RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CINCUENTA'Y SIETE CIVIL MUNICIPAL

Bogota D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Referencia 11001 40 03 057 2021 0430 00 Accion de Tutela

Cumplido el tramite de rigor procede el Despacho a proferir el fallo que
corresponda dentro de la accion constitucional del epigrafe.

l. ANTECEDENTE

1. La sefiora MARTHA CONSUELO REY ALVAREZ en representacion de
ALICIA ALVAREZ HERNANDEZ present6 accion de tutela contra la EPS UT
SERVISALUD SAN JOSE para obtener la proteccion de los derechos
fundamentales a la salud, vida, integridad personal, dignidad humana, y
seguridad social que considero6 vulnerados por parte de la entidad encartada.

2. La situacion factica planteada se compendia a:

2.1. La sefiora Alicia Alvarez Hernandez, se encuentra afiliada al sistema de
salud en la EPS Servisalud, desde hace mas de 30 afnos.

2.2. ElI 7 de octubre de 2020 fue traslada de urgencias al Hospital Simon
Bolivar, donde se le diagnostico trastorno psicético agudo de tipo
esquizofrénico y FO3X demencia no especificada.

2.3. El 8 de octubre de 2020 fue remitida al hospital de salud mental Fray
Bartolomé de Las Casas, tras presentar un episodio paranoide.

2.4. El 10 de octubre de 2020 fue remitida al centro de salud mental
Funsabiam, donde fue valorada por un especialista en psiquiatria.

2.5. El 20 de octubre de 2020, el médico tratante realizo una valoracién
provisional a la sefiora Alicia Alvarez Hernandez, determinando que debia ser
internada en un centro especializado de salud mental.

2.6. La entidad encartada no sufraga dicha instancia, sino por el tiempo que
se requiere para estabilizar el paciente.

2.7. Advierte que, debido a ello procedié a suscribir un contrato particular con
Funsabiam, el cual tiene un costo mensual de $1.200.000.00.

2.8. El 4 de noviembre de 2020, el médico tratante le diagndstico a la sefiora
Alicia Alvarez Hernandez demencia no especificada (FO3X), sefialando que
requiere de tratamiento psicofarmacolégico permanente, asistencia
permanente para actividades diarias, y que la paciente no esta en capacidades
para administrar sus bienes.

2.9. El 28 de abril de 2021, el Juzgado Veintitrés de Familia de Oralidad de
Bogota, admitié la demanda de adjudicacion de apoyo transitorio.

2.10. El 28 de enero de 2021, radico derecho de peticion ante la entidad
cuestionada a efecto de que asumiera los costos de alojamiento, cuidado
basico, y recreacion de adulto mayor.



2.11. Tras presentarse una reclamacion por no haberse dado respuesta a su
solicitud, la entidad cuestionada le indico que en caso de generarse cobros
que estén previstos en el plan de beneficios, debe presentarse la respetiva
reclamacion de reembolso.

3. Pretende a través de esta queja el amparo de las prerrogativas incoadas, y
qgue se ordene a la entidad accionada EPS UT SERVISALUD SAN JOSE que
asuma “...los costos totales por concepto de alojamiento, cuidado basico y
recreacion al adulto mayor con los respectivos servicios de enfermeria,
alimentacion (segun la dieta recomendada), servicios generales, valoracion
psiquiatrica, terapia ocupacional, psicoldgica, control en la administracion de
medicamentos, toma de signos vitales y la correspondiente valoracidon médica
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cuando el paciente lo requiera....”.
1. TRAMITE PROCESAL

1. Este Despacho avocd el conocimiento de la accion mediante auto
calendado 5 de mayo de 2021, ordenandose notificar a la EPS UT
SERVISALUD SAN JOSE, para que ejerciera su derecho de defensa.
Adicionalmente se vincul6 a la Secretaria de Salud Distrital, la Administradora
de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES, el
Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, la Fiduprevisora S.A., y
FUNSABIAM.

2. La Secretaria Distrital de Salud sefialdé, que la sefiora Alicia Alvarez
Hernandez no esta registrada en la base de datos de ADRES, por ende, la
reclamacién incoada debe ser directamente asumida por la entidad encartada,
ya que le compete dispensar los servicios de salud que estén en el plan de
beneficios. Agregando, que los gastos por alojamiento y asistencia de
enfermeria deben estar expresamente prescritos por el médico tratante para
poder ser exigidos ante la Entidad Promotora de Salud.

3. La UT Servisalud San José manifestd, que dicha entidad no cumple con las
funciones de EPS, sino que es una union temporal contratada por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio administrado por la
Fiduprevisora S.A, quienes son los responsables de prestar los servicios
médico-asistenciales de los docentes publicos activos, pensionados y sus
beneficiarios, segun lo prevé articulo 279 de la Ley 100 de 1993. Agregando
que la Fiduprevisora es la entidad que se encarga de la contratacion de IPS,
el reporte de novedades de ingreso y/o retiro de los docentes o sus
beneficiarios, y procede a afiliar o suspender los servicios asistenciales.

De igual forma preciso, que consultada con el area de psiquiatria de la entidad
se resaltd del historial médico de la paciente, que padece de demencia no
especificada, sin que amerita estar internada de forma permanente en un
centro de salud mental, solamente en los casos en que se presente crisis que
pueden ser controladas mediante medicacion y hospitalizacion transitoria,
recomendandose que su cuidado este a cargo de sus familiares.

Por su parte, la institucion Funsabian le informé que la paciente no requeria
estar hospitalizada ya que su cuidado puede estar a cargo de sus familiares,
precisando que los servicios médicos han sido dispensados por la Unién
Temporal, y que fue por voluntad de las hijas de la sefiora Alicia Alvarez
Hernandez que permanece en dicha institucion mediante contrato de orden



particular para asegurar el alojamiento, alimentacion, y lavanderia. Finalmente
preciso que no existen ordenes medicas que respalden las pretensiones aqui
reclamadas.

4. La Fiduprevisora S.A., manifestdé que, en su calidad de administradora del
Patrimonio Autdbnomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no le es imputable las funciones propias de la prestacion del
servicio de salud, habida cuenta que esta solo atiende el manejo de recursos
publicos. No obstante, en virtud a lo dispuesto por el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se le confirido dentro
de sus obligaciones contractuales, el otorgamiento de concesiones para
suscribir contratacion del servicio médico asistencial en las diferentes regiones
del pais, estando a cargo de prestacion asistencial medica la UNION
TEMPORAL SERVISALUD SAN JOSE, quienes velan por la prestacion del
servicio de salud y todo lo que éste se derive, lo cual indica que es esta Ultima
quien debe tomar las medidas tendientes a garantizar los derechos
constitucionales objeto de esta diligencia, toda vez, que Fiduprevisora S.A. no
es E.P.S. y mucho menos I.P.S. y por ende no esta legitimada para satisfacer
las pretensiones reclamadas.

5. La Administradora de los Recursos del Sistema de Seguridad Social en
Salud —ADRES advirtio, que no es responsable del agravio alegado por la
actora, razén por la cual carece de legitimacién en la causa.

6. El Ministerio de Educacion indicd, que la accion de tutela se torna
improcedente frente a dicha entidad, pues carece de legitimacion en la causa
por pasiva, ya que es la FIDUPREVISORA S.A. en calidad de vocera y
representante del Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio —
FOMAG, la que debe garantizar que se den las estipulaciones contractuales
para dispensar el servicio de salud de los docentes y sus beneficiarios.

. CONSIDERACIONES

1. La accién de tutela consagrada en la Constitucion Politica de 1991, se cre6
como una via sumaria, preferente, y perentoria para proteger los derechos
fundamentales, que hayan sido amenazados o violentados por las autoridades
publicas o los particulares. En dicho evento, cualquier sujeto que se encuentre
en estado de indefensién y al que se pueda causar un perjuicio irremediable,
podrad acudir al juez constitucional en defensa de las prerrogativas
conculcadas como mecanismo transitorio, siempre y cuando no disponga de
otro medio de defensa judicial. La via constitucional no sustituye los
mecanismos ordinarios principales, ni modifica las reglas de la competencia
de los jueces, ni crea instancias adicionales a las existentes.

2. El problema juridico a dilucidar, se circunscribe a verificar sila UT Servisalud
San José, ha vulnerado los derechos fundamentales a la salud, vida, integridad
personal, dignidad humana, y seguridad social de la sefiora Alicia Alvarez
Hernandez, por no dispensar los servicios de alojamiento, cuidado basico, y
enfermeria.

3. El articulo 2 de la Ley 1751 de 2015, establece que la salud es un derecho
fundamental autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo,
“...Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz
y con calidad para la preservacién, el mejoramiento y la promocién de la salud.
El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades



en el acceso a las actividades de promocion, prevencion, diagndstico,
tratamiento, rehabilitacién y paliacion para todas las personas. De conformidad
con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacibn como servicio
publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién,
supervision, organizacion, regulacién, coordinacién y control del Estado...”.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-062 de 2017 sefal6 “...la
Ley 1751 de 2015 reconocié el caracter fundamental que comporta este
derecho, tal como lo venia sefialando la jurisprudencia constitucional. Dicha
garantia, consiste en una serie de medidas y prestacién de servicios, en
procura de su materializacion, en el mas alto nivel de calidad e integralidad
posible.

En ese orden, esta Corte ha sostenido que, en virtud del derecho fundamental
a la salud, el Estado esta en la obligacion de adoptar aquellas medidas
necesarias para brindar a las personas este servicio de manera efectiva e
integral, derecho que, de encontrarse de alguna manera amenazado, puede
ser protegido por via de accién de tutela.

Lo anterior cobra mayor importancia cuando se trata de sujetos que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta, como es el caso de los nifios,
las personas de la tercera edad, quienes sufren de enfermedades
catastroficas, entre otras, como por ejemplo, todo tipo de cancer , y también
sujetos que padecen algun tipo de discapacidad , puesto que, sumado a la
prestacion de un servicio de calidad y un tratamiento eficiente e integral para
la enfermedad que se padezca, estos merecen una especial proteccion por
parte del Estado...”.

4. La Corte Constitucional en sentencia SU508 de 2020, precisé “...que el
servicio de enfermeria se refiere a una persona que apoya en la realizacion de
algunos procedimientos, que solo podria brindar personal conocimientos
calificados en salud (sic). En esos términos, sera prescrito por el médico, quien
debera determinar, en cada caso, si es necesario el apoyo de un profesional
de la salud para la atencién y los cuidados especiales que se deben
proporcionar al paciente”

(..

El servicio de enfermeria se encuentra en el plan de beneficios en salud
y se rige por la modalidad de atencion domiciliaria. Se define como la
modalidad de prestacion de servicios de salud extrahospitalaria, que busca
brindar una solucién a los problemas de salud en el domicilio o residencia y
que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del area de la
salud y la participacion de la familia. Este servicio se circunscribe Unicamente
al ambito de la salud y procede en casos de enfermedad en fase terminal y de
enfermedad crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la
calidad de vida, sin que en ningun caso sustituya el servicio de cuidador.

(..

Si existe prescripcion medica se debe ordenar directamente cuando fuere
solicitado por via de tutela; sin embargo, si no se acredita la existencia de
una orden médica, el juez constitucional podra amparar el derecho a la
salud en su faceta de diagnoéstico cuando se advierta la necesidad de
impartir una orden de proteccion”. — Resalta el Despacho-.




Igualmente, respecto al suministro domiciliario del servicio de auxiliar de
enfermeria y de cuidador permanente en el Régimen de Seguridad Social en
Salud, sefialo entre otros en fallo T-260 de 2020:

“..El servicio de auxiliar de enfermeria no es asimilable al concepto de
cuidador. En efecto, la mas grande diferencia entre tales figuras consiste en
que el servicio de enfermeria solo lo podria brindar una persona con
conocimientos calificados en salud y, por el contrario, el cuidador es una
persona que no requiere de una instruccién especializada en salud. Asi las
cosas, a continuacion, se explican las caracteristicas propias de cada uno de
los mencionados conceptos.

En cuanto al servicio de auxiliar de enfermeria, también denominado atencién
domiciliaria, se observa que: (i) constituyen un apoyo en la realizacién de
algunos procedimientos calificados en salud;(ii) se encuentra definido en el
articulo 8 numeral 6 de la Resolucion 5857 de 2018, como la modalidad
extramural de prestacion de servicios de salud extra hospitalaria, que busca
brindar una solucién a los problemas de salud en el domicilio o residencia y
que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del area de la
salud y la participacién de la familia. Ademas, los articulos 26 y 65 de la
Resolucién 5857 de 2018 indican que el servicio de enfermeria se circunscribe
anicamente al ambito de la salud y procede en casos de enfermedad en fase
terminal y de enfermedad crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto
en la calidad de vida; y (iii) este servicio se encuentra incluido en el PBS, con
la modalidad de atencion domiciliaria. Por tanto, si el médico tratante adscrito
a la EPS ordena mediante prescripciéon médica el servicio de enfermeria a un
paciente, este debera ser garantizado sin reparos por parte de la EPS.

Con relacién a los cuidadores, la Sala resalta tres cuestiones basicas. (i) Son
personas cuya funcion principal es ayudar en el cuidado del paciente en
asuntos no relacionados con el restablecimiento de la salud, sino con la
atencién de las necesidades basicas. (ii) Esta figura es definidal83 como aquel
qgue brinda apoyo en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad
grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que
depende totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucién del
servicio de atencién paliativa o atencion domiciliaria a cargo de las empresas
promotoras de salud. Y (iii) se trata de un servicio que debe ser principalmente
brindado por los miembros del nacleo familiar del paciente, en atencion a un
primer nivel de solidaridad que se espera de los parientes de un enfermo. Sin
embargo, una EPS, excepcionalmente, podria prestar el servicio de
cuidadores con fundamento en un segundo nivel de solidaridad para con los
enfermos, el cual le corresponderia asumir en caso de que falle el mencionado
primer nivel de solidaridad y de que exista concepto del médico tratante que lo
avale, tal y como pasa a explicarse.

57. En efecto, esta Corte ha entendido que el articulo 15 de la Ley Estatutaria
1751 de 2015 dispone que todo servicio o0 tecnologia que no esté
expresamente excluido, se entiende incluido y, por ende, debe prestarse.Asi,
se tiene que la posibilidad de que una EPS preste el servicio de cuidadores no
se encuentra expresamente excluida en el listado previsto en la Resolucion
244 de 2019, pero tampoco es reconocida en el PBS, Resolucién 3512 de
2019.


https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-260-20.htm#_ftn83

Ante este escenario, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, como
una medida excepcional, la EPS debera prestar el servicio de cuidador en el
caso de que: (i) exista certeza médica sobre la necesidad del paciente de
recibir el servicio de cuidador; y (ii) la ayuda como cuidador no pueda ser
asumida por el nacleo familiar del paciente, pues existe una imposibilidad
material para hacerlo. Por imposibilidad material se entiende cuando el nucleo
familiar del paciente: (a) no cuenta ni con la capacidad fisica de prestar las
atenciones requeridas, ya sea por falta de aptitud como producto de la edad o
de una enfermedad, o porque debe suplir otras obligaciones basicas para
consigo mismo, como proveer los recursos econdmicos bésicos de
subsistencia; (b) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacion
adecuado a los parientes encargados del paciente; y (c) carece de los recursos
econdmicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion de ese
servicio...”.

5. Los elementos probatorios allegados revelan que la sefiora Alicia Alvarez
Hernandez fue diagnosticada con demencia, requiriendo asistencia para sus
cuidados béasicos. Adicionalmente se encuentra activa en calidad de cotizante
en el régimen de excepcion de asistencia en salud, de los docentes publicos
activos y pensionados, y que estdan a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio segun lo prevé el articulo 279 de la Ley
100 de 1993. Recursos publicos que son administrados por la Fiduprevisora
S.A., quien actua en calidad de vocera del Patrimonio Autonomo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. La UT SERVISALUD SAN
JOSE, es la entidad contratada a efecto de brindar la prestacién de los
servicios médicos asistenciales de los educadores adscritos a ese distrito,
sometidos al régimen de la Ley 91 de 1989.

Ahora bien, la entidad cuestionada al momento de contestar la accion de tutela
manifesté que a la sefiora Alicia Alvarez Hernandez se le ha prestado de
manera oportuna y completa todos los servicios médicos que tiene derecho
como afiliada cotizante al Plan de Beneficios de Salud, sin embargo, preciso
que consultada el Area de Psiquiatria, se logré establecer que “..después de
su hospitalizacion en Funsabiam, la paciente fue dada de alta para que
siguiera viviendo con su familia, pero los familiares se negaron a llevarla a la
casa alegando que no habia quien la cuidara (...) Funsabiam les ofrecio el
servicio de alojamiento y recreacién en su sede de Santandercito, pero
pagando de manera particular, explicando a los familiares que el sistema de
salud no cubre alojamiento ni recreacion, y explicando que todo lo relacionado
con su atencion en salud estaba cubierto a través de servisalud...”.

Afirmacion que fue reiterada, por la encartada UT Servisalud San José al
mencionar que “..la misma institucion Funsabian en donde se encuentra
actualmente la agenciada confirma que el estado de salud de la sefiora Alicia
Alvarez no amerita estar en una institucién ni lugar diferente a su casa, ello
pese a su estado de salud que, ademas nunca ha sido desprotegido por esta
Union Temporal, que sigue prestando las valoraciones médicas y dispensando
los medicamentos que sean necesarios y ordenados por sus médicos
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tratantes....".

En ese orden de ideas, y atendiendo la jurisprudencia en cita, se advierte que
el servicio de cuidador permanente o principal que requiera la sefiora Alicia



Alvarez Hernandez, debe ser asumido de manera exclusiva por sus familiares,
quienes estan llamados a prestar acompafiamiento, apoyo prioritario y
comprometido con las actividades bésicas que ella requiere, es decir, que un
miembro de la familia o del circulo social le compete las labores de cuidador
en virtud al principio de solidaridad que les asiste de socorrer a la persona que
se encuentre en condiciones de debilidad manifiesta.

Frente a este punto, comporta precisar, que pese a que la sefiora Alicia Alvarez
Herndndez sea una persona de especial proteccidén constitucional, y aunque
la encartada no haya desvirtuado la carencia de los recursos econémicos de
la actora, asi como la falta de disposicidn y conocimientos técnicos para
brindar los cuidados requeridos por sus familiares; lo cierto es que no se
evidencia afectacion grave y latente a la integridad personal de la paciente que
la obligue a estar en un centro de salud mental de forma permanente, como
quiera que no hay orden medica en tal sentido, donde se advierte que es
necesaria la internacion y que su atencion debe estar a cargo de un profesional
de la salud (enfermeria), debido a la complejidad de los procedimientos que
deben ser dispensados a la paciente.!

Con todo y lo anterior, se itera que es el médico tratante el que debe definir la
pertinencia de los servicios reclamados, y no el Juez de tutela; resulta
pertinente despachar favorablemente la accién constitucional, a efecto de
ordenarle al representante legal o quien haga sus veces de la UT
SERVISALUD SAN JOSE que en el término que mas adelante se sefalara
debera i) asignar una cita (fecha, hora e IPS) con el médico tratante con el
animo de que se evalle a la sefiora Alicia Alvarez Hernandez y, en caso dado,
si aquel (médico) lo considera necesario, determine la viabilidad de la
autorizacion 'y provision del servicio de enfermeria o0 internacion
(hospitalizacién) teniendo en cuenta sus condiciones de salud, ii) informar al
Despacho el resultado de dicha valoracion vy, iii) dentro de los quince (15) dias
siguientes a la atencién médica (valoracion) brinde el servicio de salud
(enfermeria u hospitalizacién) determinado por el especialista, si a ello hay
lugar.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y SIETE CIVIL
MUNICIPAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER el amparo incoado por MARTHA CONSUELO REY
ALVAREZ en representacion de ALICIA ALVAREZ HERNANDEZ.

SEGUNDO: ORDENAR en consecuencia al representante legal de la UT
SERVISALUD SAN JOSE o quien haga sus veces, que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta

1 “.La Corte Constitucional ha precisado que el servicio de enfermeria se refiere a una persona que apoya en la realizacién de algunos
procedimientos, que solo podria brindar personal conocimientos calificados en salud. En esos términos, sera prescrito por el médico, quien
debera determinar, en cada caso, si es necesario el apoyo de un profesional de la salud para la atencién y los cuidados
especiales que se deben proporcionar al paciente...” Sentencia SU508 de 2020



providencia, deberd i) asignar una cita (fecha, hora e IPS) con el médico
tratante con el animo de que se evalle a la sefiora Alicia Alvarez Hernandez
y, en caso dado, si aquel (médico) lo considera necesario, determine la
viabilidad de la autorizacion y provision del servicio de enfermeria o internacion
(hospitalizacién) teniendo en cuenta sus condiciones de salud, ii) informar al
Despacho el resultado de dicha valoracion v, iii) dentro de los quince (15) dias
siguientes a la atencion médica (valoracion) brinde el servicio de salud
(enfermeria u hospitalizacién) determinado por el especialista a favor de la
accionante.

TERCERO: COMUNICAR a las partes y a las entidades vinculadas la presente
decision por el medio mas expedito.

CUARTO: REMITIR oportunamente las diligencias a la Corte Constitucional
para su eventual revision, si el fallo no fuere impugnado.

NOTIFIQUESE,

Firmado Por:

MARLENE ARANDA CASTILLO
JUEZ MUNICIPAL
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