REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO
SANTA MARTA

RAD. T. 20.00089.00

Santa Marta, Veintiséis (26) de Agosto de Dos Mil Veinte
(2020).

Procede el Despacho a decidir la tutela impetrada por DIANA
DURAN GIL contra FIDUPREVISORA y el FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

ANTECEDENTES DE LA DECISION

La accionante, solicita que se proteja sus derechos
fundamentales de vida y peticion, los que presuntamente
resultaran vulnerados por la entidad accionada, dentro del
siguiente marco de circunstancias facticas:

La accionante afirma ser paciente y usuaria afiliada al sistema
de salud del magisterio del Magdalena FIDUPREVISORA
FOMAG — CIENAGA - en calidad de compafiera permanente de
ALFREDO JOSE BOLANO GUERRERO, y diagnosticada con
ESCLEROSIS MULTIPLE desde hace 20 afios.

Sefala que el 2 de abril de 2020 fallecid su compafero
permanente siendo éste pensionado del magisterio del



Magdalena, y que desde el dia 21 de abril de 2020 fue
desactivada de los servicios médicos del magisterio.

Manifiesta que con ocasion del estado de emergencia por la
pandemia COVID - 19 y en consideracion al aislamiento social
decretado por el Gobierno Nacional, le ha resultado casi
imposible reunir los requisitos basicos necesarios para solicitar
primero la resolucion de pension de su compafiero permanente
fallecido, lo cual se efectué6 mediante peticion radicada con el
numero CIE2020ER002631 del 30 de junio de 2020, y luego la
sustitucion  pensional a través del requerimiento
CIE2020ER003031 del 28 de julio siguiente, ambas solicitudes
incoadas ante la Secretaria de Educacion de Ciénaga
Magdalena, quien se ocupa de tramitar las reclamaciones
previamente relacionadas ante FIDUPREVISORA - FOMAG.

Refiere que el 28 de julio de 2020 se presentd solicitud de
reafiliacion al sistema de salud del magisterio en cabeza de
FIDUPREVISORA —-FOMAG por medio de correo electrénico
servicioalcliente@fiduprevisora.com.co, arguyendo su calidad
de companera permanente del fallecido pensionado ALFREDO
JOSE BOLANO GUERRERO.

Manifiesta que la anterior solicitud que realizo llevaba mensaje
de urgencia en virtud de su condicion médica, dado que la
medicina que le recetan igual es de alto costo y no la ha podido
volver a recibir por estar desafiliada del sistema, esto es desde
hace 4 meses. Tales insumos son:

1. INTERFERON BETA-IB 25000 MG SOL INY APLICAR 1
AMPOLLA INTERDIARIA MILIGRAMO INTRAMUSCULAR
CANTIDAD 15 POR 30 DIAS.

2. PREGALINA 300 MG 1 TAB CADA 12 HORAS POR 90 DIAS
X TRES MESES.


mailto:servicioalcliente@fiduprevisora.com.co

Advierte que tales 6rdenes se renuevan cada tres meses o seis
meses, son medicina de por vida y su administracion varia
segun concepto del especialista. Sefala que cada inyeccion
tiene un costo promedio de un millén quinientos mil pesos
($1.500.000.00), lo cual resulta practicamente imposible
comprar por no laborar,

Explica que los canales de comunicacion de FIDUPREVISORA -
FOMAG que se encuentran determinados en la pagina web de
dicha entidad, tales como teléfonos y formatos de inscripcion
de solicitudes al FOMAG, han resultado inocuos por cuanto no
permiten radicar directamente su solicitud por alli, por lo que
se vio obligada a realizar su solicitud por correo electrénico.

Indica que desde la radicacion de la solicitud del 28 de julio de
2020 la accionada no le ha proporcionado respuesta alguna, al
punto que, afirma, ni siquiera le ha contestado para
manifestarle el numero de radicado de su solicitud.

Expresa que se encuentra en estos momentos en mal estado de
salud y requiere atenciéon y suministro inmediato de los
medicamentos solicitados. Por tal razon, reclama se amparen
sus derechos fundamentales vulnerados y en consecuencia, se
ordene a la accionada la reafiliacion al sistema de salud del
magisterio del Magdalena a DIANA CECILIA DURAN GIL, de
igual modo, se ordene de forma inmediata el suministro de los
medicamentos generados mediante orden médica ya citada.

Asi mismo, que se ordene a FIFUPREVISORA - FOMAG
garantizar de forma inmediata los tratamientos y ordenes de
especialista cita de control neurologia.



ACTUACION DEL JUZGADO

Habiéndole correspondido el conocimiento de la presente
accion tutelar, este Despacho mediante auto del pasado 12 de
agosto de 2020, la admitié y ordeno la notificacion de rigor,
concediendo a las entidades accionadas el término de 2 dias
para que se pronunciaran acerca de los hechos alli expuestos,
de igual modo, se ordend la vinculacion de MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, la SECRETARIA DE EDUCACION DE
CIENAGA, la CLINICA GENERAL DEL NORTE y la SECRETARIA DE
SALUD DISTRITAL de esta ciudad.

El MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL explicé en su
respuesta que es ajeno a los hechos que suscitan la presente
accion de tutela, pues lo relatado en ella recae sobre el ambito
de competencias del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio FOMAG-FIDUPREVISORA S.A., teniendo en cuenta
que se trata de un reconocimiento prestacional, adicionalmente
se debe establecer que ante el Ministerio de Educacion
Nacional no se ha efectuado solicitud alguna relacionada con
la accionante de ningun tipo. De otro lado, advierte que lo
relatado en la presente accion de tutela recae sobre el ambito
de competencias del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio FOMAG-FIDUPREVISORA S.A., teniendo en cuenta
que se trata de un reconocimiento prestacional, como en el
presente caso relacionado con el reconocimiento y pago de
sustitucion pensional.

Manifestd ademas que no existe solicitud por parte de las
victimas, situacion que no se verifica en este caso, ya que sin
mediar derecho de peticion alguno la accionante acude
directamente a la accion de tutela reclamando la proteccion de
un derecho sin que le hayan dado la oportunidad a dicha
entidad de pronunciarse sobre el tramite adecuado y sin haber
acreditado la causacion de un perjuicio irremediable.



Por su parte, la CLINICA GENERAL DEL NORTE indic6 que no le
corresponde atender las solicitudes relativas a afiliaciones y
desafiliaciones, siendo esto competencia de FIDUPREVISORA,
sefala que solo son una IPS que suministra atencion médica a
personal debidamente afiliado.

Finalmente, FIDUPREVISORA dio respuesta sefalando que enlo
referente a la solicitud hecha por la actora y que origind la
presente accion, aclara que luego de revisar el aplicativo
interinstitucional donde se consigna toda la informacion de las
peticiones radicadas en esta entidad financiera, no se encontré
la peticion a la que se hace referencia, advierte asi mismo la
accionada que tampoco fue aportado un numero de radicado
asignado por dicha entidad y/o guia de servicio de empresa de
mensajeria, por lo que concluye que la peticiéon no ha sido
recibida por parte de Fiduprevisora S.A. No obstante,
manifiesta que se procedié a realizar la busqueda por el
aplicativo institucional Orfeo el cual es el medio de radicacion
de la entidad accionada FIDUPREVISORA S.A. sin que se hallara
la radicacion del derecho de peticion mencionado por la
accionante.

CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

El mecanismo de la accion de tutela fue disefiado por el
constituyente del 91 para proteger y restablecer los derechos
fundamentales de las personas en la eventualidad que por
actuaciones de las autoridades o de los particulares se vean
afectados, siempre y cuando se carezca de otro medio de
defensa judicial eficaz para el asunto y ello haga forzosa la
actuacion del juez constitucional. Tal accion fue regulada por
el Decreto 306 de 1992.



Ella se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Carta
Fundamental, y aunque en principio esta consagrado como un
arma de contencion protectora de los Derechos Fundamentales
a utilizar en contra de las autoridades publicas, en el inciso final
del articulo mencionado se amplia la posibilidad de ser
utilizado contra particulares, porque estos “..en forma quizas
mas reiterada y a menudo mas grave..” atentan contra los
Derechos fundamentales del individuo, dejando a
consideracion del legislador los eventos en que se haria
procedente.

De igual modo, ha reconocido la jurisprudencia constitucional,
que el caracter subsidiario de la accion de tutela implica que,
por regla general, ella no procede cuando exista otro medio de
defensa judicial, salvo que éste no resulte eficaz para proteger
el derecho fundamental involucrado o que se esté frente a la
inminente configuracion de un perjuicio de caracter
irremediable, caso en el cual la tutela procede como
mecanismo  transitorio, hasta tanto la  autoridad
correspondiente se pronuncie de fondo sobre la materia objeto
de litigio. De esta forma, por regla general, la accion de tutela
procede para la proteccion de derechos fundamentales
mientras no exista otro mecanismo de defensa judicial y
siempre que la carencia de algin medio de amparo no
obedezca a la propia incuria del interesado.

Segun lo anterior, es preciso sefialar que el primer llamado a
proteger los derechos constitucionales no es el juez de tutela,
sino el ordinario, estando este mecanismo constitucional
reservado para enfrentar la absoluta inoperancia de los
distintos procedimientos [administrativos o judiciales]
dispuestos para la proteccion de los derechos de los
conciudadanos, no para suplirlos; pues de otra manera, la
accion de tutela perderia completamente su eficacia. Es
necesario en efecto evitar asi darle a la acciéon de tutela un



enfoque y alcance equivocados, particularmente en lo que
tiene que ver con los criterios juridicos de procedibilidad, los
cuales atendiendo a lo establecido en los articulos 86 de la
Constitucion Politica y 6° del Decreto 2591 de 1991,
determinan el caracter eminentemente subsidiario de este
mecanismo de defensa judicial.

En el presente caso la actora alega vulnerados sus derechos a
la vida y el de peticion, en consideracion a que como
compafera permanente de quien se encontraba afiliado a los
servicios de salud del magisterio, al fallecer éste, deja de recibir
su condicion de beneficiaria, viéndose afectados los
tratamientos que venia recibiendo. Por lo que solicita
sustitucion pensional, y mientras se decide esta, se le continlde
prestando los servicios medicos.

El derecho a la salud hace parte del concepto de lo que se
denomina Seguridad Social, la que se materializa a través de un
sistema que contiene el conjunto de reglas y principios que
regulan su contenido fundamental en esta materia y las formas
para su organizacién y funcionamiento, con miras a asegurar la
prestacion del servicio publico esencial de salud, mediante la
creacion de las condiciones para el acceso de toda la poblacion
en los diferentes niveles de atencion, con arreglo a los
principios constitucionales y a los especificos sefialados por el
legislador, de equidad, obligatoriedad, proteccion integral, libre
escogencia, autonomia de las instituciones, descentralizacion
administrativa, participacion social, concertacion y calidad (L.
100/93, arts. 152 y 153).

La salud hace parte de la seguridad social, y frente a ella la
Honorable Corte Constitucional ha senfalado en cuanto al
régimen especial de seguridad social del cuerpo docente’:

1 Sentencia T-971 de 2012.



El regimen de seguridad social en salud del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

8. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 se crean los parametros generales
para el Sistema Integral de Seguridad Social en Salud, teniendo fundamento
en el articulo 48 de la Constitucidn, el cual establece entre otras cosas que “///a
Seqguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley”. Sin embargo, el articulo 279 de la misma ley establecid una
serie de regimenes especiales que no hacen parte del sistema general y
conforman regimenes especiales. Lo anterior implica que los afiliados a los
regimenes especiales se encuentran excluidos de la aplicacion de las normas
generales que aplican al Sistema Integral.

Dentro de las personas excluidas del régimen general se encuentran, los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los cuales
estan sujetos a la normativa existente para este régimen especial.

9. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentra
regulado por normas especiales, asi:

- La Ley 917 de 7989, en la que se establece que el Fondo es una cuenta
especial de la Nacion, sin personeria juridica, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, cuyos recursos son manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta. Adicionalmente, tiene como finalidad
primordial la eficaz administracién de los recursos de la cuenta especial de la
Nacion.

El medio que la Ley determin6 para que se hicieran las atenciones
prestacionales fue el de la fiducia (actualmente en cabeza de la Fiduciaria La
Previsora S.A), que es el medio que se ha venido utilizando desde la
expedicion de la ley en comento para cumplir con la garantia del derecho a la
seguridad social establecida en la Constitucion Politica.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene como funcion
general la de atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales o
nacionalizados que se encuentren vinculados a las plantas de personal de las
entidades territoriales[7]. Dentro de las funciones especificas se encuentra la
de garantizar la prestacion de los servicios médico asistenciales, a través de
las entidades que determine el Consejo Directivo del Fondo.[8]

- Por otra parte, el Acuerdo 04 de 22 de julio 2004 del Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, establecié un nuevo
modelo de prestacién de servicios de salud para sus afiliados. En dicho
Acuerdo se dispuso aprobar el nuevo modelo de prestaciones de servicios de
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salud para el Magisterio, el cual tiene como caracteristicas fundamentales ser
un régimen especial y contar con una cobertura a nivel nacional, incluyendo
a los hijos del afiliado entre 18 y 25 aflos que dependan econdmicamente de
éste y se encuentren estudiando, a los hijos del afiliado con discapacidad
permanente sin limite de edad y a los nietos del docente hasta los primeros
30 dias de nacido, cuando el hijo del docente sea beneficiario del afiliado.

- Adicionalmente, en el Acuerdo N ° 013 del 30 de diciembre de 2004, el
Consejo Directivo del Fondo en cuestion aprobd ciertos cambios en las
condiciones para la prestacion de los servicios de salud de los afiliados y
beneficiarios del Fondo, se determind como usuarios a: (i) docentes activos y
docentes pensionados, (ii) beneficiarios de los afiliados: cényuge o
compafero (a) permanente, hijos hasta los 18 afios de edad, hijos entre los 19
y 25 afos que se encuentren estudiando, hijas en estado de embarazo, nietos
recién nacidos hasta los primeros 30 dias de edad y los padres del educador
que dependan econdmicamente de éste y no sean pensionados[9].

- Finalmente, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio expidio el Acuerdo 03 del 10 de marzo de 2006, en
cumplimiento de la Sentencia T-015 del veinticinco (25) de enero de dos mil
seis (2006) de la Corte Constitucional, por medio del cual se incluy6 la
modalidad de cotizantes dependientes en los servicios médico asistenciales.

Antes de pronunciarnos sobre la concreta vulneracion alegada,
examinaremos los requisitos de procedibilidad.

Frente al requisito de la legitimacion activa, en este caso la
demanda tutelar es formulada por DIANA DURAN GIL,
afectada directa, pues es quien afirma verse perjudicada por la
exclusion del sistema de salud del magisterio. En cuanto a la
legitimacion pasiva, notese que efectivamente se acciona
contra el FONDO DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO -
FIDUPREVISORA por presuntamente haber desafiliado a la
accionante de los servicios de salud. De igual modo, se advierte
gue su interposicion resulta oportuna, y por estar de por medio
el derecho a la salud y presuntamente en riesgo la vida, se
admite que excepcionalmente se acuda a las vias de tutela.

Habiendo dilucidado el aspecto de la legitimacion tanto activa
como pasiva, en el estudio de los requisitos de procedibilidad,
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pasaremos concretamente a estudiar la vulneracion o amenaza
de derechos fundamentales, pues de lo contrario, el objetivo
del Constituyente al consagrarla resulta desvirtuado en cuanto
se le utilice para fines distintos. Ha de repetirse que el amparo
constitucional se consagré para restablecer los derechos
fundamentales conculcados o para impedir que se perfeccione
su violacion si se trata apenas de una amenaza, pero que, de
todas maneras, su presupuesto esencial, insustituible y
necesario, es la afectacion -actual o potencial- de uno o varios
de tales derechos, que son cabalmente los que la Carta Politica
quiso hacer efectivos, por lo cual la justificacion de la tutela
desaparece si tal supuesto falta.

Por otra parte, el Manual del Usuario> del FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO preve frente a la
desvinculacion de sus afiliados

6. DESAFILIACION Y SUSPENSION El prestador tendra dreas y funcionarios
que atenderan lo relacionado con este tipo de novedades, entendiéndose asi,
las principales causas que lo originan: Desafiliacion o pérdida de la calidad de
Beneficiario Es el evento en que el docente queda desvinculado en forma
temporal o definitiva de la nomina de Magisterio, o en el que uno o todos los
beneficiarios cubiertos dentro del plan de beneficios del régimen de
excepcion, pierde la calidad de beneficiario. Cuando el docente se retira en
forma temporal o definitiva de la nomina del Magisterio, por causa distinta a
haber adquirido el derecho a la pension, por perder su calidad de afiliado al
FNPSM, dejara de estar afiliado y por tanto. Dejara de ser reportado a la
entidad contratista una vez transcurran tres (3) meses a partir del momento
en que cesa su vinculacion laboral con la entidad nominadora o contratante.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la controversia si bien
empieza en un tema de naturaleza eminentemente relativo a la
seguridad social, no es menos cierto que en este régimen la
atencién por el sistema depende en gran medida de la relacion
que se tiene con éste. Esto es, que debera ser miembro activo o
retirado del magisterio o parte de su nucleo familiar.

2 https://www.servisalud.com.co/pdf/Manual _del Usuario FOMAG.pdf
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Sin embargo, a pesar de ello, frente a este ultimo escenario, la
accionante ha perdido la calidad de beneficiaria por la muerte
de su compafero permanente. Asi mismo, y de conformidad con
lo normado por el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 la
Secretaria de Educacion certificada a la cual se encuentre
afiliado el docente es la competente para expedir el acto
administrativo de reconocimiento de la prestacion econdmica,
que en el caso objeto de reclamacion es la Secretaria de
Educaciéon del municipio de Ciénaga, que a pesar de ser
notificada de la presente accion guardo silencio.

No obstante, se debe tener en cuenta que, para poder acceder
al beneficio reclamado, la actora asegura haber iniciado los
tramites para que se le reconozca como sustituta del causante y
en consecuencia, acceder a la prestacion econdmica que daria
lugar a la afiliacion. Ahora bien, se observa que el extremo activo
allegd al plenario capturas de pantalla que dan cuenta de la
radicacion de la solicitud identificada con el numero
CIE2020ER003031, y que fue radicada ante el portal SAC del
Ministerio de Educacion Nacional que agrupa los tramites de las
distintas Secretarias de Educacion del pais.

Asi las cosas, se evidencia que la accionante radico el 28 de julio
de la presente anualidad una solicitud que se identifica como
de sustitucion pensional. Sin embargo, debe advertirse que,
como se menciond, tal tramite debe iniciarse ante la secretaria
de educacion ante la cual estaba vinculado el actor, que en el
presente asunto segun lo narrado seria la Secretaria de
Educacion del municipio de Ciénaga, quien debe dar razén del
estado de dicho tramite.

No obstante, esta Ultima, a pesar de haber sido enterada de la
accion objeto de estudio, guardd silencio. Asi las cosas, queda
claro que se dio inicio a unas gestiones encaminadas al
reconocimiento de la actora como sustituta del fallecido



ALFREDO JOSE BOLANO GUERRERO, sin embargo, no se
vislumbra gestion alguna que haya sido adelantada en tal
sentido por las obligadas al reconocimiento y pago de la
prestacidn econdmica a que aspira la peticionaria.

En ese orden de ideas, es un hecho que la atencion de la actora
dependia de la relaciéon que esta tenia con el causante, y al
fallecer éste sin que el extremo activo detentara la calidad de
sucesora, automaticamente cesa la obligacion de la accionada
de suministrar servicios de salud.

Empero, ello no puede suponer el desamparo de la peticionaria,
pues ha quedado en evidencia la necesidad de atencion médica
en funciéon de la patologia que sufre, por lo que, en tal
circunstancia, al tratarse de una persona que manifesto carecer
de recursos para proveerse de servicios de salud. En ese orden
de ideas, y atendiendo a una interpretacion analogica de la
disposicion relativa a la desafiliacion contenida a su vez en el
Manual del Usuario del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se ordenara a FIDUPREVISORA mantener la
afiliacion en dicha entidad por el término de 3 meses contados
a partir de la notificacion del presente proveido, término
durante el cual la SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE
CIENAGA y FIDUPREVISORA deberan adelantar las gestiones
necesarias para determinar si la actora cuenta o no con el
derecho de sustituir a su compafiero permanente.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL

CIRCUITO de Santa Marta, Administrando Justicia en nombre de
la Republica y por mandato constitucional,

RESUELVE:



PRIMERO CONCEDER el amparo constitucional de los

SEGUNDO:

TERCERO:

derechos fundamentales a la vida y peticion,
reclamados por DIANA DURAN GIL dentro de
la  accion de tutela seguida contra
FIDUPREVISORA y el FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
segun las razones expuestas en la parte motiva
de esta decision.

En consecuencia se ordenara a
FIDUPREVISORA mantener la afiliacion en
dicha entidad por el término de 3 meses
contados a partir de la notificacion del presente
proveido, término durante el cual la SECRETARIA
DE EDUCACION MUNICIPAL DE CIENAGA vy
FIDUPREVISORA  deberan adelantar las
gestiones necesarias para determinar si la actora
cuenta o no con el derecho de sustituir a su
companero permanente.

Una vez notificado, si no resultare
impugnado enviese la presente accion
constitucional a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

Notifiquese y Cumplase,

TR %@U&

MONICA GRACIAS CORONADO
Jueza






