SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°55
RADICACIÓN:66001318700420160009601
ACCIONANTE: ELVA ARBELÁEZ DE CAMPO

AGENTE OFICIOSO:  ANTONIO CAMPO A.
CONFIRMA NEGACIÓN

SERVICIO DE ENFERMERÍA DOMICILIARIA/ Improcedencia al contar la familia de la paciente con capacidad económica suficiente para obtener la prestación domiciliaria de forma particular/ Principio de solidaridad
“Si bien existe una prescripción de la especialista tratante sobre la prestación del servicio de enfermería domiciliaria 24 horas, dentro del presente trámite quedó demostrado que contrario a lo sostenido por el agente oficioso e hijo de la actora, la negativa por parte de la EPS para acceder a ese servicio no representa un quebrantamiento de las derechos fundamentales invocados en el amparo, por cuanto él cuenta con unos ingresos que superan los $12´000.000 como se observa en el pantallazo adjunto a la respuesta de la NUEVA EPS, y por ello no es viable que se ordene a esa aseguradora brindar dicha atención, no solo por su capacidad económica sino por el deber legal, social y moral de brindar el apoyo y acompañamiento que requiere su señora madre.”
Cita: Corte Constitucional, sentencia T-220 de 2016.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diez (10) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

                                                                    Acta de Aprobación N° 708
                                                    Hora: 3:45 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el agente oficioso de la ciudadana ELVA ARBELÁEZ DE CAMPO, frente al fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela impetrada contra la NUEVA EPS. 
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor ANTONIO CAMPO ARBELÁEZ en calidad de agente oficioso de su progenitora ELBA ARBELÁEZ DE CAMPO se pueden concretar así: (i) la señora ELVA es una adulta mayor, tiene actualmente 80 años de edad, y padece de “esclerosis lateral amiotrófica (ELA)”, enfermedad degenerativa progresiva que le genera incapacidad de iniciar y controlar los movimientos de los músculos, y parálisis total, por lo que no puede valerse por sí misma; (ii) su estado se agrava por permanecer sola sin alguien que le brinde atención permanente, y carece de medios económicos para costear dicha asistencia, ya que depende del salario mínimo que devenga como mesada pensional; (iii) la especialista en neurología le ordenó el servicio de enfermería domiciliaria 24 horas, y si bien la NUEVA EPS, entidad a la que se encuentra afiliada, le informó que la autorización de esa atención había sido dada a la empresa CUIDARTE TU SALUD SAS desde hace varios meses, luego de oficiar a la citada IPS mediante derecho de petición, le indicaron que no figura en el sistema ninguna orden en ese sentido; (iv) la negativa de ese requerimiento constituye una flagrante vulneración a de los derechos fundamentales a la salud, a la vida, a la dignidad humana y a la integridad personal de su señora madre.
Con fundamento en lo anterior, solicita la protección de las garantías constitucionales invocadas; y en consecuencia, se ordene a la NUEVA EPS suministrar a la mayor brevedad el servicio de enfermera 24 horas con la entidad CUIDARTE TU SALUD S.A.S.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El trámite fue asignado por reparto al Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, despacho que admitió la acción, vinculó a CUIDARTE TU SALUD S.A.S., y le corrió traslado a ambas entidades, las cuales se pronunciaron en los siguientes términos:

-La representante legal de CUIDARTE TU SALUD S.A. informó que la señora ELVA ARBELÁEZ DE CAMPO fue presentada por el asegurador para ingreso al manejo domiciliario en el programa de crónicos, toda vez que padece enfermedades de ese tipo que se encuentran en una etapa apta para el cuidado domiciliario, para de esa manera evitar las hospitalizaciones prolongadas e innecesarias, y lograr una mayor participación del paciente y la familia en el proceso de recuperación o mantenimiento, motivo por el cual dentro del modelo de ese tipo de atención, uno de los criterios que se tienen en cuenta para tiene que ver con la presencia de un cuidador apto, permanente, y una red de apoyo adecuada para que asista al paciente con dependencia, entendida ésta como situación de necesidad en la que persona requiere la ayuda de otros para realizar las actividades de la vida diaria, como el baño, la alimentación, la administración de medicamentos, movilización, entre otros.

Los servicios de enfermería son de criterio del médico tratante, quien en su valoración identifica el tipo de actividades de cuidado que requiere el paciente. En consideración a que la señora ARBELÁEZ DE CAMPO no tiene actividades instrumentales que deban ser realizadas por personal técnico, no hay pertinencia para el servicio de enfermería, ya que se establece que los cuidados giran en torno a asistencia en actividades de la cotidianidad, y de complejidad apta para ser realizada por un cuidador familiar o el que este designe; no obstante, frente a la orden emitida por especialista externo, ésta debe ser tramitada ante el asegurador.

-La apoderada judicial de la NUEVA EPS indicó que la señora ELBA ARBELÁEZ DE CAMPO se encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud por intermedio de esa entidad en calidad de cotizante, y se le han autorizado todos los servicios que se encuentran incluidos en el POS ordenados tanto por médicos generales como por especialistas adscritos a la red de prestadores de esa EPS, y a la fecha no presenta pendiente ninguna atención ni tiene negaciones del servicio.
Lo atinente a la solicitud de enfermera 24 horas, que debe entenderse como un servicio de cuidador, puesto que lo que se busca es brindar atención permanente para el cuidado general de la afectada, está excluido del POS y no se encuentra financiado por los recursos del sistema, acorde con lo establecido en el artículo 154 de la Ley 1450/11 y la nota externa N° 201433200296523 de noviembre 10 de 2014 del Ministerio de Salud y Protección Social, por lo que esa entidad no está habilitada para el cubrimiento de lo solicitado, a menos que se ordene expresamente en el fallo. 
Al respecto cita los apartes pertinentes de las sentencias T-782/13 y T154/14, de conformidad con las cuales argumenta que en principio las EPS no están llamadas a garantizar el servicio de cuidador permanente las 24 horas a una persona que se encuentra en condiciones de debilidad manifiesta, por tratarse de una obligación que en primer lugar recae en la familia del paciente, y en segundo, en el Estado, quien debe proteger y asistir a los sujetos que física, económica o mentalmente se encuentren en dicha situación.
El agente oficioso e hijo de la accionante asegura que su señora madre no cuenta con los medios económicos suficientes para costear el referido servicio; sin embargo, una vez verificada la base de datos pudo determinarse que éste cotiza con una base salarial de $12´.017.000, lo que permite deducir que sí tiene los recursos para pagar la atención requerida.
Con fundamento en lo anterior, indica que esa entidad no ha vulnerado ningún derecho fundamental, por lo que solicita no conceder la acción, desvincularla y declarar la carencia actual de objeto por improcedencia de la misma. Subsidiariamente, en el evento de que se acceda a las pretensiones de la demanda, consignar en forma expresa que el servicio requerido es un cuidador y no un enfermero 24 horas, y autorizar el recobro respectivo.

3.2.- Una vez cumplido el término legal, el despacho de primer nivel profirió fallo mediante el cual negó el amparo de los derechos invocados, principalmente porque consideró que los mismos no se han vulnerado, toda vez que a la familia es a quien le corresponde en primer lugar brindar el cuidado que requiere el enfermo con fundamento en el principio de solidaridad, y se acreditó que el hijo de la accionante, quien actúa como su agente oficioso, cuenta con los medios económicos para sufragar el costo de una enfermera o un cuidador que le garantice a la señora ELBA ARBELAEZ DE CAMPO la atención que requiere.
4.- IMPUGNACIÓN

El agente oficioso de la accionante manifestó su inconformidad con lo resuelto al momento de ser notificado de la sentencia, toda vez que consignó al lado de su nombre la frase “impugno la decisión”; no obstante, no presentó sustentación al respecto.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas de esta ciudad, facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

5.1.- Problema planteado

Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto no accedió al amparo de los derechos fundamentales invocados a favor de la señora ELVA ARBELÁEZ DE CAMPO. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 
El amparo invocado por el agente oficioso de la señora ELVA ARBELÁEZ DE CAMPO, tiene como propósito que a ésta se le garantice el servicio de enfermera 24 horas que le fue ordenado por la neuróloga tratante debido a que padece de “esclerosis lateral amniotrófica”, enfermedad a consecuencia de la cual no puede contralar los movimientos de los músculos, y tiene una parálisis total, que le impide valerse por sí misma, atención que hasta el momento no se ha hecho efectiva por la NUEVA EPS, no obstante haber indicado que la misma sería prestada por intermedio de la empresa CUIDARTE TU SALUD S.A.S.
El representante legal de la citada IPS indicó que si bien la referida paciente se encuentra inscrita en el manejo domiciliario para patologías crónicas, hasta el momento no se ha autorizado el servicio de enfermería, el cual en criterio de esa entidad no es viable en su caso debido a que no le han sido ordenadas actividades instrumentales que deban ser realizadas por personal técnico, sino de apoyo para ejecutar de las actividades cotidianas, el cual puede ser brindado por el familiar o cuidador que éste designe.

Por su parte la apoderada judicial de la NUEVA EPS señaló que en criterio de esa aseguradora lo requerido por su afiliada no es la atención de enfermería sino de un cuidador porque lo que se busca es el cuidado general de la afectada en su labores, el cual no se encuentra dentro del POS y en principio debe ser garantizado por la familia, y pese a que el hijo de la usuaria aseguró no contar con los recursos para ello, de acuerdo con el ingreso base de cotización para pensiones pudo establecerse lo contrario, por lo que esa aseguradora no se encuentra en la obligación de asumir esa prestación y tampoco le ha vulnerado los derechos fundamentales a la actora.
El juez de primera instancia luego del análisis previo consideró que en el caso de la señora ARBELÁEZ DE CAMPO no existía vulneración de las garantías constitucionales cuya protección se solicitó, toda vez que el núcleo familiar de ésta cuenta con las condiciones económicas para sufragar el servicio de cuidador requerido por ella. 
Sobre el asunto lo primero que debe decir la Sala es que no existe discusión alguna en cuanto a que la afectada es un sujeto de especial protección no solo en razón de su edad, sino en consideración a la patología degenerativa e incapacitante que padece; no obstante, dichas circunstancias no son suficientes para acceder al amparo que aquí se invoca por las razones que pasan a exponerse a continuación, y por ello la Colegiatura acompañará la determinación adoptada por funcionario de primer nivel.

Si bien existe una prescripción de la especialista tratante sobre la prestación del servicio de enfermería domiciliaria 24 horas, dentro del presente trámite quedó demostrado que contrario a lo sostenido por el agente oficioso e hijo de la actora, la negativa por parte de la EPS para acceder a ese servicio no representa un quebrantamiento de las derechos fundamentales invocados en el amparo, por cuanto él cuenta con unos ingresos que superan los $12´000.000 como se observa en el pantallazo adjunto a la respuesta de la NUEVA EPS, y por ello no es viable que se ordene a esa aseguradora brindar dicha atención, no solo por su capacidad económica sino por el deber legal, social y moral de brindar el apoyo y acompañamiento que requiere su señora madre.

Al respecto la jurisprudencia constitucional
 ha determinado que: “en términos generales el cuidado y atención de las personas que no pueden valerse por sí mismas radica en cabeza de los parientes o familiares que viven con ella, en virtud del principio constitucional de solidaridad, que se hace mucho más fuerte tratándose de personas de especial protección y en circunstancias de debilidad”.
Se itera entonces que en el asunto sometido a estudio dicho cuidado representa una carga soportable para el descendiente de la accionante, en razón de los ingresos que éste percibe, por lo que el amparo no es llamado a prosperar, en virtud del principio de solidaridad que rige nuestro Sistema de Seguridad Social.

Es tan cierta esa afirmación que el señor CAMPO ARBELÁEZ no presentó ningún argumento para rebatir la afirmación que en ese sentido se hizo por el juez a quo, y por el contrario guardó silencio al respecto. Además de ello, como bien lo advirtió la primera instancia, dentro de la historia clínica de la atención domiciliaria quedó consignado que la señora ELVA se encontraba al momento de la consulta en compañía de una cuidadora que es auxiliar de enfermería, de lo que se deduce que en efecto sí tiene la capacidad para asumir el pago de ese servicio.  
En esas condiciones no es posible acceder a la petición de la actora, por cuanto no existe ningún fundamento para ordenar a la entidad accionada el suministro de un servicio cuyo valor puede ser asumido por su núcleo familiar, y necesariamente debe confirmarse la determinación adoptada por la primera instancia al encontrarse ajustada a derecho.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sentencia T-220/16 .
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