SENTENCIA DE TUTELA DE 2ª INSTANCIA N°132
RADICACIÓN:      660013109007201700097-01
ACCIONANTE:  LUZ EMBELLY OCAMPO RODRÍGUEZ
en Rep. de MELBA RODRÍGUEZ DE OCAMPO
SE CONFIRMA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:  
Sentencia – 1 de diciembre de 2017 

Proceso: 


Tutela  en segunda– Servicio de enfermería – Sin orden -ordena valoración

Radicación Nro. :
  
660013109007201700097-01
Accionante: 

LUZ EMBELLY OCAMPO RODRÍGUEZ, como agente oficiosa de su señora madre MELBA RODRÍGUEZ DE OCAMPO
Accionado: 

NUEVA EPS
Magistrado Sustanciador: 
 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Tema: 


SALUD / SERVICIO DE ENFERMERÍA EN CASO / SIN ORDEN DE MÉDICO TRATANTE / ORDENA VALORACIÓN - Y es que como bien lo indicó la funcionaria de primer nivel, no se arrimó a esta actuación prescripción médica que refiriera de manera expresa, que la señora MELBA RODRÍGUEZ DE OCAMPO requiere la asistencia permanente de una enfermera, toda vez que de lo señalado en el escrito de tutela se desprende que lo solicitado por su hija, se circunscribe a que dicha persona se encargue de bañar o asistir a su familiar cuando lo necesite.

Aun así, véase que la funcionaria de primer nivel en atención a las circunstancias especiales del caso, no despachó de manera desfavorable lo pedido por la actora ante la ausencia de precepto médico en tal sentido, sino que con miras a establecer si la solicitud efectuada por la familia se hace indispensable, le ordenó a LA NUEVA EPS que por parte de uno de sus galenos le realizara valoración y fuera este, en el ámbito de su competencia, el que determinara si la paciente requería tal acompañamiento de una profesional en enfermería y de ser positiva tal labor, se le brinde en el término allí indicado, lo cual en sentir de la Sala fue acertado.

Por lo anterior, considera la Corporación que la sentencia emitida por la funcionaria a quo, se encuentra ajustada a derecho, y en esas condiciones se procederá a su confirmación.
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       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, primero (1°) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                Acta de Aprobación N° 1333
                                                     Hora: 11:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por  la señora LUZ EMBELLY OCAMPO RODRÍGUEZ, como agente oficiosa de su señora madre MELBA RODRÍGUEZ DE OCAMPO, frente al fallo proferido por la Juez Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con  ocasión de  la acción de tutela presentada en contra de LA NUEVA EPS.
2.- DEMANDA 

Informa la hija de la señora MELBA RODRÍGUEZ, quien la representa como agente oficiosa dada su avanzada edad y condición médica, lo siguiente; (i) su progenitora tiene 94 años, padece alzheimer, esquizofrenia y deficiencia funcional severa, se encuentra postrada en cama y reside en casa de su hermana, quien tiene 62 años y sufrió fractura de brazo; (ii) la señora LUZ EMBELLY tiene una hija de 25 años con discapacidad cognitiva, es madre cabeza de familia y por ende no puede asistir a ambas; y (iii) solicitó a LA NUEVA EPS, el servicio de enfermería en casa, pero le fue negado y las condiciones de su hermana y las suyas les impiden brindar a su madre el cuidado necesario.

Pide que se amparen los derechos de petición, vida digna y protección al adulto mayor, y se ordene a LA NUEVA EPS el servicio de enfermería en casa para su señora madre. 
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El despacho admitió la demanda de tutela y corrió traslado a LA NUEVA EPS cuyo apoderado judicial informa lo siguiente: (i) los únicos que en Colombia están autorizados para disponer planes de manejo de pacientes son los galenos y en ningún momento tal potestad le ha sido dada a los pacientes o sus familiares  y por ende no se puede obviar la importancia de la prescripción médica; (ii) referente al servicio de enfermería en casa, estima que el grupo familiar de la paciente es quien debe hacerse cargo de tales funciones,  en atención al principio de solidaridad, al ser su núcleo primario, máxime que no obra prueba que la paciente requiera tratamientos de salud domiciliarios; (iii) en caso de ordenárseles tal prestación solicita se requiera al Ministerio de la Protección Social para que una vez presentada la cuenta de cobro pague el 100% del tratamiento que se deba otorgar, y (iv) pide que no se conceda el amparo pues la EPS le presta actualmente la atención en salud, que se estudie la capacidad económica de su afiliada y su grupo familiar y se inste para que sean ellos quienes asuman los servicios excluidos, de manera subsidiaria que en el evento de ordenar procedimientos excluidos del POS, se faculte a dicha entidad para el recobro ante el FOSYGA.

3.2.- Surtido el procedimiento a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en noviembre 9 de 2017, por medio de la cual tuteló  el derecho a la protección especial de los adultos mayores y ordenó a LA NUEVA EPS que dentro de las 48 horas siguientes  a la notificación del fallo, programe valoración médica a la señora MELBA RODRÍGUEZ DE OCAMPO para determinar la necesidad del servicio de enfermería en casa, y de ser positivo se le suministre conforme lo disponga el galeno tratante en un plazo igual al referido.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, la señora LUZ EMBELLY OCAMPO RAMÍREZ al recibir oficio por medio del cual se le notificó la sentencia proferida,  consignó la palabra “impugno”, sin haber sustentado su disenso.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto tuteló los derechos fundamentales de la señora MELBA RORÍGUEZ DE OCAMPO. 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. 

En el presente caso, la señora LUZ EMBELLY OCAMPO RODRÍGUEZ concurre ante el juez constitucional como agente oficiosa de su progenitora MELBA RODRÍGUEZ DE OCAMPO, con el fin de lograr la protección de sus derechos fundamentales de petición, vida digna y protección especial al adulto mayor que advierte vulnerado por parte de LA NUEVA EPS, toda vez que ésta se niega a brindarle el servicio de enfermería en casa por espacio de 24 horas, con el fin de cuidar de su madre, quien sufre diversas patologías que le impiden valerse por sí misma, y su hermana, quien ejerce tal actividad, padece quebrantos de salud que le dificultan atender los requerimientos de su ascendiente, lo cual negó la funcionaria a quo ante la ausencia de prescripción al respecto, pero ordenó que se practicara valoración médica y de considerar la necesidad de tal acompañamiento, se procediera a disponer el mismo.

No obstante la carencia de argumentación de la recurrente, por tratarse ésta de una acción sumaria, ello no es óbice para adelantar un estudio de la actuación y frente a sus pretensiones, específicamente por la no concesión directa del servicio de enfermería para el cuidado de la señora MELBA RODRÍGUEZ, situación que estima la Sala motivó a acudir en alzada y con respecto de lo cual debe pregonarse que la jurisprudencia constitucional ha clarificado que en el interior de la familia: “se imponen una serie de deberes especiales de protección y socorro recíproco, 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 desaveniencias personales.” 
, así mismo dicha jurisprudencia refirió 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 en segundo, en concordancia con lo anterior, dicho servicio responde simplemente al servicio 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”.
Como se entiende de lo expresado por la EPS en el curso de la acción, la concesión del servicio de enfermería en casa está incluido dentro del Plan de Atención Domiciliaria, pero siempre y cuando éste se refiera a las actividades requeridas para el tratamiento de la patología que padece el paciente
. Y en este caso concreto lo que se persigue es que una auxiliar reemplace a su cuidadora -tal labor la cumple una de las hijas de la enferma, quien tiene 62 años y al parecer sufre quebrantos de salud-, lo que en ab initio no es responsabilidad de la empresa prestadora de salud, sino de la familia del paciente, en atención al principio de solidaridad aludido. 
Al respecto la Corte Constitucional en sentencia T-795 de 2010 indicó:
“La jurisprudencia constitucional ha definido el principio de solidaridad como “un deber, impuesto a toda persona por el sólo hecho de su pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculación del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo” 
.
 

Asimismo, ha determinado que todos los ciudadanos colombianos tienen el deber de actuar en concordancia con el principio de solidaridad y colaborar humanitariamente a sus semejantes que se encuentren en situaciones que pongan en peligro su vida o salud, de conformidad con el artículo 95 Superior.

 

En relación con lo anterior, la Corte ha resaltado que la familia es la encargada de prestarles a sus miembros más cercanos la atención que necesite originalmente, sin perjuicio del deber constitucional que obliga al Estado a proteger los derechos fundamentales de los asociados.
 

 

En este sentido, este Tribunal ha conceptuado
: 
 
“La sociedad colombiana, fiel a sus ancestrales tradiciones religiosas, sitúa inicialmente en la familia las relaciones de solidaridad. Esta realidad sociológica, en cierto modo reflejada en la expresión popular "la solidaridad comienza por casa", tiene respaldo normativo en el valor dado a la familia como núcleo fundamental (CP. art. 42) e institución básica de la sociedad (CP. art. 5). En este orden de ideas, se justifica exigir a la persona que acuda a sus familiares más cercanos en búsqueda de asistencia o protección antes de hacerlo ante el Estado, salvo que exista un derecho legalmente reconocido a la persona y a cargo de éste, o peligren otros derechos constitucionales fundamentales que ameriten una intervención inmediata de las autoridades (CP art. 13).” 

 
Esta Corporación ha reiterado esta posición, como se lee a continuación:

 

“3.1.3. La jurisprudencia citada permite ver con claridad que, dada la existencia de determinadas condiciones –que quien pretenda obtener la protección constitucional se encuentre en una condición de manifiesta debilidad fehacientemente demostrada y que sea igualmente comprobada la imposibilidad material de su familia para darle asistencia–, un derecho social –el derecho a la salud, para el caso de la referencia– puede llegar hasta el punto de originar, en consecuencia, una obligación concreta por parte del Estado.”

 
Y es que como bien lo indicó la funcionaria de primer nivel, no se arrimó a esta actuación prescripción médica que refiriera de manera expresa, que la señora MELBA RODRÍGUEZ DE OCAMPO requiere la asistencia permanente de una enfermera, toda vez que de lo señalado en el escrito de tutela se desprende que lo solicitado por su hija, se circunscribe a que dicha persona se encargue de bañar o asistir a su familiar cuando lo necesite.

Aun así, véase que la funcionaria de primer nivel en atención a las circunstancias especiales del caso, no despachó de manera desfavorable lo pedido por la actora ante la ausencia de precepto médico en tal sentido, sino que con miras a establecer si la solicitud efectuada por la familia se hace indispensable, le ordenó a LA NUEVA EPS que por parte de uno de sus galenos le realizara valoración y fuera este, en el ámbito de su competencia, el que determinara si la paciente requería tal acompañamiento de una profesional en enfermería y de ser positiva tal labor, se le brinde en el término allí indicado, lo cual en sentir de la Sala fue acertado.
Por lo anterior, considera la Corporación que la sentencia emitida por la funcionaria a quo, se encuentra ajustada a derecho, y en esas condiciones se procederá a su confirmación.
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 proferida por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.).

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

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Constitucional, sentencia T-154 de 2014.


� Cambio de sondas; aspiración y cuidado de traqueotomía; aplicación de medicamentos por vía venosa o intramuscular; curación de heridas posquirúrgicas, ulceras por presión o varicosas; vendajes e inmovilizaciones; lavados vesicales; toma de muestras sanguíneas para laboratorio; extracción de tapones de cerumen; aplicación de líquidos intravenosos, y entrenamiento al cuidador del paciente en actividades básicas: cambios de posición física, lubricación de la piel, asistencia en baño general y realización de movimientos en extremidades.


� Ver Sentencia T-550 de 1994.


� En sentencia C-174 de 1996, se dejó claro que: "El deber de alimentos así como la porción conyugal son instituciones fundadas en el principio de solidaridad que impregna el conjunto de las relaciones familiares".


� Reiterado en las Sentencias T-1279 y T-1330 de 2001, entre otras.


� Sentencia T-533 de 1992.


� Sentencia T-1330 de 2001.
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