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» Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social
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Procedencia Juzgado Segundo Municipal de Pequefias Causas Laborales de Medellin.
Instancia Segunda
Sent. Tutela Nro. 069
Sent. Unificada Nro. 100
Temas Derechos Fundamentales a la Salud, Seguridad Social, Vida Digna,
Igualdad, y Proteccion Especial que se le debe brindar a los Disminuidos
Fisicos
Decision CONFIRMA
1. ASUNTO

Se decide el recurso interpuesto por quien dijo actuar como Representante Legal de
Sumimedical E.P.S., miembro integrante de la U.T. Red Vital, en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Municipal de Pequefias Causas
Laborales de Medellin el 9 de Marzo de 2020, por medio de la cual se accedio a las
pretensiones invocadas por Loida Yuceth Malfitano Jiménez, identificada con la
C.C. Nro. 54.253.278, quien actua como agente oficioso de Clarisa del Carmen
Mosquera Palacios, identificada con la C.C. Nro. 35.602.407. En consecuencia, pide
la entidad impugnante, se declare improcedente la acciéon de amparo constitucional,
para lo cual aduce que Clarisa del Carmen Mosquera Palacios no se encuentra
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues segun

certificacion expedida por éste su estado es “Retirado”.

1.1. Fundamentos Facticos

Clarisa del Carmen Mosquera Palacios tiene 57 afios de edad, y esta afiliada como
cotizante pensionada por invalidez a la EPS Sumimedical. A la paciente se le
diagnostic6 “Demencia no Especificada” y “Otras Convulsiones no Especificadas”,
pero su deterioro neuronal le impide alimentarse por via oral, razén por la cual le

practicaron una gastrotomia (Colocacion de Tubo Flexible de Alimentacion a través
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de la Pared Abdominal hasta el Estbmago). A raiz de la situacién, los especialistas
en nutricion ordenaron alimentarla a través de la sonda gastrotomia con “Férmula
Oligomérica Osmolite Plus HN Lata CC Lata por — 237 ml” en cantidad de 6 latas
diarias, para un total de 180 latas al mes. La orden nutricional se presenté en la EPS
Sumimedical, pero no fue autorizada por tratarse de un servicio no contenido en el
Plan de Beneficios. La tutelante se encuentra pensionada por invalidez con una
mesada equivalente al salario minimo mensual legal vigente, circunstancia que le
impide sufragar por su cuenta los servicios de salud dispuestos por el médico

tratante.

1.2. Solicitud de Tutela

A través de la presente Accion Constitucional, la agente oficiosa de Clarisa del
Carmen Lopera Palacios solicitd el amparo de los derechos fundamentales a la
Salud, Seguridad Social, Vida Digna e Igualdad, asi como la Proteccion Especial que
se le debe brindar a los Disminuidos Fisicos. Y que, como consecuencia, se le
ordene a la EPS Sumimedical adelantar los tramites administrativos y financieros
necesarios para que se le suministre a la paciente la “Férmula Oligomérica Osmolite
Plus HN lata por 237 ml” conforme a las caracteristicas y cantidades dispuesta en la
orden adjunta; y le brinde el tratamiento médico integral que requiera (citas medicas,
cirugias, terapias, medicamentos y demas procedimientos) y que se deriven de su

patologia de “Demencia no Especificada” y “Otras Convulsiones no Especificadas”.

1.3. Pronunciamiento de la Entidad Accionada y las Entidades Vinculadas

Admitida la accion de amparo constitucional, notificada en debida forma y vencido el
término legal, la entidad accionada y las vinculadas respondieron en los siguientes

términos:

1.3.1. Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social

Quien dijo actuar como Apoderada General de la Fundacién Médico Preventiva
S.A. afirmé que esa Institucion Prestadora de Servicios de Salud le brindé atencién
médico asistencial a los docentes adscritos al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y a sus beneficiarios, en virtud del contrato suscrito
directamente con la Fiduprevisora S.A. Que en reciente licitacion publica convocada

para su adjudicacion, la IPS no fue seleccionada para dirigir nuevamente dicho
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contrato, razén por la cual no esté legitimada para resolver lo peticionado por Clarisa
del Carmen Lopera Palacios. Y que los usuarios adscritos al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio son atendidos por la Unién Temporal Red
Vital.

1.3.2. Institucion Prestadora de Servicios de Salud de la Universidad de

Antioguia — IPS Universitaria

Quien dijo actuar como Apoderada de la IPS Universitaria explicé que esa
Institucion Prestadora de Servicios de Salud y Sumimedical Ltda. hacen parte de la
Union Temporal Red Vital, creada en virtud de la Invitacion Publica Nro. 002 de
2017 realizada por la Fiduprevisora S.A. y a quien se le adjudico la prestacion de
los servicios de salud del plan de atencion integral , asi como la atenciébn médica
derivada de los riesgos laborales de los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Que la UT Red Vital se conformé mediante
el Anexo Nro. 5 que asigné una participacion del 2% a la IPS Universitaria con el fin
de que garantizara la prestacion integral de los servicios médicos asistenciales en los
niveles Ill 'y IV en los Departamentos de Antioquia y Choco; y del 98% a
Sumimedical SAS a efectos de garantizar la prestacion integral de los servicios
médicos asistenciales en los niveles | y Il en los Departamentos de Antioquia y
Chocé. Que en la Clausula Tercera del Contrato Nro. MAG-274 de 23 de Noviembre
de 2017, el cual se rige por los términos de la Invitacion Publica Nro. 002 de 2017,
asi como por las adendas y prorrogas establecidas por la Fiduprevisora S.A., se
establecio que el contratista se obligaba a prestar los servicios descritos en el Anexo

Nro. 7. Que en dicho Anexo “...se estipularon objetivamente las obligaciones que adquiere la

IPS Universitaria respecto de los afiliados a la UT Red Vital, el cual contempla Unicamente
procedimientos de alta complejidad...”, Sin que dentro de sus obligaciones se consagre o
sugiera la entrega de medicamentos, cuya competencia recae Unica Yy
exclusivamente en Sumimedical SAS. Y que la IPS Universitaria no es la llamada a

responder por las atenciones objeto de la presente accién de tutela.

Allegé copia del Contrato de Prestacion de Servicios Médico Asistenciales Nro. MAG-
274 de 23 de Noviembre de 2017 suscrito entre Sumimedical SAS y la IPS
Universitaria; el Anexo Técnico Nro. 7 de 23 de Noviembre de 2017 — Servicios
Contratados; y el Anexo Nro. 5 de 10 de Marzo de 2017 — Documento de

Conformacion.
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1.3.3. Sumimedical SAS

Quien dijo ser el representante legal de Sumimedical SAS manifesté que desde el
23 de Noviembre de 2017 la Union Temporal Red Vital es la competente para
garantizar la prestacion de los servicios médico asistenciales de los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la Region 8
(conformada por los Departamentos de Antioquia y Chocd), en virtud de la
adjudicacién del Contrato de Prestacion de Servicios de Salud del Plan de Atencién
Integral y la Atencidon Médica derivada de los Riesgos Laborales realizada por la
Fiduprevisora S.A. dentro de la Invitacion Publica Nro. 2 de 2017. Que los insumos
médicos como leches se encuentran excluidos del Plan Obligatorio de Salud — POS,
asi como del Plan de Salud para los Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Que dicho insumo también hace parte de las exclusiones
reguladas en el plan de salud de los afiliados al Fomag. Y que en el sub judice no se
cumplen los requisitos establecidos por la jurisprudencia constitucional para
excepcionar lo dispuesto en el régimen de exclusiones consagrado en la Ley 91 de
1989, toda vez que no se prueba la coexistencia de los mismos en los anexos

aportados con el escrito de tutela.

Adicionalmente, si bien es un principio Sumimedical SAS acepté la afiliacién de
Clarisa del Carmen Mosquera Palacios al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; también lo es que, en memorial allegado con posterioridad,
asever0 gue la mencionada no se encontraba como afiliada activa al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual allegé Certificado
de Afiliacion expedido por el Fomag el 9 de Marzo de 2020 que informa que “...Clarisa

del Carmen Mosquera Palacios identificado(a) con CC No 35602407 se encuentra Retirado como

Cotizante Pensionado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag, con

IPS Sumimedical SAS Sede Argentina...”.

1.4. Decisién de Primera Instancia

En sentencia proferida por el Juzgado Segundo Municipal de Pequeias Causas
Laborales de Medellin el 9 de Marzo de 2020 se concedio la accion de amparo

113

constitucional, por considerar el Juez de Tutela que “...los tramites administrativos

internos...” no pueden afectar la prestacién efectiva de los tratamientos médicos
requeridos por Clarisa del Carmen Mosquera Palacios, manos aun convertirse en
una barrera de acceso para la salud de sus afiliados, maxime cuando existe un

delicado estado de salud como el de la accionante.
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Por ende, le ordeno al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Fomag, administrado por la Fiduprevisora, que dentro de las 48 horas habiles
siguientes a la notificacion de la providencia, si aun no lo habia hecho, le
suministrara a Clarisa del Carmen Mosquera Palacios el suplemento alimenticio
denominado “Formula Oligomérica Osmolite Plus HN Lata por 237 ml” en cantidad de
6 latas al dia para pasar por Sonda Gastrostomia, para un total de 180 latas al mes,
en los términos prescritos por los médicos tratantes. Previa advertencia que dicho
servicio debia ser garantizado a través de la Union Temporal Red Vital, la EPS o

IPS contratada o que deba contratar para ello.

1.5. Impugnacién

Inconforme con la decision, quien dijo actuar como Representante Legal de la IPS
Sumimedical SAS, como miembro integrante de la Unién Temporal Red Vital,
presentd impugnacion, para lo cual adujo que Clarisa del Carmen Mosquera
Palacios, identificada con la C.C. Nro. 35.602.407, no se encuentra afiliada al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, quien segun certificacion

expedida por éste el 11 de marzo de 2020 presenta “Estado Retirado”.

2. CONSIDERACIONES

2.4. Problema Juridico

Atendiendo las manifestaciones expuestas en los libelos de tutela y de impugnacion
a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Municipal de Pequefias Causas
Laborales de Medellin el 9 de Marzo de 2020, corresponde a este Juez
Constitucional determinar si la IPS Sumimedical SAS, como miembro integrante de
la Union Temporal Red Vital, debe suministrarle a Clarisa del Carmen Lopera
Palacios la “Formula Oligomérica Osmolite Plus HN lata por 237 ml” conforme a las
caracteristicas y cantidades dispuestas por su médico tratante; y el tratamiento
médico integral que requiera (citas meédicas, cirugias, terapias, medicamentos y
demas procedimientos) y que se deriven de sus patologias de “Demencia no
Especificada” y “Otras Convulsiones no Especificadas”. Pues segun lo afirmado por
la IPS Sumimedical SAS, como miembro integrante de la Unién Temporal Red
Vital, no le corresponde brindarle a la tutelante pensionada los servicios médico

asistenciales en razén a que no se encuentra afiliada al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, quien en certificacion de 11 de Marzo de

2020 registré su “Estado Retirado”.

2.5. La Salud como Derecho Fundamental

Conforme a lo previsto en el articulo 49 de la Carta Politica, modificado por el Acto
Legislativo 02 de 2009, la atencion en salud es un servicio publico a cargo del
Estado; y por tal razén, a éste le corresponde organizar, dirigir y reglamentar la
prestacion del servicio de salud a los habitantes conforme a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad.

Adicionalmente, el Estado debe establecer las politicas para la prestacion del servicio
de salud por las entidades privadas; ejercer su vigilancia y control; y establecer las
competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y determinar

los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefalados en la Ley.

En desarrollo de este precepto constitucional, la Corte Constitucional le reconoci6 a
la salud una doble connotacién: derecho y servicio publico!. Frente a la salud como
derecho, la jurisprudencia ha sostenido que debe ser prestada en forma oportuna,
eficiente y con calidad, de conformidad con los principios de continuidad,
integralidad e igualdad; y en relacion a la salud como servicio publico, la salud debe
atender a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos

previstos en los articulos 48 y 49 del Texto Superior.

En un principio, la salud como derecho fue catalogada como un derecho prestacional
gue dependia de su conexidad con otro derecho considerado como fundamental,
para ser protegido a través de la accion de tutela. Posteriormente, la jurisprudencia
constitucional modificO su postura, afirmando que la salud es un derecho

fundamental autbnomo que protege multiples &mbitos de la vida humana?.

Esta posicion fue recogida por la Ley 1751 de 2015, por medio de la cual se regul6 el
derecho fundamental a la salud y se dictaron otras disposiciones, preceptiva que fue
objeto de control previo de constitucionalidad a través de la Sentencia de
Constitucionalidad 634 de 2015. Y al respecto, el articulo 2°, establecio la naturaleza

y contenido del derecho fundamental a la salud, en los siguientes términos: “...El

derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

1 Sentencias de Tutela 134 de 2002, 544 de 2002, 361 de 2014, entre otras

2 Sentencias de Tutela 859 de 2003, 837 de 2006, 631 de 2007, 076 de 2008, 760 de 2008, entre otras.
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“Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar
la igualdad de trabo y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De conformidad con el
articulo 49 de la Constitucién Politica, su prestacién como servicio publico esencial obligatorio, se

ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del

Estado...”.

Conforme a lo expuesto, es claro que tanto la jurisprudencia actual como la
normatividad legal vigente, establecen que la salud es un derecho fundamental
autbnomo e irrenunciable que comprende, entre otros elementos, el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad, con el fin de alcanzar su

preservacion, mejoramiento y promocion.

De otro lado, la proteccion del derecho a la salud de las personas en condicion de
discapacidad reviste una mayor trascendencia constitucional, pues se trata de
sujetos de especial proteccidn constitucional en atencion a la situacion de
indefension en la que se encuentran.

Esta situacion fue considerada en la Ley 1751 de 2015, que en su articulo 15 definié
como sujetos de especial proteccion, entre otros, las personas en condicion de
discapacidad. Precisamente que éstas gozaran de especial proteccion por parte del
Estado; y su atencién en salud no estard limitada por ningun tipo de restriccion

administrativa o econémica.

2.6. Régimen de Sequridad Social en Salud aplicable a los Docentes vy

Pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

La Ley 100 de 1993 reqguld, entre otros asuntos, la organizacién del Sistema de
Seguridad Social en Salud; y en el articulo 201 ibidem establecié que en el Sistema
de Seguridad Social en Salud coexisten, articuladamente, para su financiamiento y
administracion, los regimenes contributivo® y subsidiado* de salud, este UGltimo con

vinculaciones a través del Fondo de Solidaridad y Garantia — Fosyga®.

Adicionalmente, en consonancia con lo previsto en el articulo 279 de la Ley 100 de

1993, el Sistema de Seguridad Social Integral también se compone de unos

3 Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo | de la Ley 100 de 1993 y otras normas concordantes.
4 Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo Il de la Ley 100 de 1993 y otras normas concordantes.
5 Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo 11l de la Ley 100 de 1993 y otras normas concordantes.
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regimenes de caracter especial o exceptuados, cuyos titulares se encuentran
excluidos de la aplicacion de la normatividad general. Y dentro de tales excepciones
se encuentran las personas afiliadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fomag, el cual se rige por sus propios estatutos. Excepcién al régimen
general que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C 461
de 1995.

La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Fomag como una cuenta especial de la Nacidén, sin personeria juridica, con
independencia patrimonial, contable y estadistica (articulo 3°), siendo uno de sus
principales objetivos el garantizar la prestacion de los servicios médico —
asistenciales requeridos por los docentes activos y pensionados, asi como sus
beneficiarios, atendiendo para ello las directrices impartidas por el Consejo Directivo

del Fondo (numeral 2° del articulo 5°).

Y en cumplimiento a lo establecido en el articulo 3° ibidem, el Ministerio de
Educaciéon Nacional (como Fideicomitente) y la Fiduprevisora S.A. (como Sociedad
Fiduciaria) suscribieron un contrato de fiducia mercantil para la administracion del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, segun Escritura Publica
Nro. 0083 de 21 de junio de 1990 de la Notaria Nro. 44 del Circulo de Bogota, con

sus respectivas prorrogas, la Ultima de ellas vigente®.

A juicio de la Corte Constitucional el Régimen de Seguridad Social en Salud de los
educadores estatales activos y pensionados se determina a nivel departamental en el
respectivo contrato de prestacion de servicios, suscrito entre la fiduciaria y la

empresa encargada de la atencion de los usuarios. Y para lo cual expreso:

“(...) El numeral 5° de la clausula quinta del contrato de fiducia mercantil, dispone que es
obligacién de la fiduciaria contratar con las entidades que sefiale el Consejo Directivo del Fondo
los servicios médico-asistenciales del personal docente. Corresponde a los comités regionales
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, recomendar al Consejo Directivo
las entidades con las cuales se contratara la prestacion de los servicios médico-asistenciales a
nivel departamental, de acuerdo con la propuesta que presente cada entidad, la que debe
reflejar las indicaciones minimas establecidas por los respectivos comités y avaladas por el

Consejo Directivo (Decreto 1775 de 1990, articulo 3°-c)” .

Luego, es claro que las entidades oferentes en cada uno de los departamentos del

territorio nacional son las encargadas de prestar directamente los servicios de salud

6 Sentencia de Tutela 496 de 2014, reiterada en Sentencia de Tutela 177 de 2017

7 Ibidem.
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a los docentes activos y pensionados, asi como a los nucleos familiares de éstos y
aquéllos, que se encuentren bajo la cobertura segun reportes del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio®.

Como lo ha sostenido en reiteradas oportunidades el maximo 6rgano de cierre
constitucional, la existencia de regimenes especiales de seguridad social no es
contraria a la Constitucion, siempre y cuando los servicios y beneficios que en
aguellos se otorga a los afiliados y beneficiarios no sean desfavorables respecto de

los del régimen general. Es decir, “...la creacion de tales regimenes no desconoce el principio

constitucional de igualdad, en tanto el tratamiento diferenciado en cuestion esté encaminado
a “mejorar las condiciones econdémicas del grupo humano al cual se aplica, por lo que resultan
inequitativos, es decir, contrarios al principio de igualdad constitucional, los regimenes especiales de

seguridad social que introducen desmejoras o tratamientos de inferior categoria a los concedido por el

régimen general...”°.

2.7. Lalibertad de Escogencia del Sistema de Salud

Al tenor de lo previsto en el numeral 3.12 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 3° de la Ley 1438 de 2011, el Sistema de Seguridad Social
en Salud garantiza a los usuarios la libertad para escoger la Entidad Promotora de
Salud (EPS) a la que deseen afiliarse, asi como la Institucion Prestadora de Servicios
(IPS) dentro de su red. Y segun la Corte Constitucional, la libertad de escogencia es
uno de los principios rectores del Sistema de Seguridad Social en Salud; y, ademas,

una manifestacion de varios derechos fundamentales, entre ellos, “...la dignidad
humana, en ejercicio de su autonomia de tomar las decisiones determinantes para su vida, el libre

desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud y la seguridad social.. 10,

Sin embargo, esa alta corporacion también ha reconocido que la libertad de
escogencia no es un derecho absoluto!?, debido a que tiene limitaciones de origen

contractual'? y legal. Y en “...lo que atafie a las restricciones'3 legales relevantes para el caso

sub examine, se tiene que los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por

disposicion de los articulos 4 de la Ley 91 de 1989 y 6 de la Ley 60 de 1993, no gozan de la libertad

para eleqir la EPS de su preferencia. La afiliacién al Fondo es obligatoria y la eleccién del prestador de

los servicios de salud le corresponde al administrador del Fondo. Tal situacién, segun lo ha entendido

esta Corte4, encuentra su justificacién en la necesidad de hacer sostenible el subsistema de salud del

8 Ibidem.

9 Sentencia de Tutela 907 de 2004

10 Sentencias de Tutela 126 de 2010 y 423 de 2007

11 Sentencia de Tutela 519 de 2014

12 Sentencia de Tutela 318 de 2015, entre otras.

13 En la Sentencia de Tutela 745 de 2013 se analizd la libertad de escogencia de los miembros de la Policia Nacional.
14 Sentencia de Unificacion 559 de 1997.
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Magisterio, lo cual es correlato de la solidaridad que caracteriza los sistemas de salud...”.

(Sentencia de Tutela 448 de 2017)
3. CASO CONCRETO

Analizada la abundante prueba documental aportada al proceso, se observa que
Clarisa del Carmen Mosquera Palacios, identificada con la C.C. Nro. 35.602.407,
tiene 58 afios de edad, toda vez que nacié el 17 de abril de 1962; y que ésta
presenta un diagnoéstico de “Crisis Convulsiva”, “Deterioro Neurolégico” y “Otras

Convulsiones y las no Especificadas”.

La historia clinica de la paciente informa, ademas, que el 13 de febrero de 2020, la
especialista en nutriciéon (Dra. Laura Melisa Ayala Villegas — Registro 5-7716-11) le
ordend el suministro de “Férmula Oligomerica Osmolite Plus HN Lata CC Lata por
237 ml” en cantidad de 6 latas cada 24 horas para pasar por Sonda Gastrostomia,
para un total de 180 latas al mes. Y como justificacion del servicio solicitado adujo
que la “...paciente presenta condiciones clinicas que no le permiten alimentarse por
via oral...”, lo que le “...impide garantizar los requerimientos diarios necesarios que
ayuden a prevenir el deterioro del estado nutricional o a recuperar el mismo...”,

maxime que “...no se le debe suministrar nutricibn mixta con alimentos

convencionales, ni gastroclisis artesanal, porque la absorcion de los nutrientes no es

adecuada ni suficiente, y puede sequir generando intolerancia...”, ademas de ser
“...un riesgo en la seguridad del paciente por la contaminacion microbiana que se
puede generar durante la preparacién y administracion de alimentos convencionales
por sonda o en el caso de uso de productos comerciales en polvo y... también podria
generar intolerancias gastrointestinales en el paciente por la osmolaridad alta de los

nutrientes que llegan directamente a estomago...”.

De otro lado, en respuesta radicada en la Oficina Judicial de Medellin el 28 de
Febrero de 2020, quien dijo actuar como representante legal de Sumimedical SAS
manifestd que desde el 23 de Noviembre de 2017 la Unién Temporal Red Vital es
la competente para garantizar la prestacion de los servicios médico asistenciales de
los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la
Regidén 8 (conformada por los Departamentos de Antioquia y Chocd), en virtud de la
adjudicacién del Contrato de Prestacion de Servicios de Salud del Plan de Atencién
Integral y la Atencion Médica derivada de los Riesgos Laborales realizada por la

Fiduprevisora S.A. dentro de la Invitacion Publica Nro. 2 de 2017. Que los insumos
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médicos como leches se encuentran excluidos del Plan Obligatorio de Salud — POS,
asi como del Plan de Salud para los Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Que dicho insumo también hace parte de las exclusiones
reguladas en el plan de salud de los afiliados al Fomag. Y que en el sub judice no se
cumplen los requisitos establecidos por la jurisprudencia constitucional para
excepcionar lo dispuesto en el régimen de exclusiones consagrado en la Ley 91 de
1989, toda vez que no se prueba la coexistencia de los mismos en los anexos

aportados con el escrito de tutela.

Y si bien es cierto que en el memorial radicado en la Oficina Judicial de Medellin en
Febrero de 2020, Sumimedical SAS, miembro integrante de la UT Redvital, acept6
la afiliacion de Clarisa del Carmen Mosquera Palacios al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; también lo es que en oficio radicado en la
Oficina Judicial de Medellin el 5 de Marzo de 2020, esta entidad aseveré que la
mencionada no se encontraba como afiliada activa al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual allegd Certificado de Afiliacion

expedido por el Fomag el 9 de Marzo de 2020 que informa que “...Clarisa del Carmen

Mosquera Palacios identificado(a) con CC No 35602407 se encuentra Retirado como Cotizante

Pensionado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag, con IPS

Sumimedical SAS Sede Argentina...”.

La falta de afiliacion de la tutelante al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio fue el fundamento de la impugnacion presentada por Sumimedical
SAS, miembro integrante de la UT Redvital, en contra de la providencia proferida por
el Juzgado Segundo Municipal de Pequefias Causas Laborales de Medellin el 9 de
marzo de 2020, pues en su sentir Redvital UT “...solo presta los servicios médico
asistenciales a los afiliados y beneficiarios del Fomag...”. Razonamiento del cual se

aparta este operador juridico:

De un lado, porqgue segun Certificados de Afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag expedidos por la Union Temporal
Red Vital U.T. el 12 de mayo, 21 de mayo y 2 de junio de 2020, Clarisa del Carmen
Mosquera Palacios, identificada con la C.C. Nro. 35.602.407, se encuentra Activo
como Cotizante Pensionado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fomag, con IPS Sumimedical SAS. Certificados de afiliacion que se
obtuvieron por este despacho judicial a través del link
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/certificado_35602407.pdf, y que se adjuntan como

parte integrante de esta sentencia.
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Y del otro, porque segun se explicé en precedencia, los afiliados pensionados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag no gozan de
la libertad para elegir la EPS de su preferencia, razén por la cual la afiliacién al
Fondo es obligatoria y la eleccién del prestador de los servicios de salud le
corresponde al administrador del fondo. Y si la tutelante es pensionada a cargo de
ese fondo, cosa que se tiene como establecido segun las piezas procesales que
conforman el expediente, y no se ha desvirtuado, entonces la entidad contratada por
la FIDUAGRARIA S.A,. como administradora, para atender los servicios de salud de
sus afiliados o pensionados es la responsable de las prestaciones asistenciales, es

decir, Unién Temporal Red Vital U.T.

Conforme a lo expuesto, es claro para este operador juridico que la Unién Temporal
Red Vital U.T., es la obligada y competente para garantizar a Clarisa del Carmen
Mosquera Palacios la prestacion de los servicios médico asistenciales, por
encontrarse activa como Cotizante Pensionada en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Y siendo ello asi, la sentencia de tutela de 9
de Marzo de 2020 sera Confirmada en cuanto amparo los derechos fundamentales
invocados a favor de Clarisa del Carmen Mosquera Palacios; pero se Modificara
para ordenarle a la Union Temporal Red Vital U.T. que, dentro de las Cuarenta y
Ocho (48) Horas habiles siguientes a la notificacion de esta providencia, si aun no lo
hubiere hecho, le suministre a la tutelante el suplemento alimenticio denominado
“Férmula Oligomérica Osmolite Plus HN Lata por 237 ml, en cantidad de 6 latas al
dia para pasar por Sonda Gastrostomia, para un total de 180 Latas al mes”, en los

términos prescritos por su médico tratante.

Se advierte que la orden se le impone a la Union Temporal Red Vital U.T. en razon
a que desde el 23 de Noviembre de 2017 es la competente y obligada para
garantizar la prestacion de los servicios meédico asistenciales de los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la Regién 8
(conformada por los Departamentos de Antioquia y Chocd), en virtud de la
adjudicacion del Contrato de Prestacion de Servicios de Salud del Plan de Atencién
Integral y la Atencion Médica derivada de los Riesgos Laborales realizada por la

Fiduprevisora S.A. dentro de la Invitacion Publica Nro. 2 de 2017.

Finalmente debe decirse que se adopta esta decision, aunque afecte al apelante Unico,
sin que ello constituya una vulneracion al Principio de la No Reformatio In Pejus, pues

segun lo tiene adoctrinado la Corte Constitucional, este principio no tiene aplicacion en
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materia de acciones de tutela en las que estan involucrados derechos fundamentales. Al

respecto, el maximo érgano de cierre constitucional,

“...ha fijado una linea de precedentes invariable, indicando que en materia de tutela no se aplica el principio de non

reformatio in pejus. En sentencia T-138 de 1993, la Corte fij6 su posicion en los siguientes términos:

"Es mas, tomando en consideracion, de una parte, la filosofia que inspira a la tutela de ser un mecanismo
excepcional de proteccion inmediata de los derechos fundamentales tutelados por la Carta Politica, de caracter
subsidiario por no ser alternativo de la accién ordinaria, y de otra, que el juez de la tutela debe asegurar ante todo
el principio de legalidad suprema, que es la primacia de la Constitucién (arts. 10., 20., 40, 121 y 241 de la C.P.),
considera esta Sala que la figura de la reformatio in pejus no tiene operancia, cuando el juzgador de segunda
instancia revisa la decision del a quo ni cuando la correspondiente Sala de Revision de la Corte Constitucional
efectla la revision ordenada por los Arts. 86, inciso 20., 241, numeral 9 de la C.N. y 33 del D. 2591. Sostener lo
contrario conduciria a que so pretexto de no hacerse mas gravosa la situacion del peticionario de la tutela que
obtuvo un pronunciamiento favorable en la primera instancia, se pudiese violar la propia Constitucién, al conceder

una tutela que, como sucede en el presente caso, es a todas luces improcedente.

“En relacion con la Corte Constitucional, mucho menos puede predicarse la prohibicion de la reformatio in pejus, no
solo por las razones anotadas, sino ademés, porque ni la Constitucién ni la ley, a la cual defiri6 la Carta la
reglamentacion de la figura de la revision, establecen limites al examen de las decisiones que se someten a su

andlisis en desarrollo de la funcién que le atribuyeron los articulos 86y 241-9 del referido estatuto”.

“La no aplicacion del citado principio en materia de tutela se ha reiterado en, al menos, las siguientes decisiones: T-
237 de 1993, T-596 de 1993, T-099 de 1994, T-231 de 1994, T-400 de 1996, T-913 de 1999 y T-1005 de 1999.

Como quiera que la Corte ha fijado el alcance de la reformatio in pejus en materia de tutela...”®

4. DECISION
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de
Medellin, administrando Justicia en nombre de la REPUBLICA DE COLOMBIA vy por

autoridad de la Ley,

4.1. RESUELVE

Primero: CONFIRMAR la Sentencia de Tutela proferida por el Juzgado Segundo
Municipal de Pequefias Causas Laborales de Medellin el 9 de marzo de 2020, en
cuanto al amparo de los derechos fundamentales invocados a favor de Clarisa del
Carmen Mosquera Palacios, identificada con la C.C. Nro. 35.602.407, por las

razones expuestas en los considerandos de esta providencia

15 Sentencia de Tutela 247 de 2003
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Sequndo: MODIFICAR la Sentencia de Tutela proferida por el Juzgado Segundo
Municipal de Pequefias Causas Laborales de Medellin el 9 de marzo de 2020, en el
sentido de ORDENAR a la Union Temporal Red Vital U.T. que, dentro de las
Cuarenta y Ocho (48) Horas habiles siguientes a la notificacion de esta providencia,
si auiin no lo hubiere hecho, le suministre a Clarisa del Carmen Mosquera Palacios,
identificada con la C.C. Nro. 35.602.407, el suplemento alimenticio denominado
‘Formula Oligomérica Osmolite Plus HN Lata por 237 ml, en cantidad de 6 latas al
dia para pasar por Sonda Gastrostomia, para un total de 180 Latas al mes”, en los

términos prescritos por su médico tratante.

Tercero: ORDENAR el envio el expediente a la Corte Constitucional, para su

eventual revision.
Cuarto: ORDENAR NOTIFICAR en legal forma a las partes la providencia.

NOTIFIQUESE Y UMPLASE

Juez

/] t ‘
EEJ@DRO RESTREPO OCHOA
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