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Floridablanca, diecinueve (19) de noviembre de dos mil veinte (2020)

TUTELA
RADICADO: 2020-00063
ACCIONANTE: HERMES MARTINEZ
ACCIONADOS: FIDUPREVISORA S.A., FUNDACION AVANZAR FOS -y
otros -
ASUNTO: SENTENCIA DE TUTELA
ASUNTO

Se resuelve la accién de tutela interpuesta por el sefior HERMES MARTINEZ contra la
FUNDACION AVANZAR FOS, FISUPREVISORA S.A., SECRETARIA DE EDUCACION DE
SANTANDER, tramite al que se vincul6 de manera oficiosa al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y ala UNION TEMPORAL RED INTEGRADA
FOSCAL CUB, ante la presunta vulneraciéon de sus derechos fundamentales a la salud y la vida

en condiciones dignas.

ANTECEDENTES

1.- El accionante quien cuenta con 74 afios de edad, expuso que se encontraba afiliado al
régimen especial de salud del Magisterio a través de la FUNDACION AVANZAR FOS, en
calidad de beneficiario de su cényuge Hercilia Flérez quien fallecio el pasado 24 de agosto,

razén por la cual inici6 el tramite de sustitucion pensional.

No obstante, pese a su avanzada edad y en razon a que los tramites de sustitucion no han
culminado las entidades atras referidas le suspendieron el servicio médico a pesar que padece
patologias de alto riesgo, a saber: trasplante renal de donante cadavérico, enfermedad renal
cronica, nefropatia, hipertrofia prostéatica y sindrome convulsivo entre otras, las cuales requieren
control y tratamiento para mantener su estado de salud; motivos suficientes para deprecar el

amparo de sus derechos y la atencion médica correspondiente.

2.- Una vez se avoco conocimiento se vinculo al tramite tutelar a los representantes legales de
la FUNDACION AVANZAR FOS, la FIDUPREVISORA S.A., el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, clinica FOSCAL y la UNION TEMPORAL
RED INTEGRADA FOSCAL CUB, quienes manifestaron lo siguiente:

2.1. El Coordinador Regional de la UNION TEMPORAL RED INTEGRADA FOSCAL CUB

sefial6é que la entidad estd conformada por varias instituciones prestadoras de servicios de
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salud (IPS) y su funcién consiste en suministrar la atencién medica de bajo, mediano y alto nivel
de complejidad ambulatoria en el departamento de Santander y Arauca. En lo que respecta al
objeto de la accion constitucional, refirié que — en efecto — desde el 28 de septiembre de 2020
el accionante se encuentra suspendido de la base de datos de usuarios de la UT RED
INTEGRADA FOSCAL — CUB de acuerdo a lo dispuesto por FUDUPREVISORA S.A., entidad

contratante de los servicios.

De otra parte, adujo que la entidad no tiene competencia alguna en el tramite de sustitucion
pensional que debe adelantar el accionante ante FIDUPREVISORA S.A, pues esa entidad solo
tiene a su cargo la prestacion de servicios de salud conforme las bases de datos remitidas por
la ultima entidad mencionada; finalmente, explic6 que para dar cumplimiento a la medida
provisional la misma deberia proferirse contra la FIDUPREVISORA S.A., pues de lo contrario

no es posible la atencion en salud que requiere el accionante.

2.1. La Secretaria de Educacion de Santander informé que en efecto el accionante radico la
solicitud de sustitucion de pension de jubilacién por el fallecimiento de la docente Hercilia Florez
de Martinez, por lo que traslado la pretension ante la FIDUPREVISORA S.A. con el nUmero
1797655 desde el 14 de octubre de 2020. En la actualidad, el estado de la prestacién figura
pendiente de estudio, lo cual es competencia exclusiva de la FIDUPREVISORA S.A.

En cuanto al tramite posterior, explicé que, una vez reflejado el estado mediante hoja de revision
expedida por la FIDUPREVISORA S.A., la Secretaria de Educacion Departamental en el evento
gue sea aprobada la solicitud, procedera a elaborar, numerar y notificar al solicitante el acto

administrativo de reconocimiento de la sustitucion de pension de jubilacién.

Para terminar, recordé que el cumplimiento de lo pretendido por el accionante radica en la

FIDUPREVISORA, por lo que pidi6 la desvinculacién del presente tramite constitucional

2.3. A los representantes legales de la FIDUPREVISORA S.A., Clinica FOSCAL, Fundacion
AVANZAR FOS vy, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) se le
notificé lo correspondiente, no obstante, decidieron guardar silencio dentro del término legal

otorgado.

3.- Con el fin de verificar el cumplimiento o no de la medida provisional decretada dentro del
tramite constitucional, se establecié comunicacién con la hija del accionante quien informé que
hasta la fecha no han sido reactivados los servicios de salud de su padre, incumpliendo asi la

orden provisional impartida por el Despacho.
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CONSIDERACIONES

4.- La accion de tutela es un mecanismo de caracter constitucional, concebido como el medio
mas expedito y célere para proteger los derechos fundamentales afectados o amenazados por
la accidén u omision de una autoridad publica o de particulares, el cual se caracteriza por ser un
instrumento de naturaleza subsidiaria y residual, de ahi que s6lo procede ante la ausencia de
otros mecanismos adecuados de defensa, o cuando sea utilizado como herramienta transitoria

para evitar la configuracion de un perjuicio de caracter irremediable.

5.- Atendiendo a lo consignado en el art. 37 del Decreto 2591 de 1991 y el numeral 1° del art.
2° del Decreto 1983 de 2017, este Juzgado es competente para conocer la presente accion de
tutela, toda vez que esta dirigida contra la FUNDACION AVANZAR FOS, FIDUPREVISORA
S.A. y SECRETARIA DE EDUCACION DE SANTANDER.

6.- Conforme a lo previsto en los articulos 86 de la Carta Politica y 10° del decreto 2591 de
1991, la accion de tutela puede presentarse directamente, a través de representante o
agenciando derechos ajenos, de tal modo que el sefior Hermes Martinez, se encuentra

legitimado para interponerla en su calidad de presunto perjudicado.

7.- En el presente evento, el problema juridico principal se restringe a determinar si la
FUNDACION AVANZAR FOS, la FIDUPREVISORA, la RED INTEGRADA FOSCAL — CUB y,
SECRETARIA DE EDUCACION DE SANTANDER vulneraron el derecho a la salud del
accionante al suspender tal servicio médico ante el tramite de sustitucion de pension de

jubilacion que adelanta.

Desde ya se advierte que, la respuesta al problema deviene afirmativa, pues la negligencia
administrativa no puede anteponerse ante el derecho a la salud del usuario que se ve
deteriorada y en grave riesgo, por no continuarse con el tratamiento que requiere para atender
las graves patologias que afronta. A lo que suma que las entidades vinculadas encargadas del
tramite de sustitucién pensional no pueden alegar su propia incuria en la tardanza a costa de

la salud del accionante.

7.1. Premisas de orden juridico sobre las cuales se soportan las afirmaciones anteriores.

7.1.1. Caracter autbnomo del derecho a la salud.

En la actualidad, se predica la naturaleza fundamental del derecho a la salud, lo cual - sin duda

- indica que ante su vulneracion o puesta en peligro la proteccion podria implorarse — de forma
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independiente y autbnoma - a través de la accion de tutela, sin que se supedite a la violacion

de otro derecho fundamental. Al respecto el maximo Tribunal Constitucional sefialé que:

“...la Ley 1751 de 20154 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
prestacidon 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...”

7.1.2. El derecho a la salud en las personas de la tercera edad, como sujetos de especial
proteccion. Al respecto la Corte Constitucional refirié lo siguiente:

“...Tratandose de personas en estado de debilidad, sujetos de especial proteccion por parte del Estado
como es el caso de los nifios, los discapacitados y los adultos mayores (C.P. arts. 13, 46 y 47) la
proteccién al derecho fundamental a la salud se provee de manera reforzada, en virtud del principio de
igualdad y la vulnerabilidad de los sujetos enunciados. Asi, la omision de las entidades prestadoras del
servicio de salud, la falta de atencién médica o la imposicién de barreras formales para acceder a las
prestaciones hospitalarias que se encuentren dentro del POS que impliquen grave riesgo para la vida
de personas en situacion evidente de indefensiéon (como la falta de capacidad econdémica, graves
padecimientos en enfermedad catastrofica o se trate de discapacitados, nifios y adultos mayores) son
circunstancias que han de ser consideradas para decidir sobre la concesién del correspondiente amparo.
Por lo tanto, obligan al juez constitucional a no limitarse por barreras formales en un caso determinado,
por el contrario, en aras de la justicia material su funcién constitucional es proteger los derechos

fundamentales...”

7.1.3. Acerca del principio de continuidad en la prestacion del servicio de salud, el maximo

Tribunal Constitucional ha sefialado que

“...5.2. Ahora bien, el principio de continuidad fue consagrado inicialmente en la Ley 1122 de 2007 y
desarrollado en el articulo 6° (lit. d) de la Ley 1751 de 2015 que establece que “las personas tienen
derecho a recibir los servicios de salud de manera continua. Una vez la provision de un servicio ha sido
iniciada, este no podra ser interrumpido por razones administrativas o econémicas”. De tal forma, lo ha
aplicado este Tribunal bajo el entendido que conlleva la ejecucion de los procedimientos de forma
ininterrumpida, constante y permanente, sin que sea aceptable su suspension sin una justificacion
constitucional pertinente[22]. En la Sentencia T-760 de 2008 se expuso: “Se garantiza pues, que el
servicio de salud no sea interrumpido, sUbitamente, antes de la recuperacion o estabilizacion del
paciente.[23] Para la jurisprudencia “(...) puede hacerse la distincién entre la relacién juridica- material,

esto es la prestacion del servicio que se materializa en una obligacién de medio o de resultado segun el

! Sentencia T-062 de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
2 Sentencia T 193-2013 M.P. Alexei Julio Estrada
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caso, y larelacion juridica-formal, que se establece entre la institucion y los usuarios.”[24] Una institucion
encargada de prestar el servicio de salud, puede terminar la relacion juridico—formal con el paciente de
acuerdo con las normas correspondientes, pero ello no implica que pueda dar por terminada
inmediatamente la relacion juridica—material, en especial si a la persona se le esta garantizando el cceso

un servicio de salud.”...”

7.1.4. Finalmente, acerca del deber de continuar con la prestacion del servicio de salud cuando
se encuentra en tramite la sustitucion pensional hasta el momento en que sea resuelta dicha
situacion administrativa, el maximo Tribunal Constitucional desde antafio ha referido lo

siguiente:

“...Esta Sala considera que cuando la suspension de los servicios de salud se ha producido como
consecuencia del fallecimiento del cotizante y se encuentra pendiente la decisién administrativa acerca
de la nueva condicién de quien era beneficiario, cobra plena vigencia el principio de continuidad y en
consecuencia, la E.P.S. debe prestar los servicios de salud hasta tanto se resuelva la situacion
administrativa correspondiente. Es decir, una persona afiliada al Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSSS), que requiere atencion médica para garantizar su vida en condiciones dignas debe
permanecer afiliada al Sistema hasta tanto se produzca una decisiéon administrativa de la cual dependa

su nueva calidad en el sistema...”
7.2. Premisas de orden factico

Ahora bien, se encuentra probado dentro del presente tramite constitucional porque obran
elementos de juicio que asi lo acreditan o no fue objeto de discusion entre las partes, lo

siguiente:

i) El accionante Hermes Martinez cuenta con mas de 74 afos de edad,;

i) El accionante se encontraba afiliado al régimen especial de salud del Magisterio a través de
la FUNDACION AVANZAR FOS en calidad de beneficiario de su conyuge HERCILIA FLOREZ
quien era pensionada a través del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
‘FOMAG”;

iii) La sefiora Hercilia Fl6rez — cotizante - falleci6 el 24 de agosto de la presente anualidad;

iv) El accionante radicé solicitud de sustitucién de pension de jubilacién por el fallecimiento de

su cényuge ante la Secretaria de Educacién departamental de Santander, la cual a su vez

8 Sentencia T-405 de 2017 MP Ivan Humberto Escruceria Mayolo
4 Sentencia T-802 de 2005 MP Jaime Araujo Renteria
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radico la prestacion ante la FIDUPREVISORA S.A. con el N° 1797655 del 14 de octubre de
2020, sin embargo, el estado de la prestacion figura pendiente de estudio;

v) La entidades demandadas en razén al tramite de sustitucion pensional han suspendi6 los
servicios de salud del accionante a pesar que — conforme se registra en su historia clinica -
tiene varias patologias de alto riesgo a saber: trasplante renal de donante cadavérico,
enfermedad renal cronica, nefropatia, hipertrofia prostatica y sindrome convulsivo entre otras,
las cuales requieren control y tratamiento para mantener su estado de salud y de contar con

mas 74 afios de edad, es decir, forma parte de la poblacién denominada de la tercera edad;

8.- Conclusiones. Al contrastar las premisas de orden factico con las glosas legales y

jurisprudenciales, se logro dilucidar lo siguiente:

8.1. La situacion emerge clara, el beneficiario del servicio de salud — persona de la tercera edad
y, por ende, de especial proteccion constitucional - ha visto coartada la atencion medica que
requiere pese al riesgo para su salud - dadas las patologias que afronta -, ante el fallecimiento
de la cotizante porque, pese a que inici6 el tramite de sustitucion pensional para continuar con
los servicios médicos, el mismo que por cierto corresponde a las entidades demandadas
FIDUPREVISORA FOS y Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG) - alin se encuentra en curso, lo que ha permitido que las entidades lo excluyan de la

prestacion del servicio de salud.

8.2. En ese orden de ideas, es evidente que existe una afectacion a la salud y de contera la
vida del accionante puesto que no ha recibido la atenciébn médica que requiere pese a las
patologias de alto riesgo que padece, en razon a que las entidades accionadas encargadas
tanto de la materializacion del servicio como de garantizar su prestacion decidieron suspenderla
bajo el entendido que aun no se culmina el trAmite de sustitucion pensional, el cual esta bajo

Su misma orbita.

8.3. Inexcusable resulta la actitud asumida por FIDUPREVISORA FOS y Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) que alegan su propia incuria para suspender
los servicios de salud de la una persona de la tercera edad, es decir, ademas que extiende el
tramite de la sustitucion pensional que fue radicada desde el 14 de octubre de 2020, suspenden
el servicio de salud y lo atan a la decision de la sustitucién pensional que les corresponde. El
interrogante que surge es ¢si al cabo de 1 afio no han resuelto la sustitucion pensional el
derecho a la salud del accionante quedard en vilo hasta entonces?, prima el tramite

administrativo sobre la vida en condiciones dignas de un sujeto de especial proteccion?


https://www.ramajudicial.gov.co/web/consejo-superior-de-la-judicatura/portal/inicio?p_auth=chFLUT8s&p_p_auth=LF14uchl&p_p_id=49&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=2&_49_struts_action=/my_sites/view&_49_groupId=10635&_49_privateLayout=false

i Consejo Seccional de la Judicatura de Santander
»% o atior delaJudicatura  JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE
U Repiblica de Colombia GARANTIAS DE BUCARAMANGA DESCENTRALIZADO EN
FLORIDABLANCA

Evidentemente, la salud el accionante no puede quedar en vilo y de ninguna manera prima el
tramite administrativo sobre un derecho fundamental, por tanto, la accién de tutela tiene
vocacion de prosperar sin resquicio de duda alguna, pues desde antafio como se cité en el
acapite de premisas juridicas, la Corte Constitucional ha sostenido que si la suspension de los
servicios de salud se ha producido como consecuencia del fallecimiento del cotizante y se
encuentra pendiente la decision administrativa acerca de la nueva condicion de quien era
beneficiario, cobra plena vigencia el principio de continuidad y en consecuencia, la E.P.S. debe
prestar los servicios de salud hasta tanto se resuelva la situacion administrativa

correspondiente.

8.4. Entonces, sin mayores elucubraciones es facil concluir que se esta vulnerando el derecho
fundamental reclamado y la tutela emerge como la Unica via de proteccién confiable; asi las
cosas, se concedera transitoriamente la proteccion al derecho fundamental de salud
desconocido por las entidades demandadas, en consecuencia, se ordenarda a los
representantes legales del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO FOMAG vy a la FIDUPREVISORA S.A., para que de manera mancomunada
dentro del término de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS SIGUIENTES a la notificaciéon de esta
providencia, procedan a dar la continuidad de la prestacién de los servicios de salud al
accionante, esto es, reactivando su afiliacién al sistema de seguridad social en salud, para que
pueda dar continuidad al tratamiento sus patologias, conforme lo indiquen sus médicos

tratantes.

Esta reactivacion de los servicios de seguridad social en salud debe mantenerse sin
interrupcién alguna hasta tanto se resuelva el tramite de sustitucion pensional en forma
definitiva. A su vez al representante legal de la Fundacion AVANZAR FOS - para que dentro

del mismo término reactive los servicios de salud y la asistencia médica integral del accionante.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE
CONTROL DE GARANTIAS DE BUCARAMANGA DESCENTRALIZADO EN
FLORIDABLANCA- en tutela -, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: TUTELAR DE FORMA TRANSITORIA el derecho fundamental a la salud del sefior

HERMES MARTINEZ identificado con la cédula de ciudadania nUmero 5'684.482, conforme lo

expuesto en la parte motiva de la decision.
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SEGUNDO: ORDENAR a los representantes legales del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO FOMAG y a la FIDUPREVISORA S.A., para
gue de manera mancomunada dentro del término de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS
SIGUIENTES a la notificacion de esta providencia, procedan a dar la continuidad de la
prestacion de los servicios de salud al sefior HERMES MARTINEZ, esto es, reactivando su
afiliacion al sistema de seguridad social en salud, para que pueda dar continuidad al tratamiento
sus patologias, conforme lo indiquen sus médicos tratantes. A su vez al representante legal de
la Fundacion AVANZAR FOS - para que dentro del mismo término reactive los servicios de

salud y la asistencia médica integral del accionante.
Esta reactivacion de los servicios de seguridad social en salud debe mantenerse sin
interrupcién alguna hasta tanto se resuelva el tramite de sustitucién pensional deprecado por el

sefior HERMES MARTINEZ, en forma definitiva.

TERCERO: NOTIFICAR el presente fallo a las partes, conforme a los parametros consagrados
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: ENVIAR el presente fallo a la H. Corte Constitucional para su eventual revision, en

caso de que no fuere impugnado.
COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

El Juez,

MORENO CASTANEDA
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