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DERECHO AUTÓNOMO A LA SALUD / SERVICIO DOMICILIARIO DE ENFERMERÍA INCLUIDO EN EL POS / AUSENCIA ORDEN MEDICO TRATANTE / Niega en primera instancia / Se confirma / “En este caso concreto no se demostró que el servicio de enfermera durante las veinticuatro horas del día haya sido dispuesto por médico de la entidad demandada. Ninguna orden en tal sentido obra en la historia clínica y que se aportó con la demanda.

Esa clase de asistencia tampoco se le ha solicitado a la EPS demandada. Así lo indicó la agente oficiosa de la accionante en la declaración que rindió en esta instancia, en la que manifestó que lo hicieron “por medio de esta tutela, antes no se lo habíamos pedido.”

(…)

“En consecuencia, la ausencia de orden médica que autorice el servicio de enfermera permanente para que se ocupe del cuidado de la demandante; el hecho de no haber pedido a la entidad demandada la prestación de ese servicio y la posibilidad que tiene la familia de garantizar su cuidado, impiden conceder el amparo en relación con lo que fue objeto de impugnación.”

Citación jurisprudencial: Sentencia T-719 de 2015. / Sentencia T-154 de 2014. / Sentencia T-023 de 2013. / Sentencia T-274 de 2009. Esta Corte también expresó que “en el Sistema de Salud, la persona competente para decidir cuándo alguien requiere un servicio de salud es el médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios científicos y por ser quien conoce al paciente.” Ver también sentencias T-111 y 610 de 2013 y T-154 de 2014. / 

------------------------------------------------------------------------

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL - FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, septiembre nueve (9) de dos mil dieciséis (2016)  

Acta No. 435 del 9 de septiembre de 2016
   Expediente No. 66001-31-03-001-2016-00095-01

Decide esta Sala la impugnación presentada por la señora Claudia Patricia Martínez Serna, contra la sentencia proferida el 3 de agosto pasado, por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que frente a la Nueva EPS, interpuso la impugnante como agente oficiosa de la señora Rubiela Serna de Martínez.

A N T E C E D E N T E S

1.- Relató la demandante los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 Su tía Rubiela Serna de Martínez presenta diagnósticos de cáncer de colon, enfermedad de Piaged (sic) extramamaria, hiponatremia euvolémica e hipotiroidismo.
1.2 En el mes de abril de 2016 fue hospitalizada por un infarto y se le dio de alta el día 22 de abril con diagnóstico de leucoencefalopatía isquémica, pero en condiciones de salud muy graves debido a los otros padecimientos que presenta, los que se tratarían de manera externa.

1.3 La señora Rubiela Serna de Martínez permanece en su casa en reposo absoluto, ya que su delicado estado de salud no le permite tener una vida normal, tiene setenta y cinco años de edad y presenta problemas de demencia senil, lo que le impide valerse por sí misma, motivo por el cual requiere el servicio de enfermería veinticuatro horas.

1.4 Debido a su grave estado de salud y para continuar con un tratamiento adecuado, requiere la práctica de un “ecocardiograma transesofágico”, el que no le ha sido negado, pero la enorme dilación desencadena en lo mismo. También fue remitida al médico especialista en proctología, especialidad con la que no cuenta la EPS, ni la ciudad según ellos, por lo que fue remitida a Manizales, siendo imposible el traslado, pues además de no contar con recursos económicos, le es imposible hacerlo en vehículo diferente a una ambulancia en razón a los fuertes dolores que presenta en el colon, que no le permiten sentarse, ni estar en una sola posición. Pese a haber solicitado el servicio de ambulancia en varias oportunidades, de manera verbal se lo han negado.
1.5 El psiquiatra que atendió a la señora Rubiela Serna de Martínez, emitió otros diagnósticos a nivel mental y manifestó que requiere atención las veinticuatro horas.

1.6 La situación actual de la señora Rubiela Serna de Martínez es delicada y le produce depresiones severas y presenta episodios de llanto, lo que va en detrimento de su precario estado de salud; su calidad de vida se ha visto seriamente deteriorada y sin esperanzas de cambios significativos, peor aún si la atención que brinda la EPS no es integral, pues dilatan los procedimientos, se entorpecen los tratamientos por falta de medicamentos o del transporte en ambulancia para ser trasladada a exámenes o valoraciones.
2.- Considera lesionados los derechos fundamentales a la salud, la vida digna, la protección especial a las personas de la tercera edad y al mínimo vital de que es titular la señora Rubiela Serna de Martínez. Para su protección solicita se ordene a la Nueva EPS suministrar el servicio de ambulancia para trasladarla a la ciudad de Manizales, con el fin de ser valorada por el médico especialista en proctología; asignarle el servicio de enfermería las veinticuatro horas; suministrarle pañales, pañitos húmedos, cremas y demás medicamentos necesarios;  practicarle el examen “ecocardiograma transesofágico” y brindarle un tratamiento integral. 
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1.- Mediante proveído del 28 de julio último se admitió la acción, se decretaron pruebas y se ordenaron las notificaciones de rigor. Posteriormente se ordenó, como medida provisional, practicar a la demandante el examen denominado “ecocardiograma transesofágico” y la consulta por médico especialista en proctología en la ciudad de Manizales, para lo cual debe ser trasladada en ambulancia básica.
2.- La Nueva EPS, por intermedio de apoderada judicial, al ejercer su derecho de defensa, manifestó que ha venido asumiendo todos y cada uno de los servicios solicitados por su afiliada, siempre que se encuentren dentro de la órbita prestacional enmarcada en la normatividad que para efectos de viabilidad del sistema general de seguridad social en salud, ha impartido el Estado colombiano y que a la fecha no presenta pendientes o negaciones de servicio.

Indicó que en cumplimiento de la medida provisional ordenada y en aras de satisfacer la pretensión de su usuaria, inició las acciones administrativas para contratar el servicio ordenado, motivo por el cual solicita se suspendan los trámites adelantados o se otorgue un término prudencial para la programación requerida.
Afirma que el servicio de “enfermería 12 horas” no está contemplado en el POS y relaciona amplia normatividad y jurisprudencia sobre el tema, al igual que en lo relacionado con el transporte o traslado de pacientes y el tratamiento integral. 

Solicitó se archivaran las diligencias ya que está acatando y dando cabal cumplimiento a las normas vigentes relacionadas con el  sistema general de seguridad social en salud. De forma subsidiaria pidió se autorice el recobro ante el Fosyga de todos los valores por concepto del cumplimiento del fallo de tutela.
3.- Se puso término a la instancia con sentencia del 3 de agosto último, en la que se ampararon los derechos fundamentales a la vida digna, salud y protección a las personas de la tercera edad de que es titular la señora Rubiela Serna de Martínez. En consecuencia, se ratificó la medida provisional decretada y se ordenó a la Nueva EPS que de forma inmediata realizara los trámites que sean necesarios para la efectivización de los exámenes “ecocardiograma transesofágico” y “consulta por medicina especializada por proctología”, suministrando, en caso de que se requiera su traslado a la ciudad de Manizales o a otra ciudad diferente a la de su residencia, el transporte en ambulancia básica. Igualmente ordenó que dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, inicie los trámites que sean necesarios, tendientes a realizar valoración médica a la señora Rubiela Serna de Martínez por médico adscrito a la entidad, para que determine necesidad, cantidad, talla y periodicidad en que se deben suministrar los pañales desechables para adulto, hecho lo cual, la EPS procederá a proveer su suministro, al igual que el tratamiento integral para su patología de enfermedad de Paget extramamaria, región perianal.

Para así decidir, la señora Jueza Primera Civil del Circuito, luego de citar jurisprudencia que consideró aplicable al caso, refirió que, aunque se encuentran autorizados, se evidencia una dilación injustificada en los servicios de salud prescritos a la paciente, quien es sujeto de especial protección constitucional, dada su patología de cáncer y pertenecer a la tercera edad. Respecto al servicio de enfermería indicó que no se acompañó orden médica de que así se hubiera dispuesto por el médico tratante y consideró que no era procedente su concesión, teniendo en cuenta lo establecido por la Corte Constitucional sobre el principio de solidaridad que recae en cabeza de sus familiares. Referente al suministro de pañales desechables, concluyó que tampoco podían concederse, dado que no se acompañó la correspondiente prescripción médica, sin embargo, atendiendo las condiciones especiales de la usuaria, se ordenó su valoración a efectos de determinar la necesidad de su provisión y obtenida la prescripción por el médico tratante, se efectivice su suministro. 
4.- Inconforme con esa decisión la impugnó la agente oficiosa de la accionante, por cuanto considera que su agenciada requiere el servicio de enfermería las 24 horas.
C O N S I D E R A C I O N E S

1.- El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2.- La promotora del proceso está legitimada para agenciar los derechos de que es titular su tía Rubiela Serna de Martínez, en razón a su grave estado de salud y su avanzada edad, en esas condiciones, puede inferirse que se encuentra impedida para ejercer su propia defensa
.
3.- La razón en que se fundamenta el recurso está debidamente identificada, esto es, la necesidad del servicio de enfermería las veinticuatro horas, y a ello se ha de concretar la decisión que por medio de esta providencia se adoptará, teniendo en cuenta que las órdenes impartidas a la Nueva EPS en el fallo que se revisa no fueron objeto de reparo alguno y la Sala tampoco tiene otras observaciones qué hacer.
4.- El servicio domiciliario de enfermería está incluido en la cobertura de beneficios del POS, según lo dispuesto por la Resolución 5521 de 2013.

No obstante lo anterior, en cuanto a dicho servicio, la Corte Constitucional en sentencia T-719 de 2015 se pronunció en los siguientes términos:

“7.5.4. Cobertura de enfermería en el SGSSS.

El servicio domiciliario de enfermería está incluido en la cobertura de beneficios del POS, y por tanto debe ser garantizado por las Entidades Promotoras de Salud con cargo a los recursos que perciben para tal fin, en todas las fases de la atención, para todas las patologías y condiciones clínicas del afiliado. Según lo dispuesto por la Resolución 5521 de 2013, constituye una modalidad de prestación de salud extrahospitalaria “que busca brindar una solución a los problemas de salud en el domicilio o residencia y que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del área de la salud y la participación de la familia”.

En este orden de ideas, para que un afiliado pueda acceder al servicio de salud en comento, con fin de que asegure un estado de salud aceptable a la persona, es necesario que el galeno tratante determine el manejo de salud que corresponda y ordene los procedimientos, medicamentos, insumos o servicios que sean del caso, pues el juez constitucional “no puede arrogarse estas facultades para el ejercicio de funciones que le resultan por completo ajenas en su calidad de autoridad judicial”
.

Esta posición ha sido reiterada. En sentencia T-023 de 2013 se estudiaron dos casos relacionados a la solicitud de enfermería: El primero de ellos trataba de un señor 72 años de edad, que padece principalmente, de hemiparesia derecha como consecuencia de un accidente cerebro vascular, demencia mixta, diabetes meillitus, leucoencefalopatía isquémica subcortical, e hipertensión, que repercuten en su capacidad para realizar por sí mismo sus actividades diarias. A raíz del delicado estado de salud su hijo, en calidad de agente oficioso, solicitó mediante la acción de tutela que le provean el servicio de enfermería comentando que el cuidado de su padre estaba a cargo de su madre (71 años de edad) a quien aqueja su salud y él y demás familiares deben trabajar para poder ganar el sustento de la familia. Sin embargo, la Sala Primera de Revisión no accedió a la pretensión porque “(i) no existe orden del médico tratante, como exige la jurisprudencia de la Corporación y (ii) la Sala no está llamada de definir las condiciones de calidad y periodicidad del servicio”, en su lugar ordenó a la EPS practicar una nueva valoración para determinar si el actor requiere el servicio de una enfermera o de un cuidador.”

En este caso concreto no se demostró que el servicio de enfermera durante las veinticuatro horas del día haya sido dispuesto por médico de la entidad demandada. Ninguna orden en tal sentido obra en la historia clínica y que se aportó con la demanda.

Esa clase de asistencia tampoco se le ha solicitado a la EPS demandada. Así lo indicó la agente oficiosa de la accionante en la declaración que rindió en esta instancia
, en la que manifestó que  lo hicieron “por medio de esta tutela, antes no se lo habíamos pedido.”
Pero es que además cuenta la señora Rubiela con una persona que se encarga de cuidarla, tal como lo expresó la promotora de la acción en la declaración a que se hace referencia, en la que además dijo que son los sobrinos, once en total, dentro de los que se incluye, los encargados de pagar por ese servicio. 
Y de acuerdo con las afirmaciones de la misma señora, esa enfermera, durante veinticuatro horas, la requiere más que todo para que atienda a la enferma los fines de semana, cuando no lo hace la persona que cuida de ella los demás días y para que haga limpieza a una herida que tiene en el coxis hace como seis meses. Sin embargo, dijo luego que todavía no se hacen esas curaciones, porque el proctólogo no la ha valorado y es el quien debe indicar cómo tratar esa lesión. También expresó que ni siquiera es necesario el servicio durante las veinticuatro horas, sino durante el día y que son los hijos quienes la cuidan el fin de semana, aunque uno trabaja durante el día. 
No desconoce la Sala que la accionante es persona de especial protección constitucional, no solo por su edad
, sino además por las graves enfermedades que la aquejan
 y que le impiden satisfacer de manera personal sus necesidades básicas, pero tal obligación debe asumirla en primer lugar la familia y subsidiariamente el Estado y la sociedad, en aplicación del principio de solidaridad
, como en efecto se está haciendo, de acuerdo con las manifestaciones que hizo la promotora de la acción en la declaración que rindió en esta sede.
5.- En consecuencia, la ausencia de orden médica que autorice el servicio de enfermera permanente para que se ocupe del cuidado de la demandante; el hecho de no haber pedido a la entidad demandada la prestación de ese servicio y la posibilidad que tiene la familia de garantizar su cuidado, impiden conceder el amparo en relación con lo que fue objeto de impugnación.
Por tanto, se confirmará la sentencia objeto de estudio.
Por lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V  E 
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, el 3 de agosto de este año, en la acción de tutela promovida por la señora Claudia Patricia Martínez Serna como agente oficiosa de su tía Rubiela Serna de Martínez, contra la Nueva EPS. 
SEGUNDO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- De no ser impugnada esta sentencia, remítase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

(Estas firmas corresponden al fallo proferido en la acción de tutela radicada bajo el No. 66001-31-03-001-2016-00095-01.)
Notifíquese y cúmplase, 
Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


DUBERNEY GRISALES HERRERA


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Folios 2 a 64 del cuaderno No. 1.


� Sentencia T-274 de 2009. Esta Corte también expresó que “en el Sistema de Salud, la persona competente para decidir cuándo alguien requiere un servicio de salud es el médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios científicos y por ser quien conoce al paciente.” Ver también sentencias T-111 y 610 de 2013 y T-154 de 2014.


� Sentencia T-719 de 2015.


� Folios 7 y 8 del cuaderno No. 2


� De acuerdo con su cédula de ciudadanía cuenta con 75 años de edad (folio 2 cuaderno No. 1)


� Como lo acreditan los documentos que obran a folios  3 a 64, cuaderno No. 1


� Sentencia T-154 de 2014
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