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JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE NOCAIMA - CUNDINAMARCA

Nocaima, Cundinamarca, diecisiete (17) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO ACCION DE TUTELA - DERECHO DE
PETICION

ACCIONANTE EMSERGUALIVA S.AS. E.S.P.
ACCIONADO FAMISANAR S.AS. E.P.S.

RADICADO 25491-40-89- 001-2023- 00077-00

ASUNTO CONCEDE EL AMPARO - TUTELA

1. ASUNTO

Se decide la acciéon de tutela presentada por la Empresa de Servicios del Gualiva
EMSERGUALIVA S.A.S. E.S.P, en contra de FAMISANAR E.P.S.

2. HECHOS

De conformidad con el escrito de tutela presentado, se extraen como hechos juridicamente
relevantes los siguientes:

Que el 05 de julio de 2023 el accionante y gerente de EMSERGUALIVA S.A. E.S.P.,
presentd derecho de peticidn de interés particular ante la E.P.S. FAMISANAR PARA que
se expida copia de la historia clinica completa del sefior WILSON FREDY ENCISO
BOHORQUEZ. Peticibn que fue enviada mediante correo electrénico
servicioalcliente@famisanar.com.co

A la fecha no ha recibido respuesta de fondo a la peticion elevada el 05 de julio de 2023
e indica que la solicitud de la copia de la historia clinica, si bien se clasifica como
informacion reservada de acuerdo con lo sefialado en el articulo 24 de la Ley 1437 de
2011, pues dicha solicitud cuenta con la autorizacion del sefior WILSON FREDY ENCISO
BOHORQUEZ C.C. 3.087.129.

3. PETICION

1.

2.
3.

Se declare que la accionada FAMISANAR vulnera su derecho fundamental de peticion y
derecho a la informacion.

Se tutele su derecho fundamental de peticién y su derecho a la informacion.

Dar respuesta clara, precisa, congruente y de fondo a todas las peticiones enunciadas en
el escrito radicado el 05 de julio de 2023, en especifico la historia clinica completa del
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sefior WILSON FREDY ENCISO BOHORQUEZ identificado con .C.C. 3.087.129.

4. TRAMITE PROCESAL

En cumplimiento a las disposiciones legales y frente a la accion impetrada, se procedi6 a la
admision respectiva el 03 de agosto de 2023, ordenando la notificacion a la parte accionada para
que ejerciera su derecho de defensa.

En atencién a la notificacion de la presente accion de tutela, se recibié contestacion de la
accionada dentro del término otorgado, enfocandose en la solicitud de dar respuesta a la peticion
elevada por la accionante el 04 de agosto de 2023, indicando que la EPS se encuentra realizando
otras gestiones administrativas tendientes para materializar los servicios requeridos por el
accionante y ordenados por su médico tratante, argumenta que se encuentra validando y
gestionando la autorizacidén del medicamento, con base en ello, solicitan un término razonable y
prudencial debido a que no es posible suministrar y agotar todos los procedimientos
administrativos dentro del tiempo otorgado por el despacho judicial.

Sefiala la accionada que cuando de tales gestiones se vea materializado el servicio al favor del
paciente, remitird al despacho un “informe de alcance” en donde se aportaran pruebas y se
solicitara la culminacion de cualquier tramite judicial en contra de FAMISANAR EPS.

Concluye, sefialando la inexistencia de violacion del derecho fundamental por parte de
FAMISANAR EPS refiriéndose al derecho a la salud, igualmente sefiala que bajo el principio de
la buena fe que rige las actuaciones de los particulares y de las entidades publicas para la
procedencia de la accion de tutela se requiere una actuacion u omision concreta atribuible a una

autoridad y particular, frente a la cual sea posible establecer la efectiva violacién de derechos
fundamentales.

Senfala la improcedencia de la accién al considerar que la conducta asumida por FAMISANAR
EPS es legitima, ajustandose a las disposiciones legales como el articulo 45 del Decreto 2591de
1991.
4.1. Pruebas aportadas por las partes
Por parte de la accionante

1. Copia derecho de peticion del 05 de julio de 2023 dirigido a FAMISANAR EPS.

2. Autorizacion para solicitud de historia clinica otorgada por WILSON FREDY ENCISO

BOHORQUEZ.

Por parte de la accionada

No aport6 ninguna.

5. CONSIDERACIONES
5.1. Problema juridico a resolver

De conformidad con las circunstancias facticas que fueron expuestas le corresponde a este
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Juzgado resolver el siguiente problema juridico:

¢Vulnera o amenaza FAMISANAR S.A.S. E.S.P. el derecho fundamental de peticion de la
accionante EMSERGUALIVA S.A.S?

Para resolverlo se seguiré la siguiente metodologia: 1. Requisitos para su procedencia 2. De la
vulneracién derecho de peticion accionada. 3. Caso concreto

5.1.1. Requisitos para su procedencia

De acuerdo con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela es
un mecanismo judicial para la defensa de los derechos fundamentales que procede contra toda
accion u omision de las autoridades, que haya violado, viole 0 amenace violar cualquiera de los
derechos fundamentales y también contra acciones u omisiones de particulares.

En el presente caso, se tiene que se cumplen con los requisitos de legitimacién tanto por activa
como por pasiva, pues el accionante quien alega es sobre quien recae la vulneracién o amenaza
de derechos fundamentales y la accionada es de quien se alega dicha vulneracion.

En cuanto al requisito de inmediatez la accionante sefiala que la vulneracion es actual, toda vez
que manifiesta que no se ha dado contestacion a su peticion habiéndose cumplido el término
sefialado en la ley y pese a los varios requerimientos que ha realizado posterior a su radicacion.

En cuanto al requisito de subsidiariedad, la accion de tutela no procedera cuando existan otros
recursos 0 medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, debiéndose apreciar en concreto la situacion del solicitante,
determinando si los medios de defensa existentes no resultan idéneos o eficaces para conjurar
la amenaza o violacién del derecho.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que en materia del derecho
fundamental de peticion la tutela es un mecanismo idoéneo para protegerlo toda vez que por
medio del mismo se accede a muchos otros derechos constitucionales y ha estimado que el
ordenamiento juridico colombiano no tiene previsto un medio de defensa judicial idoneo ni eficaz
diferente de la accion de tutela, de modo que quien resulte afectado por la vulneracion a este
derecho fundamental no dispone de ningun mecanismo ordinario de naturaleza judicial que le
permita efectivizar el mismo.

5.2.2. De la vulneracion del derecho de peticion.

Desde la Constitucién Politica, el derecho de peticidén se establece como una garantia para
presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y
a obtener pronta resolucion, por lo cual, se le ha otorgado caracter fundamental, sefialando como
nucleo esencial la obtencion de una respuesta pronta y oportuna de lo solicitado, que ademas
debe ser clara, de fondo y estar debidamente notificada, sin que ello implique necesariamente
una contestacidn accediendo a la peticion.

Asi lo plasmo la Corte al aclarar el sentido y el alcance del derecho de peticidn, en la sentencia
T-574 de 2007:

“..la respuesta que se dé al peticionario debe cumplir, a lo menos, con los siguientes
requisitos: i) ser oportuna; ii) resolver de fondo, en forma clara, precisa y de manera
congruente con lo solicitado; iii) ser puesta en conocimiento del peticionario”.
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En este orden de ideas, cualquier trasgresion a estos parametros, esto es, si no se obtiene una
respuesta oportuna, clara de fondo, congruente o si ésta no es puesta en conocimiento del
peticionario, existe una vulneracién del referido derecho fundamental.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia T-430 de 2017, hizo algunas precisiones sobre
diversos aspectos del Derecho de Peticién, que ha sido considerado como un derecho
fundamental, por lo cual la falta de atencién y de respuesta oportuna de un derecho de peticion
puede originar una Accion de Tutela.

Por una parte, en la sentencia se hace un recuento jurisprudencial acerca del derecho
fundamental de peticion, empezando por recordar que la Corte Constitucional, desde hace afios,
se ha ocupado de definir el nucleo esencial del derecho fundamental de peticidn, es decir los
elementos que no pueden ser afectados de forma alguna sin que implique la negacion del
gjercicio de ese derecho. En efecto, la Corte ha indicado que éste se compone de 3 elementos:

- Laposibilidad de formular la peticién: Con este elemento se protege la posibilidad cierta y efectiva que tienen las
personas de presentar solicitudes respetuosas ante las autoridades y los particulares, sin que estos se puedan negar
a recibirlas y a tramitarlas.

- La respuesta de fondo: Las autoridades y los particulares estan obligados a resolver de fondo las peticiones
interpuestas, es decir que deben brindar una respuesta que aborde de manera clara y detallada cada una de las
inquietudes y/o solicitudes puestas en su conocimiento. Lo anterior no implica nada diferente a resolver
materialmente la peticién. Una respuesta de fondo no implica necesariamente la concesién del derecho solicitado.

- La oportunidad de la respuesta: La respuesta se debe dar dentro del término legal y se debe notificar en debida
forma al peticionario. Los términos para contestar un derecho de peticion estan previstos en la ley y dependen de lo
que se pretenda obtener.

Es de anotar que con la expedicion de la Ley Estatutaria 1755 de 2015, se entrd a regular el
derecho de peticion como derecho fundamental, siendo este un mecanismo que busca
materializar varios principios de la funcién publica como lo son el acceso a la administracion, la
transparencia y la eficacia; no obstante, como todos los derechos fundamentales, es un derecho
que tiene limites pues no se puede abusar del mismo; tal como se encuentra sefialado en el
articulo 95 constitucional que en su numeral 1 donde se expresa el respeto por los derechos
ajenos y el deber de no abusar de los propios.

“a) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos de la democracia
participativa. Ademas, porque mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a
la informacion, a la participacion politica y a la libertad de expresion.

b) El nicleo esencial del derecho de peticién reside en la resolucién pronta y oportuna de la cuestion, pues de
nada serviria la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o Se reserva para si el sentido de lo
decidido.

¢) 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.

d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacién de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en una
respuesta escrita.

e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes ejercen autoridad. Pero,
la Constitucién lo extendid a las organizaciones privadas cuando la ley asi lo determine.

g). En relacion con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la administracién para
resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al articulo 6° del Codigo Contencioso
Administrativo que sefiala 15 dias para resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término alli
dispuesto y ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular deberd explicar
los_motivos y sefialar el término en el cual se realizara la_contestacion. Para este efecto, el criterio de
razonabilidad del término seré determinante, puesto que debera tenerse en cuenta el grado de dificultad o la
complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces
de instancia que ordena responder dentro del término de 15 dias, en caso de no hacerlo, la respuesta sera
ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes” !.. (Subraya fuera de texto).

1 M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero
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5.2.2.1. El caso concreto

En el presente caso se tiene que la solicitud de amparo va encaminada a que la accionada en
este caso la EPS FAMISANAR de contestacion a la peticion elevada el 05 de julio de 2023 en el
que la accionada solicita entre otras peticiones, el que se remita copia de la historia clinica del
sefior WILSON FREDY ENCISO BOHORQUEZ la cual fue elevada junto con la autorizacién para
la expedicion de su copia, esto con el fin de tramitar el pago de incapacidades ante el fondo de
pensiones.

En el tramite de la accion de tutela se tiene que la accionada FAMISANAR dio respuesta de
manera incongruente con los hechos y pretension plasmada en el escrito de tutela, pues hace
referencia a la entrega de un medicamento e indicando que no le era posible suministrar y agotar
todos las gestiones administrativa para materializar los servicios requeridos y solicitan un término
razonable y prudencial, concluyen en que no existe sustento factico, ni elementos suficientes para
endilgar omisiones por parte de la accionada.

Ahora bien, siendo el objeto de la decision dar contestacion al problema juridico planteado, se
tiene que efectivamente fue elevada una peticién clara y respetuosa ante la accionada EPS
FAMISANAR el dia 05 de julio de 2023 en el que se solicita expresamente la HISTORIA
CLINICA del sefior WILSON FREDY ENCISO BOHORQUEZ trabajador de dicha empresa y
sobre la cual, la EPS FAMISANAR ha venido generando incapacidades por un término superior
a 181 dias, pues segun se evidencia con los documentos aportados como prueba dentro de la
presente accion se vienen generando desde hace varios afos, siendo esto una situacion que
debe resolverse de manera definitiva tanto en favor de la peticionaria EMSERGUALIVA S.A.S.
como empleadora y del sefior ENCISO BOHORQUEZ como trabajador incapacitado.

Es asi, como para este juez constitucional no son de recibo los argumentos esgrimidos por la
accionada FAMISANAR EPS de una inexistencia de violacion de derechos fundamentales,
adicional a que se incurre en un error al interpretar la peticion y lo planteado a la accion de
tutela, alegando que se trata de vulneracion del derecho a la salud pues de lo que se trata y
peticiona que se brinde respuesta a la solicitud de expedir copia de la HISTORIA CLINICA del
sefior WILSON FREDY ENCISO que entre otras peticiones fue solicitada y no frente a la negacién
de medicamentos o de un tratamiento médico como lo manifestara.

Es asi, como si hay una peticion existe una peticion radicada desde el 05 de julio de 2023, que la
accionada debia dar respuesta dentro del término de 15 dias habiles y a la fecha no ha emitido
respuesta alguna, incumpliendo los términos sefialados por la ley y ello implica la vulneracion del
derecho fundamental de peticion, pues a través de esta busca activar o ejercer otros derechos,
como lo indica el accionante, requiere una respuesta de fondo, que implique la entrega los
documentos solicitados para gestionar el pago de las incapacidades del trabajador WILSON
FREDY ENCISO trabajador de EMSERGUALIVA S.A.S E.S.P., persona juridica quien en este
caso acude como accionante a solicitar el amparo.

No se puede olvidar que la nutrida jurisprudencia constitucional ha definido el nucleo esencial del
derecho fundamental de peticidn, indicando los elementos que no pueden ser afectados sin que
ello implique la negacion del ejercicio de ese derecho, entre ellos la posibilidad de formular la
peticion, la respuesta de fondo que si bien esta no implica que la respuesta deba ser positiva
accediendo al derecho solicitado, si busca que el peticionario obtenga una respuesta que aborde
de manera clara y detallada cada una de las inquietudes o solicitudes puestas en conocimiento
de la entidad; la oportunidad de la respuesta que hace referencia al termino legal dentro del cual
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se debe emitir comunicacion resolviendo y su notificacién, pues mal de nada serviria si se emitiera
respuesta y el peticionario no fuera enterado de la misma.

Es asi, como este despacho judicial garante de los derechos fundamentales del accionante y en
atencion a que el derecho de peticion en la actualidad se encuentra radicado y a la espera de su
respuesta, toda vez que el termino esta vencido, siendo predicable la vulneracion del derecho
fundamental de peticién y por lo tanto es procedente su amparo.

De conformidad con lo argumentado, TUTELA el derecho de peticion de EMSERGUALIVA
S.A.S. y en consecuencia ordenara que la accionada FAMISANAR EPS que dentro del término
de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de la presente decision proceda
a emitir respuesta a la peticion radicada el 05 de julio de 2023 en los términos que han sido
sefialados por la jurisprudencia, esto es de manera clara, congruente y de fondo y proceda a la
notificacion de la misma al accionante.

En virtud y mérito de lo expuesto, el Juzgado Promiscuo Municipal de Nocaima, Cundinamarca,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho de peticion de la accionante EMSERGUALIVA S.A.S. E.S.P.
y en contra de FAMISANAR EPS de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: ORDENAR a la accionada FAMISANAR EPS que dentro de un término no mayor a
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de la presente decision proceda a
emitir respuesta a la peticion radicada el 05 de julio de 2023 en los términos que han sido
sefialados por la jurisprudencia, esto es de fondo, clara, congruente y proceda a la notificacion
de la misma al accionante.

TERCERO: En oportunidad legal, REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional
para su eventual revisién de no serimpugnada oportunamente esta providencia.

CUARTO: Comuniquese esta decisién a las partes involucradas por los medios mas expeditos.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

B\k‘\\w H
ENITH LEMUS PEREZ

Jueza

Blanca Enith Lemus Perez

Firmado Por:
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