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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
               SALA CIVIL FAMILIA

                        PEREIRA – RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

           SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayo doce de dos mil dieciséis
Expediente 66001-22-13-000-2016-00520-00
Acta N° 221 de mayo 12 de 2016
Decide la Sala la acción de tutela promovida por James Hery Orejuela Mogollón, en calidad de agente oficioso de Luciana Mejía Orejuela, en contra de la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional y la Seccional de Risaralda.

ANTECEDENTES

James Hery Orejuela Mogollón, quien actúa en calidad de agente oficioso de la niña Luciana Mejía Orejuela, acudió a esta vía para obtener la protección de los derechos fundamentales “a la seguridad social, a la salud, a la vida, integridad personal e igualdad” de los que esta es titular y que estima conculcados por la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional y la Seccional Risaralda.
Con tal propósito pidió que se le ordene a la parte accionada que en el término de 48 horas adopte todas las medidas necesarias para la afiliación efectiva de la niña Luciana Mejía Orejuela, en calidad de beneficiaria de su abuelo James Hery Orejuela Mogollón, inscrito en el sistema especial de salud de la Policía Nacional, con el fin de que se le presten todos los servicios de salud del caso, sin exigencias de tipo económico o garantías de ley; se advierta que las condiciones en la afiliación solo podrán variar cuando los padres de la menor accedan al sistema de salud en el régimen contributivo o subsidiado o algún otro régimen excepcional; se autorice a la demandada repetir contra el FOSYGA por los costos en que se incurra por la atención del caso.
Para así pedir narró que él y su esposa, se encuentran afiliados al régimen de cotización especial de salud de la Policía Nacional, porque ambos disfrutan de la asignación mensual de retiro y sus atenciones son prestadas en el establecimiento de sanidad policial de este departamento; son abuelos maternos de Luciana Mejía Orejuela; su hija, madre de la menor cuenta 19 años de edad y depende económicamente de ellos; el padre de la agenciada tiene 21 años de edad e igualmente depende de sus padres; ambos, en la actualidad, cursan estudios superiores en la Universidad Libre de Pereira; adicionalmente, el padre de la niña presenta una discapacidad permanente que lo incapacita para estar ejerciendo alguna actividad económica para brindar cobertura en salud a su hija. Durante el embarazo y el parto, la madre de esta, Ximena Orejuela Suárez, recibió la atención en salud por parte de la Policía Nacional, que se extendió solo hasta el segundo mes de vida de la menor, y se le dio a saber que así se procedía, por cuanto no estaba afiliada al sistema; previo derecho de petición para lograr su afiliación, se le contestó negativamente y eso la deja al margen de la seguridad social integral; señalaron que aunque el régimen especial de las Fuerzas Militares y de Policía excluye como beneficiarios de los afiliados a sus nietos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha llenado ese vacío legal y ampara el derecho que les asiste, en tanto que el régimen contributivo del SGSSS sí contempla tal posibilidad. 
Con la demanda, entre otros documentos, aportó copias de los registros civiles de nacimiento de su hija y de su nieta, y de la respuesta a la que hace alusión.

A la petición se le dio el trámite de rigor con la intervención  de la Jefe Seccional Sanidad Risaralda (E), quien dio cuenta de que la entidad se rige por el Decreto 1795 de 2000, en cuyo artículo 24 se define quiénes ostentan la calidad de beneficiarios en el servicio de salud, sin posibilidad de afiliar a la menor, pues, no cumple los requisitos legales. Agregó que deben actuar con estricto cumplimiento de las normas que rigen el sistema y que el régimen de salud de la policía, contrario al subsidiado, no recibe aportes del Estado, ni se compensa por el FOSYGA; por ello, su razón de ser es la protección a los policiales y su núcleo familiar inmediato (padres, esposa e hijos menores). Por consiguiente, solicitó que se niegue por improcedente el amparo deprecado.

CONSIDERACIONES

Desde 1991, con la entrada en vigencia de la Constitución Política, el constituyente incluyó en el derecho positivo nacional la acción de tutela como un mecanismo preferente y sumario destinado a la protección de los derechos fundamentales de las personas, por parte de los jueces, cuando quiera que ellos se hallen amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en ciertos eventos. 

Haciendo uso de esa garantía, James Hery Orejuela Mogollón, como agente oficioso de Luciana Mejía Orejuela, lo que le está permitido, en virtud de lo reglado por el inciso final del artículo 44 de la Constitución Nacional, acudió en procura de la protección de los derechos fundamentales arriba señalados y de los que esta es titular, que estima conculcados por la negativa de aceptar su afiliación al sistema especial de salud de la Policía Nacional en calidad de beneficiaria de él, por ser su abuelo y en vista de que sus padres no cuentan con alguna actividad económica que permita subvenir tal prestación.
 



Se sabe que el derecho a la salud y a la vida en condiciones dignas son fundamentales según lo viene precisando de antaño la máxima corporación constitucional
, y así lo reconoce ahora el artículo 2° de la Ley 1751 de 2015; tanto más si se trata de niños, niñas o adolescentes
, pues por vía directa lo ha reconocido así el artículo 44 de la Carta Política, en tanto que el parágrafo del artículo 6º de la citada ley, refiere la aplicación de los principios del régimen de salud, con acciones afirmativas en beneficio de este grupo poblacional, entre otros. 
  



Precisamente, el caso de ahora involucra a una niña que, de momento, al margen de las atenciones que necesariamente le deben ser dispensadas en los centros hospitalarios a los que acuda por causa de alguna patología, se halla por fuera del Sistema General de Seguridad Social en Salud, como quiera que luego de su nacimiento, se le prestó atención por espacio de dos meses, ya que su señora madre es beneficiaria del mismo; pero al cabo de ellos, intempestivamente se interrumpió el servicio. 

   



Debe tenerse en cuenta que por su condición de sujeto de reforzada protección constitucional, requiere un esmerado trato, ante sus escasos meses de vida, que debe estar acompañado de la posibilidad de recibir los controles médicos y de toda índole para facilitar su desarrollo y crecimiento; nada de ello puede ser desconocido por aspectos de orden reglamentario y, por consiguiente, no se requieren mayores esfuerzos para avizorar el resquebrajamiento de sus derechos fundamentales.
 



La Corte Constitucional, al definir asuntos con algo de similitud, ha hecho alusión a la validez de afiliaciones como beneficiarios en el régimen de salud de las Fuerzas Militares y de Policía, de los nietos de cotizantes, en pro de garantizar, los derechos de aquellos sujetos que se encuentran en una situación de debilidad manifiesta, así el Decreto 1795 de 2000, por medio del cual se “estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional,”  no contemple tal posibilidad. En una de esas oportunidades, precisó:
  


“(…) los nietos de los afiliados sometidos al régimen de cotización del Sistema de Salud de la Policía Nacional, por regla general no pueden acceder en calidad de beneficiarios a dicho subsistema, ya que no se encuentran incluidos dentro de la lista cerrada y de interpretación restrictiva que contiene el Artículo 24 del Decreto 1795 de 2000. 

  


No obstante lo anterior, en casos similares al aquí estudiado, en los que las personas que no se encuentran legalmente dentro de la cobertura familiar de quienes son sujetos cotizantes de un régimen especial de salud, no son afiliadas como beneficiarios suyos, a pesar de depender económicamente de ellos; esta Corporación, de manera reiterada
, ha exhortado a las autoridades accionadas y competentes a implantar y aplicar analógicamente la figura del cotizante dependiente, existente en el sistema general de seguridad social
, con el objeto de que los afiliados puedan vincular al sistema especial de salud a este grupo poblacional, ya que debido a la relación de dependencia en la que se encuentran, les resulta imposible estar afiliados al régimen subsidiado de salud, o por su situación particular, cotizar o ser beneficiarios en el régimen contributivo
.

  


En este punto es necesario aclarar que si bien el sistema general de seguridad social en salud no contempla como beneficiario dentro de la cobertura familiar al nieto del cotizante…, así el primero dependa económicamente del segundo, también es cierto que el mismo sistema, a través del Artículo 40 del Decreto 806 de 1998.., creó una figura denominada cotizante dependiente, que tiene como finalidad garantizar el derecho a la afiliación y el acceso al sistema de salud, por ejemplo, del nieto que dependa económicamente del afiliado.

  


No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que el Subsistema de Salud de la Policía Nacional no trae consigo la alternativa del cotizante dependiente, la Sala encuentra que el déficit de la mencionada figura dificulta notablemente la aplicación del principio y deber de solidaridad que rige al sistema (especial o general) de seguridad social en salud, y también impide que se haga efectiva, entre otras, la norma constitucional que obliga a la familia, al Estado y a la sociedad a proteger y asistir al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos (Artículo 44 superior).

  


En concordancia con lo dilucidado atrás, a esta Corte le ha parecido inadmisible que en regímenes especiales de salud como el del Magisterio o el de las  Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, que se supone son más favorables para sus afiliados, no existan soluciones acordes a los principios de universalidad, progresividad y solidaridad, como si sucede en el régimen general de salud a través de la figura del cotizante dependiente…, más aún si se tiene en cuenta que la necesidad de la ampliación en la cobertura del sistema de salud debe ser más potente en el caso de los niños, en virtud del interés superior del menor . 

                                    (…)
                                    Así pues, para extender la cobertura del sistema y reducir el margen de personas desprotegidas, en virtud de la prevalencia de los derechos del niño y de los deberes de solidaridad de la familia, se concluye que el abuelo cotizante es el medio de ingreso al sistema de salud (general o especial) de su nieto, siempre que éste dependa económicamente de él, y en caso de que el menor no cuente con ninguna otra alternativa de cobertura en el servicio de salud…”

  



En el caso de ahora no quedó en entredicho que a la niña se le venían prestando los servicios médicos requeridos por parte de la accionada; tampoco se ha puesto en tela de juicio que los padres de la agenciada carezcan de recursos económicos propios, de momento, necesarios para subvenir esa prestación como cotizantes; menos se controvirtió la actual dependencia económica de la niña de sus abuelos. Es decir, que se mantiene firme la necesidad de tener como beneficiaria a Luciana Mejía Orejuela.  
 



En tal orden de ideas, se concederá el amparo de los derechos fundamentales a la a la seguridad social y a la salud, en conexidad con una vida en condiciones dignas, de los que es titular la niña Luciana Mejía Orejuela; en virtud de ello, se le ordenará a la entidad que en el ámbito de sus competencias, y en un término de 48 horas siguientes a la notificación de este fallo, proceda a la afiliación de la agenciada como beneficiaria dependiente del señor James Hery Orejuela, sin que resulte viable acceder a la petición de que toda clase de exoneración económica para la prestación de los respectivos servicios, como quiera que no se acreditó incapacidad alguna para costearlos por parte de su entorno familiar, incluido el mismo cotizante. Dicho registro se mantendrá hasta cuando los padres de la menor accedan al Sistema General de Salud en el régimen contributivo o subsidiado, o alguno de ellos esté afiliado en calidad de cotizante a algún sistema excepcional avalado por la Ley 100 de 1993.
  



DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONCEDE el amparo impetrado por Hery Orejuela Mogollón, en calidad de agente oficioso de Luciana Mejía Orejuela, en contra de la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional y la Seccional de Risaralda.

  



En consecuencia, se ordena al Director de Sanidad de la Policía Nacional, Coronel Hugo Casas Velásquez, y a la Jefe Seccional Risaralda (E), Teniente Coronel Luisa Fernanda Vega Bahamón, o quienes hagan sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación que de esta providencia se le haga, y en el ámbito de sus competencias, procedan a la afiliación de Luciana Mejía Orejuela, como beneficiaria de James Hery Orejuela Mogollón.

  

 

Dicho registro variará cuando los padres de la menor accedan al Sistema General de Salud en el régimen contributivo o subsidiado, o alguno de ellos esté afiliado en calidad de cotizante a algún sistema excepcional avalado por la Ley 100 de 1993.
De ello se dará cuenta a esa Sala.





Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y si no es impugnada remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 
                    DUBERNEY GRISALES HERRERA
�  Sentencias T-016 y T-760 de 2007


� Sentencia T-425 de 2013


�Sentencias T-015 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-153  de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-594 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernández T-1028 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-456 de 2007, M.P. Álvaro Tafur Galvis; T-613 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil  y T-625 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.


� Artículo 40 del  Decreto 806 de 1998.


� En este sentido, la sentencia T-625 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez., concluyó lo siguiente: “la Corte ha establecido en distintos casos que las personas que no se encuentran legalmente entre los beneficiarios del cotizante [a un régimen especial o excepcional], pero que efectivamente dependen de él pueden ser afilados al régimen de seguridad social en salud en el que el cotizante esté adscrito, mediante la figura de cotizante dependiente. Ello, por cuanto la relación de dependencia que ostentan les impide ser cotizantes en el régimen contributivo o estar afiliados al régimen subsidiado”.


� Sentencia T-065 de 2014
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