REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE APMINISTRATIVO DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., 16 de mayo de 2019 Sentencia de Tutela No.55

Radicacién:  110013335-017-2019-000174-00

Demandante: Trinidad Leyva de Vargas

Demandado: Nacion— Ministerio de Educacion Nacional-Fomag-Fiduprevisora y, Ministerio de
Salud y de la proteccion social '

Accién: Tutela

Asunto: Derecho de peticion y salud

De conformidad con lo preceptuado en el articulo §6 de la Constitucion Politica y de los Decretos
reglamentarios 2591 de 1991 y 1983 de 2017, procede el despacho a emitir sentencia de primera
instancia dentro del proceso de la referencia, teniendo en cuenta las siguientes

Consideraciones

Solicitud.- El 29 de abril de 2019, la sefiora Trinidad Leyva de Vargas, instaura el derecho de amparo
contra el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, por estimar vulnerado su derecho constitucional
fundamental de peticion y salud, dado que no ha logrado su exclusion del régimen especial para lograr
ser vinculada en el régimen subsidiario de salud.

Arguye que la solicitud de exclusion fue radicada el 06 de febrero de 2019, eﬁ la pagina web del:

Ministerio de Salud con nimero de radicado 201942400170662 y que pese a que dicho ministerio
solicita a la Fiduprevisora S.A., la actualizacion de sus datos para ser excluida, no ha logrado ser
vinculada al régimen subsidiario por estar en el régimen especial como docente.

El Ministerio de Educacién. Sefiala que la FIDUPREVISORA S.A. en calidad de vocera y
representante del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio -Fomag es la encargada de la
administracion del servicio de salud, asi como de realizar las afiliaciones de los docentes y, en ese
orden es la facultada para contratar la prestacién de servicios médicos asistenciales.

Como quiera que el Ministerio de Educacion no interviene en los tramites de salud, por cuanto el
procedimiento de reconocimiento y pago de dichas obligaciones, por ley se encuentran en cabeza de
la entidad territorial certificada y de la sociedad fiduciaria administradora, con fundamento en el

contrato de Fiducia Mercantil No. 83 de 1990, solicita que se desvincule de la accién de tutela. (Fs.17-
28) :

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado, se procede a estudiar de fondo el asunto
controvertido y decidir en derecho lo que resulte probado, previas las siguientes,

Competencia Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda vez
que la misma se encuentra dirigida contra una entidad del orden nacional, con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991 y Decreto 1983 de 2017.
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Legitimacion por activa La accion de tutela puede ser promovida por cualquier persona, ya sea por si
misma 0 por medio de un fercero quien actie en su nombre, cuando sus derechos constitucionales
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de las autoridades plblicas y
excepcionalmente por los particulares. 1 ‘

En el presente asunto la accion de tutela es presentada en nombre propio de la seftora Trinidad Leyva de
Vargas, en procura de la defensa de los derechos fundamentales de peticion y salud.

Legitimacidn por pasiva. El articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accién de tutela procede
contra toda accidn u omision de una autoridad publica que haya violado, viole 0 amenace un derecho
fundamental. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo
establecido en el Capitulo |1l del mencionado Decreto.

En la contestacion de la demanda el Ministerio de Educacidn Nacional, sefiala que no es la entidad
competente para prestar servicios de salud, ni tiene a su cargo la administracion de los servicios médicos
asistenciales de los docentes y sus beneficiarios, razén por la que no se encuentra legitimada en la
causa por pasiva

En el caso concreto consideramos que el Ministerio de Educacién se encuentra legitimado dado que
representa al FOMAG quien tiene a su cargo la administracidn de los servicios médicos asistenciales
de sus afiliados a través de la Fiduprevisora a quien le corresponderia excluir a la tutelante de dicho
régimen por no encontrarse vinculada como empleada publica

También se encuentra legitimado el Ministerio de Salud en razén a que tal entidad recibié Ia solicitud de
|la tutelante para efectos de ser incorporada al régimen subsidiario de salud.

Procedibilidad de la accion de tutela Dado su caracter subsidiario y residual la accion de tutela no
procede “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable” (art. 6-1 D. 2591/91). Asi mismo, no
procede “cuando se frate de actos de caracter general, impersonal y abstracto” (art. 6-5 D. 2591/91)

Por ofra parte, dadas la naturaleza especial de la accidn y su finalidad constitucional de amparar en
forma inmediata y urgente el derecho constitucional fundamental, el tutelante debe acudir en forma
inmediata o al menos en un plazo razonable ante los jueces de la Republica, en bisqueda del amparo
de sus derechos fundamentales, situacion que fue cumplida por el accionante.

En el asunto sub examine para efectos de determinar la procedibilidad de la presente accion, la parte
actora no cuenta con otros mecanismos para el amparo de los derechos invocados pues tratandose de
la proteccion del derecho fundamental de peticion?, el ordenamiento juridico colombiano no dispone de
un mecanismo idoneo y eficaz diferente a la accion de tutela que le permita efectivizar su derecho
constitucional de peticion y, en cuanto a la inmediatez, se estima que acudié en un término prudencial
a invocar |a proteccion de sus derechos, por lo tanto, se procedera a examinar de fondo el asunto objeto
de conflicto, para efectos de determinar la ocurrencia o no de la vulneracién del derecho fundamental y
su eventual proteccion de futela.

Problemas y temas juridicos a tratar La futelante manifiesta que las entidades accionadas han
vulnerado su derecho fundamental de peticion y salud, al no contestar la solicitud de exclusion del
Régimen Especial y de Excepcion al que pertenecia por finiquitar su vinculacion laboral, con el objeto
de logar su traslado al régimen subsidiario de salud por encontrarse desempleada.

1 El inciso segundo del Articulo 10 del Decrelo sefiala que también puede ser ejercida directamente por la persona afectada o por medio de un
representante o a través de un agente oficioso cuando el tifular de fos derechos fundamentales no esta en condiciones de promover su propia defensa,
circunstancia que deberé manifestarse en la soficitud, También podrén ejerceria el Defensor del Pueblo y fos personeros municipales.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-138 de 2017.

Pagina2de 5
Juzgado Diecisiete Administrativo De Bogota D.C.
Jadmin17bta@notificacionesri.gov.co
Direccion Cra.57 No. 43-91, piso 4




Expediente N°. 2019-00174

Medio de control Tutela

Demandante: Trinidad Leyva de Vargas

Demandado: Ministerio de Educacion- Fomag- Fiduprevisora y, Ministerio de Salud

En este caso resulta imperioso revisar y atender el precedente jurisprudencial en refacion con j) el
derecho fundamental de peticién y ii) analizar e caso concreto para determinar si de las probanzas se
puede colegir que existe, por parte de la entidad accionada la vulneracion de dicho derecho
fundamental, de contera el derecho a la salud por no haber sido desvinculada del régimen especial al
terminarse su relacién laboral con el magisterio

i) Derecho fundamental de peticién. En Colombia la consagracion del Derecho de Peticién es muy
antiguo3, Actualmente es un derecho de carécter fundamental, de aplicacion inmediata, preferente, y
forma parte de las garantias inherentes de toda persona en el Estado Social de Derecho (articulo 23
de la C.P)4.

Por una parte, el Derecho de Peticion representa una manifestacion de la democracia participativa
pues permite la intervencion de |las personas en el estudio y la resolucion de cuanto atafie a los asuntos
publicos; y por ofra, es un derecho publico subjetivo instituido para la defensa y proteccion de los
derechos en sede administrativa, en la medida en que permite que las personas puedan reclamar y
solicitar el reconocimiento de sus derechos, informarse adecuadamente acerca estos y de sus
deberes, exigir el cumplimiento de las funciones de las autoridades, manifestarse en relacion con una
actuacion suya en particular, denunciar sus omisiones, examinar documentos publicos, obtener copias
de éstos, formular consultas y pedir que se le preste un servicio, entre otros aspectos.

En consecuencia, este derecho permite el acceso a las autoridades, y a la informacion que ellas
producen; posibilita la defensa de los derechos, consiente la participacién en la funcién publica, y
facilita el control y fiscalizacién por las personas de la actividad y de los actos de las autoridades.

Estas caracteristicas del derecho de peticion hacen que la posicidn de la Administracion y de las
demas autoridades publicas frente a su ejercicio no sea pasiva, sino que tiene implicitos deberes de
facilitacion y esta orientada por un mandato de colaboracion con el peticionario, tanto en la recepcion
y tramite de las peticiones, como al momento de responder oportuna, de fondo y eficazmente en orden
a que éste pueda concretar los derechos que le concede el ordenamiento juridico.

Al respecto la Corte Constitucional fijé como parametro que busca garantizar la plena proteccion del
derecho de peticion la necesidad de que: “ ¢} La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1.
Oportunidad; 2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo
solicitado; 3. ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos
se incurre en una vulneracion del derecho constitucional fundamental de peticion” 5. (Resalta
el Despacho).

Asi las cosas, el derecho de peticién consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica no solo
hace referencia a presentar peticiones respetuosas ante la autoridad, ya sea en interés general o
particular, sino también a obtener pronta respuesta de fondo, que resuelva la respectiva solicitud
dentro de los términos establecidos en |a ley, la cual debe ser clara, precisa y univoca,

En cuanto al término que tienen las entidades para dar respuesta a las peticiones, el legistador en el
articulo 1° de la Ley 1755 de 30 de junio de 2015 que sustituyo el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011,

3 La consagracion de este derecho data de hace dos siglos. En efecto, en la Constitucién de Tunja sancionada en 1811, dentro de la declaracion de los
derechos del hombre en sociedad, se incluyd el siguiente texio: “fjlaméas se puede prohibir, suspender o fimitar el derecho que tiene todo pueblo, y cada
uno de sus ciudadanos de dirigir a los depositarios de fa auforidad piblica, representaciones o memoriales para solicitar legal y pacificamente fa
reparacion de los agravios que se le han hecho, y de las molestias que sufra”. Similares previsiones se establecieron en la Constifucion de Cundinamarca
de 1812, y en la de Cucuta en 1821, Dichos textos pueden considerarse anfecedentes del derecho establecido en el articulo 45 de la Constitucion de
1886 segln el cual “ftfoda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a fas auforidades, ya sea por motivos de inferés general, ya de
interés particufar, y ef de oblener pronta resofucion”. Sin embargo fue en el Dacreto Ley 2733 de 1959, que se reglamento el Derecho de Peticion y luego
en el Decreto Ley 01 de 1984, anterior Codigo Contencioso Administrativo se hizo un mayor desarrollo, en tanto recogié varias de las disposiciones de
la primera normativa, modificé algunas e infrodujo otras nuevas.

4 El derecho de peticién se encuentra consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica de 1991 con la finalidad brindar a los ciudadanos la
oportunidad de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades y a obtener una pronta respuesta.

% Corte Constitucional, sentencia T-377 de 2000. V.et. las sentencias T-12 de 1992, T-419 de 1992, T-172 de 1993, T-306 de 1993, T-335 de 1883, T-
571 de 1993, T-279 de 1994, T-414 de 1995, T-529 de 1995, T-604 de 1995, T-614 de 1985, SU-166 de 1999, T-307 de 1999, entre muchas ofras”,
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sefiald que los organismos estatales y los particulares que presten un servicio pablico, han de
observar el término de quince (15) dias. Este término, pese a ser de obligatorio cumplimiento, puede
ser ampliado de forma excepcional cuando la administracion en razon de la naturaleza misma del
asunto planteado no pueda dar respuesta en ese lapso, evento en el cual, asf habra de informarselo
al peticionario, indicandole ademas las razones que la llevan a no responder en tiempo, y la fecha en
que se estara dando una respuesta de fondo. Este término excepcional ha de ser igualmente
razonable.

Complementario de lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado en reiteradas oportunidades que
la falta de competencia de la entidad ante quien se presenta una peticién no la exonera de contestars,
considerando que “si al recibir un derecho de peticidn, la entidad se percata de su falta de
competencia, es deber comunicarselo al peticionario dentro del término legal previsto y remitir la
solicitud al funcionario competente. De esa manera se da una respuesta vélida al derecho de peticién.
Sin embargo, la responsabilidad de dar una respuesta de fondo no desaparece. Es la entidad a la cual
se le remitio la peticién la que, en virtud de:su competencia, debe dar una contestacion satisfactoria
dentro de los quince dias posteriores al recibo de |a remision de la solicitud?."

Caso concreto

El tutelante manifiesta que la entidad accionada ha vulnerado su derecho fundamental de peticion y
salud, al no contestar de fondo la peticion radicada el 06 de febrero de 2019 para efectos de ser incluida
en el régimen subsidiario de salud por encontrarse desempleada.

Revisada la documental aportada se evidencia que interpuso el derecho de peticidn por la pagina web
del Ministerio de Salud y de Proteccion Social, el 06 de febrero de 2019 (fls. 4-5), el cual fue contestado
a través del oficio 201913000197071 de 19 de febrero de 2019, en donde se le informa a la tutelante
que la entidad ha solicitado con oficio 201913000197041 a la Fiduprevisora S.A — Fomag, actualizar la
base de datos del Régimen Especial para efectos de ser excluida la sefiora Leyva de Vargas de tal
entidad, por cuanto hace mas de 3 afios término su vinculo laboral como docente.

Evidenciamos en este caso vulneracion al derecho de peticidn en razén a que el Fomag-Fiduprevisora
S.A., luego de tres afios de estar desvinculada la sefiora Leyva de Vargas del Fomag atn no ha
actualizado la base de datos para excluirla del régimen especial, pese a la solicitud que le hiciera el
Ministerio de salud a través del oficio 201913000197041 de 19 de febrero de 2019 (fl.5).

En consecuencia, se concluye que la conducta que asumio el Fomag- Fiduprevisora al no responder al
Ministerio de Salud sobre la actualizacion de su base de datos para efectos de excluir a la tutelante del
sistema, ha dado lugar a que no se-logre continuar con el tramite de la solicitud de inclusion en el
régimen subsidiario de salud.

Asi las cosas se ha vulnerado del derecho de peticion puesto que el mismo no ha podido ser resulto
ante |a falta de colaboracién del Fomag-Fiduprevisora S.A. para actualizar su base de datos a efectos
de excluir a la tutelante del sistema, requerida por el Ministerio de Salud en el oficio citado de fecha 19
de febrero de 2019.

Por lo anterior se ordenara al Fomag- Fiduprevisora S.A. que'dentro de los 5 dias siguientes conteste
al Ministerio de Salud el oficio 201913000197041 visible a folio 5 dei expediente con el objeto de que
tal entidad conteste de fondo la solicitud de inclusion al régimen subsidiario de salud presentado €l
pasado 06 de febrero de 2019 por la sefiora Leyva de Vargas.

6 . T-219/01, T-1014/01, T-1089/01, T-566/02,T-628/02, T-1058/04, T-1099/04, T-1107/04, T-1241/04, T-737/05, C-792/06, T-672/07, T-879/09, T-
667/11, T-173/13, T-831A113, T-211/14, T-489/14
7T-219-01.

Paginadde §
Juzgado Diecisiete Administrativo De Bogota D.C.

Jadmin17bta@notificacionesrj.qov.co
Direccion Cra.57 No. 43-91, piso 4




Expediente N° 2019-00174

Medio de control Tutela

Demandante: Trinidad Leyva de Vargas

Demandado: Ministerio de Educacion- Fomag- Fiduprevisora y, Ministetio de Salud

En mérito de lo expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- TUTELAR el derecho de PETICION de la accionante TRINIDAD LEYVA DE VARGAS
por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.- ORDENAR al Fomag-Fiduprevisoria S.A. que dentro de cinco (5 ) dias siguientes a la
fecha en que se le notifique este fallo, conteste al Ministetio de Salud el oficio 201913000197041 visible
a folio 5 del expediente con el objeto de que tal entidad- Ministerio de Salud- responda de fondo la
solicitud de inclusién que hiciera la sefiora Leyva Vargas el pasado 6 de febrero sobre su inclusién al
régimen subsidiario de salud, dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de aquel.

TERCERQO.- Acatada la anterior actuacion la demandada debera aportar al Despacho los soportes del

“cumplimiento de lo aqui dispuesto.

TERCERO.- NOTIFICAR a la accionada y al accionante, por el medio mas expedito, en el término
previsto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO.- Si este fallo no fuere impugnado, enviese el expediente al dia siguiente a la Corte
Constitucional, para efectos de su eventual revisién, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo
33 del Decreto 2591 de 1991; en caso que la accidn sea excluida de una eventual revisidn por parte
de la H. Corte Constitucional, se procedera al archivo inmediato del expediente, con el
correspondiente registro en el sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

,,,,,,,

LUZ MATILDE ADAIME CABRERA ’
Juez

DRBM-MAC
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