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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO 28 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONOCIMIENTO

Bogota D.C., 26 de agosto de 2022

L. OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Decidir la accién de tutela promovida por AURA MARINA CLAVIJO DE RUIZ
en representacién de su esposo JOSE ANTONIO RUIZ DIiAZ en contra de la UT
SERVISALUD SAN JOSE, por la presunta vulneracién de sus derechos

fundamentales a la salud, vida, dignidad humana e integridad personal.

II. HECHOS

La conyuge del accionante manifestd que su esposo actualmente tiene 77
anos de edad, que ha venido presentando graves problemas de salud, los cuales le
han ocasionado la pérdida del habla, pérdida de fuerza del costado izquierdo
generando dificultades de movilidad para valerse por si mismo en sus
necesidades basicas, ya que también presenta una dependencia de oxigeno, lo que

limita alin mas sus posibilidades de desplazamiento dentro y fuera de la casa.

Inform6 que en el tltimo semestre ha tenido que ser hospitalizado en varias
ocasiones, la mas reciente el dia 16 de mayo de 2022 cuando tuvo que ser operado
por una masa en el estbmago en el Hospital San Carlos, le dieron salida, no

obstante, les exigieron acompafamiento las 24 horas del dia.

La sefiora Aura Marina Clavijo de Ruiz, agreg6 que ha realizado el
acompafiamiento que requiere su esposo, sin embargo, por su edad, cantidad de
tiempo, sus problemas de salud y cuidado que requiere el accionante se le dificulta
cada dia mas prestarle la asistencia pertinente y que asi mismo no cuentan con
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los recursos para para pagar un servicio de asistencia las 24 horas. Motivo por el
cual, el dia 5 de julio radicaron un derecho de peticiéon ante la UT SERVISALUD,
solicitando el suministro del servicio de enfermeria o cuidador las 24 horas, de
paiales, crema para evitar quemaduras y pafitos. Finalmente expuso que la UT
en respuesta del 15 de julio de 2022, adujé que su esposo no contaba con los
requisitos para la asignacion del servicio de enfermeria o cuidador y que dicho

servicio no esta incluido en el POS.

Por lo anterior, solicité la proteccién de los derechos fundamentales
vulnerados a su esposo y se ordene a la UT SERVISALUD SAN JOSE, preste el
servicio de cuidador domiciliario con una intensidad de veinticuatro (24) horas

de lunes a domingo a favor del sefior JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ.

.  ACTUACION PROCESAL Y RESPUESTA

El 10 de agosto de 2022, se admiti6 la accion constitucional y se nego la
medida provisional solicitada por el sefior JOSE ANTONIO RUIZ DiAZ, se ordené
correr traslado de la demanda a la UT SERVISALUD SAN JOSE a fin de
pronunciarse sobre la accion de tutela instaurada en su contra y en igual sentido
se vincularon ala FUNDACION HOSPITAL SAN CARLOS Y SERVIMEDICOS S.A.S,
para que informaran todas aquellas consideraciones que estimaran pertinentes

respecto a los fundamentos del demandante para instaurar la presente accion.

1.- La apoderada de SERVIMEDICOS S.A.S argumento que esta entidad no
cuenta con la competencia funcional para dar acatamiento a las pretensiones de
la presente acciéon de tutela por lo que solicité ser desvinculada del presente

tramite constitucional.

2.La directora juridica del HOSPITAL FUNDACION SAN CARLOS, indic6 que
al sefior JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ se le ha brindado en varias ocasiones la
atencion en salud, siendo la dltima brindada el 10 de junio de 2022. Agregd que
el servicio de acompafiante o enfermeria las 24 horas que solicita la esposa del
accionante debe ser evaluado y autorizado por la EPS, pues estas son las

encargadas de del registro, recaudo y compensaciéon de la UPC y la afiliacion de
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los usuarios, la ubicacion de red de hospitales y la prestacién del plan de
beneficios. Por tal motivo requirié se desvinculara a la entidad de la accion de

tutela.

3. Elapoderado de UT SERVISALUD SAN JOSE, informo lo siguiente:

“De conformidad a la situacion referida por la parte actora, se hace necesario
aclarar al Honorable Despacho cudl es la naturaleza juridica de la entidad
accionada a la que represento, toda vez que NO es una EPS, como tampoco es
la compariiia aseguradora en salud del sefior JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ pues tales
funciones le corresponden exclusivamente al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (en adelante FOMAG) a quien la
fiduciaria la FIDUPREVISORA S.A. le administra los recursos destinados a los
servicios de salud de los docentes afiliados y sus beneficiarios, advirtiéndose de ante
mano que al encontrarse el agenciado JOSE ANTONIO en calidad de beneficiario
activo dentro de este sistema, el mismo se encuentra cobijado por el régimen
especial de docentes del FOMAG cuyos servicios en salud son autorizados
unicamente por la fiduciaria, en otras palabras, es la FIDUPREVISORA S.A. la
entidad encargada de la administracion del régimen de excepcion del Magisterio
siendo entonces la tinica comisionada o delegada en salud quien define qué servicios
se incluyen o cudles no en beneficio de los docentes (y sus beneficiarios) y lo
respectivo a la sequridad social del magisterio”.

Refirié que UT SERVISALUD SAN ]OSE, no advierte de la existencia de orden
medica reciente expedida por los galenos tratantes adscritos a la Red de servicios
de la union temporal que prescriban la necesidad de cuidador domiciliario para
la patologia por él padecida, ni tampoco la existencia de formula alguna que se
encuentre pendiente por gestionar en el historial médico del accionante.
Finalmente expuso que el médico tratante es el inico competente para emitir un
concepto clinico y prescribir y formular un servicio, por esa razén no puede

acceder a autorizar y suministrar el servicio de cuidador domiciliario.

4.- En atencién a la anterior respuesta, se dispuso vincular al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG y la
FIDUPREVISORA S.A, para efectos de ejercer el derecho de contradiccion y
defensa y aporten las explicaciones, justificaciones y los soportes probatorios

correspondientes.
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Es asi que la Administradora del FOMAG -FIDUPREVISORA S.A, explic6 que
el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG, fue creado mediante la Ley 91 de 1989, como cuenta especial de la
Nacion, con independencia patrimonial contable y estadistica, sin personeria

juridica cuyos recursos son administrados por la FIDUPREVISORA S.A.

Indicé que su objeto social exclusivo es la celebracidn, realizacién y ejecucion
de todas las operaciones autorizadas a las sociedades fiduciarias, por normas
generales y por normas especiales esto es, la realizacion de los negocios
fiduciarios descritos en el Codigo de Comercio y previstos tanto en el Estatuto
Organico del Sector Financiero como en el Estatuto de la Contratacion de la

Administracion Publica.

Aclar6 que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FOMAG y la FIDUPREVISORA S.A, no tienen competencia respecto
de la prestacion del servicio de salud, o administrar planes de beneficios, ya que
no tiene la estructura financiera, organizacional, técnica y administrativa para
realizar actividades propias de la prestacion del servicio de salud, como entidad

promotora del servicio de salud, debido a que no cuenta con la habilitacién

expedida por la Secretaria de Salud de los correspondientes Departamentos, para

la prestacion de dicho servicio o simplemente no tiene el aval para ejercer

actividades como Entidad Promotora de Salud, pues su objetivo no es otro que
atender negocios propios de las sociedades fiduciarias que se encuentran regidos
por las normas del Estatuto Organico Financiero. Por lo anterior, surtid la
obligacion contractual, con la UNION TEMPORAL SERVISALUD SAN ]OSE, con el

fin de que esta entidad prestara el servicio de salud requerida por los docentes.

Expuso que la FIDUPREVISORA S.A. en calidad de vocera y administradora
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG),
no ha vulnerado derechos fundamentales al actor, ya que revisada la accion
constitucional, la misma va dirigida contra el directo responsable de garantizar el
servicio pretendido por el usuario lo que concluye que no existe ninguna conducta
concreta, activa u omisiva que pueda concluir con la afectacion de los derechos

fundamentales a la vida digna, a la salud, y a la vida del paciente por parte de
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Fiduprevisora S.A., entidad que para los efectos actiia en nombre y representacion

del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG).

Solicité se desvincule del tramite tutelar a la FIDUPREVISORA S.A, como
vocera del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
(FOMAG), al existir falta de legitimacion en la causa por pasiva, ya que tan solo
administra recursos publicos y se requiera a la UNION TEMPORAL SERVISALUD
SAN JOSE, quien es la legitimada para garantizar el servicio de salud y todo lo que

de este servicio se derive.
IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS ]URiDICOS
4.1. Problema Juridico

Compete establecer si en este caso la UT SERVISALUD SAN JOSE, FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG vy la
FIDUPREVISORA S.A, vulneraron los derechos fundamentales a la salud, vida,
dignidad humana e integridad personal a JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ, al no

prestarle el servicio de enfermeria o cuidador las 24 horas.

Para ello se analizara en primer lugar la procedibilidad de la accion de
tutela, los derechos fundamentales a la salud, vida, dignidad humana e integridad

personal, y luego lo probado en el caso concreto.
4.2. Procedibilidad
° Legitimacion Activa

De conformidad con el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, la accién de
tutela puede ser ejercida i) directamente por la persona afectada o a través de
representante, ii) por el Defensor del Pueblo y los personeros municipales, iii)
mediante agencia oficiosa cuando el titular de los derechos fundamentales no esta
en condiciones de promover su propia defensa, circunstancia que debe

manifestarse en la solicitud.
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En el presente evento, se satisface la primera de las posibilidades dado que
AURA MARINA CLAVIJO DE RUIZ actta en representacién de su esposo JOSE
ANTONIO RUIZ DIAZ en defensa de sus derechos fundamentales a la salud, vida,
dignidad humana e integridad personal, por cuanto el mismo, por el estado de
salud en que se encuentra no puede realizarlo de forma personal. Es asi que la

parte accionante esta legitimada para actuar en la presente accion de tutela.

° Legitimacion Pasiva

Segun lo establecido en los articulos 1, 5 y el numeral 2° del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela procede contra cualquier autoridad
publica y contra particulares en ciertos eventos en los que el accionante se

encuentre en situacion de subordinacion o indefension.

En este evento UT SERVISALUD SAN JOSE, entidad particular que presta
un servicio de salud y el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FOMAG y la FIDUPREVISORA S.A, son entidades particulares que
manejan recursos publicos, son a quienes se le atribuyen la violacion de los
derechos fundamentales de salud, vida, dignidad humana e integridad personal,
accion frente a la cual la accionante se encontraria en estado de indefension para
lograr obtener la prestacion del servicio de salud, por las entidades en la que se

encuentra afiliada, por lo tanto, son demandable en proceso de tutela.

° Inmediatez

La accion de tutela fue presentada el 10 de agosto de 2022, fecha que
resulta razonable, si se tiene en cuenta que la entidad accionada no ha gestionado
y coordinado lo pertinente para prestar el servicio de un cuidador permanente.
En esa medida, JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ cumple con el requisito de inmediatez,
toda vez que presento la accion de tutela en vigencia de la presunta vulneracion

de sus derechos.
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° Subsidiariedad

El articulo 86 de la Carta Politica establece que la accién de tutela "solo
procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”. Esta disposicion es desarrollada por el articulo sexto del Decreto
2591 de 1991, que ratifica la procedencia de la accién de tutela cuando las vias
ordinarias no tengan cabida o cuando no resulten idoneas para evitar el

acaecimiento de un perjuicio irremediable.

Ahora bien, respecto al caso particular es menester resaltar que los
derechos fundamentales a la salud en conexidad a la vida y dignidad humana,
pueden ser garantizados por medio de accion de tutela, especialmente cuando de
la conducta vulneradora alegada se desprenda una afectacion grave al titular de
los derechos, como acontece en el presente caso, en el que se observa que el
agenciado padece de pérdida del habla, pérdida de fuerza del costado izquierdo
generando dificultades de movilidad para valerse por si mismo en sus necesidades
basicas, requiriendo su esposa autorizacién del servicio de cuidador permanente,

para asistir a su pareja en sus actividades diarias.

4.3 Derecho fundamental a la salud

En Sentencia T -178 de 2017, se establece que:

“El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable, tanto en lo individual
como en lo colectivo. En segundo lugar, manifiesta que comprende los servicios de salud
de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion
de la salud. En tercer lugar, radica en cabeza del Estado el deber de adoptar politicas que aseguren
la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocidn, prevencion,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. Finalmente, advierte
que la prestacion de este servicio publico esencial obligatorio se ejecuta bajo la indelegable
direccidn, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado.”

4.4 El servicio de auxiliar de enfermeria y cuidador personal

En este orden de ideas, se debe precisar que existe una diferencia entre
auxiliar de enfermeria — o enfermero - y cuidador personal, la cual fue explicada

en la sentencia T 154 de 2014, la Corte Constitucional precisoé:
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“Ahora bien, en lo que respecta al servicio domiciliario de enfermeria, esta Sala encuentra
que, en lineamiento con lo dispuesto por la Resolucién 5521 de 2013, constituye una modalidad de
prestacion 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 drea
de la salud y la participacion de la familia”. Ademads de ello, también se evidencia que dicho servicio
estd incluido en la cobertura de beneficios del POS, y por tanto debe ser garantizado por las
Entidades Promotoras de Salud con cargo a los recursos que perciben para tal fin, en todas las
fases de la atencién, para todas las patologias y condiciones clinicas del afiliado.

En este orden de ideas, para que un afiliado pueda acceder al servicio de salud en comento,
simplemente bastaria que la experticia y los conocimientos técnicos y cientificos de un profesional
de la salud que haya conocido y estudiado de primera mano las condiciones del usuario, determine
con “el mdaximo grado de certeza permitido por la ciencia y la tecnologia”, la necesidad de la
tecnologia en salud pretendida, que buscaria asegurar un estado de salud aceptable a la persona,
ya que sélo un galeno es la persona apta y competente para determinar el manejo de salud que
corresponda y ordenar los procedimientos, medicamentos, insumos o servicios que sean del caso,
pues el juez constitucional “no puede arrogarse estas facultades para el ejercicio de funciones que
le resultan por completo ajenas en su calidad de autoridad judicial”.

Por otro lado, en lo que concierne al servicio de cuidador de personas en situacion de
dependencia, resulta necesario realizar las siguientes menciones: (i) Por lo general son sujetos no
profesionales en el drea de la salud, (ii) en la mayoria de los casos resultan ser familiares, amigos
o0 personas cercanas de quien se encuentra en situacion de dependencia, (iii) prestan de manera
prioritaria, permanente y comprometida el apoyo fisico necesario para satisfacer las actividades
bdsicas e instrumentales de la vida diaria de la persona dependiente, y aquellas otras necesidades
derivadas de la condicién de dependencia que permitan un desenvolvimiento cotidiano del
afectado, y por ultimo, (iv) brindan, con la misma constancia y compromiso, un apoyo emocional
al sujeto por el que velan.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala encuentra, primero, que el servicio de cuidador
permanente o principal no es una prestacion calificada que atienda directamente al
restablecimiento de la salud, motivo por el cual, en principio, no tendria que ser asumida por el
sistema de salud, y segundo, en concordancia con lo anterior, dicho servicio responde simplemente
al principio de solidaridad que caracteriza al Estado Social de Derecho y que impone al poder
publico y a los particulares determinados deberes fundamentales con el fin de lograr una
armonizacion de los derechos.

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

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

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



Radicado: 11001400902820220088
Accionante: José Antonio Ruiz Diaz
Accionada: UT Servisalud San José
Providencia: Fallo de tutela de primera instancia

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

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

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

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

Asi pues, siempre que se presenten las circunstancias a continuacion expuestas, una Entidad
Prestadora de Salud (EPS), en principio, no es la llamada a garantizar el servicio de cuidador
permanente a una persona que se encuentre en condiciones de debilidad manifiesta: (i) que
efectivamente se tenga certeza médica de que el sujeto dependiente solamente requiere que una
persona familiar o cercana se ocupe de brindarle de forma prioritaria y comprometida un apoyo
fisico y emocional en el desenvolvimiento de sus actividades bdsicas cotidianas, (ii) que sea una
carga soportable para los familiares préoximos de aquella persona proporcionar tal cuidado, y (iii)
que a la familia se le brinde un entrenamiento o una preparacion 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 en
situacién de dependencia.

En este orden de ideas, de no mediar las circunstancias enunciadas anteriormente, el deber
de suministrar el servicio de cuidador permanente o principal, como ya se dijo, radica en cabeza
del Estado, quien es el encargado de proteger y asistir especialmente a los sujetos que por su
condicidn fisica, econémica o mental, se encuentren en una situacion de debilidad manifiesta.

Igualmente, en sentencia mas reciente establecié la Corte Constitucional en

su sentencia T-065 -18, los requisitos excepcionales para otorgar un cuidador,

en los siguientes términos:

“A la luz del tratamiento que esta Corte ha otorgado a la atencién de cuidador, resulta
necesario concluir que, antes de tratarse de una obligacién 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
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obligaciones que el principio de solidaridad conlleva e impone entre quienes guardan ese tipo de
vinculos.

La familia, entendida como institucion bdsica de la sociedad, conlleva implicitas obligaciones
y deberes especiales de proteccion y 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 hijos
Y sus padres, y, en general, los familiares mds proximos tienen deberes de solidaridad y apoyo
reciproco, que han de subsistir mds alld de las desavenencias personales (C.P. arts. 1, 2, 5, 42, 43,
44, 45, 46)".

Para esta Corte, los deberes de solidaridad descritos no obligan a los miembros del nticleo
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 asumir obligaciones cuyo cumplimiento les resulta imposible.

Es asi como se ha reconocido la existencia de eventos excepcionales en los que (i) existe
certeza sobre la necesidad del paciente de recibir cuidados especiales y (ii) en los que el principal
obligado a otorgar las atenciones de cuidado, esto es, el niucleo familiar, se ve imposibilitado
materialmente para otorgarlas y dicha situacion termina por trasladar la carga de asumirlas a
la sociedad y al Estado.

Se subraya que para efectos de consolidar la “imposibilidad material” referida debe
entenderse que el niucleo 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 capacitacion 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 tratarse de un
servicio en estricto sentido médico, traslade la obligacién que, en principio, corresponde a la
familia, de manera que sea el Estado quien deba asumir la prestacién de dicho servicio”.

Respecto de los requisitos para que las EPS asuman la prestacion del servicio
de cuidador, la Corte Constitucional en sentencia T-260 de 2020, realiz6 el

siguiente pronunciamiento:

“Ante este escenario, la jurisprudencia constitucional ha sefalado que, como una medida
excepcional, la EPS deberd 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 niicleo familiar del paciente, pues existe una imposibilidad
material para hacerlo. Por imposibilidad material se entiende cuando el nticleo 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 bdsicas para consigo mismo, como proveer los recursos econdmicos bdsicos de
subsistencia; (b) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacién adecuado a los
parientes encargados del paciente; y (c) carece de los recursos econémicos necesarios para asumir
el costo de contratar la prestacion de ese servicio.”
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Finalmente, en cuanto al recobro, la Corte Constitucional en su sentencia T

208 de 2017, ha establecido:

“el Ministerio de Salud y Proteccion Social, por medio de la Resolucion 3951 de 2016 previo
un mecanismo para reconocer el cobro de los servicios sin cobertura y regulé el procedimiento
para hacer efectivo el pago por parte de las entidades territoriales departamentales y distritales
a los prestadores de servicios de salud, por los servicios y tecnologias sin cobertura en el Plan de
Beneficios en Salud -PBS-, provistas a los afiliados al Régimen Subsidiado de Salud, prescritos por
el profesional de la salud u ordenados mediante providencia judicial. En consecuencia, las
Entidades Promotoras de Salud deben acatar el procedimiento alli establecido para efectuar la
correspondiente solicitud de cobro del servicio no cubierto por el PBS o cubierto pero que no tienen
cargo a la unidad de pago por capitacién -UPC-.”

4.5 Caso Concreto

En el presente caso, AURA MARINA CLAVIJO DE RUIZ en representacién de
su esposo JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ interpuso accién de tutela contra de UT
SERVISALUD SAN JOSE, al no haberse suministrado el servicio de enfermeria o

cuidador las 24 horas.

Es asi que, por su parte la UT SERVISALUD SAN JOSE, refiere que no es una
EPS y que tampoco es una entidad aseguradora, tan solo presta un servicio de
salud, y que la responsable es el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, a quien la FIDUPREVISORA S.A, le
administra los recursos destinados a los servicios de salud que requiera los

docentes afiliados o beneficiarios.

Dicha argumentacion fue controvertida por la FIDUPREVISORA S.A, como
vocera del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
(FOMAG), quien expone que no tienen competencia respecto de la prestacion del
servicio de salud, debido a que no cuenta con la habilitaciéon expedida por la
Secretaria de Salud de los correspondientes Departamentos, para la prestacion de
dicho servicio o simplemente no tiene el aval para ejercer actividades como
Entidad Promotora de Salud, pues su objetivo no es otro que atender negocios
propios de las sociedades fiduciarias que se encuentran regidos por las normas

del Estatuto Organico Financiero. Por lo anterior, suscribio contrato con la UNION
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TEMPORAL SERVISALUD SAN JOSE, para que esta entidad prestara el servicio de

salud requerida por los docentes.

Es asi que, verificado el contrato de prestacion del servicio de salud, dentro
del plan de atencion integral y la atencion médica derivada de los riesgos
laborales para los afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO (FOMAG), con radicado No 12076-013-2017 del 29 de
septiembre de 2017 aportada por la Fiduprevisora S.A., se establece que esta es la
encargada de administrar, invertir y destinar el cumplimiento de los objetivos
previstos del fondo de conformidad con el articulo 5 de la Ley 91 de 1989, para lo
cual mediante apertura publica No. 002 de 2017, llamé a las partes interesadas en
participar en la contratacion de entidades que garantizaran la prestacion de los
servicios de salud del plan de atencion integral y atenciéon médica derivada de los
riesgos laborales de los afiliados, resolviéndose que para la ciudad de Bogota el
Oferente seria UT SERVISALUD SAN JOSE, y las IPS el Hospital de San José y

Servimed S.A.

Establecido lo anterior, es claro que la entidad encargada de prestar el
servicio de salud al sefior JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ en calidad de beneficiario
activo dentro del sistema, que se encuentra cobijado por el régimen especial de
docentes FOMAG, esta a cargo de UT SERVISALUD SAN ]OSE y no de la
FIDUPREVISORA S.A, como vocera del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG), esto de conformidad al contrato No
12076-013-2017 del 29 de septiembre de 2017.

Es asi que, se le llama la atencién a la UT SERVISALUD SAN JOSE, pues
pretendié en la respuesta otorgada al Juzgado hacer incurrir en error a la
autoridad judicial y falta a la verdad al indicar que no era la competente para
prestar el servicio del cuidador requerido por el sefior JOSE ANTONIO RUIZ
DIAZ, vulnerando de esta forma los derechos fundamentales del mismo y remitir

la competencia a un ente que tan solo administra los recursos.

Ahora bien, se debe aclarar que UT SERVISALUD SAN JOSE, puede solicitar el
recobro de los servicios fuera del POS, ante la FIDUPREVISORA S.A, como vocera
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del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
(FOMAG), esto de conformidad con lo establecido en la sentencia T 208 de 2017.

Ahora bien, respecto a la solicitud de cuidador elevada por la parte
accionante, se verificarala concurrencia de cada uno de los requisitos establecidos
por la Corte Constitucional para que sea procedente ordenarlo por via de accién

de tutela conforme a la jurisprudencia antes citada.

En primer lugar, que exista certeza médica sobre la necesidad del paciente
de recibir el servicio de cuidador, requisito frente al cual se encuentra que de la
historia clinica emitida por el Hospital San Carlos se destaca que es un paciente de

77 afos con “Dependencia funcional” y presenta como diagndsticos:

“1. HEMORRAGIA DE VIAS DIGESTIVAS BLATCHFORDO 9 PUNTOS.
1.1. ULCERA GASTRICA FORREST 3

1.2. SOSPECHA DE GIST VS OTRA CAUSA DE TUMR GASTRICO

2. FIBRILACION AURICULAR PERMANENTE

2.1. ANTICOAGULACION CON APIXABAN

3. LESION RENAL AGUDA DIGO 3 EN MEJORIA

4. SOSPECHA TRASTORNO NEUROCOGNITIVO MAYOR NO TIPIFICADO
5. DELIRIUM MIXTO MULTIFACTORIAL

6. ENFERMEDAD CORONARIA

7. SECUELAS DE ACCIDENTE CEREBROVASCULAR 2021

8. ESFEROCITIS HEREDITARIA

9. DEPENDENCIA FUNCIONAL LEVE PREVIO A HOSPITALIZACION
10. ENFERMEDAD PULMONAR CRONICA OXIGENO REQUIRENTE
10. TROMBOSIS VENOSA SUPERFICIAL AGUDA NO RECANALIZADA
11. CONSTIPACION”

De ello se desprende que si existe certeza desde el punto de vista médico de
la necesidad del accionante de recibir el servicio de cuidador teniendo en cuenta
su edad, su deterioro neuroldgico y su delicado estado fisico, todo lo cual es
consistente con lo descrito por su esposa en el escrito de tutela, situacion que

derivé en que se consignara también en la historia clinica por parte del médico
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tratante que presentaba una dependencia funcional y que debido al estado
neurolégico ni siquiera podia ser el paciente interrogado respecto de la presencia

de dolor.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta lo expuesto por la esposa del
accionante en su escrito de tutela frente a su condicion actual, se concluye que el
actor se encuentra en una indiscutible condicion de dependencia y necesita la
ayuda permanente de una persona para transportase, asearse, alimentarse,

vestirse y en general atender sus necesidades basicas.

En cuanto al segundo requisito, se debe verificar que la ayuda como
cuidador no pueda ser asumida por el niicleo familiar del paciente, pues existe
una imposibilidad material para hacerlo. Este requisito también se encuentra
verificado dado que la misma Corte Constitucional estableci6 que dicha

imposibilidad se presenta al darse por lo menos uno de los siguientes supuestos:

(a) el familiar 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 bdsicas para consigo mismo,
como proveer los recursos economicos bdsicos de subsistencia; y, en esta caso, la
esposa del acusado y quien interpone la accion de tutela es también una persona
adulta mayor con 78 anos de edad que padece artrosis y sindrome del tunel del
carpid derecho, siendo imposible para ella desplegar la fuerza y actividad fisica
necesaria para asistir a su esposo de manera permanente en sus actividades

cotidianas.

(b) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacién adecuado a los
parientes encargados del paciente, circunstancia que también se presente pues la
imposibilidad de la conyuge no se deriva de su falta de entrenamiento sino de su

edad y capacidad fisica, que no puede ser superada con la capacitacién adecuada.

c¢) la familia carece de los recursos econémicos necesarios para asumir el
costo de contratar la prestacion de ese servicio, criterio que también esta presente

puesto que es evidente que la agente oficiosa y su esposo, no cuentan con una
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fuente estable de recursos debido a que no puede laborar ya que se trata de dos
adultos mayores y no pueden costear dicho servicio, demostrandose la
imposibilidad de contratar a un tercero para que le brinde a las atenciones que

requiere.

En consecuencia, se considera en el presente caso, estan configurados los
requisitos para que la obligacion de procurar los cuidados basicos del paciente se
traslade al Estado, puesto que JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ requiere ser atendido y
cuidado de manera permanente, siendo la entidad encargada para realizar la
autorizacion y suministro de dicho servicio de cuidador la UT SERVISALUD SAN
JOSE.

Por lo expuesto, y, como producto de las especiales condiciones que
circunscriben el caso en concreto, se ordenara a UT SERVISALUD SAN ]OSE que,
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice y
suministre el servicio de cuidador a domicilio permanente, a fin de atender todas
las necesidades basicas que JOSE ANTONIO RUIZ DIAZ no puede satisfacer
auténomamente debido a sus patologias, por el término que dure el tratamiento
dentro de las enfermedades “1. HEMORRAGIA DE VIAS DIGESTIVAS BLATCHFORDO
9 PUNTOS. 1.1. ULCERA GASTRICA FORREST 3 1.2. SOSPECHA DE GIST VS OTRA
CAUSA DE TUMOR GASTRICO 2. FIBRILACION AURICULAR PERMANENTE 2.1.
ANTICOAGULACION CON APIXABAN 3. LESION RENAL AGUDA DIGO 3 EN MEJORIA
4. SOSPECHA TRASTORNO NEUROCOGNITIVO MAYOR NO TIPIFICADO 5. DELIRIUM
MIXTO MULTIFACTORIAL 6. ENFERMEDAD CORONARIA 7. SECUELAS DE
ACCIDENTE CEREBROVASCULAR 2021 8. ESFEROCITIS HEREDITARIA 9.
DEPENDENCIA FUNCIONAL LEVE PREVIO A HOSPITALIZACION 10. ENFERMEDAD
PULMONAR CRONICA OXIGENO REQUIRENTE 10. TROMBOSIS VENOSA
SUPERFICIAL AGUDA NO RECANALIZADA 11. CONSTIPACION”,

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTIOCHO PENAL MUNICIPAL
CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA, administrando Justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales incoados por AURA
MARINA CLAVIJO DE RUIZ en representacién de su esposo JOSE ANTONIO RUIZ
DIAZ.

SEGUNDO: ORDENAR a UT SERVISALUD SAN JOSE que autorice y
suministre el servicio de CUIDADOR A DOMICILIO PERMANENTE, a JOSE
ANTONIO RUIZ DIAZ por el término que dure el tratamiento dentro de las
enfermedades “1. HEMORRAGIA DE VIAS DIGESTIVAS BLATCHFORDO 9 PUNTOS.
1.1. ULCERA GASTRICA FORREST 3 1.2. SOSPECHA DE GIST VS OTRA CAUSA DE
TUMOR GASTRICO 2. FIBRILACION AURICULAR PERMANENTE 2.1.
ANTICOAGULACION CON APIXABAN 3. LESION RENAL AGUDA DIGO 3 EN MEJORIA
4. SOSPECHA TRASTORNO NEUROCOGNITIVO MAYOR NO TIPIFICADO 5. DELIRIUM
MIXTO MULTIFACTORIAL 6. ENFERMEDAD CORONARIA 7. SECUELAS DE
ACCIDENTE CEREBROVASCULAR 2021 8. ESFEROCITIS HEREDITARIA 9.
DEPENDENCIA FUNCIONAL LEVE PREVIO A HOSPITALIZACION 10. ENFERMEDAD
PULMONAR CRONICA OXIGENO REQUIRENTE 10. TROMBOSIS VENOSA
SUPERFICIAL AGUDA NO RECANALIZADA 11. CONSTIPACION”,

SEGUNDOO: NOTIFICAR la sentencia de acuerdo con las previsiones del
Art 30 del Decreto 2591 de 1991, en el evento de que no sea impugnada, remitir

la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

CATALINA RiOS/PENUELA
JUEZA 28 PENAL MUNICIPAL CON FL,NCI N DE CONOCIMIENTO DE
BOGOTA
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