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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA
DESPACHO TERCERO DE LA SALA CIVIL FAMILIA
SALA TERCERA DE DECISION

Sustanciador: Alfredo de JesUs Castilla Torres.
Para ver el expediente utilice el siguiente enlace: 1T-2024-0192

Barranquilla, D.E.I.P., veintitrés (23) de abril de dos mil veinticuatro (2024).
ASUNTO

Se decide impugnacion presentada por la Fiduprevisora, actuando en calidad de vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contra el fallo proferido el 11 de marzo del 2024 por el Juzgado Trece Civil Oral
del Circuito de Barranquilla, dentro de la accidn de tutela promovida por Fanny Castro de
Yafiez, en calidad de agente oficioso de su esposo Francisco Yafiez Varela contra el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales a la salud, vida y seguridad social.

ANTECEDENTES
1. HECHOS
Los hechos gue le sirven de fundamento a la presente accién pueden ser expuestos asi:

1. Manifiesta el agente oficioso que el sefior Francisco Yafiez Varela, enfrenta una
condicion médica compleja al tener enfermedad de Alzheimer, ser portador de
traqueostomia y gastrostomia por secuelas neuroldgicas postoperatorias de
gliosarcoma 1V, esto desde el 17 de junio del 2023, desde entonces se encuentra
encamado, lo que le impide por si solo mantener via aérea permeable requiriendo de
manera frecuente succién por canula de traqueostomia y alimentacion por via enteral
por gastrostomia, deficiencia motora severa, alteracion del control de sus funciones
gastrointestinales, ademdas de presentar recientemente cuadros convulsivos a
repeticion.

2. El agente oficioso, la sefiora Fanny Castro de Yafez, tiene 79 afios y figura como
cuidadora del sefior Yéariez Varela. La agente oficiosa, afirma presentar hipertension,
artrosis y otras comorbilidades consecuencia de la edad. Ademas, menciona que esta
a la espera de un remplazo de rodilla que no se ha podido realizar por estar atenta a
la situacion de su esposo, mas aun, no cuenta con la ayuda presencial de sus hijos,
por estar algunos fuera de la ciudad y otros fuera del pais, de esta forma limitandola
a ser la cuidadora principal de su esposo, suponiendo esto un empeoramiento en su
cuadro medico. Aclara que para la administracion de algunos medicamentos y
realizacion de algunos procedimientos como, por ejemplo, la aspiracion de
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secreciones de traqueostomia, administracion de medicacién y actuacion ante
episodios convulsivos, es necesario la intervencion de personal de enfermeria.

3. Presenta derecho de peticion con fecha del 3 de enero de 2024 solicitando; cuidados
permanentes por enfermeria 24 horas 7 dias a la semana, una cama hospitalaria
eléctrica, nutricion enteral para diabéticos prowey DM 9 unidades de 850gr al mes y
catéter para succion de secreciones calibre 14 (180 al mes) para el paciente Francisco
Yafez Varela. Para la atencion integral del paciente lo anterior se necesita de forma
cronica.

4. EIl 12 de enero de 2024 recibid respuesta negativa, donde excluyen el servicio de
enfermeria domiciliario y en la que no se menciond respuesta sobre lo demas
pretendido.

PRETENSIONES

Con la presente accion de tutela pretende que se tutelen los derechos fundamentales a la
salud, vida y dignidad humana. Por ende, en orden de tutelar dichos derechos, solicita, que
se ordene al Fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio que dentro las 48 horas
siguientes a la sentencia de tutela realizar las siguientes acciones:

1. suministrar cuidados de enfermeria 24 horas 7 dias a la semana.

2. una cama hospitalaria eléctrica.

3. nutricion enteral para diabéticos prowey DM 9 unidades de 850gr al mes 'y,

4. catéter para succion de secreciones calibre 14 (180 al mes) el tiempo que el sefior

Francisco Yafiez Varela lo requiera.

ACTUACION PROCESAL

El conocimiento de la presente accion le correspondio al Juzgado Trece Civil del Circuito
Oral de Barranquilla - Atlantico, avocando conocimiento de la accion de tutela mediante auto
fechado 26 de febrero de 2024. En el que se ordeno al accionado, al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y a los vinculados Ministerio de Educacion Nacional,
Clinica General del Norte, Clinica Colsanitas S.A. - Clinica Iberoamerica y al Dr. Oscar
Tilano Molina, para que se pronunciaran acerca de los hechos materia de esta accion de tutela.

Recibiéndose los informes de la Clinica Colsanitas S.A. (por la Clinica Iberoamerica),
Clinica General del Norte S.A.S. y la Fiduprevisora. Y el Ministerio de Educacion y doctor
Oscar Tilano Molina, no lo hicieron.

El Juzgado de conocimiento dicta sentencia el 11 de marzo de 2024, resolviendo tutelar
parcialmente el amparo solicitado por Fanny Castro de Yafiez, en calidad de agente oficioso
de su esposo Francisco Yafiez Varela, frente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Clinica General del Norte, ordenando programar y realizar una evaluacién del
sefior Francisco Yafiez Varela por una junta médica multidisciplinar a fin de que se evalue la
necesidad del paciente de servicio enfermeria y la necesidad de cama hospitalaria eléctrica.
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Dicha decision fue impugnada, Unicamente por Fiduprevisora, la cual fueron concedidas en
auto fechado del 22 de marzo de la presente anualidad.

CONSIDERACIONES DEL A QUO

El despacho encuentra necesario que la Clinica General del Norte en calidad de contratista y
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en calidad de contratante, procedan
a programar una evaluacion del sefior Francisco Yafiez Varela por una junta médica
multidisciplinar a fin de que se evalle la necesidad del paciente de servicio enfermeria y bajo
que parametros, es decir, cantidad de horas diarias y dias a la semana y la necesidad de cama
hospitalaria eléctrica, y posteriormente previo cumplimiento del tramite respectivo, sean
entregados los concernientes insumos y/o elementos que se determinen necesarios para el
tratamiento de las patologias del actor.

En lo que respecta a la entrega de insumo nutricion enteral para diabéticos prowey DM 9
unidades de 850gr, como se indico en lineas precedentes, el especialista en nutricion del
paciente ajusto su tratamiento y determina un plan nutricional hiperproteico complementado
con suplemento Glucerna 220ml/8horas X 4 meses; respecto al catéter para succién de
secreciones calibre 14 (180 al mes), el mismo se encuentra ordenado, no obstante, no acredit6
el accionante haber solicitado a la entrega de los mismos y mucho menos que se le haya
negado su entrega.

En consecuencia, el despacho tuteld parcialmente el amparo solicitado, frente a las
pretensiones de la accion constitucional.

ARGUMENTO DE LA RECURRENTE

La Fiduprevisora Argumenta que como Administradora del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no tiene la competencia respecto de la prestacion de servicios de
salud, o administrar planes de beneficios, es mas, no tiene la estructura financiera,
organizacional, técnica y administrativa para realizar actividades propias de la prestacion de
servicios de salud y/o como entidad promotora de servicios de salud, debido a que no cuenta
con la habilitacion 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 se itera, no es otro
que atender negocios propios de las sociedades fiduciarias que se encuentran regidos por las
normas del Estatuto Organico Financiero.

Fiduprevisora S.A. al ser vocera y administradora del Fideicomiso de la Nacion-Ministerio
de Educacion Nacional o también llamado “Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio”,
destina Recursos para garantizar la prestacion de los servicios de salud de los docentes a nivel
nacional, para tal fin se contratd a las Uniones Temporales (UT), para que sean ellas quienes
garanticen de forma efectiva los servicios de salud integrales a los que tienen derecho los
docentes adscritos al mencionado Fondo, en este caso, se contratd a Medisalud UT para que
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ponga a disposicion de los Docentes los servicios de salud de forma directa. Es de esta
manera, que Fiduprevisora S.A, no puede autorizar, supervisar, ni suministrar medicamentos,
ni autorizar examenes y/o procedimientos médicos, sino quien efectivamente puede proceder
por su objeto social y estructura empresarial en salud, se reitera es la Organizacion Clinica
General del Norte S.A., teniendo en cuenta el domicilio de la accionante.

Por lo tanto, solicita que se revoque y/o modifique el fallo de primera instancia por falta de
legitimacion en la causa por pasiva, en lo que respecta a Fiduprevisora S.A.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica y su
reglamentacion en los decretos 2591 de noviembre 19 y 1991, 306 de febrero 19 de 1992 y
1382 de julio 12 de 2000, toda persona tiene derecho a instaurar la accion de tutela para la
proteccion de sus derechos fundamentales constitucionales, como un mecanismo subsidiario
de defensa de estos, a falta de otro medio judicial de amparo.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que, ella solo resulta procedente contra los actos
arbitrarios o no justificados de la entidad contra la cual se dirige la accidn; dado que no
procede contra los actos legitimos o decisiones adoptadas de acuerdo con atribuciones o
facultades de la autoridad accionada o bien ejecutadas en cumplimiento de una norma de
caréacter legal.

En ese orden de ideas, si el accionante en tutela, cuenta o conté con un medio de defensa
ordinario y con la utilizacién de este no se le causa un perjuicio irremediable, forzosamente
habra de concluirse que la accidon impetrada resultara a todas luces improcedente. Ahora
bien, habra de auscultarse en las circunstancias de hecho que rodean el caso en concreto, en
la busqueda de determinar la existencia de un mecanismo ordinario de defensa, o bien la
existencia de este, pero la presencia de un perjuicio irremediable que permitan acceder al
amparo deprecado.

Por ello, para entrar a resolver sobre la procedencia del amparo solicitado se hace necesario
considerar Diez aspectos en cada caso concreto:

1. La legitimidad en causa activa en el peticionario, a fin de establecer si tiene o no la
titularidad del derecho que invoca.

2. Lalegitimacidn en causa pasiva de quien resulta ser accionado.

3. Que el derecho en mencidn tenga el caracter de “constitucional fundamental”.

4. Que no exista un medio ordinario de defensa judicial de esos derechos que pueda
utilizar, a menos gque se interponga como un mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable o,

5. Que, habiendo existido ese medio ordinario de defensa judicial de esos derechos, el
accionante no hubiera sido remiso o negligente en su utilizacion.

6. Que se trata de un acto u omision arbitrario e injusto,

7. Que no se esté en presencia de un dafio ya consumado,
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8. Que no se hubiera producido la cesacion de la actividad o de las omisiones que
vulneraban o ponian en peligro el derecho de los accionantes, antes de proferir la
sentencia correspondiente,

9. Que se interponga dentro de un plazo justo y razonable.

10. Que no se trate del cuestionamiento de la sentencia de una accién de tutela anterior.

3. CASO CONCRETO

En el presente caso bajo estudio, no hay ningun discusion sobre las conductas ordenadas por
el A Quo como el mecanismo para proteger los derechos del sr. Francisco Yafiez Varela;
quien impugna la sentencia de primera instancia, Fiduprevisora S. A., no cuestiona la
decision de la A Quo en cuanto al fondo de esta que concedi6 el amparo, ni la orden dada,
sino exclusivamente en cuanto a alegar su la falta de legitimacidén en causa por pasiva,
indicando que no tiene la competencia respecto de la prestacion de servicios de salud, puesto
que, corresponde a las Uniones Temporales, para las cuales se contrataron con dicho fin. Por
consecuente, dentro de lo pretendido en escrito de impugnacion, solicita que se ordene, en
este caso, a Organizacion Clinica General del Norte S.A., como el responsable de la
prestacion material para que sea esta quien se encargue de, en si, llevar a cabo la ejecucion
de la orden impartida por el juez.

Revisada la parte resolutiva de la sentencia del 11 de marzo de 2024, se advierte que si bien
en su numeral 1° se menciona las entidades frente a las cuales se tutela parcialmente los
pretendido en escrito de tutela, en su numeral 2° solo se le da la orden a cumplir a la Clinica
General del Norte en calidad de contratista y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio en calidad de contratante, y en su numeral 3° les ordenan que una vez cumplido
lo ordenado, informen al despacho.

Por lo que, en principio, no se le ha dado ninguna orden directa a la Fiduciaria La Previsora
S.A., como entidad financiera propiamente dicha, que afecte su propio patrimonio, la labor
de sus empleados su estructura organizacional y su actividad como Fiduciaria.

La orden fue dada al Patrimonio Autonomo “Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio” y en ese orden de ideas, como la Fiduciaria es actualmente la vocera y
administradora de ese Fondo y su patrimonio es que en forma indirecta queda sometida a las
ordenes de la sentencia de tutela.

Y, en ese sentido la orden dado por el A Quo esta respetando la cabal y adecuada distincion
entre las caracteristicas del“Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”
FOMAG, de la Fiduciaria La Previsora y las de Instituciones Prestadora de Servicios de salud
que contrata como sus IPS para la prestacion de los servicios que le corresponde suministrar
a sus afiliados.

Frente al particular la Corte Constitucional mediante sentencia '1-177 de 2017, anot6:
“5. El régimen especial de seguridad social en salud aplicable a los docentes y a los
pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Reiteracion jurisprudencial
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En consonancia con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el Sistema
Integral de Seguridad Social se compone, ademas, de unos regimenes de caracter especial,
cuyos titulares se encuentran excluidos de la aplicacién de la normativa general. Dentro de
las excepciones, figura el régimen especial del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual se rige por sus propios estatutos.

En aras de desarrollar el régimen en mencion, se expidi6 la Ley 91 de 1989, por medio de la
cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- como una
cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial. Entre sus objetivos se
encuentra garantizar la prestaciéon de los servicios médico-asistenciales requeridos por los
docentes y sus beneficiarios, de conformidad con las instrucciones que imparta el Consejo
Directivo del Fondo.

Asi, los articulos 3 y 5 de dicha normativa sefialan que las prestaciones sociales en general y
los servicios médico-asistenciales, tanto de los docentes activos y pensionados como de sus
beneficiarios, estan a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
FOMAG-, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria estatal que, segun lo
dispuesto en la escritura publica 0083 del 21 de junio de 1990 de la Notaria 44 de Bogota
D.C. -con sus respectivas prorrogas, la tltima de ellas vigente-, es Fiduciaria L.a Previsora
SA..

Seguidamente, el articulo 6° de la Ley 60 de 1993 dispone que todos los docentes, ya sean de
vinculaciéon departamental, distrital o municipal, deben incorporarse al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para recibir los servicios asignados a este; servicios que,
en lo que corresponde a la atencién en salud y por disposicion de los numerales 1° y 2° del
articulo 5° de la Ley 91 de 1989, se encuentran a cargo de entidades contratadas por la
fiduciaria, siguiendo las instrucciones que para el efecto imparta el Consejo Directivo del
Fondo.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que 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 atencién de los usuarios. En este sentido la Corte expresé que:
“(..) El numeral 5° de la clausula guinta del contrato de fiducia mercantil, dispone que es
obligacion de la fiduciaria contratar con las entidades gue seniale 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 contratard la prestacion de los servicios médico-asistenciales a nivel
departamental, de acunerdo 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)”.
En ese orden de ideas, las entidades oferentes en cada uno de los departamentos del territorio
nacional son las encargadas de prestar directamente los servicios de salud a los docentes activos,
a los pensionados y a los nuicleos familiares de éstos y aquéllos, que se encuentren bajo la

véase nota 152

cobertura seguin reportes del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

' Referencia: Expediente T-5.842.027 Demandante: Josefina en representacion de Mariana Demandado: Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduciaria La Previsora S.A. y Médicos Asociados
S.A.Magistrado Ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo
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Se debe tener claro, como se dejé anotado en la jurisprudencia atrds transcrita que, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, constituye el
Fondo para todos los educadores al servicio del Estado Colombiano y que es el encargado de
garantizar la atencion médico-asistencial con calidad humana, agihdad y eficiencia, asi como
también el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a las cuales tienen derecho los
docentes y de pagarlas en los tiempos estipulados por las normas, en el mismo sentido llevan
a cabo los procesos relacionados con la actualizacion de informacion basica y laboral, en
especial, es la tinica entidad con la facultad para incluir o excluir afiliados en el aseguramiento
en salud del régimen exceptuado del Magisterio, tal como lo define el anexo 1 de Cobertura y

Plan de Beneficios para el Magisterio:

Dicho lo anterior, concluye el despacho que la legislacion actual y vigente prevé que los
docentes, incluidos pensionados del Magisterio, seran afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y es este a quien le corresponde administrar su régimen
de salud, en el sentido de que es el competente para incluir o excluir a un afihado en el
aseguramiento en salud, pues al tratarse de un régimen de excepcion, se les restringe la
posibilidad de escoger la Empresa Promotora de Servicios de Salud, lo que limita en gran
medida el derecho a la libre escogencia de EPS; pues dicha obligacion en efecto recae en
cabeza de la Fiduprevisora S.A., como vocera y administradora del FOMAG, conforme a

encargo efectuado por el Ministerio de Educacion Nacional,

En este orden de 1deas, que actualmente la Clinica General del Norte sea la contratista que
directamente debe suministrar los médicos y elementos necesarios para cumplir materialmente
la orden del A Quo no libera ni exonera al FOMAG y de contera a la Fiduciaria de sus
obligaciones asumidas frente a ese Sistema Especial de Salud, para evitar que en el evento que
la Previsora contrate a otro Prestador de Servicios, ese nuevo contratista pueda indicar que no
era el prestador al momento de proferirse esta sentencia y quede igualmente vinculado a los

efectos de la decision de esta accion de tutela.

En ese orden de ideas, es del caso Confirmar la decisién impugnada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, en Sala
Tercera de Decision Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

Confirmar la sentencia del 11 de marzo del 2024 proferida por el Juzgado Trece Civil Oral
del Circuito de Barranquilla por las razones anotadas en la parte motiva de esta providencia.

Notificar a las partes, intervinientes y al A quo, por correo electronico o cualquier otro
medio expedito y eficaz.

Remitase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.
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