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1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Geovanny Vega en representación de la señora María Dalila Vega Linares, en contra del fallo de tutela emitido el 5 de marzo de 2016 por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Informó el señor Geovanny Vega que la señora María Dalila Vega Linares padece de “pseudomexona peritoneal de bajo grado con criterio oncológico tipo sugar Baker”, “evento cardiovascular de acm que requiere vigilancia clínica”.  
La señora Vega Linares fue intervenida el 19 de noviembre de 2015, y como consecuencia de ello obtuvo una dependencia funcional grave, restricción para la movilidad, lesión neurológica central y disfagia neurogénica, motivo por el cual su galeno tratante ordenó los siguientes servicios: i) auxiliar de enfermería 24 horas del día, todos los días de la semana para asistencia en cuidados de pie, cuidados de osteomía, sonda naso gástrica, asistencia en higiene mayor y menor, administración de medicamentos por horarios; ii) terapias domiciliarias tres veces por semana  por diferentes conceptos. 

En la última visita médica, el especialista evidenció que la paciente se encuentra reducida a una cama por lo que requiere de la utilización de pañal.  
Luego de haber estado hospitalizada, la señora María Dalila Vega fue remitida a su lugar de residencia, donde no se cuenta con el personal calificado para su atención. 

El servicio de enfermería por 24 horas sólo le fue prestado durante cinco horas, pero en un horario de 8 horas diarias.

La Nueva EPS no suministra los pañales que requiere la actora ya que no se cuenta con una orden médica en ese sentido. 

La entidad tutela tampoco hace entrega de los pañitos húmedos, los tapabocas, los guantes, el micropore, ni la sonda naso gástrica que son necesarios para el manejo de la tutelante, desatendiendo de esta forma el servicio de salud dispuesto por el médico tratante. 
En el acápite de pretensiones, solicitó i) se tutelen los derechos a la salud y a la vida digna de la señora María Dalila Vega Linares; ii) se ordene a la Nueva EPPS que emita las autorizaciones pertinentes para el servicio de enfermería en casa las 24 horas del día, así como de los pañales, pañitos, guantes, tapabocas y crema antisecaras formulados por el médico tratante. También el suministro de pañales para el manejo de la incontinencia de la actora. 
2.2. El accionante aportó copia de los siguientes documentos: i) historia clínica; ii) orden médica; y iii) cédula de ciudadanía. 
2.3. Mediante auto del 21 de abril de 2016 el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira avocó el conocimiento de la acción de tutela y corrió traslado de la misma a la entidad tutelada. 
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA.
3.1. La Nueva E.P.S.

Su representante judicial informó que la señora María Dalila Vega Linares  efectivamente se encuentra afiliado al régimen contributivo a la NUEVA EPS, a quien esa entidad no le ha denegado servicio alguno, y en la actualidad recibe atención domiciliaria.

A su modo de ver no se pueden confundir los cuidados especializados de enfermería con los cuidados básicos que los familiares deben suministrar a los pacientes, pues son ellos los que legalmente tiene esa responsabilidad, en aras de restablecer la salud de los enfermos. 
Hizo referencia a las labores técnicas que realizan los enfermeros, quienes en últimas dejan de cumplir su función profesional para reemplazar el papel de sus familiares, suministrando servicios primarios que estos últimos deberían brindar. 

Los cuidados básicos son aquellos que suministran los parientes o demás personas que se encargan del cuidado personal del enfermo, encaminados a cambiar los pañales de sus seres queridos, darles de comer, bañarlos, brindarles afecto, es decir aquello servicios que no requieren de un cuidado calificado y especializado. 
Por su parte, un enfermero se encarga del cuidado especializado y de realizar ciertos procedimientos como lo es el caso de la colocación de líquidos endovenosos. 
Esa entidad ha autorizado todos aquellos servicios que han sido solicitados según la prescripción médica, ya que de no existir esta no es procedente autorizar los servicios, tal y como lo señaló la Corte Constitucional en sentencia SU-111/97. 
Transcribió apartes de la sentencia T-1007 de 2003 para referir que el juez no puede sustituir los criterios del médico tratante. 
La afiliada pretende la atención integral para su patología, frente a la cual la Nueva EPS no ha denegado servicio alguno. 
De accederse a un tratamiento integral se estaría prejuzgando a esa entidad ya que por acción u omisión no está vulnerando derecho alguno, motivo por el cual el despacho no puede emitir decisiones frente a hechos futuros e inciertos. 
Indicó que en el presente caso la acción de tutela resulta ser improcedente. 
Solicitó que en caso de que sea condenada esa entidad  a brindar el tratamiento reclamado por la tutelante, se le conceda la facultad de recobro ante el Fosyga. 

4. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad,  mediante sentencia del 5 de mayo de 2016, resolvió: 
“PRIMERO: NO TUTELAR los derecho fundamentales invocados por el señor Geovanny Vega en representación de su madre María Dalila Vega Linares, por carencia de objeto al no existir las prescripciones de lo que se pretende por parte del médico tratante”
El señor Geovanny Vega se notificó del anterior fallo el 11 de mayo de 2016 mediante  (folio 27).
5. DE LA IMPUGNACIÓN
El16 de mayo de 2016 el accionante allegó un escrito mediante el cual impugnó la sentencia de tutela, en el que informó efectivamente existe una prescripción médica del doctor Mario Osorno quien labora en la IPS Instituto Nacional de Cancerología, a donde fue remitida la paciente por parte de la Nueva EPS. 

Tiene conocimiento que los médicos adscritos a la EPS no formulan los pañales, y son los mismos galenos quienes les aconsejan a los usuarios acudir a la acción de tutela. 
A la señora María Dalila Vega no se le está suministrando el servicio de enfermería durante 24 horas, pese a la problemática del manejo personal de la paciente. 
Aunado a lo anterior, tampoco se le suministra a la actora los servicios de terapias que le fueron ordenados por el especialista tratante, los cuales corresponden a un profesional y no a un simple cuidador. 

El señor Geovanny Vega es quien vela por el cuidado personal de su madre y de una tía que cuenta con 78 años de edad; debe desplazarse a laborar y es el único proveedor de su manutención. 

6.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2 Problema jurídico y solución al caso en concreto
6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales al no tutelar los derechos fundamentales invocados por el señor Geovanny Vega en representación de la señora María Dalila Vega Linares, o si por el contrario, hay lugar a modificarla en el sentido en que lo pidió el accionante y que tiene que ver con que se le ordene a la NUEVA EPS que le asigne una enfermera las 24 horas del día, se cumpliera con las terapias ordenadas, así como la entrega de los insumos correspondientes a pañales, cremas, pañitos y otros elementos de higiene y aseo.
6.2.2. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.3. En el caso concreto se tiene que la señora María Dalila Vega Linares viene siendo tratada en la IPS instituto Nacional de Cancerología principalmente debido al diagnóstico de “pseudomixoma peritoneal de bajo grado, cáncer de seno y tejidos blandos tipo sugar baker”, además de algunas alteraciones gástricas, neurológicas y cardiovasculares.    

6.4. De manera contraria a lo aseverado por el juez de primera instancia, dentro del presente efectivamente existe una orden concreta emitida del médico tratante de la peticionaria. Al respecto esta Sala encuentra que de las pruebas arrimadas con la demanda de tutela, se observa que la señora María Dalila Vega Linares cuenta 68 años de edad (folio 11), quien fue remitida a la ciudad de Bogotá para ser atendida en la IPS Instituto Nacional de Cancerología, entidad en la cual el doctor Mario Jesús Osorno tramitó el formato de “resumen de la historia clínica  rehabilitación oncológica – concepto junta multidisciplinaria” y expidió las órdenes médicas respectivas. De dichos documentos se extracta  que la paciente presenta un diagnóstico “oncológico de pseudomixoma peritoneal de bajo grado, con hallazgos de abdomen bloqueado… seno y tejidos blandos… criterio oncológico tipo brake.. evento cerebrovascular de acm derecha, manejo agudo conservador, con anticoagulación, estantinas…” (folio 6). 

En ese mismo documento su médico internista refirió que se trataba de una paciente con “documentación de dependencia funcional severa, de curso agudo, secundaria a evento cerebrovascular con desarrollo de hemiparesia izquierda, alteración del lenguaje expresivo y disfagia neurológica severa.

El déficit neurológico asociado ha condicionado un estado de fragilidad en la paciente dado que ha repercutido en su reserva funcional condición que hace necesario el reorientar las intervenciones desde el punto de  vista oncológico considerándose no candidata a procedimiento quirúrgico sugar brake pues no tendría ningún impacto en supervivencia y calidad de vida de la paciente. 

La paciente presenta las siguientes limitaciones funcionales: 

· Dependencia funcional grave (Bathel 30/100)

· Restricción para la movilidad y traslados, hemiparesia izquierda secundaria a taque cerebrovascular; compromiso pared abdominal

· Restricción parcial para la comunicación, compromiso del lenguaje expresivo 

· Disfagia neurogénica 

Por lo anterior según el grupo de especialidades que participaron en la junta multidisciplinaria (seno y tejidos blandos, neurología y rehabilitación oncológica) se considera la necesidad de abordaje con intención paliativa para modulación de los síntomas asociados a patología oncológica además intervenciones adicionales desde rehabilitación que permitan mejorar de forma parcial el nivel de funcionalidad actual, razón por la cual se orienta a una intervención de carácter domiciliario en la ciudad de origen de la paciente, con lo siguiente: 
**Auxiliar de enfermería 24 horas todos los días de la semana para asistencia en cuidados de piel, cuidados ostomía, sonda nasogástrica, asistencia en higiene mayor y menor, administración de medicamentos por horarios. 

**Terapia de fonoaudiología domiciliaria 3 veces por semana por 12 semanas (36 sesiones) continuar actividades de estimulación de órganos fonoarticulares que permitan patrón de deglución seguro y efectivo – entrenamiento a cuidador sobre técnicas para alimentación y asesoría en consistencias seguras. 

**Terapia física domiciliaria 3 veces por semana por 12 semanas (36 sesiones) actividades de modulación de tono muscular de hemicuerpo izquierdo, estimular sedante en borde cama, según tolerancia bípeda asistida. Entrenar a cuidador sobre técnicas de asistencia en movilización y ejercicios para mantener condiciones mioarticulares. 

**Terapia ocupacional domiciliaria 3 veces por semana por 12 semanas (36 sesiones) actividades para favorecer participación en actividades de autocuidado, estimulación cognitiva. Asesoría a cuidador sobre técnicas o estrategias que favorezcan la interacción con el ambiente que permita satisfacer las necesidades básicas de la paciente. 

**Tecnología de asistencia en rehabilitación para facilitar movilidad: silla de ruedas convencional para adulto con antebrazos y apoyapiés removibles y ajustables operada por cuidador. 
**Seguimiento por grupo de dolor y cuidado paliativo además de medicina física y rehabilitación en ciudad de origen para ajuste en objetivos de intervención y estrategias a aplicar en la paciente según los cambios dinámicos dependientes de la evolución natural de su enfermedad oncológica.”

6.5 En el formato de “resumen de historia clínica” obrante a folio 8 y 9, el doctor Osorno prescribió como tratamiento los siguientes medicamentos: 

1. Nutrición competa (Ensure –Nutren)

2. Butilbromuro de hioscina 20 mg endovenoso cada 8 horas

3. Ácido acetil salicílico 100 gm vía oral 

4. Lovastatina 40 mg vía oral cada día 

5. Delteheperina 5000 ui subcutánea cada día 

6. Solución salina normal al 0.9%, 60 cc/h

Como plan médico dispuso: 

1. Butil bromuro de hioscina tabletas x 20 mg, tomar 1 tableta cada 8 horas por 3 meses #270 tabletas (doscientos setenta)

2. Ácido acetil salicílico tabletas x 100 gm, tomar 1 tableta vía oral cada día durante 3 meses #90 (noventa)

3. Lovastatina tabletas x 20 mg, tomar 2 tabletas cada 24 horas por 3 meses #180 (ciento ochenta)

4. Dalteheparina solución inyectable 5000 ui, aplicar 5000 ui subcutáneo cada 24 horas por 1 mes #30 (treinta)

5. Ensure – Nutren, latas, tomar 3 latas al tía por 1 mes # 90 (noventa)

6. Atención domiciliaria por enfermería por período de 24 horas al día todos los días de la semana – hasta nueva evaluación médica en la ciudad de origen 

7. Atención domiciliaria por foniatría y fonoaudiología 3 sesiones por semana por 12 semanas (36 sesiones)

8. Atención domiciliaria de fisioterapista 3 sesiones por semana por doce semanas (36 sesiones)   

9. Atención domiciliaria por terapista ocupacional 3 sesiones por semana por doce semanas (36 sesiones)
10. Silla de ruedas convencional para adulto con apoyabrazos y apoyapiés removible y ajustable numero 1 (1)”

6.6 Adicionalmente, y en atención a un síndrome de dificultad respiratoria que presenta la señora María Dalila Vega Linares, ese mismo galeno ordenó la prestación del servicio  de oxígeno domiciliario (folio 5 y 7), para lo cual prescribió: “suministro de oxígeno por cánula nasal a 2 litros minuto permanente las 24 horas del día. Orden adicional de bala de oxígeno portátil permanente para asistir a citas y controles médicos” y “como complemento terapéutico  ante trastorno de la oxigenación se realiza orden de remite oxígeno domiciliario por cánula nasal 2 litros minuto permanente las 24 horas del día, candidata a orden adicional de bala de oxígeno portátil permanente para asistir a citas y controles médicos”. 

6.7 Aunado a lo anterior, el señor Geovanny Vega considera que en atención a las condiciones médicas de su señora madre también resulta necesario que la EPS suministre pañales, pañitos húmedos, cremas antiescaras, guantes, tapa bocas, guantes y micropore, los cuales son necesarios para brindarle la atención adecuada a la paciente. 
6.8 Frente a los derechos reclamados por la actora, cabe reiterar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que concluyó que la salud es un derecho fundamental autónomo que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración (Sentencia T-760 de 2008):
 “(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitución misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoría, finalmente, en las leyes y demás normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios específicos a los que las personas tienen derecho. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha señalado que el acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho fundamental autónomo. En tal medida, la negación de los servicios de salud contemplados en el POS es una violación del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestación claramente exigible y justiciable mediante acción de tutela. La jurisprudencia ha señalado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la vía procesal mediante la cual éste se hace efectivo.”  (Subrayas nuestras).

Y en otro aparte de la misma sentencia T-760 de 2008, se dispuso:

“Así pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autónomo a la salud’. Para la jurisprudencia constitucional “(…) no brindar los medica​men​tos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realización de las cirugías amparadas por el plan, constituye una vulneración al derecho fundamental a la salud.” La Corte también había considerado explícitamente que el derecho a la salud es fundamental y tutelable, en aquellos casos en los que la persona que requiere el servicio de salud es un sujeto de especial protección constitucional. Así lo ha considerado la jurisprudencia, por ejemplo, con relación a las personas de la tercera edad.” (Subrayas propias)

6.9  Con respecto al derecho a la salud de las personas de la tercera edad, la Constitución Política señala expresamente en su artículo 13, el deber del Estado de implementar medidas encaminadas a garantizar la efectividad del derecho a la igualdad material y la Corte Constitucional ha considerado a las personas de la tercera edad como un grupo merecedor de una protección especial y reforzada, teniendo en cuenta sus condiciones de debilidad manifiesta, las cuales se encuentran vinculadas a su avanzada edad. En tal sentido, dicho Tribunal en la Sentencia T-180 de 2013 manifestó, lo siguiente:


“Los adultos mayores necesitan una protección preferente en vista de las especiales condiciones en que se encuentran y es por ello que el Estado tiene el deber de garantizar los servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales se encuentra la atención en salud.

La atención en salud de personas de la tercera edad se hace relevante en el entendido en que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente cuidado médico en razón de las dolencias que son connaturales a la etapa del desarrollo en que se encuentran
.

En consecuencia, le corresponde al Estado garantizar los servicios de seguridad social integral, y por ende el servicio de salud a los adultos mayores, dada la condición de sujetos de especial protección, por lo tanto, la acción de tutela resulta el instrumento idóneo para materializar el derecho a la salud de dichas personas.

Esta Corporación ha reiterado que el derecho a la vida no se limita a la existencia biológica de la persona, sino que se extiende a la posibilidad de recuperar y mejorar las condiciones de salud, cuando éstas afectan la calidad de vida del enfermo
. En ese sentido, la Sentencia T-760 de 2008
, expresa que en relación con las personas de la tercera edad, teniendo en cuenta las características especiales de este grupo poblacional, la protección del derecho fundamental a loa salud adquiere una relevancia trascendental.”  (Subrayas nuestras)

6.10  De acuerdo con lo anterior, no existen dudas la señora María Dalila Vega Linares es un sujeto de especial protección por parte del Estado, por lo que cual el juez de primer nivel debió haber ordenado en la sentencia que la NUEVA EPS dispusiera una enfermera las 24 horas del día y le entregara los insumos correspondientes a pañales, cremas, pañitos, entre otros. En lo que respecta al suministro domiciliario del servicio auxiliar de enfermería y de cuidador permanente en el Régimen de Seguridad Social en Salud, la Corte Constitucional en la Sentencia T-154 de 2014, indicó lo siguiente:

“(…) 

Ahora bien, en lo que respecta al servicio domiciliario de enfermería, esta Sala encuentra que, en lineamiento con 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”
. Además de ello, también se evidencia que dicho servicio 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.

En este orden de ideas, para que un afiliado pueda acceder al servicio de salud en comento, simplemente bastaría que la experticia y los conocimientos técnicos y científicos de un profesional de la salud que haya conocido y estudiado de primera mano las condiciones del usuario, determine con “el máximo grado de certeza permitido por la ciencia y la tecnología”
 la necesidad de la tecnología en salud pretendida, que buscaría asegurar un estado de salud aceptable a la persona, ya que sólo un galeno es la persona apta y competente para determinar el manejo de salud que corresponda y ordenar 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”.

Por otro lado, en lo que concierne al servicio de cuidador de personas en situación de dependencia, resulta necesario realizar las siguientes menciones: (i) Por lo general son sujetos no profesionales en el área de la salud, (ii) en la mayoría de los casos resultan ser familiares, amigos o personas cercanas de quien se encuentra en situación de dependencia, (iii) prestan de manera prioritaria, permanente y comprometida el apoyo físico necesario para satisfacer las actividades básicas e instrumentales de la vida diaria
 de la persona dependiente, y aquellas otras necesidades derivadas de la condición de dependencia que permitan un desenvolvimiento cotidiano del afectado
, y por último, (iv) brindan, con la misma constancia y compromiso, un apoyo emocional al sujeto por el que velan
. 

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala encuentra, primero, que el servicio de cuidador permanente o principal no es una prestación calificada que atienda directamente al restablecimiento de la salud, motivo por el cual, en principio, no tendría 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 público y a los particulares determinados deberes fundamentales con el fin de lograr una armonización de los derechos.

En este sentido, se entiende que los deberes que se desprenden del principio de la solidaridad son considerablemente más exigentes, urgentes y relevantes cuando se trata de asistir o salvaguardar los derechos de aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta (como por ejemplo la población de la tercera edad, los enfermos dependientes, los discapacitados, entre otros).

Así pues, los sujetos arriba mencionados son acreedores de un trato de especial protección por parte del Estado, la sociedad y, concretamente, de sus familiares más próximos o cercanos. En este sentido lo expresó la sentencia T-801 de 1998
 de la siguiente manera: “(…) dentro de la familia, entendida como núcleo esencial de la sociedad, se imponen una serie de deberes especiales de protección y socorro reciproco, que no existen respecto de los restantes sujetos que forman parte de la comunidad. En efecto, los miembros de la pareja, sus hijos y sus padres, y, en general, los familiares más próximos tienen deberes de solidaridad y apoyo recíproco, que han de subsistir más allá de las desavenencias personales (C.P. arts. 1, 2, 5, 42, 43, 44, 45, 46)”.

En lineamiento con lo previamente dicho, la sentencia T-1079 de 2001
 sostuvo que “la Constitución, establece el principio de solidaridad social como parte fundante del Estado social de derecho, articulo 95 numeral 2, según el cual es deber de todas las personas responder con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas, y cuya primera manifestación, sin lugar a dudas, ha de darse entre los miembros de la familia, en caso de necesidad de uno de sus integrantes”. 

Cabe aclarar que tales deberes de solidaridad no obligan a sacrificar el goce de las garantías fundamentales de aquellos familiares cercanos (cuidadores) en nombre de los derechos de las personas a quienes deban socorrer. No obstante, sí los obligan a no tomar decisiones que, con pleno desconocimiento del principio de solidaridad social y familiar, comprometan sin un motivo suficiente y proporcionado los derechos fundamentales de los sujetos objeto de protección
.
 

En resumen, el principio de solidaridad atribuye a los miembros de una sociedad el deber de ayudar, proteger y socorrer a sus parientes cuando se trata del goce de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida digna. Deber que a su vez contiene un mayor grado de fuerza y compromiso cuando se trata de personas que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, debido a los padecimientos propios de su edad o a las enfermedades que los agobian, y que por tanto no están en capacidad de proveer su propio cuidado, requiriendo de alguien más que les brinde dicho cuidado permanente y principal, lo cual, al no constituir una prestación de salud, no puede ser una carga trasladada al Sistema General de Seguridad Social en Salud, pues ello en principio constituye una función familiar,  y subsidiariamente un deber en cabeza de la sociedad y el Estado, quienes deberán concurrir a su ayuda y protección cuando la competencia familiar sea de imposible observancia 
. 

En concordancia con lo arriba planteado, es pertinente resaltar lo dicho en la sentencia T-782 de 2013
, en donde se afirmó lo siguiente:

“En torno al servicio de cuidador primario, recuérdese que la Constitución dispone la concurrencia del Estado, la sociedad y la familia para brindar protección y asistencia a las personas con dificultades de salud. La familia es la primera obligada moral y afectivamente para sobrellevar y atender cada uno de los padecimientos, y en este orden de ideas, la Corte ha expuesto que solo cuando la ausencia de capacidad económica se convierte en una barrera infranqueable para las personas, debido a que por esa causa no pueden acceder a un requerimiento de salud y se afecta la dignidad humana, el Estado está obligado a suplir dicha falencia.”.

Así pues, siempre que se presenten las circunstancias a continuación expuestas, una Entidad Prestadora de Salud (EPS), en principio, no es la llamada a garantizar el servicio de cuidador permanente a una persona que se encuentre en condiciones de debilidad manifiesta: (i) que efectivamente se tenga certeza médica de que el sujeto dependiente solamente requiere que una persona familiar o cercana se ocupe de brindarle de forma prioritaria y comprometida un apoyo físico y emocional en el desenvolvimiento de sus actividades básicas cotidianas, (ii) que sea una carga soportable para los familiares próximos de aquella persona proporcionar tal cuidado, y (iii) que a la familia se le brinde un entrenamiento o una preparación previa que sirva de apoyo para el manejo de la persona dependiente, así como también un apoyo y seguimiento continuo a la labor que el cuidador realizará, con el fin de verificar constantemente la calidad y aptitud del cuidado. Prestación esta que si debe ser asumida por la EPS a la que se encuentre afiliada la persona en situación de dependencia.   

En este orden de ideas, de no mediar las circunstancias enunciadas anteriormente, el deber de suministrar el servicio de cuidador permanente o principal, como ya se dijo, radica en cabeza del Estado, quien es el encargado de proteger y asistir especialmente a los sujetos que por su condición física, económica o mental, se encuentren en una situación de debilidad manifiesta.”  (Subrayas nuestras)

6.11. De acuerdo con la jurisprudencia acabada de resaltar, si bien es cierto la familia de la señora Vega Linares es la primera llamada a garantizar el servicio de cuidador permanente, también lo es que la NUEVA EPS en momento alguno desvirtuó que la accionante contaba con una persona cercana que pudiera brindarle un apoyo físico por sus múltiples padecimientos; de tal manera, que esta Sala encuentra que en este caso en particular se hace necesario que la Nueva EPS suministre el servicio de enfermera domiciliaria, en consideración a la orden emitida por el galeno tratante de la demandante y en la evidencia médica que sirvió como fundamento para tal prescripción, y al delicado estado de salud de la paciente, frente a quien se dispuso de cuidados paliativos que han sido definidos como “los cuidados de alivio brindados al paciente que tiene una enfermedad grave o mortal, como el cáncer, para mejorar su calidad de vida. El objetivo de los cuidados paliativos es evitar o tratar lo más pronto posible los síntomas y los efectos secundarios de una enfermedad y de su tratamiento, y los problemas psicológicos, sociales y espirituales correspondientes. El objetivo no es curar la enfermedad. Los cuidados paliativos también se llaman cuidados de alivio, cuidados médicos de apoyo y control de síntomas.”

Sumado a lo anterior, y en consideración al diagnóstico oncológico que presenta la señora María Dalila Vega Linares, el cual es considerado de alto costo,  resulta necesaria su atención integral, tal como se indicó en la Ley 1384 del 19 de abril de 2010 conocida como ley “SANDRA CEBALLOS”, la cual  fue establecida con el fin de que el gobierno atendiera integralmente a las personas que padezcan dichas patologías, en sus artículos 11, 12 y 13, consagró:
“Artículo 11. Rehabilitación integral. Las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada, deberán garantizar el acceso de los pacientes oncológicos a programas de apoyo de rehabilitación integral que incluyan rehabilitación física en todos sus componentes, sicológica y social, incluyendo prótesis.”

PARÁGRAFO 1o. Con el fin de precisar responsabilidades previstas en esta ley y asegurar la atención integral del cáncer en sus diferentes etapas, las entidades responsables lo harán en una forma eficiente y ágil sin perjuicio que cuando se trate de servicios fuera de los planes de beneficios hagan los recobros a que haya lugar.

ARTÍCULO 12. RED NACIONAL DE CÁNCER. El Ministerio de la Protección Social definirá los mecanismos y la organización de la Red Nacional de Cáncer y concurrirá en su financiación. Esta Red será coordinada por el Instituto Nacional de Cancerología.

PARÁGRAFO. La red tendrá como objeto la gestión del sistema integral de información en cáncer, la gestión del conocimiento, la gestión de la calidad de la información, la gestión del desarrollo tecnológico y la vigilancia epidemiológica del cáncer.

ARTÍCULO 13. RED DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS ONCOLÓGICOS. Las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada, deberán responder por la organización y gestión integral de la Red de Prestación de Servicios Oncológicos, de acuerdo con los parámetros establecidos por el Ministerio de la Protección Social y contenidos en la presente ley.”
Por lo anterior y con base en servicios pretendidos por el señor Geovanny Vega a favor de la señora María Dalila Vega Linares, la NUEVA EPS debe brindarle un tratamiento integral al accionante, en el sentido que se le autorice a la tuteante todos los servicios que requiera estén incluidos o no en un POS, lo que significa que la accionante por su diagnóstico “oncológico de pseudomixoma peritoneal de bajo grado, con hallazgos de abdomen bloqueado… seno y tejidos blandos… criterio oncológico tipo brake.. evento cerebrovascular de acm derecha, manejo agudo conservador, con anticoagulación, estantinas…”  podrá solicitar ante la NUEVA EPS la entrega de los pañales, cremas o pañitos húmedos y todos aquellos insumos que se infieren resultan necesarios para procurar condiciones dignas de su existencia.  De tal manera, que el accionante tiene derecho a que la NUEVA EPS le brinde tales elementos, previa solicitud que de éstos se haga ante dicha EPS aun cuando no exista una prescripción médica. 

En relación a los pañales desechables, la Corte Constitucional indicó que en estos eventos “los accionantes tienen derecho a acceder al servicio de salud que disminuya la incomodidad en intranquilidad que les genera su incapacidad física. Si bien los pañales desechables no remedian por completo esta imposibilidad, sí permiten que las personas puedan gozar de unas condiciones dignas de existencia”
.  En la Sentencia T-056 de 2015 la Corte Constitucional afirmó que “cuando se ha verificado que los accionantes sufren graves enfermedades que deterioran de forma permanente el funcionamiento de sus esfínteres, dependen de un tercero para realizar sus actividades básicas y  ellos o sus familias no tiene la capacidad económica para asumir el pago de los elementos de aseo
. Esto quiere decir que, como lo ha señalado con insistencia la jurisprudencia constitucional, los insumos referidos pueden ser ordenados sin la existencia de la orden del médico tratante.  (Subrayas propias)

6.12  Por lo tanto, dado que las personas de la tercera edad tienen derecho a una protección reforzada en salud y las entidades prestadoras de salud están obligadas a prestarles la atención médica que necesiten, dicha protección se materializa con la garantía de una prestación continua, permanente y eficiente de los servicios de salud que el usuario requiera, lo cual implica, de ser necesario el suministro de medicamentos, insumos o prestación de servicios excluidos del Plan Obligatorio de Salud.  En este sentido, en la sentencia T-091 de 2011, señaló la Corte que el principio de integralidad en la prestación del servicio de salud en los adultos mayores, “implica el deber de brindar la atención completa en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de los planes obligatorios. Lo anterior es reforzado por el mandato constitucional de una mayor protección al derecho fundamental a la salud de las personas de la tercera edad y la obligación del Estado de garantizar la prestación del derecho a la seguridad social (Art. 13 y 46 CP).”
6.13 Según el artículo 49 de la Constitución Política, el Estado Colombiano tiene la obligación de garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. En este marco, la Corte ha hecho énfasis en que éstos deben ser prestados en condiciones de calidad, eficacia y oportunidad, referenciando de nuevo a la sentencia T-760 de 2008 la Corte manifestó: ”todos los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a acceder a los servicio de salud que requieran con necesidad, estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud”. 

Por lo discurrido esta Corporación considera que es necesario revocar el fallo de primera instancia, y en su tutelar los derechos fundamentales invocados a favor de la señora María Dalila Vega Linares, a quien la Nueva EPS deberá suministrar el servicio de “auxiliar de enfermería 24 horas del día todos los días de la semana”, durante el término y las condiciones que los prescriba su médico tratante. Asimismo deberá autorizar y entregar a la señora Vega Linares de los pañales, cremas o pañitos húmedos y todos aquellos insumos que se infieren resultan necesarios para procurar condiciones dignas de su existencia. Aunado a lo anterior, la Nueva EPS deberá garantizar a la usuaria la atención integral en salud a la actora en atención a las enfermedades de alto costo que padece la actora, para lo cual dicha EPS tiene la facultad de acudir al FOSYGA a fin de que le sean reembolsado los costos por los gastos en que incurra por los  servicios médicos excluidos de POS.  
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, proferida el 5 de mayo de 2016 dentro del presente trámite. 

SEGNDO: TUTELAR los derechos fundamentales invocados por el señor Geovanny Vega a favor de la señora María Dalila Vega Linares. 

TERCERO: ORDENAR a la nueva EPS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes contadas a partir de la notificación de la presente sentencia, suministre el servicio de “auxiliar de enfermería 24 horas del día todos los días de la semana”, durante el término y las condiciones que los prescriba su médico tratante. Asimismo que autorice y entregue a la señora Vega Linares los pañales, cremas o pañitos húmedos y todos aquellos insumos que se infieren resultan necesarios para procurar condiciones dignas de su existencia. 
CUARTO: DISPONER que la Nueva EPS debe suministrar la atención integral que requiera la señora María Dalila Vega Linares y que tenga que ver con las enfermedades relacionadas dentro de la presente acción de tutela, bajo las prescripciones que sus médicos tratantes indiquen, lo cual se hará sin dilación, ni demoras, ni trámites administrativos que la obliguen a estar interponiendo acciones de tutela para su atención.
QUINTO: Con ocasión del fallo integral ordenado, si se llegaren a requerir servicios médicos excluidos de POS, la NUEVA EPS cuenta con la facultad de solicitar el respectivo recobro ante el FOSYGA.

SEXTO: La Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 

Secretaria 

� Sentencia T-540 de 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-096 de 1999. MP. Alfredo Beltrán Sierra.


� Sentencia T-760 de 2008. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Resolución 5521 de 2013.


� Sentencia T-274 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.


� “Las actividades de la vida diaria son aquellas actividades que realizamos diariamente o prácticamente a diario y que nos permiten el disfrute de una vida en condiciones de dignidad suficiente. // Incluyen la satisfacción de nuestras necesidades más básicas como la comida, el aseo y la comunicación con los demás y todo aquello que conforma el desenvolvimiento en el contexto que la persona habita”. Dentro de las actividades básicas de la vida diaria encontramos las siguientes: “vestirse, asearse, comer, uso del WC y control de esfínteres, desplazarse dentro del domicilio”. Y al interior de las actividades instrumentales las que a continuación se enuncian: “tomar la medicina, hablar por teléfono, desplazarse fuera del hogar y en medios de transporte, subir escalones, realizar actividades domésticas (limpiar, recoger, etc.), administrar el propio dinero, visitar al médico, realizar gestiones, comprar bienes necesarios y relacionarse con otras personas” (Gobierno de España., Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad., & Cruz Roja Española. SerCuidadora/SerCuidador. Guías de apoyo para personas cuidadoras. Recuperado el 06 de marzo de 2014, de � HYPERLINK "http://www.sercuidador.org/Guias-apoyo-personas-cuidadoras-CRE/pdf/SerCuidadora-Guias-apoyo-personas-cuidadoras-CruzRoja.pdf" ��http://www.sercuidador.org/Guias-apoyo-personas-cuidadoras-CRE/pdf/SerCuidadora-Guias-apoyo-personas-cuidadoras-CruzRoja.pdf�).


� En el estudio adelantado por el Gobierno de España junto con la Cruz Roja Española (citado en el pie de página inmediatamente anterior), se precisó lo siguiente: “Los cuidadores no profesionales de personas en situación de dependencia son aquellas personas (familiares o amigos) que prestan a una persona con dependencia los apoyos necesarios para satisfacer sus necesidades básicas y aquellas otras necesidades derivadas de su condición de dependencia. // Aunque todos los miembros de una familia pueden prestar los apoyos de forma que se reparte la carga y las responsabilidades, lo común es que exista la figura del Cuidador Principal: aquel miembro de la familia que se ocupa mayoritariamente del cuidado del familiar con dependencia, asumiendo un mayor grado de responsabilidad en los cuidados, en el tiempo y esfuerzo invertido y en la toma de decisiones”. 


� De forma aún más concreta, en un estudio especializado realizado a cuidadores principales de personas en situación de enfermedad crónica discapacitante en el municipio de Chía, Colombia, se definió al cuidador principal como la “persona familiar o cercana que se ocupa de brindar de forma prioritaria apoyo tanto físico como emocional a otro de manera permanente y comprometida”. (Vanegas, B. (2006). Habilidad del cuidador y funcionalidad de la persona cuidada. Aquichan, 6, 137-147. Estudio auspiciado por la Universidad de la Sabana, Colombia).  


� Al respecto de este punto, incluso el Plan Obligatorio de Salud vigente en su Artículo 29 establece que la cobertura de la atención domiciliaria suministrada a los pacientes que la requieren “no abarca recursos humanos con finalidad de asistencia o protección social, como es el caso de cuidadores, aunque dichos servicios sean prestados por personal de salud”, pues dicha asistencia está dada solamente para el ámbito de la salud.


� M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. 


� M.P. Alfredo Beltrán Sierra. 


� Sentencia T-801 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Sentencia T-730 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


�M.P. Nilson Pinilla Pinilla. // En aquella ocasión  se estudió el caso de una persona que se encontraba “postrada en cama”; allí, el mismo galeno “reveló la diferencia entre los servicios de enfermería y de cuidador primario, afirmando que el paciente no tiene necesidades del primero, pues no se le aplican medicamentos intravenosos ni se le realizan procedimientos que requieran un profesional en esa materia. A la par, se verificó que el agenciado ha necesitado de enfermeros para procedimientos específicos, los cuales han sido autorizados por la EPS, en especial en virtud de su inscripción al programa de medicina domiciliaria “salud en casa”.


�http://www.cancer.gov/espanol/cancer/cancer-avanzado/opciones-de-cuidado/hoja-informativa-cuidados-paliativos


� Sentencia T-110 de 2012. 


� Sentencias T-023, T-039, T-243, T-383, T-594  de 2013, T-216 de 2014 y T-025 de 2014.
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