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SEGURIDAD SOCIAL / AFILIACIÓN EN SALUD / NO PROCEDE COBERTURA DEL NIETO EN RÉGIMEN CONTRIBUTIVO / MANTIENE Y AMPLIA CAUTELA - Ahora, para la Sala tampoco es extraña la posición de la Corte Constitucional en diferentes decisiones en las que ha ordenado incluir como beneficiarios del sistema de salud a los nietos de las afiliados que se encuentra a su cargo , pero tales decisiones fueron anteriores a la expedición de la Ley 780 de 2016, por lo tanto, hay que decir que hoy por hoy este tipo de situaciones tiene solución, no en la imposición a las prestadoras del servicio de salud de brindarlo a quien por ley no se encuentra amparado, sino en la obligación del Estado de brindarle cobertura en salud a toda la población, encontrando que aquéllas personas que no puede acceder al régimen contributivo, serán afiliados al régimen subsidiado y dentro ellas obviamente debe contarse las poblaciones especiales , de la que hacen parte los recién nacidos hijos de padres no afiliados.

Así las cosas, como quiera que el presente asunto encuadra dentro de la situación antes descrita, esto es que los padres de la menor MPGS no se encuentran afiliados a ninguno de los sistemas del régimen de seguridad mientras  su progenitora es beneficiaria en un régimen especial que no cobija a los nietos sin contar con la capacidad económica de asumir la cotización como miembro adicional –UPC-, es claro que debe acceder al servicio de salud del régimen subsidiado, tal como lo establece el artículo 2.1.3.11. de la Ley 780 de 2016.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que ninguna obligación tienen las accionadas de  reactivar la afiliación de la menor MPGS al Régimen Especial de Salud y prestarle el servicio de salud, pues como ya se dijo el mismo está a cargo del régimen subsidiado, la decisión de primer grado será revocada.

No obstante lo anterior, en aras de garantizar la prestación del servicio de salud a la agenciada  mientras se concreta su afiliación a dicho régimen y le es asignada EPS-S, se mantendrá, por el término de dos meses contados a partir del día siguiente de la notificación que se haga de la presente providencia, la medida previa ordenada por el juzgado de conocimiento, en la que ordenó a Cosmitet Ltda prestar el servicio de salud que requiera la menor MPGS. Esta medida también será ampliada a la  Fiduprevisora S.A. como administradora de los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, quien deberá autorizar la reactivación de la menor sistema de salud por el mismo lapso -2 meses-, el cual resulta suficiente para que el representante legal de la menor o la agente oficiosa realice las gestiones que correspondan para que sea incluida en el régimen subsidiado.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, dieciocho de abril de dos mil dieciocho
Acta N° 0        de 18 de abril de 2018
Procede la Sala de Decisión Laboral No 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decidir la impugnación formulada por Cosmitet Ltda y el Ministerio de Educación Nación contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro la acción de tutela que les promueve la señora ANA CECILIA SEPÚLVEDA CHICA en representación de las menores AG y MPGS.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Indica la señora Ana Cecilia Sepúlveda Chica que se desempeña como docente al servicio del municipio de Dosquebradas; que es madre de la menor AGS, quien en la actualidad cuenta con 17 años de edad y es madre de la también menor de edad MPGS; que su hija es beneficiaria del sistema de salud, servicio que le es prestado por Cosmitet Ltda, entidad que le brindó la atención médica a su nieta sólo durante el primer mes de nacida, siendo retirada del sistema a partir del 11 de febrero de 2018.

Refiere que la menor AGS no labora y se encuentra adelantando sus estudios superiores por lo que ella y su nieta dependen económicamente de lo que percibe como docente, recursos que no resultan suficientes dado que es madre cabeza de familia por lo tanto se encuentra a cargo de todos los gastos del hogar conformado también por su hijo Jhon Jairo Giraldo Sepúlveda, quien también se encuentra cursando estudios universitarios.

Considera por tanto, que la negativa de Cosmitet de brindarle la atención que requiere la menor MPGS vulnera sus derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social, a la vida e integridad personal, a la dignidad humana y a la protección especial a los menores de edad, por lo que solicita su protección y como consecuencia se ordene a esa entidad brindarle el servicio de salud que requiera, petición que además reclama como medida provisional.

TRAMITE IMPARTIDO
La tutela correspondió por reparto al Juzgado Primero Laboral del Circuito, que en auto de fecha 9 de febrero de 2018 procedió a admitirla, así como a ordenar a Cosmitet Ltda, como medida provisional, continuar prestando el servicio de salud, hasta que la acción fuera decidida.  Como término de traslado le concedió a las accionadas dos (2) días a efectos de que ejercieran su derecho de defensa.  

La Fiduprevisora se vinculó a litis indicando, luego de hacer varias precisiones sobre su naturaleza jurídica y las funciones asignadas, que no es la entidad encargada de prestar el servicio de salud que pretende la accionante para la menor involucrada, pero que en todo caso, según el régimen excepcional de salud del Magisterio, los nietos de los docentes sólo reciben atención durante los primeros 30 días de vida, si su progenitora es beneficiara del afiliado, término que en el presente caso se encuentra vencido, por lo que, concluye que no existe la vulneración pregonada por la accionante.
El Ministerio de Educación a su turno indicó que no es la entidad llamada a prestar los servicios de salud de los docentes y sus beneficiarios, encontrándose tal carga en cabeza de Cosmitet Ltda, por lo tanto solicita su desvinculación al presente trámite.

Llegado el día de fallo, el juzgado de conocimiento, teniendo en cuenta la calidad de sujeto de especial protección de la menor MPGS, declaró que las accionadas, con la decisión de excluirla del sistema contributivo de salud, vulneraron derechos fundamentales de los cuales es titular y en consideración a ello ordenó al Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduprevisora  S.A. y Cosmitet Ltda que, de acuerdo a sus competencias, procedan a vincular nuevamente a la menor al sistema de salud como cotizante dependiente de su abuela afiliada, sin exigirle el pago de ninguna suma adicional, hasta tanto sea afiliada como cotizante o beneficiaria de alguno de los regímenes de seguridad social en salud.
Inconforme con la decisión, Cosmitet Ltda indicó que dentro de sus funciones no se encuentra la afiliación o retiro de docentes activos, pensionados y sus beneficiarios, pues de tal función se encarga la Fiduprevisora S.A. como administradora de los recursos de Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Refiere que el objeto del contrato suscrito con la fiduciaria en mención es la prestación de los servicios de salud de los afiliados que le reporta esta entidad, por lo tanto la inclusión de la menor, cuyos derechos fundamentales fueron tutelados, dentro del sistema de salud corresponde a la Fiduprevisora S.A., debiendo informar tal novedad a Cosmitet Ltda.
Precisó además que la sentencia impugnada condicionó la permanencia de la menor MPGS a la afiliación de ésta al sistema integral de seguridad social, pero nada dijo respecto al término concedido para tal fin.

El Ministerio de Educación por su parte impugnó la decisión indicando que la orden de tutela desborda sus competencias, pues es claro que le está imponiendo una carga que no le fue asignada por la ley, insistiendo en que el cumplimiento del fallo corresponde a la Fiduprevisora S.A.

CONSIDERACIONES

El asunto bajo análisis, plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:
¿Se vulneran los derechos fundamentales a la salud y a la seguridad social de la menor MPGS cuando por disposición legal es excluida del sistema de salud del Magisterio al haber superado el término de cobertura?

Con el propósito de dar solución al interrogante planteado en el caso concreto, la Sala considera pertinente hacer, de manera previa, las siguientes precisiones:

1. PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA FRENTE A LA PROTECCIÓN DEL DERECHO A LA SALUD.

El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.
Innecesario resulta discutir y argumentar frente al derecho a la salud, cuando la Alta Magistratura Constitucional se ha encargado de catalogar el mismo como fundamental y por tanto, autónomo y susceptible de protección, sin que sea necesaria conexidad con algún otro beneficio de rango mayor
. 

2. DE LOS BENEFICIARIOS EN EL RÉGIMEN DE SALUD DEL MAGISTERIO.
Respecto a la normatividad que regula la calidad de beneficiario del régimen especial del Magisterio, la Corte Constitucional ha advertido vacíos inconsistencias al respecto, encontrando que no existía disposición que determinara esta condición y así lo dejó establecido en la sentencia T- 348 de 1997 cuando precisó:

 (…) el sistema legal de seguridad social en salud de los educadores estatales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no consagra el régimen de beneficiarios de los servicios de salud, el que queda librado a la discrecionalidad del Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a lo que se establezca en los contratos de prestación de servicios que, a nivel departamental, suscriba la fiduciaria La Previsora Ltda. Con la entidad regional prestadora de servicios de salud que resulte seleccionada luego del proceso contractual (…)”. 

En la actualidad, según el manual de usuarios del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los beneficiarios de los afiliados a éste son:
“BENEFICIARIO: Personas que forman parte del grupo familiar del afiliado y que tienen derecho a los servicios de salud:
 · El cónyuge del docente afiliado, el compañero permanente del docente afiliado, siempre y cuando no estén afiliados a otro régimen de excepción o al sistema general de seguridad Social. 
· Los hijos del docente, hasta los 18 años · Los hijos de los 18 a los 25 años con dependencia económica del docente y que cursen estudios formales y de educación para el trabajo y desarrollo humano. (se requiere presentación de recibo y pago de la matricula del período que curse). 
· Los hijos del docente, sin límite de edad cuando tengan incapacidad permanente y dependencia económica del afiliado · Los padres de los educadores. 
· Los hijos del cónyuge o compañero permanente (en las situaciones previstas para los hijos del afiliado). 
· Los nietos del docente, hasta los 30 primeros días de nacido, cuando la hija del docente sea beneficiaria del afiliado.

· Padres de los cotizantes solteros sin hijos y que dependan económicamente de éste, siempre y cuando no estén afiliados a otro régimen de excepción o al sistema general de seguridad Social. 
· A falta de cónyuge o de compañero (a) permanente, los padres del afiliado que no estén pensionados y que dependan económicamente de éste. 
· Los padres del afiliado siempre y cuando no estén afiliados a otro régimen de excepción o al sistema general de seguridad Social y que el docente no tenga como beneficiarios a hijos o cónyuge. 
3. DE LA COBERTURA DEL SISTEMA DE SALUD DE LOS RECIEN NACIDOS CUYOS PADRES NO SE ENCUENTRAN AFILIADOS AL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.
De acuerdo con la Ley 780 de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Salud y Protección Social”, los recién nacidos hijos cuyos padres no se encuentren afiliados deben ser afiliados al régimen subsidiado, conforme se establece en el artículo 2.2.3.11. cuyo tenor literal es del siguiente orden:

“Artículo 2.1.3.11. Afiliación de recién nacido de padres no afiliados. Cuando los padres del recién nacido no se encuentren afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, el prestador de servicios de salud, en la fecha de su nacimiento, procederá conforme a lo siguiente:
1. Cuando alguno de los padres reúna las condiciones para pertenecer al régimen contributivo, registrará en el Sistema de Afiliación Transaccional e inscribirá en una EPS de dicho régimen al padre obligado a cotizar y al recién nacido. Para realizar esta afiliación, el prestador deberá consultar la información que para tal efecto disponga el Sistema de Afiliación Transaccional.
2. Cuando los padres no cumplen las condiciones para pertenecer al régimen contributivo y se encuentran clasificados en los niveles I y II del Sisbén, registrará e inscribirá a la madre, al recién nacido y a los demás integrantes del núcleo familiar, al régimen subsidiado, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 de la Ley 1438 de 2011.
3. Cuando los padres no cumplen las condiciones para pertenecer al régimen contributivo y tampoco se encuentran clasificados en los niveles I y II del Sisbén o no les ha sido aplicada la encuesta Sisbén, registrará al recién nacido en el Sistema de Afiliación Transaccional y lo inscribirá en una EPS del régimen subsidiado en el respectivo municipio. Una vez los padres se afilien el menor integrará el respectivo núcleo familiar.
Parágrafo 1°. Para los efectos previstos en los numerales 1 y 3 del presente artículo, los padres del recién nacido deberán declarar por escrito ante la IPS que no tienen las condiciones para cotizar al régimen contributivo o que la encuesta Sisbén no les ha sido aplicada.
Parágrafo 2°. Efectuada la inscripción y registro del recién nacido al régimen subsidiado, el Sistema de Afiliación Transaccional notificará dicha novedad a la entidad territorial, a la EPS y a la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social (UGPP) de acuerdo con el Título 1 de la Parte 12 del Libro 2 del Decreto 1068 de 2015.
Parágrafo 3°. Hasta tanto entre en operación el Sistema de Afiliación Transaccional, el prestador del servicio deberá realizar la afiliación del recién nacido directamente ante la EPS y realizará las notificaciones previstas en el presente artículo a más tardar dentro de los tres (3) días siguientes a la misma.
Parágrafo 4°. Lo previsto en el presente artículo aplicará a los menores de edad cuando demanden servicios de salud y no se encuentren afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud.”
4. CASO CONCRETO

De acuerdo con la agente oficiosa de la menor MPGS, la vulneración de sus derechos fundamentales se concreta con exclusión de ésta del sistema especial de salud del Magisterio, por haber superado el periodo máximo de cobertura, dado que según las regulaciones del Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a los nietos de los docentes cuyas madres sean sus beneficiarias les es prestado el servicio solamente por el primer mes de vida.

No es tema que se discuta la calidad de sujeto de especial protección que ostenta la agenciada, dada su corta edad, como tampoco el hecho de que se encuentra vencido el periodo de 30 días en el que la citada menor gozaba del servicio de salud por cuenta de la agente oficiosa.

Ahora, para la Sala tampoco es extraña la posición de la Corte Constitucional en diferentes decisiones en las que ha ordenado incluir como beneficiarios del sistema de salud a los nietos de las afiliados que se encuentra a su cargo
, pero tales decisiones fueron anteriores a la expedición de la Ley 780 de 2016, por lo tanto, hay que decir que hoy por hoy este tipo de situaciones tiene solución, no en la imposición a las prestadoras del servicio de salud de brindarlo a quien por ley no se encuentra amparado, sino en la obligación del Estado de brindarle cobertura en salud a toda la población, encontrando que aquéllas personas que no puede acceder al régimen contributivo, serán afiliados al régimen subsidiado y dentro ellas obviamente debe contarse las poblaciones especiales
, de la que hacen parte los recién nacidos hijos de padres no afiliados.
Así las cosas, como quiera que el presente asunto encuadra dentro de la situación antes descrita, esto es que los padres de la menor MPGS no se encuentran afiliados a ninguno de los sistemas del régimen de seguridad mientras  su progenitora es beneficiaria en un régimen especial que no cobija a los nietos sin contar con la capacidad económica de asumir la cotización como miembro adicional –UPC-, es claro que debe acceder al servicio de salud del régimen subsidiado, tal como lo establece el artículo 2.1.3.11. de la Ley 780 de 2016.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que ninguna obligación tienen las accionadas de  reactivar la afiliación de la menor MPGS al Régimen Especial de Salud y prestarle el servicio de salud, pues como ya se dijo el mismo está a cargo del régimen subsidiado, la decisión de primer grado será revocada.
No obstante lo anterior, en aras de garantizar la prestación del servicio de salud a la agenciada  mientras se concreta su afiliación a dicho régimen y le es asignada EPS-S, se mantendrá, por el término de dos meses contados a partir del día siguiente de la notificación que se haga de la presente providencia, la medida previa ordenada por el juzgado de conocimiento, en la que ordenó a Cosmitet Ltda prestar el servicio de salud que requiera la menor MPGS. Esta medida también será ampliada a la  Fiduprevisora S.A. como administradora de los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, quien deberá autorizar la reactivación de la menor sistema de salud por el mismo lapso -2 meses-, el cual resulta suficiente para que el representante legal de la menor o la agente oficiosa realice las gestiones que correspondan para que sea incluida en el régimen subsidiado. 

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad el 21 de febrero de 2018.
SEGUNDO: DECLARAR que la Fidurprevisora S.A. Cosmitet Ltda y del Ministerio de Salud no han vulnerado los derechos fundamentales de la menor MPGS.
TERCERO: MANTENER la medida provisional decretada por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira en auto de fecha 9 de febrero de 2018, por el término de dos (2) meses, contados a partir del día siguiente a la notificación que se haga de esta providencia.
CUARTO: AMPLIAR la medida anterior a la Fiduprevisora S.A. para que, a través del Vicepresidente del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, doctor William Emilio Mariño Ariza, autorice la reactivación de MPGS al sistema de salud por el término de dos (2) meses, contados a partir del día siguiente a la notificación que se haga de esta providencia
CUARTO: INSTAR a la señora ANA CECILIA SEPÚLVEDA CHICA, que dentro de ese mismo lapso, realice las gestiones pertinentes para la menor MPGS sea afiliada al régimen subsidiado y le sea asignada una EPS-S.

QUINTO: NOTIFICAR a las partes esta decisión por el medio más idóneo.
SEXTO: REMITIR a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,



JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES           ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

� Ver Sentencia T-650 de 2009


� T-613 de 2007, T-907 de 2004 y T-1093 de 2007, entre otras.


� Numeral 12 del artículo 2.1.1.3 de la Ley 780 de 2016 “Poblaciones especiales. Son las personas que por sus condiciones de vulnerabilidad, marginalidad, discriminación o en situación de debilidad manifiesta, según lo dispuesto por la ley o por la presente Parte deben pertenecer al régimen subsidiado”.





PAGE  
2

