&

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblica de Colombia Consejo Superior de la Judicatura
Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico
Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Barranguilla

Barranquilla, siete (7) de julio de dos mil veinte (2020).

Tutela: 08001-40-53-003-2020-00169-00.

Accionante: GLADYS LLANOS EBRATT DE GONZALEZ, en condicién de curadora legitima de
GUSTAVO DE JESUSNUNEZ EBRATT.

Accionado: MUTUAL SEREPS.

Procede el Despacho a decidir la presente accion de tutela impetrada por la sefiora GLADYS
LLANOS EBRATT DE GONZALEZ, en condicién de curadora legitima del sefior GUSTAVO DE
JESUS NUNEZ EBRATT y en contra de MUTUAL SER EPS, por la presunta violacién a su(s)
Derecho(s) Constitucional(s) Fundamental(s) a la salud y a la vida en condiciones dignas.

1 ANTECEDENTES

1.1 SOLICITUD

La sefiora GLADYSLLANOS EBRATT DE GONZALEZ, en condicién de curadora legitima del sefior
GUSTAVO DE JESUSNUNEZ EBRATT, solicita que se le tutele(n) los derecho(s) Constitucional(s)
Fundamental(s) a la salud y a la vida en condiciones dignas, dada la violacién a que ha(n) sido
sometido(s) por cuenta de la accionada; y en consecuencia, se ordene a MUTUAL SER EPS, a
restablecer el servicio médico domiciliario (enfermera auxiliar); y a suministrarle los servicios
de silla de ruedas, pafiales y colchén antiescaras, que le fueron ordenados.

1.2 HECHOSYARGUMENTOS DEDERECHO
En el caso de la referencia la pretension de la actora, se fundamenta en los hechos que se
resumen a continuacidn.

1.2.1 Manifiesta que el sefior GUSTAVO DE JESUS NUNEZ EBRATT, es discapacitado con retardo
sicomotor congénito por anoxia cerebral prenatal, declarado interdicto por sentencia del
11 de julio de 2002, del Juzgado Tercero de Familia de Barranquilla. Afirmando que, en su
condicién de hermana, fue designada curadoray se ha encargado durante toda su vida de
su cuidado.

1.2.2 Relata que el sefior GUSTAVO DE JESUS NUNEZ EBRATT, cuenta con 79 afios de edad, se
encuentra afiliado a MUTUAL SER EPS y alli le vienen prestando, atenciéon médica por
presentar secuela neurolégica de enfermedad cardiovascular ECV, desnutricion proteica
caldrica, hipertensidén arterial, vejiga neurogénica e incontinencia mixta. Afiadiendo que
ese cuadro clinico lo presenta el paciente desde hace varios afios, con limitaciones
neuromusculares, que le impiden el desplazamiento cayendo en cama con
desacondicionamiento fisico por inmovilizacién prolongada.

1.2.3 Establece que al sefior NUNEZ EBRATT, venia siendo atendido anteriormente por la EPS
SALUD VIDA, que le suministraba toda la atencién médica y la asistencia personal de un
auxiliar de enfermeria durante 12 horas diarias, dado su impedimento fisico por
discapacidad comprobada y avanzada edad.

1.2.4 Sostiene que la EPS MUTUAL SER, sin mediar valoracién médica y sin respuesta alguna a
los requerimientos elevados, retiré hace 4 meses, la atenciéon domiciliaria que recibia por
parte de una enfermera auxiliar durante 12 horas diurnas para cuidados generales, toma
de signos vitales y administracion de medicamentos.

1.2.5 Anade que es necesario que, al paciente le sea suministrada una cama hospitalaria, un
colchénantiescaras y una silla de ruedas.
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1.2.6 Finalmente sostiene que es una mujer de 76 afios de edad y actualmente doblega sus
esfuerzos fisicos para atender y brindar los cuidados personales al sefior GUSTAVO DE
JESUS, supliendo la actividad especializada del auxiliar de enfermeria.

1.3 ACTUACIONPROCESAL

Porauto de fecha 19 de junio de 2020, el Despacho admiti6 la anterior accién de tutela, en contra
de MUTUAL SER EPS y vincul6 por pasiva a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-ADRES-.

1.4 CONTESTACIONES DELASENTIDADES ACCIONADAS Y/OVINCULADAS.

1.4.1. CONTESTACION DE LA ACCIONADA, MUTUAL SER EPS-S.

MITUAL SER EPS-S, a través del Gerente Regional Atlantico, rindi6 informe manifestando que,
en ningin momento, han vulnerado los derechos fundamentales del afiliado, pues han
autorizado todos los servicios médicos requeridos.

Afirman que mediante acta de notificaciontelefénica firmada el dia jueves 25 de junio de 2020,
se puede verificarla comunicacion con la sefiora GLADYSLLANOS EBRATT DE GONZALEZ, en la
cual manifiesta que a la fecha cuenta con el servicio de enfermeria domiciliaria 12 horas,
suministro de cama hospitalaria y colchén anti-escara. Aclarando que, gestionan nueva
prescripcidn de pafiales y se le informa la aprobacién por parte de la EPSy punto de farmacia al
cual debe dirigirse; al igual que, realizan gestién para solicitud de silla de ruedas a través del
prestador Centro Ortopédico.

En virtud de lo anterior, solicita sea declarada la configuracion del fendmeno de carencia actual
de objeto por hecho superado, toda vez que han adelantado las acciones correspondientes, para
poner fin a la situacién que dio origen a la presente accion.

1.4.2. CONTESTACION DE LA VINCULADA, ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERALDE SEGURIDAD SOCIAL.

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL, a
través de apoderado judicial, manifiesta que es funcion de la EPS,y no de la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, la prestacién de los
servicios de salud, por lo que la vulneracién a derechos fundamentales se produciria por una
omisién no atribuible a esa entidad, situacién que fundamenta una clara falta de legitimacioén en
la causa por pasiva.

Recuerdan que las EPStienen la obligacion de garantizar la prestacién oportuna del servicio de
salud de a sus afiliados, para lo cual pueden conformarlibremente su red de prestadores, por lo
que en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencion de sus afiliados, ni retrasarla de tal
forma que pongan en riesgo su vida o su salud con fundamento en la prescripcion de serviciosy
tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con cargo ala UPC.

Porultimo, respecto cualquier pretension relacionada con el “reembolso” del valor de los gastos
que realice la EPS, no puede olvidarse que la misma constituye una solicitud antijuridica, pues
pretende que el Juez Constitucional desborde sus competencias dentro de la accién
constitucional y omita el trdmite administrativo de recobro concargo a los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Se insiste: si bien es cierto que el Juez de Tutela esta
llamado a proteger derechos fundamentales a la salud, seguridad social y vida digna de que es
titular la accionante, en atencién del principio de legalidad en el gasto publico debe abstenerse
de otorgar la facultad de recobro ante el entonces FOSYGA, hoy ADRES, ya que estas sin
necesidad de que medie accion de tutela alguna, estan legalmente facultadas para ejercer dicho
derecho que; el procedimiento de recobro es un tramite administrativo reglado que no ha sido
agotado, por ende, no se cumpliria con el caracter residual inherente de la accion de tutela.

1.5 PRUEBASDOCUMENTALES
En el tramite de la accién de amparo se aportaron como pruebas documentales relevantes, las
siguientes:
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e Informe de MUTUAL SER EPS-S.
e Informe dela ADRES.

1.7. CARACTER SUBSIDIARIO DE LA TUTELA Y SU PROCEDENCIA

Es claro que nuestra constitucion politica nacional de 1.991, contiene mecanismos especificos
de proteccion efectiva de los derechos y libertades fundamentales en el llamado Estado Social,
en el que aparece registrado en su articulo 86 la Acciénde Tutela, como un elemento tendiente
ala proteccion de los derechos y libertades fundamentales mediante un procedimiento judicial
preferente y sumario, eminentemente judicial que debe ser resuelto en un término
improrrogable de diez dias habiles. Asi mismo, establece que

“esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otros medios de defensa
judicial, salvo que aquellas se utilicen como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”.

En el inciso final de la norma citada, el constituyente faculta al legislador para establecer los
casos en que la accion procede contra las entidades publicas, cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes se encuentran en estado de
subordinacién o indefension.

2 CONSIDERACIONESDELJUZGADO
2.1 COMPETENCIA
Este juzgado es competente, para conocer de la presente accion de tutela, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 86, de la Constitucion Politica de Colombia, en concordancia con el
articulo 37, inciso 12 del Decreto 2591 de 1991.

2.2 ELPROBLEMA]JURIDICO

Para decidir sobre el caso expuesto, corresponde al Despacho analizar en esta oportunidad, si de
acuerdo con los hechos narrados, la entidad accionada vulneré los derechos fundamentales a la
salud y a la vida en condiciones dignas del sefior GUSTAVO DE JESUS NUNEZ EBRATT, al no
prestarle el servicio de enfermeria domiciliaria; y no hacer entrega de los insumos/tecnologias
cama hospitalaria, un colchén antiescaras y una silla de ruedas.

Para resolver el problema juridico suscitado es necesario hacer referencia a (i) Derecho
fundamental a la salud; (ii) procedimiento para el suministro de servicios y tecnologias
complementarias segin la Resolucion 3951 de 2016 (iii) el suministro domiciliario del servicio
de enfermeria en el nuevo Plan de Beneficios en Salud; (iv) La atencién domiciliaria en sus
modalidades de servicio de enfermeria y cuidador. (v) el andlisis del caso concreto.

2.2.1. Derecho fundamental alasalud.

Ennumerosas oportunidades y ante la complejidad que plantean los requerimientos de atencién
en los servicios de salud, la jurisprudencia constitucional se ha referido a sus dos facetas: por un
lado, su reconocimiento como derecho y, por el otro, su caracter de servicio publico. En cuanto
a esta ultima faceta, el servicio de salud debe ser prestado de manera oportuna, eficiente y con
calidad, de conformidad conlos principios de continuidad, integralidad e igualdad.

Respecto de la primera faceta, el derecho a la salud debe atender los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, resulta oportuno mencionar que este derecho ha sido
objeto de un proceso de evoluciénanivel jurisprudencial y legislativo, cuyo estado actual implica
su categorizacion como derecho fundamental auténomo. Para tal efecto, desde el punto de vista
dogmatico, a partir de la Sentencia T-760 de 2008, se considera que dicha caracteristica se
explica por su estrecha relacion con el principio de la dignidad humana, por su vinculo con las
condiciones materiales de existencia y por su condicién de garante de laintegridad fisicay moral
de las personas.
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Adicionalmente, el Legislador estatutario establecié una lista de obligaciones para el Estado en
la Ley 1751 de 2015, cuyalectura no puede realizarse de forma restrictiva, pues responde al
mandato amplio del deber del Estado de adoptar medidas de respeto, proteccién y garantia del
derecho a la salud. Estos deberes incluyen dimensiones positivas y negativas.

Respecto de la dimension positiva, el Estado tiene el deber de: (i) sancionar a quienes dilaten la
prestacion del servicio; asi como (ii) generar politicas publicas que propugnen por garantizar
su efectivo acceso a toda la poblacioén; (iii) adoptar leyes u otras medidas para velar por el
acceso igual ala atencion de la salud, y servicios relacionados con la salud proporcionados por
terceros; (iv) vigilar que la prestacion del servicio de salud a cargo de particulares no
represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los
servicios de atencién; (v) controlar la comercializacién de equipos médicos y medicamentos;
(vi) asegurarse que los profesionales de la salud retinan las condiciones necesarias de
educacion y experiencia; y (vii) adoptar medidas para proteger a todos los grupos vulnerables
o marginados de la sociedad, en particular las mujeres, las nifas, los nifios, los adolescentes y
las personas mayores

Porotro lado, en relacién con la dimension negativa, se resalta que la Ley 1751 de 2015 impone
a los actores del sistema los deberes de: (i) no agravar la situacion de salud de las personas
afectadas; (ii) abstenerse de denegar o limitar el acceso igual de todas las personas a los
servicios de salud preventivos, curativos y paliativos; (iii) abstenerse de imponer practicas
discriminatorias en relacion con el estado de salud y las necesidades de los ciudadanos; (iv)
prohibir o impedir los cuidados preventivos, las practicas curativas y las medicinas
tradicionales; (iv) no comercializar medicamentos peligrosos y aplicar tratamientos médicos
coercitivos.

En casos como el que se examina, la Honorable Corte Constitucional, ha resaltado el
principio pro homine,ya que permite la interpretacién de las normas que rigen el derecho ala
salud en el sentido mas favorable a la proteccionde las personas. En esa medida, como se dijo
en la Sentencia C-313 de 2014, al realizar el control de constitucionalidad de la Ley Estatutaria
de Salud, la aplicaciéon de este principio dependera del andlisis que se haga de las
particularidades del asunto en cada caso concreto y de lo que en él resulte mas favorable para
la proteccién del derecho.

(ii) Procedimiento para el suministro de servicios complementarios.

Enresumen: (i) el reporte de la prescripcion de servicios y tecnologias no cubiertas en el Plan
de Beneficios en Salud estd a cargo del profesional en la salud a través de la herramienta
tecnologica Mi Prescripcion “MIPRES”, que es el aplicativo dispuesto por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social. La pertinencia de la utilizacion del servicio o tecnologia complementaria
debe consultarse a la Junta de Profesionales de la Salud en cada caso particular; (ii) las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) deben registrar la decision de la Junta de
Profesionales de la Salud en dicho aplicativo; (iii) si las IPS no cuentan con la referida Juntala
entidad encargada del afiliado solicitara dicho concepto auna Junta de Profesionales de la Salud
de sured de prestadores.

Mediante la Resolucion 2438 del 12 de junio de 2018 el Ministerio de Salud y Proteccién Social
dispuso la implementacién de la herramienta tecnolégica Mi Prescripcion “MIPRES” para la
prescripcién y reporte de las tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de Beneficios con
cargo ala UPCdel Régimen Subsidiado y de los servicios complementarios. Asi mismo, eliminé
la autorizacion de estos servicios y tecnologias ante los Comités Técnico Cientificos de las EPS.

Sin embargo, fijo el 12 de enero de 2019 como plazo para que las entidades territoriales
responsables de la garantia del suministro de servicios y tecnologias complementarias se
activen en el aplicativo “MIPRES”. En el entretanto, la prescripcion de servicios y tecnologias
complementarias se haran mediante aprobacidn ante el Comité Técnico Cientifico, segin lo
dispuesto en el Titulo II de la Resolucién 5395 de 2013.
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Es importante agregar que a la luz de lo dispuesto en el articulo 4° de la Resolucion 3951 de
2016, las Entidades Promotoras de Salud deben garantizar el suministro oportuno, a través de
la red de prestadores definida, de los servicios y tecnologias en salud no financiadas en el PBS
prescritos por los profesionales de la salud y reportar al Ministerio la informacién necesaria en
relacién con lo anterior. Cabe aclarar que no es procedente que las IPS o EPS soliciten
verificacionesal Ministerio de Salud y Proteccién Social, pues esa entidad no prescribe, autoriza
o entrega dichos servicios o tecnologias.

En Sentencia T-196 de 2018, la Corte Constitucional, al estudiar la accién de tutela promovida
en representacion de un joven de 17 afios diagnosticado con paralisis cerebral desde su
nacimiento, ordené a la EPSen la que se encontraba afiliado, la entrega de una silla de ruedas
para la cual su familia no contaba con los medios econdémicos para proveerla y, pese a que no
existia orden médica que la respaldara, su historia clinica ponia de presente la necesidad de la
silla de ruedas para garantizar su derecho ala salud.

En suma, las exclusiones del PBS son admisibles siempre y cuando no atenten contra los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Empero, en aquellos casos excepcionales en que la
denegacion del suministro de un servicio o tecnologia por fuera del PBS afecte de manera
decisiva el derecho a la salud, en sus dimensiones fisicas y mentales el juez de tutela debera
intervenir para su proteccion. De ese modo, el juez constitucional podra ordenar la entrega de
prestaciones no cubiertas por el PBS cuando el suministro: (i) sea imprescindible para
garantizar la supervivencia o la dignidad del paciente; (ii) sea insustituible por lo cubierto en el
PBS; (iii) sea prescrito por los médicos adscritos a la EPS de afiliacion del paciente; y (iv) no
pueda ser cubierto conla capacidad econémica del paciente. En casos especificos, en los que no
se cuenta con orden médica, pero de la historia clinica o algiin concepto de los profesionales de
la salud se puede advertir la necesidad de suministrar lo requerido por el accionante, el juez
podra ordenar la entrega de medicamentos, procedimientos y dispositivos no incluidos en el
PBS. Con fundamento en estas subreglas, la Corte Constitucional ha ordenado el suministro de
servicios y tecnologias como paiales, paiiitos himedos y sillas de ruedas.

(iii) El suministro domiciliario del servicio de enfermeria en el nuevo Plan de Beneficios
en Salud.

La Resoluciéon 5269 de 2017, se refiere a la atencion domiciliaria como una “modalidad de
prestacion de servicios de salud extra hospitalaria que busca brindaruna soluciéna los problemas
de salud en el domicilio o residencia y que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o
auxiliares del drea delasaludy la participacion de la familia”. De manera puntual, el articulo 26
de la misma resolucion establece que esta atenciéon podra estar financiada con recursos de la
UPCsiempre que el médico tratante asi lo ordene para asuntos directamente relacionados con
la salud del paciente. Por el contrario, cuando se esta en presencia de asuntos vinculados conel
mero cuidado personal, la empresa promotora de salud no tiene la obligaciéon de asumir dichos
gastos. Textualmente, el articulo en comento dispone que:

“Atencién domiciliaria. La atencion en la modalidad domiciliaria como alternativa a la atencion
hospitalaria institucional estd financiada con recursos de la UPC en los casos que considere
pertinente el profesional tratante, bajo las normas de calidadvigentes. Esta financiacién estddada
solo para el dmbito dela salud.

PARAGRAFO: En sustitucién de la hospitalizacién institucional, conforme con la recomendacién
médica, las EPS o las entidades que hagan sus veces, serdn responsables de garantizar que las
condiciones en el domicilio para esta modalidad de atencién, sean las adecuadas segtn lo
dispuesto en las normas vigentes”.

En consecuencia, la atencion domiciliaria es un servicio incluido en el Plan de Beneficios en
Salud, el cual debe ser asumido por las EPS, siempre que: (i) medie el concepto técnico y
especializado del médico tratante, el cual debera obedecer a una atencion relacionada con las
patologias que padece el paciente; y (ii) de la prestacion del servicio no se derive la biisqueda
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de apoyo en cuidados basicos o labores diarias de vigilancia, propias del deber de solidaridad
del vinculo familiar, en concordancia con principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En cuanto al primer presupuesto para que las EPS asuman la prestaciéon de la atencién
domiciliaria, esta Corporacién ha sido clara en sefialar que “sélo un galeno esla persona aptay
competente para determinar el manejo de salud que corresponda y ordenar los
procedimientos, medicamentos, insumos o servicios que sean del caso”. Asi las cosas, el juez de
tutela no puede arrogarse estas facultades para el ejercicio de funciones que le resultan por
completo ajenas en su calidad de autoridad judicial y que por la materia, estan sujetas al respeto
de la lex artis.

Conforme a lo anterior, la Corte ha considerado que los cuidados basicos de una persona que
depende de otros para ejecutar sus labores diarias, ya sea por su avanzada o corta edad, o por
las enfermedades que la aquejan pueden ser prestados por una persona sin conocimientos
especializados en el ambito de la salud. Porlo general, la ley y la jurisprudencia han reconocido
que en virtud del principio de solidaridad este apoyo puede ser brindado por familiares,
personas cercanas o un cuidador que no necesariamente debe ser un profesional de la
salud[96], siempre que estas cargas no resulten desproporcionadas para la garantia del minimo
vital de los integrantes de la familia. En otras palabras, al deber de cuidado a cargo de las
familias no puede atribuirse un alcance tal que obligue a sus integrantes a abstenerse de
trabajar y desempenar las actividades que generen los ingresos econdémicos para el auto
sostenimiento del nucleo familiar, pues esto a su vez comprometeria el cuidado basico que
requiere el paciente.

En suma, las EPS estan obligadas a suministrar la atencién domiciliaria cuando el médico
tratante asi lo ha prescrito para atender las patologias que padece el paciente y la prestacion
del servicio no pretende suplir el apoyo y los cuidados basicos que, conforme a principios de
razonabilidad y proporcionalidad, son atribuibles a la familia. De este modo, las EPS no estan
en la obligacion de prestar la atencién domiciliaria, cuando se presentan las siguientes
circunstancias:

“(i) Que efectivamente se tenga certeza médica de que el sujeto dependiente solamente requiere
que una persond familiar o cercana se ocupe de brindarle de forma prioritaria y comprometida
un apoyo fisicoy emocional en el desenvolvimiento de sus actividades bdsicas cotidianas; (ii) Que
sea una carga soportable para los familiares préximos de aquella persona proporcionar tal
cuidado, y; (iii) Que a la familia se le brinde un entrenamiento o una preparacién previa que sirva
de apoyo para el manejo de la persona dependiente, asi como también un apoyo y sequimiento
continuo a la labor que el cuidador realizard, con el fin de verificar constantemente la calidad y
aptitud del cuidado. Prestacion esta que si debe ser asumida por la EPS a la que se encuentre
afiliada la persona ensituacién de dependencia”.

(iv) La atencion domiciliaria en sus modalidades de servicio de enfermeria y cuidador.
Reiteracionde jurisprudencia.

Enrelacion con las prestaciones que el sistema asegura para sus usuarios, la Resolucion 5269
del 22 de diciembre de 2017 estableci6 el ahora denominado “Plan de Beneficios en Salud” en
el cual se contempla la atenciéon médica domiciliaria como un servicio que debe ser garantizado
con cargo a la Unidad de Pago por Capacitacién (UPC).

Al respecto, el articulo 26 prevé a esta modalidad de atencién como una “alternativa a la
atencion hospitalaria institucional” que debe ser otorgada en los casos en que el profesional
tratante estime pertinente y inicamente para cuestiones relacionadas con el mejoramiento de
la salud del afiliado.

Esta Corporacion ha destacado que, en especifico, el auxilio que se presta por concepto de
“servicio de enfermeria” constituye una especie o clase de “atencion domiciliaria” que supone
la asistencia de un profesional cuyos conocimientos calificados resultan imprescindibles para
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la realizacion de determinados procedimientos propios de las ciencias de la salud y que son
necesarios para la efectivarecuperacion del paciente.

De conformidad con esto, debe entenderse que se trata de un servicio médico que debe ser
especificamente ordenado por el galeno tratante del afiliado y que su suministro depende de
unos criterios técnicos-cientificos propios de la profesién que no pueden ser obviados por el
juez constitucional, por tratarse de una funcién que le resulta completamente ajena.

En relacién con la atencién de cuidador, es decir, aquella que comporta el apoyo fisico y
emocional que se debe brindar a las personas en condiciéon de dependencia para que puedan
realizar las actividades basicas que por su condicién de salud no puede ejecutar de manera
auténoma, se tiene que ésta no exige necesariamente de los conocimientos calificados de un
profesional en salud

Se destaca que en cuanto el cuidador es un servicio que, en estricto sentido, no puede ser
catalogado como de médico, la jurisprudencia ha precisado que, al menos en principio, debe
ser garantizado por el ntcleo familiar del afiliado y no por el Estado. No obstante, se tiene que
dada la importancia de estas atenciones para la efectiva pervivencia el afiliado y que su ausencia
necesariamente implica una afectacion de sus condiciones de salubridad y salud, es necesario
entender que se trata de un servicio indirectamente relacionado con aquellos que pueden
gravar al sistema de salud.

En ese sentido, resulta pertinente llamar la atencién en que el Ministerio de Salud y de la
Proteccion Social, mediante Resolucién 5267 del 22 de diciembre de 2017, establecio el listado
de los procedimientos excluidos de financiacion con los recursos del sistema de salud, entre los
que omitié incluir expresamente el servicio de cuidador. Motivo por el cual se evidencia que
este tipo especifico de “servicio o tecnologia complementaria” se encuentra en un limbo juridico
por cuanto no estd incluido en el Plan de Beneficios, ni excluido explicitamente de él.

Por su parte, la Resolucion 3951 del 31 de agosto de 2016, establecié el procedimiento para
que, cuando se ordenen servicios complementarios, sea posible efectuar el recobro de los gastos
generados ante el FOSYGA o, en el caso del régimen subsidiado, la entidad territorial
correspondiente. A pesar del establecimiento de las exclusiones explicitas, el sistema le ha dado
a este servicio el tratamiento de aquellos que no se financian con cargo a la UPCy, por tanto,
habran de ser recobrados al fondo o autoridad territorial correspondiente.

Se destaca que de conformidad conla interpretacion dada por esta Corte ala Ley 1751 de 2015,
estatutaria del derecho fundamental a la salud, en la Sentencia C-313 de 2014, laadministracion
cuenta con la carga de desarrollar el sistema de salud como uno de naturaleza de exclusiones
en virtud del que todo aquello que no se encuentre explicitamente excluido, se halle incluido.

No obstante, se considera que a la luz del tratamiento que esta Corte ha otorgado a la atencién
de cuidador, resulta necesario concluir que, antes de tratarse de una obligacidn o carga que
deba asumir el Estado, se trata de atenciones que son exigibles, en primer lugar, a los familiares
de quienes las requieren. Ello, no solo en virtud de los lazos de afecto que los unen sino también
como producto de las obligaciones que el principio de solidaridad conlleva e impone entre
quienes guardan ese tipo de vinculos.

La familia, entendida como institucion basica de la sociedad, conllevaimplicitas obligacionesy
deberes especiales de protecciény socorro reciproco entre sus miembros, los cuales no pueden
pretender desconocerlos por motivos de conveniencia o practicidad.

En Sentencia T-801 de 1998, se expresé que: “En efecto, los miembros de la pareja, sus hijosy
sus padres, y, en general, los familiares mas préximos tienen deberes de solidaridad y apoyo
reciproco, que han de subsistir mas alla de las desavenencias personales (C.P.arts. 1, 2, 5, 42,
43,44, 45, 46)".

Sin embargo, en sentencia T- 065 de 2018, la Corte preciso que:
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“Los deberes de solidaridad descritos no obligan a los miembros del niicleo familiar, esto es, los
primeros llamados a ejercer la funcion de cuidadores, a sacrificar definitivamente el goce efectivo
de sus derechos fundamentales en nombre de las personas a quienes deben socorrer, pues no se
estima proporcionado exigirles que, con independencia de sus circunstancias particulares, deban
asumirobligaciones cuyo cumplimiento les resulta imposible.

Es asi como se ha reconocido la existencia de eventos excepcionales en los que (i) existe certeza
sobrela necesidad del paciente de recibir cuidados especialesy (ii) en los que el principal obligado
a otorgar las atenciones de cuidado, esto es, el niicleo familiar, se veimposibilitado
materialmente para otorgarlasy dicha situacion termina por trasladar la carga de asumirlas a la
sociedady al Estado.

Se subraya que para efectos de consolidar la “imposibilidad material” referida debe entenderse
que el niicleo familiar del paciente que requiere el servicio: (i) no cuenta ni con la capacidad fisica
de prestar las atenciones requeridas, ya sea por (a) falta de aptitud como producto de la edad o
de una enfermedad, o (b) debe suplir otras obligaciones bdsicas para consigo mismo, como
proveer los recursos econémicos bdsicos de subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el
entrenamiento o capacitacién adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii)carece de
los recursos econémicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio.

Por ello, se ha considerado que, en los casos excepcionales en que se evidencia la configuracion de
los requisitos descritos, es posible que el juez constitucional, al no tratarsede un servicio en estricto
sentido médico, traslade la obligacion que, en principio, corresponde a la familia, de manera que
sea el Estado quien deba asumir la prestacion de dicho servicio.

En conclusion, respecto de las atenciones o cuidados que pueda requerir un paciente en su
domicilio, se tiene que: (i) en el caso de tratarse de la modalidad de “enfermeria” se requiere de
una orden médica proferida por el profesional de la salud correspondiente, sin que el juez
constitucional pueda arrogarse dicha funcién so pena de exceder su competenciay dmbito de
experticia; y (ii) enlo relacionado con la atencién de cuidador, esta Corte ha concluido que se trata
de un servicio que, en principio, debe ser garantizado por el nticleo familiar del paciente, pero que,
en los eventos en que este se encuentra materialmente imposibilitado para el efecto, se hace
obligacidn del Estado entrar a suplir dicha deficiencia y garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales del afiliado.

(vi) Consideraciones sobre el caso concreto.

La sefiora GLADYSLLANOS EBRATT DE GONZALEZ, en condicién de curadora legitima del sefior
GUSTAVO DE JESUSNUNEZ EBRATT; quien cuenta con 76 afios de edad y padece de: “SECUELAS
DE ACVINCONTINENCIA FECALHTACISTOSTOMIA SOSPECHA DE IVU”, solicita la proteccién de
los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas; y en consecuencia la
prestacion del servicio de enfermeria y la entrega de los suministros/tecnologias cama
hospitalaria, un colchdn antiescaras, pafiales y silla de ruedas.

En informe, MUTUAL SER EPS, manifesté que, en el caso del sefior GUSTAVO DE JESUS NUNEZ
EBRATT, ala fecha se le estaba prestando el servicio de enfermeria domiciliaria 12 horas; se le
habia suministrado la cama hospitalaria y el colchén antiescaras. Se le gestiond nueva
prescripcién de pafiales y se le informo a la curadora, el punto de farmacia al cual debia dirigirse.
Afirmando, con relacidn a la silla de ruedas, que se encuentran realizando gestién a través del
prestador Centro Ortopédico, para lo cual aportan constancia de correo electrénico de fecha 25
de junio de 2020, solicitando colaboracidény apoyo para la entrega de silla de ruedas, en aras de
cumplir con lo solicitado.

Enrazdén a lo expresado por la entidad accionada, este Despacho, a través del Sustanciador, se
comunicé en fecha 07 de julio de 2020 con la sefiora GLADYS LLANOS EBRATT DE GONZALEZ,
al abonado telefénico 035 3645020, para que informara si le estaban prestado el servicio de
enfermeria 12 horas y si se le habia hecho entrega de los insumos/tecnologias cama hospitalaria,
colchon antiescaras, silla de ruedas y pafiales desechables; manifestando que actualmente se
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encuentra recibiendo el servicio de enfermeria, le estan prestando las terapias domiciliarias y le
fue entregada la cama hospitalaria, el colchén antiescaras y los pafiales; pero no le ha sido
entregada la silla de ruedas y tampoco le han informado si se la van a entregar.

Porlo que respecto del servicio de enfermeria domiciliaria 12 horas y la solicitud de entrega de
los insumos/tecnologias cama hospitalaria, colchdn antiescaras y pafiales desechables, se
declarard la configuracién de carencia parcial de objeto por hecho superado. Empero, como
quiera que la accion de tutela esta instituida para propender la proteccion de los derechos
fundamentales que estan siendo amenazados o vulnerados por entes publicos o privados, se
procederd al estudio de la pretension de la entrega de la silla de ruedas; por cuanto alafechala
curadora del sefior GUSTAVO DE JESUS, indica que a la fecha no le ha sido entregada.

En el escrito de tutela, la accionante solicita el suministro de una silla de ruedas para el senor
GUSTAVO DE JESUS NUNEZ EBRATT; por su parte la EPS accionada, aporta gestién de fecha 25
de junio de 2020; sin embargo, a la fecha, habiendo trascurrido 7 dias habiles, no existe prueba
que acredite su entrega.

En tal sentido, se tiene que las sillas de ruedas son ayudas técnicas que estan incluidas en el
PBS, pero que, por expresa disposicion de la Resolucion 5269 de 2017, no pueden ser
financiadas con cargo a la UPC; sino que las EPS deben adelantar el procedimiento establecido
en la Resolucion 1885 de 2018 para su suministro y recobro al ADRES, para lo cual deben hacer
uso de la herramienta MIPRES

Aunado a ello, el Despacho, evidencia que la falta de la tecnologia prescrita vulnera los derechos
fundamentales del sefior GUSTAVO, dado que su enfermedad afecta gravemente su movilidad y
extremidades; no puede reemplazarse por otro insumo; tiene un alto costo y no puede ser
financiado por su nucleo familiar y fue ordenada por su médico tratante adscrito a MUTUAL SER
EPS.

Asi las cosas, se concluye que la dilacion en la entrega de la silla de ruedas que fue prescrita
desde el 03 de junio de 2020, vulner6 los derechos fundamentales a la salud y a la vida en
condiciones dignas del seflor GUSTAVO. En consecuencia, el Juzgado, amparara los derechos
fundamentales invocadosy ordenara aMUTUAL SEREPS-S, que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacidn del fallo, entregue a la sefiora GLADYS LLANOS EBRATT
DE GONZALEZ, en condicion de curadora legitima de GUSTAVO DE JESUS NUNEZ EBRATT, la
silla de ruedas prescrita por su médico tratante.

Advirtiéndole a la accionada, que le asiste el derecho de repetir contra de la ADMINISTRADORA
DE LOS RECURSOSDEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES-, porlas
sumas de dinero que legal y reglamentariamente no sean de su cargo.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO CIVIL MUNICIPAL DE ORALIDAD DE
BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

constitucién yla ley,
RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas,
invocados por la sefiora GLADYS LLANOS EBRATT DE GONZALEZ, en su condicién de curadora
legitima de GUSTAVO DE JESUS NUNEZ EBRATT, en contra de MUTUAL SER EPS-S, por las
razones expuestas en las consideraciones del presente fallo.

SEGUNDO: ORDENAR a MUTUAL SER EPS-S, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion del fallo, entregue a la sefiora GLADYS LLANOS EBRATT DE
GONZALEZ, en condicidn de curadora legitima de GUSTAVO DE JESUS NUNEZ EBRATT, la silla
de ruedas prescrita por su médico tratante.

TERCERO: ADVERTIR a MUTUAL SER EPS-S, que le asiste el derecho de repetir contra la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD -ADRES-, por las sumas de dinero que legal y reglamentariamente no sean de su cargo.
Palacio de Justicia, Calle 40 No. 44-80 Piso 6 Edificio Lara Bonilla
Telefax: 3403680. cmun03ba@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia



mailto:cmun03ba@cendoj.ramajudicial.gov.co

&

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Repiiblica de Colombia Consejo Superior de la Judicatura
Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico
Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Barranguilla

CUARTO: DECLARARIla carencia parcial de objeto por hecho superado, con respecto a la
solicitud del servicio de enfermeria domiciliaria 12 horas y la solicitud de entrega de los
insumos/tecnologias cama hospitalaria, colchén antiescaras y pafiales desechables

QUINTO: La notificacion de las partes y entidades vinculadas se realizara a través de
comunicacién que debera remitirse a los correos electronicosvisibles en el expediente.

SEXTO: por Secretaria, publiquese la presente decision en la plataforma virtual de esta
dependencia judicial-pagina web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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LUISAISABEL GUTIERREZ CORRO
JUEZ MUNICIPAL
JUZGADO 003 CIVIL MUNICIPAL BARRANQUILLA
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