzgado Primero Civil del Circuito

REFERENCIA: RADICACION 44-001-40-03-001-2022-00015-00.- Accién de tutela promovida
por el doctor DAVINSON PEDROZO URREA, actuando como agente oficioso del seiior ISMAEL
ROZO CASTANEDA contra NUEVA EPS.

Se procede, dentro del término legal, a la resolucién de la presente solicitud de tutela, previo
los siguientes,

ANTECEDENTES

La presente accidn de tutela es interpuesta por un defensor publico como agente oficioso, a
favor del sefior Ismael Rozo Castafieda de 68 afos de edad, identificado con la cédula de
ciudadania ndmero 19.204.024, afiliado al SGSSS a través de la NUEVA EPS, quien dice padece
afectaciones en la salud por Hipertension Arterial e Infeccién del Sistema Nervioso Central,
Diabetes Mellitus, Ulcera del Dectibito, Insuficiencia Renal Cronica, Cuadriplejia, Atrofia y
Desgastes Musculares, Incontinencia Fecal, Incontinencia Urinaria, Infeccién de Vias Urinarias,
por lo cual al ser valorado informa que se consider6 que tiene una dependencia funcional total.

Que el dia 30 de octubre de 2021 le fue ordenado autorizarle auxiliar de enfermeria por 12
horas diarias para el acompafiamiento en las actividades basicas y en sala de hemodialisis, que
pueda apoyar al paciente durante la terapia y mantener permanente vigilancia al paciente para
evitar dafios y garantizar las 4 horas de dialisis, sin embargo, a la fecha no le ha sido autorizado
este servicio al paciente, a pesar de ser esencial para sus cuidados y mitigar sus necesidades.

Ante la desatencion de la EPS respecto al paciente, un familiar del paciente acudié a la
Defensoria del Pueblo a presentar el caso y solicitar apoyo para presentar accion de tutela para
el amparo de sus derechos fundamentales a la atencion de la salud y a la vida en condiciones
dignas, por lo que procede a presentar esta demanda por la necesidad de proteccién que tiene
el paciente dada su situacion de indefension por su edad, sus afectaciones en la salud, y por
limitaciones fisicas, razones por las cuales afirma el doctor Pedrozo Urrea que actiia como su
agente oficioso.

Agrega que es evidente en este caso que la EPS le esta vulnerando los derechos fundamentales
ala salud y a la vida digna al afiliado por estar frente a una situaciéon de negacion injustificada
de la atencion a la salud, por eso se acudi6 a la Defensoria del Pueblo a solicitar apoyo para
instaurar esta demanda de tutela, con el fin de obtener la garantia efectiva de esos derechos.

Con fundamento en los hechos relacionados solicit6 tutelarle al sefior Ismael Rozo Castafieda,
los Derechos Fundamentales a la salud, a la vida digna y al trato especial como persona de la
tercera edad. En consecuencia, se ordene a la accionada Nueva EPS que proceda
inmediatamente autorizarle al sefior Ismael Rozo Castafieda el servicio de auxiliar de
enfermeria en casa por doce (12) horas diarias, en la forma que afirma la parte actora le fue
prescrito por el médico tratante, y lo demdas que necesite, con el fin de garantizarle el acceso a
los servicios de salud y la efectividad del derecho a la salud en forma integral.

Con la solicitud de tutela se aport6 unos documentos.
ACTUACION PROCESAL
1.- Tramite y contestacion.

La solicitud de tutela fue admitida mediante providencia del dia dos (2) de febrero de dos mil
veintidos (2022).



En el auto arriba mencionado el Despacho requirié a la entidad accionada Nueva EPS para que
rindieran un informe detallado de los hechos que dieron origen a la presente tutela, quien
informa se resume:

Verificando el Sistema Integral de Nueva EPS, dicen evidenciar que el accionante esta en estado
Activo para recibir la asegurabilidad y pertinencia en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud en el Régimen Subsidiado, desde el 10/08/2021.

Relatan que como primera medida es pertinente informar al Despacho que Nueva EPS S.A,
asume todos y cada uno de los servicios médicos que ha requerido el usuario desde el momento
mismo de su afiliacion y en especial los servicios que ha requerido, siempre que la prestacion
de dichos servicios médicos se encuentre dentro de la érbita prestacional enmarcada en la
normatividad que, para efectos de viabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
ha impartido el Estado colombiano.

De manera importante, se permiten indicar al A-quo, que en cuanto a la solicitud de suministro
de del servicio de enfermeria o cuidador por 12 horas, no se evidencia radicaciéon en el sistema
de salud y mucho menos 6rdenes médicas recientes de galenos adscritos a la red de Nueva EPS.
Por lo tanto, se requiere orden médica, formato de justificacién e historia clinica para que sean
radicados en la oficina de atencion al usuario para que el comité realice el andlisis y tramite de
aprobacion.

De manera preliminar, considera que el Despacho debe advertir que, al efectuar el estudio del
caso, no existen elementos de juicio necesario que permitan acreditar los supuestos de hecho
que originaron la presente accidn, ya que los servicios solicitados no han sido ordenados por el
médico tratante y s6lo son pretendidos por el accionante de forma escrita sin consideracion de
la lex artis de los galenos.

En este orden de ideas, resalta que la Jurisprudencia Constitucional ha sefialado, de manera
enfatica, que el concepto del médico tratante es el principal criterio para establecer si se
requiere o no un determinado servicio de salud, aunque no es exclusivo. Ello, en consideracion
a que por sus conocimientos cientificos es el Unico llamado a disponer sobre las necesidades
médico asistenciales del paciente. Que existen unos criterios determinados para que no proceda
la prestacién de servicios NO POS o que estén dentro del plan de beneficios, maxime cuando no
se evidencia ordenes médicas recientes que sustenten lo solicitado en la accién de tutela.

Reitera que de la revisidn del traslado de la accién de tutela no se observa orden médica o
historia clinica que prescriba el servicio de Enfermera 12 horas o cuidador vigente, por cuanto
no se puede hablar de vulneracién de un servicio que no ha sido ordenado por el galeno
tratante.

Que aunado a lo anterior, dice que la Corte constitucional ha establecido que es importante
indicar que este tipo de servicio -cuidador domiciliario- se refiere para el cuidado personal del
paciente, por tanto no hacen parte del ambito de la salud y en consecuencia no estan a cargo de
la EPS sino de la familia (en atencion a un primer nivel de solidaridad que corresponde a los
parientes de un enfermo), por deber constitucional de solidaridad y la obligacién del ntcleo
familiar de proteger a sus familiares en situacién de especial vulnerabilidad.

Que, en caso excepcionales ante la incapacidad del nucleo familiar del paciente y la necesidad
del servicio, debe aclarar, que el servicio de cuidador domiciliario, no se encuentra dentro del
plan de beneficios en Salud- PBS y debe ser tramitado via MIPRES directamente por el médico
tratante y bajo orden médica.

Por todo lo expuesto, solicita como pretensiones principales i) Que se deniegue por
improcedente la presente accidn de tutela contra Nueva EPS S.A,, toda vez que el servicio de
enfermeria domiciliaria y/o cuidador domiciliario para satisfacer las actividades basicas
fisiologicas e instrumentales de la vida diaria y que por su condicién no puede realizar el
paciente por si solo, son funciones que deben ser asumidas en primera medida por la familia,



tras no estar contempladas en el ambito de la salud, maxime que el Servicio de Cuidador
Domiciliario no se encuentra dentro del Plan de Beneficios en Salud - PBS. Aunado al hecho de
que no existen ordenes medicas vigentes que permitan evidenciar la necesidad del servicio o el
tiempo de duracidén de este. ii) En cuanto a la solicitud de atencién integral, afirma que debera
de negarse puesto que la misma implica prejuzgamiento y asumir la mala fe por parte de Nueva
EPS S.A sobre hechos futuros que aun no han ocurrido. Esta peticiéon incluye cualquier
tratamiento, medicamento o demas pretension realizada por el accionante que no haya sido
ordenada por médico tratante al momento de la presente accién de tutela. iii) Vincular a la
Secretaria de Salud Departamental de La Guajira con la finalidad de que atienda la prestacién
de servicios y tecnologias no financiados por la UPC-S de sus afiliados del régimen subsidiado.
iv) De considerar procedente lo peticionado en el escrito de tutela, en lo relacionado con la
Atencién Integral deprecada, se proceda con la limitacién de la patologia que dio origen a la
interposiciéon de la accién constitucional, de acuerdo con los preceptos juridicos expuestos en
el acapite de consideraciones.

Como peticion subsidiaria, en virtud de la Resolucién 205 de 2020, por medio de la cual se
establecieron unas disposiciones en relacién al presupuesto maximo para la gestién y
financiacién de los servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a la UPS, se ordene
al ADRES 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.

Visto el informe presentado por Nueva EPS-, en el que informa que el sefior Ismael Rozo
Castafeda, se encuentra en estado activo para recibir la asegurabilidad y pertinencia en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud en el Régimen Subsidiado desde el 10/08/2021.
solicitando que, en virtud de ello, se sirva este Despacho vincular a la Secretaria de Salud
Departamental de La Guajira, con la finalidad de que atienda la prestaciéon de servicios y
tecnologias no financiados por la UPC-S de sus afiliados del régimen subsidiado.

Por auto del 10 de febrero del afio en curso, con el fin de contar con todos los intervinientes que
puedan ser vinculados a esta accion constitucional, procedié este Juzgado a vincular al
Secretario de Salud Departamental de La Guajira, o quien haga sus veces y/o sea competente,
para que rindan un informe detallado de los hechos que dieron origen a la presentacion de la
accidn de tutela. La informacion solicitada debia ser rendida en un plazo de un (1) dias,
contados a partir de la notificaciéon del mencionado proveido. Si el informe no fuere rendido
dentro del plazo, se tendrian por ciertos los hechos de la tutela y se resolvera la misma de plano.
Previniéndose sobre las consecuencias del desacato de una orden de un juez de tutela -articulo
52 Decreto 2591 de 1991-.

La Secretaria de Salud Departamental de La Guajira, expresa que las Entidades Promotoras de
Salud de cada régimen son las responsables de cumplir las funciones indelegables del
aseguramiento, la administracion del riesgo financiero, la gestidn del riesgo en salud, el acceso
efectivo a los servicios de salud y la garantia de la calidad de la prestacién de los servicios, la
normatividad vigente para la poblaciéon de este grupo etario determino la unificacion de
prestaciones del Plan de Beneficios en Salud para la poblacion perteneciente a los Regimenes
de salud del régimen subsidiado con el del contributivo tal como establece la Honorable Corte
Constitucional en el Auto No. 342 del 2009 en seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008,
Acuerdo 032 mayo 17 de 2012 y la Resolucién 5269 de 2017, emitida por el Ministerio de Salud
y Proteccidn Social, mediante el cual se actualiz6 el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
Unidad de Pago por Capitacidn, que en el articulo 92 determiné que: “Las EPS o las entidades
que hagan sus veces, deberdn garantizar a los afiliados del SGSSS el acceso efectivo a las
tecnologias en salud para el cumplimiento de la necesidad y finalidad del servicio, a través de su
red de prestadores de servicios de salud”.

Al respecto ese Despacho se permitia hacer las siguientes apreciaciones: la Ley 1122 del 2007
en su articulo 14 expresa: “Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la
administracién del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los servicios
que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de salud



y la representacion del afiliado ante el prestadory los demds actores sin perjuicio de la autonomia
del usuario”.

Refiere que lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y
cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud. Las Entidades
Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir Con las funciones
indelegables del aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente ley administran
el régimen subsidiado se denominaran en adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen
Subsidiado. (EPS’S). Cumpliran con los requisitos de habilitacion y demdas que sefiala el
reglamento. Que en este entendido se puede establecer en forma clara que las EPS en cada
régimen son las responsables de cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento, o
sea la administracién del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los
servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los
servicios de salud y la representacién del afiliado ante el prestador.

Afirma que, la tutela fue presentada contra Nueva E.P.S quien esta a cargo de la prestacion del
servicio de salud y debido a que es acusada de haber incurrido, presuntamente, en la
vulneracion del derecho fundamental a la salud del demandante. En consecuencia, es la EPS
quien se encuentra legitimada para actuar en la presente tutela.

Por otra parte, la Secretaria de Salud Departamental de La Guajira no ostenta la condicion de
Entidad Prestadora de Servicio de Salud y, en consecuencia, escapa de su ambito de
competencia prestar los servicios solicitados por la accionante. En este escenario precisa anotar
que las competencias de la Secretaria de Salud del Departamento de La Guajira, en el marco de
las competencia de Ley 715 del 2001, le compete labores de direccién y administracion para el
cumplimiento y ejecucion de la politica de salud, asi como ejercer control y vigilancia al
cumplimiento de los criterios técnicos, operativos y administrativos para la debida operacién
para el cumplimiento del derecho a la salud de los ciudadanos residentes en la circunscripciéon
del Departamento.

Afirma que de acuerdo a la Resolucion 2292 del 2021 expedida por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social actualiza los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la
UPC, que deberan ser garantizados por EPS Y EOC afiliados al SGSSS en el territorio Nacional,
en su capitulo 7 articulo 63: “ATENCION PALIATUVA: los servicios y tecnologias de salud
financiados con recursos de la UPC, incluyen los cuidados paliativos en la atencion ambulatoria,
la atencidn con internacion o la atencion domiciliaria del enfermo en fase terminal y de pacientes
con enfermedades crénica, degenerativa e irreversibles de alto impacto en la calidad de vida, de
conformidad a lo establecido en la Ley 1733 de 2014, o aquella que la modifique o sustituya, con
las tecnologias en salud y los servicios financiados con recursos de la UPC, segtn criterio del
profesional tratante (....) ARTICULO 25 Resolucién 2292 del 2021 ATENCION DOMICILIARIA: La
atencion en la modalidad extramural domiciliaria como alternativa a la atencién hospitalario
institucional estd financiada con los recursos de UPC, en los casos que sea considerada pertinente
por el profesional tratante, bajo las normas vigentes. Esta financiacién estd dada solo para el
dmbito de salud. (...) Que, por otro lado, la Secretaria de Salud Departamental no es la entidad
que realiza afiliaciones en el régimen subsidiado, ya que este proceso es de tinica competencia
de Ley para las Secretarias Municipales o Distritales.

Respetuosamente solicitd en aras de mantener el equilibrio y la justicia en las relaciones entre
la administracién y los administrados, los entes prestadores de servicios de salud y los usuarios,
desvincular de toda responsabilidad a la Secretaria de Salud del Departamento de La Guajira,
de la presente accidn de tutela, en virtud a que no ha vulnerado derecho fundamental alguno al
accionante, puesto que de conformidad con la normatividad vigente, corresponde a Nueva E.P.S
al cual se encuentre afiliado, garantizar la prestacion del servicio de salud integral del sefior
Ismael Rozo Castafieda identificado con cedula de ciudadania 19.204.024.

|

Considerando que se cuentan con los elementos de juicio necesarios para dictar un fallo acorde
a la Norma Superior, la accién de tutela se falla, previas las siguientes,



CONSIDERACIONES

1.- Naturaleza de la acciéon incoada.

La accién de tutela en los términos consignados en el articulo 86 del Documento Constitucional
y desarrollados por el Decreto 2591 de 1991, constituye un instrumento juridico-procesal de
naturaleza especial, mediante el cual se pretende obtener de los jueces, a través de un
procedimiento preferente y sumario, la proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales de las personas, cuando quiera que estos sean vulnerados o amenazados por la
acciéon u omision de una autoridad publica o en los eventos establecidos para los particulares,
siempre y cuando el accionante no disponga de otro medio de defensa judicial idéneo para
obtener la pretendida proteccion.

2. Problema a resolver.

Vistos los hechos, pretensiones y los informen presentados, se debera determinar si se cumple
con los parametros legales y Jurisprudenciales para ordenarse a Nueva EPS que proceda
inmediatamente a autorizarle al sefior Ismael Rozo Castafieda el servicio de auxiliar de
enfermeria en casa por doce (12) horas diarias, en la forma que afirma la parte actora le fue
prescrito por el médico tratante, y lo demdas que necesite, con el fin de garantizarle el acceso a
los servicios de salud y la efectividad del derecho a la salud en forma integral.

3.Jurisprudencia aplicable al caso. El servicio de auxiliar de enfermeria y los cuidadores.
T-260 de 2020.

El 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. Asi las cosas, a continuacion,
se explican las caracteristicas propias de cada uno de los mencionados conceptos.

En cuanto al servicio de auxiliar de enfermeria, también denominado atencién domiciliaria, se
observa que: (i) constituyen un apoyo en la realizacién de algunos procedimientos calificados en
salud; (ii) se encuentra definido en el articulo 8 numeral 6 de la Resolucién 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. Ademds,
los articulos 26 y 65 de la Resolucion 5857 de 2018 indican que el servicio de enfermeria se
circunscribe tinicamente al dmbito 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 (iii)
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 relacién a los cuidadores, la Sala resalta tres cuestiones bdsicas. (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 atencién de las necesidades bdsicas. (ii) 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 sustitucién del servicio de atencion paliativa o atencion domiciliaria a cargo
de las empresas promotoras de salud. Y (iii) se trata de un servicio que debe ser principalmente
brindado por los miembros del niicleo familiar del paciente, en atencién 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 médico tratante que 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 posibilidad de que una EPS preste el servicio de cuidadores no
se encuentra expresamente excluida en el listado previsto en la Resolucién 244 de 2019, pero
tampoco es reconocida en el PBS, Resolucién 3512 de 2019.

Ante este escenario, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, como una medida
excepcional, la EPS deberd 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 (ii) la ayuda como
cuidador no pueda ser asumida por el niicleo familiar del paciente, pues existe una imposibilidad
material para hacerlo. Por imposibilidad material se entiende cuando el nicleo 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 bdsicas para consigo mismo, como proveer los recursos econémicos bdsicos de
subsistencia; (b) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacion adecuado a los
parientes encargados del paciente; y (c) carece de los recursos econdmicos necesarios para asumir
el costo de contratar la prestacion de ese servicio.

4.- Caso concreto.

Previo andlisis del problema juridico planteado, con el fin de determinar si la accidn de tutela
formulada por el sefior Ismael Rozo Castafieda, quien se encuentra en estado activo como
afiliado en Nueva EPS, es procedente, el Despacho destaca que, segtn el articulo 86 de la
Constitucidn, el Decreto 2591 de 1991 y la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, ello solo
tiene lugar si es formulada contra autoridades publicas o particulares que se encuentren en una
determinada posicion o presten un especifico servicio; asi mismo, inicamente si el afectado no
dispone de otro medio de defensa y es interpuesta dentro de un tiempo razonable a partir de la
ocurrencia del hecho constitutivo de la presunta vulneracién de derechos fundamentales, a fin
de no afectar de manera desproporcionada el principio de seguridad juridica y proteger los
intereses de eventuales terceros.

En primer lugar, se debe analizar la legitimacién e interés que pueda existir por activa y por
pasiva, que en este caso se cumple.

Respecto de la legitimacion por activa, por regla general se considera que la tiene la persona
cuyo derechos fundamentales considera estan siendo amenazados o vulnerados, en el caso en
estudio, la accion de tutela fue presentada por el doctor Davinson Pedrozo Urrea quien dice
actuar como agente oficioso del sefior Ismael Rozo Castafieda, quien afirmo, interponer la
presente accidn con el fin de proteger los derecho fundamentales a la salud y vida digna, pues
el paciente se encuentra en una situacion de indefension por su edad, sus afectaciones en la
salud, y por limitaciones fisicas; razones por las cuales afirma el doctor Pedrozo Urrea que actia
como su agente oficioso.

Al respecto el articulo 10 del Decreto 2591 establece la agencia oficiosal, y como requisito para
que se aceptada se establece que se diga la calidad en la que se actia, lo que en este caso fue
manifestado por el solicitante y que el titular del derecho no esté en condiciones de promover
su propia defensa, en este caso se trata de una persona con 68 afios de edad, al que se pretende
buscar la tutela de sus derechos a la vida y salud por presentar problemas crénicos de salud.
Argumentos que, en principio le darian legitimacién al agente oficioso para solicitar la tutela de
los derechos del sefior Ismael Rozo Castafieda.

Respecto de la legitimacion en la causa por pasiva, encontramos que esta debera ser ejercida
contra la persona natural o juridica que presuntamente pueda ser la responsable de la amenaza

1 ARTICULO 10. LEGITIMIDAD E INTERES. La accién de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona
vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante. Los poderes
se presumiran auténticos. 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. También podra ejercerla el

Defensor del Pueblo y los personeros municipales.



o vulneracién que alega el accionante, en el caso concreto, se reitera, la parte actora dirigio la
presente accion contra la Entidad Promotora de Salud Nueva EPS, en la que se encuentra
afiliado el sefior Rozo Castafieda en el Régimen subsidiado, por no autorizarse el servicio de
enfermeria por 12 horas que dice el médico tratante considera necesario para el agenciado y
demas servicios de salud en forma integral. Asf las cosas, vista las pretensiones es Nueva EPS la
llamada en principio a estar vinculada en la presente accion.

Al igual por pertenecer al Régimen subsidiado y ante la solicitud de la EPS de la vinculacién de
la Secretaria de Salud Departamental a este tramite tutelar, se accedi6 a ello a través de auto
del 10 del mes y afio que avanza.

Respecto de la inmediatez la tutela se interpuso en un término prudencial entre la actuacién
que supuestamente vulner6 los derechos del agenciado y la presentacion de la accién. Lo
anterior, teniéndose en cuenta que se afirma en los hechos de tutela que la entidad demandada
nego la autorizacion del servicio de enfermeria que fue autorizado al sefior Rozo Castafieda por
el médico tratante el 30 de octubre de 2021 y la tutela fue interpuesta el 1 de febrero de 2022,
por lo que entre una y otra acciéon pasaron 3 meses, termino razonable para la presentacién.

Por ultimo, se debe analizar el requisito de subsidiaridad, es decir, que la persona no cuente con
otro medio, mecanismo de defensa judicial, efectivo y eficiente para la protecciéon de los
derechos invocados, en el caso sub examine, se presume que la parte actora no cuenta con un
mecanismo ordinario de defensa idéneo y eficaz para solicitar la proteccion de su derecho a la
salud, por lo cual se satisface el requisito de subsidiariedad, debido a que en primer lugar, si
bien la Ley 1949 de 2019, por medio de la cual se adicioné y modificéd la Ley 1122 de
2007, establece en su articulo 41 que la superintendencia nacional de salud - Supersalud-, es
el medio de defensa judicial para resolver, entre otros, los siguientes asuntos: (1) la cobertura
de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el PBS (antes llamado plan
obligatorio de salud), cuando la negativa por parte de las EPS, o entidades que se le asimilen,
amenace la salud del usuario, y (2) los conflictos entre las entidades administradoras de PBS y sus
usuarios por servicios y tecnologia no incluidas en el PBS.

También es cierto, que si seguimos la linea jurisprudencial en la Sentencia SU-124 de 2018, la
Sala Plena unifico su criterio, entre otros aspectos, con respecto al requisito de subsidiariedad;
Serialé que el tramite jurisdiccional ante la Supersalud es el mecanismo principal y prevalente
para que los usuarios del Sistema de Salud soliciten la proteccion de su derecho fundamental a la
salud en los casos previstos en la Ley 1122 de 2007, posteriormente modificada por la Ley 1438 de
2011 ylalLey 1949 de 2019. Asi, si bien la accién de tutela tiene un cardcter residual en estos casos,
el juez de tutela debe verificar, en cada caso, si el mecanismo jurisdiccional administrado por la
Supersalud resulta idéneo y eficaz teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso y el
funcionamiento prdctico de dicho mecanismo. Con posterioridad a la Sentencia SU-124 de 2018,
la postura de la Corte ha mantenido, en términos generales, la aplicacion de estos criterios.

Visto lo anterior, se observa que con la accién de tutela objeto de andlisis se pretende que se
ordene una enfermera 12 horas en favor del sefior Rozo Castafieda, lo cual constituye un
servicio previsto en el PBS vigente al momento de la presentacion de la tutela, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 26 de la Resolucién 5857 de 2018. Por tanto, es claro que la
Supersalud tiene competencia para conocer la solicitud de la parte actora. Sin embargo, se
observa que el mecanismo jurisdiccional de la Superintendencia no es idéneo ni eficaz para el
presente caso, debido a los siguientes motivos:

El sefior Ismael Rozo Castafieda, es un sujeto de especial proteccién constitucional, quien se
encuentra en situacion de vulnerabilidad por enfermedad. Asi lo evidencia la historia clinica
aportada, que da cuenta que padece de hipertension arterial, enfermedad renal crénica estadio
5, con soporte de hemodialisis 3 veces por semana, demencia secundaria, isquemia, entre otras
patologias. Al respecto, en la Sentencia SU-124 de 2018,se explicé que la situacién de
vulnerabilidad del accionante es uno de los indicadores de la falta de eficacia de la Supersalud.
teniendo en cuenta lo expuesto, es claro que el mecanismo jurisdiccional de la Superintendencia



no es idéneo ni eficaz para el presente caso, por lo cual la presente accion supera el requisito
de subsidiariedad.

Al analizar el caso concreto, se encuentra que, de acuerdo con los hechos narrados, el sefior
Rozo Castanieda padece de hipertension arterial, enfermedad renal crénica estadio 5, con
soporte de hemodialisis 3 veces por semana, demencia secundaria e isquemia, entre otras
patologias. Tiene 68 afios de edad y es totalmente dependiente, debido a patologias y
situaciones que repercuten en su capacidad para realizar por si mismo cualquier tipo de
actividad.

En los anexos de tutela, se encuentra una peticion fechada 29 de octubre de 2021, suscrita por
el sefior Cristian Rozo Lopez, quien dice actuar en nombre del sefior Ismael Rozo Castafieda, en
el que solicita:

Que se ordene de manera inmediata la autorizacién de la atencion permanente por personal
capacitado a mi sefor padre; para que reciba atencion de personal capacitado en su casa y
ademas pueda acompafiarle a los procedimientos frecuentes; y demas ordenar atencion y
cuidado medico permanente inmediata asi como los procedimientos que se ordenaron para
la realizacion de los examenes requeridos y la entrega de los medicamentos requeridos,
ordenados para su tratamiento asi no se encuentren incluidos en la lista del Plan Obligatorio
de Salud, y cambiar de manera contundente y efectiva lo de mi afiliacion, lo cual constituye

Alega en los hechos del derecho de peticién que:

Que todos sus hijos somos adultos con hogares fuera de esta ciudad y del pals; que solo
yo resido en la ciudad de Riohacha y por tanto lo tengo a mi cuidado; que para realizar
mis labores diarias y cumplir con mi trabajo para el sostén de mi familia acudo a mis dos
hijos menores de edad, escolares primarios para que se encarguen de su cuidado,
mientras regreso a casa. Esto mismo debo hacer para todas y cada una de mis
diligencias, e incapacidades etc, pero no siempre cuento con la misma suerte haciendo
que todos los miembros de mi familia se encuentren confinados junto a mi padre

Que cuando le asignan una consulta con especialista o las dialisis debo acudir a permisos
constantes que estan dafando mi historia laboral, por lo que se requiere ser atendido en
casa. Como entenderan en estas condiciones mi padre se encuentra totalmente
desprotegido de salud y la falta de un adecuado cuidado medico y vigilancia constante
coloca su vida en grave peligro y vulnera sus derechos constitucionales y fundamentales
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Vistas las pretensiones de la tutela, la parte actora solicita a través de esta tutela que Nueva EPS
autorice al agenciado el servicio de enfermeria 12 horas diarias, con fundamento en que este



habia sido autorizado por su médico tratante el 30 de octubre de 20212, solicitud que afirman
la EPS la ha desatendido, de igual manera solicita tratamiento integral.

La accionada Nueva EPS en el informe afirma respecto de lo solicitado, que no se evidencia
radicacién en el sistema de salud y mucho menos 6rdenes médicas recientes de galenos
adscritos a la red de Nueva EPS. Por lo tanto, se requiere orden médica, formato de justificacion
e historia clinica para que sean radicados en la oficina de atencién al usuario para que el comité
realice el andlisis y tramite de aprobacién. En cuanto a la solicitud de atencién integral, afirma
que debera de negarse puesto que la misma implica prejuzgamiento y asumir la mala fe por
parte de Nueva EPS S.A sobre hechos futuros que atin no han ocurrido.

Visto lo afirmado por la EPS, este Despacho previa decision debe reiterar, que este servicio se
encuentra incluido en el PBS, con la modalidad de atenciéon domiciliaria. Por tanto, si el médico
tratante adscrito a la EPS ordena mediante prescripcion médica el servicio de enfermeria a un
paciente, este debera ser garantizado sin reparos por parte de la EPS.

Asf las cosas, este Despach6 encuentra que, aunque se comprobd que existe orden médica de la
necesidad del servicio de enfermeria 12 horas en favor del sefior Rozo Castafieda, esto debido
a que, el dia 30 de octubre de 2021, el medico nefrélogo adscrito a la IPS DAVITA, a través del
prestador NUEVA EPS, emitié orden médica en la que sefial6 que el paciente requiere
autorizacién de Auxiliar de Enfermeria acomparnante 12 horas, para acompafamiento de
actividades diarias y sala de hemodidlisis y asi mismo se solicita acompafiamiento de cuidador”,
lo cierto es que esa valoracién médica aportada al expediente no tiene soporte de que hubiere
sido radicada por el afiliado en la EPS con su correspondiente historia clinica, para que la EPS
realizara el andlisis y tramite de aprobacion.

En consecuencia, al desvirtuarse por la EPS el hecho de que se les hubiere solicitado la
prestacion del servicio autorizado el 30-10-2021, y al no haber prueba al menos en este
expediente tutelar de que asi lo hubiere hecho la parte actora, pues la peticiéon aportada es
suscrita por quien se identifica como hijo del afiliado y que es lo hoy pretendido en esta accion,
es radicada 29-10-21- dia anterior al de la autorizacién del servicio por un médico tratante
adscrito a una IPS adscrita a NUEVA EPS, pues en la orden medica se dice prestador NUEVA
EPS.

Asi las cosas, no es posible acceder a lo pretendido por la parte actora, pues de manera directa
no se puede ordenar a NUEVA EPS que garantice el servicio de enfermeria sin reparos, porque
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FECHA: 30-10-2021

CR 1717 # 13-70 RIOHACHA TEL. 7289559

ORDEN MEDICA

NOMBRE: ISMAEL ROZO CASTARNEDA

EMPRESA: NUEVA EPS

(LC10204024

Paclente masculino de 68 anos, residente an Riohacha, con diagnostico de Enfermedad Renal Cranica Estadia §
con soporte dialitico hamodialisis, antecedentes de Hipertension Arterlal, Diabetes Mellitus Tipo 2 en mal contral
metabdlico, en hemodialisis tres veces por semana N demencia secundaria o isguenmias previas® rastornos
del comportamiento y estado de conclencia durante dialisis, se ha retirado en ocasiones cateteres de
hemodialisis v cinco eventos da retira de las aguias de fistula artenovenasa, v en cada sesion de hemodialisis son
los Intentos por nouvos avantos, ameritando observacion permanenta del personal de salud previendo on cada
eslon Intentos do retire de las agujas v lesion en Histula anteriovenass, amaeritande acompafamiento del familiar
AQUe NO o8 parmanente por o que ha sido necesario disminuir el tiempo de dialisis & 3 horas, se solicita autorizar
auxiliar de enfermernria 12 haras para acompas; amianto actividades blasicas v on sala de hemodialisis gue puada

wpoyar al paciente durante la terapia y mantener permanente vigilancia al paciente para evitar danos ¥y Garantizar

las 4 horas de dialisis

Paclante incontinente, paraplelia por tanto se traslada on silla de rueda, con dependencia de famillares para
esidades basicas, la valaracion funcianal de acuerdo al indice de Barthel es de 10, dependaencia absoluta

can alteracidn del estado de conclencla

Para garantizar la seguridad de!l pacienta, ol parsonal de ud v el entorno, durante la reslizacidn de la terapia

1o hemaodialisis en ol pacientes que presenta alteracion del estado de conclencia, y teniendo en cusnta las

llsposiciones do bioseguridad en sala de hemodialisis v la dependencia del paclente, se solicita acompafamiento
lo culdadora durante la terapia, estas medidas que se taman para proteger los paclentes con alteraciones del
b . - ala dambee wdal TR lasial
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no hay prueba de que se hubiere por el afiliado radicado dicha solicitud con el soporte medico
clinico - historia clinica y orden medica-, y visto lo anterior NUEVA EPS hubiere negado los
servicios de enfermeria domiciliaria y cuidador; que vista la normatividad vigente y la
jurisprudencia sefialada son servicios que justificada su necesidad por un médico tratante son
POS, el primero, sin mas criterios y el segundo, para el caso el servicio de cuidador, si se
acompafa de unos requisitos jurisprudenciales.

En este orden de ideas, es claro que no se demostré que la orden médica o verificacion cientifica
de la necesidad actual del servicio de enfermeria 12 horas y cuidador, hubiere sido por el
paciente - afiliado - sefior Rozo Castafieda radicada en debida forma ante la EPS, para que
analizaran su pertinencia y dieran la autorizacion, por lo que no hay prueba de que se hubiere
radicado en debida formalo solicitado y esto hubiere sido negado, razén por la cual no se puede
conceder el amparo solicitado respecto a los derechos a la vida digna y salud, pues es deber del
afiliado radicar en debida formar ante la EPS las ordenes médicas que le sean autorizadas y si
de manera autoritaria y/o caprichosa contraridndose las normas juridicas se niega esa
solicitudes porla EPS o se guarda silencio, causandole un perjuicio a su derecho ala vida y salud,
es que se debe acudir a la accion constitucional.

No obstante, este Despach6 considera que, dadas las particulares condiciones del presente caso,
pues el sefior Rozo Castafeda, padece graves patologias que indican que es un sujeto de especial
proteccion, es procedente EXHORTAR de manera garantista a la NUEVA EPS, para que dentro
del término legal, una vez radicada en debida forma, si alin no se ha hecho, estudie la orden de
autorizacion de auxiliar de enfermeria por 12 horas, emitida el 30 de octubre de 2021 por el
médico tratante nefrélogo del sefior Rozo Castafieda, doctor Gustavo Antonio Ahumada Nolasco,
y valoren sus condiciones de salud, con ello establecerse sirequiere con necesidad de una
enfermera 12 horas y/o cuidadores, emitiendo su decision de aprobacion o no de los mismos,
lo anterior teniéndose en cuenta la normatividad vigente y la jurisprudencia.

Siguiendo el estudio del caso, no se puede tutelar el derecho de peticidn, pues si bien la EPS no
demostré haber dado respuesta a la peticion del 29-10-2021, en la que se solicita por quien dice
ser el hijo del paciente estos servicios, solicitud previa a la orden del tratante 30-10-2021,
encontramos que no se invoca la tutela de este derecho y tampoco se dijo en los hechos de tutela
que no se hubiere dado respuesta a esa peticidn, por lo que no se puede presumir la falta de
respuesta.

Respecto del tratamiento integral en salud que la accionante solicita, para ello debe estar
plenamente demostrado la necesidad de darse por tutela una protecciéon eventual a servicios
de salud de ahi lo integral, en este caso, no hay soportes clinicos que determine que sea
necesario ordenar por via de tutela un tratamiento integral, pues no hay prueba presunta de
que los servicios médicos que previamente se han solicitado por la parte actora, le hubieren
sido negado por la EPS, con ello para evitar vulneracion a sus derechos se pudiera ser garantista
de ellos a través de esta accion, por ello dicha solicitud se debe negar.

En mérito a lo expuesto se,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR el amparo solicitado de los derechos fundamentales invocados a favor del
sefior ISMAEL ROZO CASTANEDA, por su agente oficioso doctor DAVINSON PEDROZO
URREA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: EXHORTAR a la Dra. SANDRA YAMILE RICAURTE VARGAS, GERENTE
ZONAL de NUEVA EPS o quien haga sus veces y/o sea el competente, para que dentro
del término legal, una vez radicada en debida forma, si atin no se ha hecho, estudie la orden de
autorizacion de auxiliar de enfermeria por 12 horas, emitida el 30 de octubre de 2021 por el
médico tratante nefrélogo del sefior Rozo Castafieda, doctor Gustavo Antonio Ahumada Nolasco,
y valoren sus condiciones de salud, con ello establecerse si requiere con necesidad de una
enfermera 12 horas y/o cuidadores, emitiendo su decisiéon de aprobacion o no de los mismos,
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lo anterior teniéndose en cuenta la normatividad vigente y la jurisprudencia. Esto buscando ser
garantistas de los derechos a la salud de los usuarios del sistema, siguiendo lo expuesto en esta
sentencia.

TERCERO: NOTIFIQUESE la presente decisién en la forma ordenada en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991, y si no fuere impugnada, por Secretaria remitase para su eventual
revision a la Corte Constitucional.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

El Juez,

CESAR ENRIQUE CASTILLA FUENTES
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Juez Circuito
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