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Tal y como ha precisado esta Corporacidon los funcionarios publicos encargados de dar
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Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Bogota, D.C., trece (13) de agosto de dos mil siete (2007).

La Sala Cuarta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Nilson Pinilla Pinilla, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente:

En el proceso de revisién del fallo de tutela proferido por el Juzgado Cincuenta y Uno Penal

del Circuito de Bogota, correspondiente al trdmite de la accién de amparo constitucional



impetrada por la ciudadana Maria Teresa Torres de Guarin, en su condicién de representante
legal de la menor Sofia Guarin Torres, contra La Fiduprevisora S.A., Mejor Salud -Unidn

Temporal- y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
l. ANTECEDENTES
1. Demanda, fundamentos y pretensiones

El dia 13 de julio de 2006, la sefiora Maria Teresa Torres de Guarin, obrando en condicién de
representante legal de la menor Sofia Guarin Torres, instaurd accién de tutela con el objeto
de que se le amparen a la citada menor sus derechos fundamentales a la salud, a la

seguridad social y a la igualdad.
1.1. Al respecto, se resaltan los siguientes hechos:

- La accionante es abuela materna de la menor, en cuyo nombre actda y cuya madre la
abandond desde que tenia tres meses de edad. Por tal motivo, y ante la falta también del
padre, pues éste se desconoce, ha tenido que asumir desde su nacimiento todas las
obligaciones que el cuidado de la citada menor exige, tales como, la alimentacion, el

vestuario y educacion.

- Como consecuencia de lo anterior, la petente acudié al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar a fin de solicitar la custodia y cuidado personal de la menor, la cual se asigné
mediante acta de diligencia celebrada el cinco (5) de octubre de 2005, en la dependencia

Regional Bogota, Centro Zonal Suba.

- Con el fin de cumplir con los deberes y obligaciones que implica la citada medida de
proteccién, el 30 de abril de 2006, la actora solicité a La Fiduprevisora S.A., en calidad de
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por su calidad de docente,

lo siguiente:

“A. Afiliar a mi nieta como beneficiaria a la EPS de la cual soy cotizante, ya que por el hecho
de tener la custodia del ICBF de la nifia adquiero los mismos derechos y obligaciones de un

hijo.

B. Poder afiliar a Sofia como beneficiaria adicional, mediante el pago de la UPC, como se



puede hacer y lo autoriza la ley en cualquier EPS, legitimamente autorizada.

C. O, se me autorice el retiro de la EPS de Fiduprevisora S.A., ya que por ser obligacion estar
afiliado a esta EPS, no tengo libertad de cambiarme a cualquier a otra EPS, pues en todas las
demas permiten la afiliacién de Beneficiarios adicionales mediante el pago de la UPC,

mientras se legaliza ante el ICBF la situacion de mi nieta”.

- El Director de Servicios de Salud de la Previsora S.A., mediante oficio N° 410 de mayo 9 de
2006, le informd a la actora que no es posible acceder a su solicitud, toda vez que resulta
necesario iniciar un proceso de guarda y representacion legal de la nifia Sofia Guarin Torres
para poder afiliarla como hija adoptiva. Asi mismo, le comunicé que tiene la posibilidad de
vincular a su nieta a una EPS, “previo el pago de un monto exigido por ley bien como

cotizante independiente o como beneficiario del mismo por medio de algun familiar”.

1.2. Expresa la demandante que la negativa de La Fiduprevisora S.A. es violatoria de los
derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social y a la igualdad de su nieta, porque
ademas de impedir el cumplimiento de la decisién adoptada por los funcionarios del ICBF,
consistente en garantizarle la salud a la menor; la expone al riesgo implicito de la

desproteccion total al no encontrarse afiliada a ninguna entidad prestadora de salud.

1.3. Como pretensiones de la demanda, la accionante le pide al juez de tutela conceder el
amparo definitivo de los derechos a la salud, a la seguridad social y a la igualdad de la menor
Sofia Guarin Torres; y en consecuencia, le solicita que se ordene a La Fiduprevisora S.A.,
Mejor Salud -Unién Temporal-, y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
afiliar a su nieta como beneficiaria dentro de su plan familiar o, si es del caso, se le permita
retirarse del régimen especial en el que se encuentra inscrita para poder elegir cualquier otra
EPS.

2. Oposicién de la demanda.

2.1. En respuesta a la solicitud de la autoridad judicial, el Vicepresidente del Fondo de
Prestaciones de la Fiduprevisora S.A., solicité se desestimaran las pretensiones de la

presente demanda, por las siguientes razones:

-El articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del



Ministerio, como una cuenta especial de la Nacién, cuyos recursos son manejados en la
actualidad por La Fiduprevisora S.A., en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito entre

dicha entidad y la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional.

-De conformidad con la citada ley, también se determind que con los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se debian garantizar la prestacién de los
servicios médico-asistenciales de los docentes. Fue asi como, la entidad fiduciaria suscribid
los contratos de prestacion de estos servicios, conforme a las directrices fijadas para el

efecto por el fondo.

-La limitacién del grupo de beneficiarios para atender a los cotizantes, beneficiarios y
pensionados del Fondo del Magisterio, no es una decisién caprichosa dado que el modelo de
contratacion y financiacion, asi como la estructura financiera y de aportes para estos
servicios médicos asistenciales, implican necesariamente la imposicién de restricciones en

los planes para los beneficiarios de los educadores.

-El régimen de excepcién del Magisterio, se identifica con los pardametros del Sistema de
Seguridad Social, toda vez que igualmente se soporta en una estructura financiera que esta
dada en planes de beneficios racionales, la cual depende del nivel de aportes del educador,
traducidos en un percapita determinado. Sin embargo, es un sistema diferente, por ser un

régimen de excepcion.

-De conformidad con el nuevo modelo de prestacion de servicios de salud para el Magisterio,
el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, mediante Acuerdo 13 del
30 de diciembre indicd, en forma expresa que los servicios médicos asistenciales que
conforman el plan de atencién en salud se prestarian a todos los usuarios, entendiéndose por

tales los siguientes:

“Afiliados: Docentes activos y Docentes Pensionados que cotizan al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Beneficiarios: el grupo de beneficiarios de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio podria estar conformado por el grupo familiar descrito a continuacién:



-El Cényuge.

-El compafiero (a) permanente cuya unidn sea superior a dos afios, segln lo establecido por

las normas vigentes.
-Los hijos de los educadores hasta los 18 afnos de edad.
-Los hijos mayores de 18 afios con incapacidad permanente.

-Los hijos entre 19 y 25 afos, siempre y cuando se demuestre dependencia total del
educador afiliado y se acredite su condiciéon de estudiante diurno (validada semestral o

anualmente segun corresponda); se debe incluir para estos casos los periodos de vacaciones.

-Las hijas beneficiarias segun coberturas anteriores y que se encuentren en estado de

embarazo, asi como su recién nacido hasta los primeros treinta dias de edad.

-Los padres de los educadores solteros y sin hijos, mientras no estén pensionados y

dependan econémicamente de este”

-De conformidad con lo anterior, los nietos de una docente sélo son beneficiarios por 30 dias
a partir de su nacimiento, cuando se trata de hijas beneficiarias. De tal manera, que no se ha

ampliado la cobertura ni a niflos entregados en curaduria o guarda, ni a los nietos.

-Por las citadas razones, se solicita desestimar por improcedente la accién de tutela de la
referencia, pues no ha existido ninguna vulneraciéon de los derechos fundamentales
invocados. Ademas no se trata de la prestacién de servicios médicos a beneficiarios que la
ley contempla como tales, “pues en el régimen de seguridad social de un solo afiliado no

pueden gozar de servicios médicos todas las generaciones del mismo”.

2.2. La Jefe de la Oficina Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de la Proteccién Social,
seflald que de conformidad con el articulo 279 Superior, los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio constituyen un régimen de excepcién distinto al Sistema
Integral de Seguridad Social de la Ley 100 de 1993, razon por la cual no les rige ninguna
de las instituciones, normas y procedimientos creados por el Sistema de Seguridad Social
en Salud.



Por lo expuesto y teniendo en cuenta que la accionante hace parte del régimen de excepcién
del Sistema de Seguridad Social en Salud, por cuanto percibe sus servicios a través del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FONPREMAG-FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A.), solicita se exonere al Ministerio de la Proteccién Social -FOSYGA- de toda

responsabilidad en la accién de tutela de la referencia.
2.3. La Secretaria de Educacion del Departamento de Cundinamarca, sefialé que:

- Los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, esto es, los
docentes, constituyen uno de los grupos que en materia de seguridad social, y por
seflalamiento expreso del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, se encuentran sujetos a

disposiciones especiales.

- En este orden de ideas, conforme a lo dispuesto en los articulos 3y 5 de la Ley 91 de 1989,
los servicios médicos-asistenciales de los docentes y de sus beneficiarios en particular,
corren a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado como una
cuenta especial de la Nacidn, cuyos recursos son administrados y manejados por la Fiduciaria

La Previsora S.A.

- A'su turno, el articulo 6° de la Ley 60 de 1993, dispone que todos los docentes, sin importar
su vinculaciéon departamental, distrital o municipal, deben incorporarse al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, para recibir los servicios asignados a éste; la atencion
en salud se encuentra a cargo de las entidades contratadas por la fiduciaria, siguiendo las

instrucciones que para el efecto imparta el Consejo Directivo del Fondo.

- Para este caso, la prestacion de los servicios médico-asistenciales de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como sus beneficiarios, son
prestados por MEDICOL U.T., a través de contratos suscritos entre la entidad y la Fiduciaria
La Previsora S.A., quien administra los recursos de dicho fondo, de acuerdo con el contrato
de Fiducia Mercantil establecido a través de escritura publica, suscrito entre la Nacion-

Ministro de Educacion Nacional y esa entidad, por mandato de la Ley 91 de 1989.

Por lo tanto es la Fiduciaria La Previsora S.A., la entidad responsable de la prestacién de

estos servicios.



3. Material probatorio allegado al proceso y recaudado en sede de revision.

3.1. La accionante adjuntd a su demanda de tutela las siguientes pruebas documentales:
- Copia de la cédula de ciudadania. (Folio 6)

- Copia del registro civil de nacimiento de la menor Sofia Guarin Torres. (Folio 7)

- Copia del formulario de inscripcién a servicios de salud. (Folio 8)

-Copia del acta de asignacion de custodia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
(Folio 9)

-Copia del derecho de peticién del 30 de abril de 2006 y respuesta del Director de Servicios
de Salud de la Previsora S.A. (Folios 10y 11)

-Copia de la declaracién extrajuicio para la afiliacion de la menor a La Fiduprevisora S.A.
(Folio 16)

-Copia de la declaracion juramentada N° 3663 de junio 28 de 2006 dirigida al ICBF como

requisito para solicitar la representacién legal. (Folio 17).

3.2. Para mejor proveer, esta Sala de Revisidn solicitd a la sefiora Maria Teresa Torres de
Guarin, que informara, si actualmente la menor Sofia Guarin Torres tiene cobertura en

materia de salud.

La accionante, mediante comunicacién del 2 de mayo de 2007, sefialé que su nieta a favor
de quien interpone la accidén de tutela de la referencia, aln no tiene cobertura en materia de
salud.

Il. DECISIONES JUDICIALES
1. Primera instancia.

Mediante sentencia del dia 3 de agosto de 2006, el Juzgado Cincuenta y Uno Penal del
Circuito de Bogota resolvié denegar la accién de tutela de la referencia, con base en las

siguientes consideraciones:



-La decisién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de no reconocer la
calidad de beneficiaria de los servicios de salud a la menor Sofia Guarin Torres, se ajusta
plenamente a las condiciones previstas en el contrato de servicios asistenciales, el cual,
constituye ley para las partes.

- La Solicitud de vinculacidn al servicio por parte de la interesada se formulé sin acreditar el

cumplimiento de los requisitos contractuales.

-La atencidn de las obligaciones por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y
La Fiduprevisora S.A. se ha ceflido a derecho y en nada ha contrariado las garantias
fundamentales de la accionante, ni de la menor cuya afiliacién al régimen de excepcién se
pretende. “En efecto, la entidad demandada no se encuentra obligada legalmente a prestar a
la nina SOFIA GUARIN TORRES el servicio que solicita la demandante, por cuanto los nietos
de los docentes solo son beneficiarios por treinta (30) dias a partir de su nacimiento, cuando
se trata de hijas beneficiarias del docente”.

-La sefiora Torres de Guarin cuenta con otro medio de defensa judicial para dirimir el
conflicto presentado, “al margen de la accién de tutela, por tratarse inicialmente de una

relacién contractual cuyas contenciones irian a la jurisdiccion ordinaria”.

-Tampoco en este caso se constata que se den las condiciones para considerar el amparo de
tutela como mecanismo transitorio, “porque si bien del escrito de la demandante se colige
una situaciéon compleja ante una eventual enfermedad de la menor bajo custodia, en forma
concreta se hace evidente que tal situacién es absolutamente incierta e hipotética no siendo
procedente la accién de amparo en semejantes circunstancias pues no se impone una
respuesta urgente e inmediata para hacer cesar efectos nocivos, cuando ni siquiera existe

una causa real o inminente de los mismos...”.

Esta decisién fue impugnada una vez vencido el término consagrado en el articulo 31 del
Decreto 2591 de 1991, razén por la cual, el Juzgado Cincuenta y Uno Penal del Circuito de

Bogota, mediante Auto del 23 de agosto de 2006, lo declaré extemporaneo.
I, Consideraciones y Fundamentos DE LA CORTE

1. Competencia



A través de esta Sala de Revisién, la Corte Constitucional es competente para revisar la
sentencia proferida dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por
los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico a resolver

Esta Sala debe determinar si, en el presente asunto, la negativa del Director de los Servicios
de Salud de la Fiduprevisora S.A. de inscribir a la menor Sofia Guarin Torres como
beneficiaria de la docente Maria Teresa Torres de Guarin, en calidad de abuela, vulnera los
derechos fundamentales de la citada menor a la salud, a la seguridad social y a la igualdad.
Lo anterior, teniendo en cuenta que, si bien no existe una norma expresa que permita la
afiliaciéon de los nietos, en el presente caso, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar le
confirid a la sefiora Torres de Guarin la custodia y cuidado personal de la menor Sofia Guarin

Torres, desde hace mas de un afio y medio.

Como este problema juridico, ya fue resuelto en un caso similar por la Corte Constitucional,
mediante la Sentencia T-907 de 20041, en esta providencia se reiterara dicha decisién y se

adoptaran medidas similares a las que se tomaron en ese entonces.

Para resolver el citado interrogante, la Sala Cuarta de Revisién, en primer lugar, precisara las
razones que hacen procedente la accidn de tutela de la referencia; y en segundo término
reiterara la jurisprudencia constitucional que se ha desarrollado en materia de: (a) El derecho
de los nifios a la salud y; (b) La interpretaciéon conforme a la Constitucidon de las normas que

configuran los regimenes especiales en materia de seguridad social.

3. El caracter subsidiario y residual de la accion de tutela. Reiteracion de jurisprudencia.

El articulo 86 Superior le otorga a la accién de tutela la naturaleza de mecanismo subsidiario
de defensa judicial, pues a pesar de la existencia de otros medios juridicos para la proteccién
de los derechos fundamentales, procede cuando los mismos resultan insuficientes o
ineficaces para otorgar un amparo integral o para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.



En razén a la naturaleza eminentemente subsidiaria de la accién de tutela, esta Corporacion
ha sido enfatica en sefalar que la misma no esta llamada a prosperar cuando a través de ella
se pretenden sustituir los medios ordinarios de defensa judicial2. En efecto, la Corte ha
sefialado que: “no es propio de la accién de tutela el [de ser un] medio o procedimiento
llamado a remplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo
en cuanto a la fijaciéon de los diversos ambitos de competencia de los jueces, ni el de
instancia adicional a las existentes, ya que el propdsito especifico de su consagracion,
expresamente definido en el articulo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona
proteccién efectiva, actual y supletoria en orden a la garantia de sus derechos

constitucionales fundamentales”3

No obstante lo anterior, esta Corporacién también ha precisado que: “en cada caso, el juez
esta en la obligacién de determinar si las acciones disponibles le otorgan una proteccién
eficaz y completa a quien la interpone. Si no es asi, si los mecanismos ordinarios carecen de
tales caracteristicas, el juez puede otorgar el amparo de dos maneras distintas, dependiendo
de la situacion de que se trate. La primera posibilidad es que las acciones ordinarias sean lo
suficientemente amplias para proveer un remedio integral, pero que no sean lo
suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de un perjuicio irremediable. En este
caso sera procedente la accién de tutela como mecanismo transitorio, mientras se resuelve
el caso a través de la via ordinaria. La segunda posibilidad, es que las acciones comunes no
sean susceptibles de resolver el problema de manera integral”4, evento en el cual, es
procedente conceder el mecanismo de amparo de manera directa, como mecanismo eficaz e

idoneo de proteccidn de los derechos fundamentales5.

En el caso sometido a estudio, se busca mediante el mecanismo de amparo constitucional
que a la menor Sofia Guarin Torres le sean prestados los servicios médicos asistenciales con
cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en razén a que su abuela, la
sefiora Maria Teresa Torres de Guarin, -docente pensionada-, recibe los servicios médico-
asistenciales propios de dicho régimen de excepcién y es ella quien ha asumido el rol
materno frente a la menor, desde que tenia tres (3) meses de edad, dado el abandono de su

madre bioldgica.

La Sala, observa, que este caso involucra a un sujeto de especial proteccién constitucional,

cuyo derecho a la salud es fundamental en si mismo de conformidad con el articulo 44



Superior. En consecuencia, la procedencia de la accion de tutela debe valorarse desde una
perspectiva de admisibilidad amplia y favorable con miras a la preservacién de los intereses

de la nifa en mencidn.

Ahora, si bien el problema bajo estudio -originado en la negativa del Director de los Servicios
de Salud de La Fiduprevisora S.A. de afiliar a la menor para que le sean prestados los
servicios médicos asistenciales con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- como beneficiaria de su abuela materna, puede ser resuelto a través de las vias
judiciales ordinarias destinadas a resolver controversias de orden contractual, la Sala
encuentra que ese medio alternativo de defensa no resulta idéneo para la efectiva proteccién

de los derechos de la menor Sofia Guarin Torres.

La Corte llega a tal conclusion porque se encuentra acreditado en el expediente que la menor
ha dependido desde los tres (3) meses de edad, tanto a nivel afectivo como econémico de la
actora y al encontrarse ésta ante la imposibilidad de afiliarla al régimen en el cual se halla
vinculada, equivale a que la nifia se mantenga en estado de desproteccién en lo
concerniente a la atenciéon de su salud, al no poder estar afiliada como beneficiaria a
ninguno de los regimenes que conforman el sistema de seguridad social. Para la Sala en
consecuencia, la tutela es procedente como mecanismo definitivo de proteccién de los

derechos fundamentales de la menor.

Sobre el particular, tal y como se explicara en el acapite subsiguiente, este Tribunal ha
recalcado la importancia del derecho a la salud de los nifios, el cual goza del maximo grado
de proteccién por la Carta Magna. En consecuencia, exponer a un nifio a los riesgos de salud
propios de su edad sin contar, para neutralizarlos, con los beneficios que otorga el Sistema
de Seguridad Social en Salud, equivale segln lo sostuvo esta Corporacion en la Sentencia
T-907 de 2004 “a permitir que por una discusidn de tipo juridico-administrativo (en torno a
cual es el sistema al que debe estar afiliado el menor) se ponga en riesgo el bienestar de un
sujeto de proteccidon constitucional reforzada, y potencialmente su vida e integridad

personal.”

4, El derecho de los nifios a la salud y las obligaciones correlativas de los particulares y

de las autoridades.

La jurisprudencia reiterada de este Tribunal ha sido enfatica en sefialar que el derecho a la



salud no tiene prima facie raigambre de derecho fundamental susceptible de ser protegido a
través de la accion de tutela, salvo en aquellos casos en que éste se encuentra en relacion
de conexidad con otro u otros derechos que si ostentan esa naturaleza juridica, tales como la

vida o a la integridad personal.

No obstante, el articulo 44 de la Constitucién cita varios derechos, entre ellos el de la salud,
que en el caso de los niflos son derechos de caracter fundamental en razén a que el
Constituyente quiso rodear a la nifiez, dada su natural indefensién y la esperanza que

simboliza para la sociedad de una especial proteccion.

En los incisos 2° y 3° del articulo anteriormente mencionado, se consagra como obligacién
de la familia, la sociedad y el Estado, la de “asistir y proteger al nifo para garantizar su
desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos” y establece como
principio general que los derechos de los nifios prevaleceran sobre los derechos de los demas
y seran considerados como fundamentales para todos los efectos, por lo que se exige

privilegiar y asegurar su ejercicio con total plenitud.

Dicho tratamiento preferencial del menor como interés juridico relevante encuentra un claro
reconocimiento no solamente en la Constitucion Politica, sino también en la ley, los tratados
internacionales y la jurisprudencia constitucional en donde se ha resaltado que los derechos
de los menores no sélo prevalecen sobre los derechos de los demas, sino que ademas tienen
el estatus de sujetos de proteccidn constitucional reforzada, condicién que se hace evidente
en el caracter superior y prevalente de sus derechos e intereses, cuya satisfaccion debe
constituir el objetivo primordial de toda actuacién tanto particular como oficial que les

concierna.

En relacién con el tema de la salud, el criterio superior y prevalente resulta de la mayor
importancia, tanto asi que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en la
Observaciéon General No 14 (“El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”),
reafirmé que “la consideracion primordial en todos los programas y politicas con miras a
garantizar el derecho a la salud del nifio y el adolescente serd el interés superior del nifio y el

adolescente serd el interés superior del nifio y del adolescente”.

En esta linea, las autoridades relacionadas con la prestacién de los servicios de salud, entre

las que se encuentra el Director de Servicios de Salud de la Fiduprevisora S.A., les asiste



como deber en todos los casos donde se involucren menores de edad adoptar las medidas
necesarias en aras de garantizar la proteccién, preservaciéon y promocién de su interés
superior y prevaleciente en materia de salud y que comprende segun la sentencia que se
reitera: “desde la interpretacién del alcance de las propias competencias y de las normas que
rigen los servicios de salud, hasta la ejecucién material, el seguimiento, el control y la
supervision de su prestacién”, de lo contrario se estaria desconociendo “las normas
constitucionales, internacionales, legales y reglamentarias que gobiernan el ejercicio de sus
funciones, amenazando o violando con ellos los derechos fundamentales prevalecientes que

estan en riesgo”.

5. El régimen especial de seguridad social en salud de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el deber de interpretacion conforme a la

Constitucion.

La Ley 100 de 1993, en el articulo 279, reconoce la existencia de un conjunto de regimenes
especiales de seguridad social, cuyos titulares (miembros de las fuerzas militares y de la
Policia Nacional, los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los
trabajadores de las empresas en concordato preventivo y obligatorio que hayan pactado
sistemas especiales de proteccién de las pensiones mientras dure el proceso concursal y los

trabajadores de ECOPETROL) estan excluidos de la aplicacién de la normatividad general.

Para lo que interesa a la presente causa, tal y como quedd sefialado en el parrafo anterior los
docentes constituyen uno de los grupos que en materia de seguridad social, y de

conformidad con el articulo 279 Superior se rigen por normas especiales.

Precisamente, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio - al cual deben afiliarse todos
los docentes del servicio publico educativo que se encuentren vinculados a las plantas de
personal de los entes territoriales6- fue creado mediante la Ley 91 de 19897 como una
cuenta especial de la Nacidén y cuyos recursos son administrados y manejados por una
entidad fiduciaria estatal, que en la actualidad es La Previsora S.A.. Los servicios sociales y
los servicios médico-asistenciales de los docentes y de sus beneficiarios en general estan

encargados a dicho fondo, por mandato expreso de los articulos 3° y 5° de la mencionada

ley.

Adicionalmente, el articulo 6° de la Ley 60 de 1993 dispone que todos los docentes del



servicio publico educativo que se encuentren vinculados a las plantas de personal de los
entes territoriales deben afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
en aras de recibir los servicios asignados a éste; servicios que de conformidad con los
numerales 1° y 2° del articulo 5° de la Ley 91 de 1989, se encuentran a cargo de entidades
contratadas por la entidad fiduciaria estatal, siguiendo las instrucciones que para el efecto

imparta el Consejo Directivo del Fondo8.

Con el fin de eliminar la heterogeneidad que existia en la prestacion de servicios de salud
para el magisterio a nivel territorial, el Consejo Directivo del Fondo a través del Acuerdo No.
4 de julio 22 de 2004 “por medio del cual se modifica el sistema de servicios médico-
asistenciales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, establecié

el nuevo modelo de prestacion de dichos servicios. Asi dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°. Aprobar el nuevo modelo de prestacidon de servicios de salud para el magisterio

conforme a las siguientes caracteristicas fundamentales:

1. Régimen especial. El Consejo Directivo decidid que el modelo de prestacién de servicios de

salud a los docentes parte del respeto del régimen excepcional de los docentes.

2. Cobertura. El Consejo Directivo acordd que los beneficiarios del sistema de salud de los
docentes son los existentes hoy en dia en el modelo vigente, nivelando nacionalmente con

las siguientes adiciones:

a. los hijos del afiliado entre 18 y 25 afios que dependan econdmicamente del afiliado y que

estudien con dedicacién de tiempo completo;

b. los hijos del afiliado, sin limite de edad, cuando tengan un incapacidad permanente y

dependan econdmicamente del afiliado

c. los nietos del docente hasta los primeros 30 dias de nacido, cuando el hijo del docente sea

beneficiario del afiliado.

(...)"

Posteriormente, a través del Acuerdo No. 13 de diciembre 30 de 2004, el Consejo Directivo

del Fondo del Magisterio, aprobd los Términos de Referencia de la Invitacion Publica No. 143



de 2005, para contratar la prestacién de los servicios de salud para afiliados y beneficiarios

del Fondo. En dicho Acuerdo se establecio:

“(...) los servicios médicos asistenciales que conforman el plan de atencién en salud se

prestaran a todos los usuarios, entendiéndose como usuarios lo siguientes:

Afiliados: Docentes activos y docentes pensionados que cotizan al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Beneficiarios: el grupo de beneficiarios de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio podria estar conformado por el grupo familiar descrito a

continuacién:
- El cényuge.

- El compafero(a) permanente cuya unién sea superior a dos afios, segln las normas

vigentes.
- Los hijos de los educadores hasta los 18 afos de edad.
- Los hijos mayores de 18 anos con incapacidad permanente.

- Los hijos entre 19 y 25 afos, siempre y cuando se demuestre dependencia total del
educador afiliado y se acredite su condiciéon de estudiante diurno (validada semestral o

anualmente segun corresponda): se debe incluir para estos casos los periodos de vacaciones.

- Las hijas beneficiarias segin coberturas anteriores y que se encuentren en estado de

embarazo, asi como su recién nacido hasta los primeros treinta dias de edad.

- Los padres de los educadores solteros y sin hijos, mientras no estén pensionados y

dependan econémicamente de este.” (Subraya fuera de texto).

De la lectura de los acuerdos anteriormente citados, se tiene que las hijas beneficiarias
segun las coberturas sefaladas y que se encuentren en estado de embarazo, asi como su
recién nacido hasta los primeros (30) treinta dias de edad, recibiran los servicios médicos

asistenciales que conforman el plan de atencién en salud. Ello significa que, la Fiduciaria La



Previsora y finalmente las IPS contratadas, no estdn obligadas a prestar estos servicios a los

nietos de los docentes que sobrepasen la edad mencionada.

Sin embargo, tal y como ha precisado esta Corporacién los funcionarios publicos encargados
de dar aplicacién a las normas constitutivas de dichos regimenes especiales de seguridad
social, deben interpretar el alcance de tales normas, y de sus propias funciones, de acuerdo
con el principio de interpretacion conforme a la Constitucion. Precisamente en la sentencia
tanta veces mencionadas este Tribunal sefald: “[e]n virtud de este pardametro, el intérprete
debe determinar el sentido de las normas de forma tal que el resultado de su ejercicio no
desemboque en resultados manifiestamente contrarios a lo establecido por la Constitucidn,

teniendo en cuenta el contexto en el cual la norma va a recibir aplicaciéon”
6. Caso concreto.

En el caso sub examine, el Director de Servicios de Salud de la Previsora S.A resolvio
negativamente la peticién de la sefiora Torres de Guarin, consistente en que se afiliara a su
nieta al régimen especial de seguridad social en salud de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, invocando para sustentar su decision, el
argumento segun el cual, los Acuerdos No 4 del 22 de julio y No. 13 del 30 de diciembre,
ambos del 2004, citados en el acapite anterior, no incluyen a los nietos que sobrepasen los

30 dias de edad entre quienes tienen derecho a ser inscritos como beneficiarios.

Para la Sala, al determinarse el alcance de la normatividad que rige el Régimen Especial de
Seguridad Social en Salud de los Docentes Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no se tuvo en cuenta el principio de interpretacién conforme a la
Constituciéon, ni se dio aplicacién a éste al estudiar la peticién presentada por la

demandante.

Asi, el Director de Servicios de Salud de la Previsora S.A debié tener presente que la menor
Sofia Guarin Torres ha estado durante toda su existencia bajo el cuidado de su abuela
materna, la accionante, y que esta situacion de hecho fue reconocida y formalizada por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, autoridad competente en la materia, mediante
acta de fecha 24 de octubre de 20039, en la cual consta que la custodia y el cuidado
personal de dicha menor en cuestidn fueron asignados, en forma provisional, a la sefora

Maria Teresa Torres de Guarin. Para la Sala merece especial atencion, el aparte de tal acta



en el que se sefiala cudles son las obligaciones que adquirié la petente frente a su nieta en

virtud de dicha decisiéon administrativa y en la cual se precisa:

“Que realizara todas las acciones pertinentes para que la nifia cuente con la garantia de sus

derechos, incluyendo la eduacion y la salud” (subrayas fuera del original).

Precisamente, este apartado del acta, parafrasea lo dispuesto en los articulos 70 a 72 del
anterior Cédigo del Menor y no fue considerado al momento de adoptarse la decisién que se
controvierte por esta via. En efecto, esta parte de la decisiéon administrativa proferida por el
ICBF acredita que en este caso la abuela no pretende inscribir a su nieta, por ser tal, sino en
razén a que tiene que cumplir una serie de obligaciones, entre las cuales se busca garantizar
la salud de la menor, que constituye una parte del compromiso que formalmente adquirid y

uno de los motivos para que le fuera confiada la custodia y cuidado de la menor.

De ahi que, la determinacidon de no permitir la afiliacién de la menor a dicho régimen,
obstaculiza no sé6lo el cumplimiento de este deber sino que dificulta el cumplimiento de la
decisién adoptada por los funcionarios del ICBF, toda vez que la menor al no encontrarse
afiliada a ninguna entidad prestadora de salud esta expuesta a los riesgos de salud propios

de su edad sin contar con ningun respaldo del sistema de seguridad social.

Asi las cosas, la negativa de afiliar a la menor Soffa Guarin Torres, desconoce, en primer
lugar, la realidad factica y juridica, consistente en la permanencia de la nifia bajo el cuidado
de su abuela durante toda su existencia y la formalizacién legal de dicha situacién mediante
el otorgamiento de la custodia y cuidado personal por parte del ICBF; en segundo término, el
alcance de las obligaciones que adquirié la sefiora Maria Teresa Torres de Guarin frente a su
nieta. Estas connotaciones del caso en comento, determinan la diferencia sustancial que
existe entre dicha menor, para quien su abuela materna desempefia el rol factico y juridico
de madre-cuidadora, y los demas menores de edad nietos de docentes afiliados que no se

encuentran en la misma situacién de dependencia directa del cuidado de sus abuelos.

Para la Sala, desconocer que, la menor Sofia Guarin Torres hace parte de un nucleo familiar
definido, en el cual, su cuidadora directa estd afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y pretender que para poder ser beneficiaria de los servicios de salud,
o bien, alguien la afilie directamente al régimen general de seguridad social en salud, o

esperar que sus padres resuelvan asumir los deberes que tal condicién les imponen, lo cual



no ha ocurrido y ha generado que durante toda su existencia haya estado bajo el cuidado de
su abuela, generan desproteccién de la menor en materia de seguridad social, lo cual,
resulta, manifiestamente contrario a varios preceptos constitucionales, entre ellos, los

consagrados en los articulos 13, 42, 44 y 113 Superiores.

Asi, al haberse acreditado que la decisidn por parte del Director de Servicios de Salud de La
Previsora S.A comporta una medida lesiva del derecho a la proteccién especial de la menor
Sofia Guarin Torres, la cual se encuentra expuesta a los riesgos propios de su edad, sin

contar con respaldo del Régimen de Seguridad Social, la tutela habra de ser concedida.
7. Medida a adoptar

La Sala debe precisar que en este caso no se ordenara al Director de Servicios de Salud de la
Previsora S.A que amplie la cobertura de dicho régimen de excepcién para que se incluyan
los nietos de los afiliados en tanto beneficiarios, pues ello equivaldria a desconocer lo
dispuesto en la normatividad que lo rige. Tampoco se ordenara a dicho funcionario que
inaplique, para el caso concreto, las normas que resultan aplicables, con el propésito de
inscribir a la menor Sofia Guarin Torres como beneficiaria de la actora. Ninguna de estas
soluciones es procedente, porque tal y como se expuso en los acapites anteriores, las
caracteristicas facticas y juridicas de la relacion existente entre la sefiora Maria Teresa Torres
de Guarin y la menor a favor de quien se interpuso la tutela, hacen que ésta sea
esencialmente diferente a la que existe entre los demas afiliados al régimen y los nietos que
no se encuentran formal y materialmente bajo su custodia y cuidado personal con los

afiliados.

En ese orden de ideas, la Corte habra de interpretar la normatividad que rige dicho régimen
de excepcion de tal manera que responda a la realidad factica y juridica del caso concreto y
sea posible en el proceso de interpretacion y aplicacién normativos aplicarse y materializarse
los mandatos Superiores. Asi, teniendo en consideracién, en primer lugar, la situacién de la
menor Soffa Guarin Torres; en segundo término, su dependencia directa a la accionante tanto
a nivel afectivo como econédmico y, finalmente, las obligaciones que adquirié la sefiora Maria
Teresa Torres de Guarin en razén a su condicién de cuidadora de la nifila por mandato del
ICBF, habra de entenderse que la norma si es aplicable a este caso individual y particular,

puesto que en términos practicos ha sido la actora quien ha cumplido el rol materno frente a



la menor durante toda su existencia, y por disposicién del ICBF habra de seguir cumpliendo
materialmente con las obligaciones propias de éste hasta que se adopte una medida
definitiva, siendo deber de las demas autoridades del Estado facilitar en cuanto esté a su

alcance el cumplimiento de dichas obligaciones.

Precisa la Sala que esta decisidn se ha adoptado en atencidn a las particularidades del caso
sub examine, a saber: (i) la menor afectada ha permanecido durante toda su existencia con
su abuela materna, la accionante, en forma ininterrumpida; (ii) en el acta en la que el ICBF le
otorgd la custodia y el cuidado personal de la menor, se le impuso expresamente a la
peticionaria, entre otros, el deber de proveer por la salud de la nifa; y (iii) en este caso no
existe, dentro del régimen de excepcién al cual esta afiliada la petente, un régimen

alternativo al cual pueda afiliarse la menor.

Ahora bien, con base en las consideraciones anteriormente expuestas, encuentra la Sala de
Revision que se deberd revocar el fallo de instancia y en su lugar se deberd conceder la
accion de tutela de la referencia. En consecuencia, la Corte ordenara al Director de Servicios
de Salud de la Previsora S.A que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, proceda a adoptar todas las medidas necesarias para que la
menor Sofia Guarin Torres sea afiliada al régimen especial de seguridad social en salud de los
docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en tanto
beneficiaria de la sefiora Maria Teresa Torres de Guarin, con todos los derechos propios de

esta condicion.
V. DECISION

En mérito de lo anterior, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE
PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos ordenada en el presente proceso.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia del dia (tres) 3 de agosto de 2006, proferida por el
Juzgado Cincuenta y Uno Penal del Circuito de Bogota, mediante la cual se denegé la accidon

de tutela de la referencia. En su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, a la



seguridad social y a la igualdad de la menor Sofia Guarin Torres.

TERCERO.- ORDENAR al Director de Servicios de Salud de la Previsora S.A que, dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia, proceda a adoptar
todas las medidas necesarias para que la menor Sofia Guarin Torres sea afiliada al régimen
especial de seguridad social en salud de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio en tanto beneficiaria de la sefiora Maria Teresa Torres de

Guarin con todos los derechos propios de esta condicion.

CUARTO.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARCO GERARDO MONROQOY CABRA
Magistrado

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa..

2 lgual doctrina se encuentra en las sentencias: T-203 de 1993, T-483 de 1993 y T-016 de
1995.

3 Sentencia C-543 de 1992. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.



4 Véase Sentencia SU-961de 2003. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

5 Véanse, ademas, las sentencias T-179 de 2003, T-500 de 2002, T-135 de 2002, T-1062 de
2001, T-482 de 2001, SU-1052 de 2000, T-815 de 2000, T-418 de 2000, T-156 de 2000, T-716
de 1999, SU-086 de 1999, T-554 de 1998, T-384 de 1998 y T-287 de 1995.

6 Asi lo estipula el articulo 1¢ del Decreto 3752 de 2003, “Por el cual se reglamentan los
articulos 81 de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en
relacién con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de prestaciones

Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones”.

7 Las siguientes normas de la Ley establecen lo relativo a su creacidn, administracion de

recursos, objetivos, funciones y maximo érgano de direccién:

- El articulo 3° creé el Fondo “como una cuenta especial de la Nacidén, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados
por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del
90% del capital”. El articulo autoriza al Gobierno para suscribir un contrato de fiducia
mercantil. Dentro de este marco, el Presidente de la RepuUblica delegé la celebracion del
contrato de fiducia en el Ministro de Educacién Nacional y en cumplimiento de tal mandato
fue suscrito el correspondiente contrato de fiducia mercantil, el cual se encuentra

actualmente vigente, con la empresa Fiduprevisora S.A.

- El articulo 52 establece los objetivos del Fondo, entre los cuales se encuentra el de
“garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales [del personal afiliado], que
contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del

Fondo.”

- El articulo 6 establece que el Consejo Directivo del Fondo estard compuesto por el Ministro
de Educacién Nacional o el Viceministro; los Ministros de Hacienda y de Trabajo o Seguridad
Social, o sus delegados; dos representantes del magisterio y el gerente de la entidad

fiduciaria con la cual se contrate, este Ultimo Unicamente con derecho a voz.

- El articulo 79 establece que dentro de las funciones del Consejo Directivo del Fondo se

encuentran:



“1. Determinar las politicas generales de administracion e inversién de los recursos del

Fondo...

“2. Analizar y recomendar las entidades con las cuales celebrara los contratos para el

funcionamiento del Fondo;
“3. Velar por el cumplimiento y correcto desarrollo de los objetivos del Fondo;

“4, Determinar la destinacién de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual seran
atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de manera

que se garantice una distribucion equitativa de los recursos.

“5. Revisar el presupuesto anual de ingresos y gastos del Fondo y remitirlo al Gobierno

Nacional para efecto de adelantar el tramite de su aprobacién
“6. Las demas que determine el Gobierno Nacional.”

8 Mediante el Decreto 2831 de 2005, “Por el cual se reglamentan el inciso 29 del articulo 32y
el numeral 6 del articulo 72 de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la ley 962 de 2005 y se
dictan otras disposiciones”, el Gobierno Nacional expidié el reglamento del Consejo Directivo
y de los Comités Regionales del Fondo. Alli se dispone, en el paragrafo 2 del articulo 1, que
“en cuanto fuere necesario y no esté regulado en este reglamento el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio podra complementarlo para

garantizar su adecuado funcionamiento.”

9 El Acta de Asignacion de Custodia de la menor Sofia Guarin Torres, suscrita por la sefiora
Maria Teresa Torres de Guarin y el sefior Jorge Humberto Castafieda Urbano -Defensor de

Familia del ICBF Regional Bogota, Centro Zonal Suba-, textualmente dice:
ACTA DE ASIGNACION DE CUSTODIA

REFERENCIA: HISTORIA SOCIOFAMILIAR 19 87 DE 2004.

MENOR: SOFIA GUARIN TORRES.

En Bogota, a los CINCO (5) dias del mes de OCTUBRE de dos mil cinco (2005), comparecio

ante el Defensor de Familia, la senora Maria Teresa Torres de Guarin, con CC 41429869 de



Bogotd, abuela materna de la menor de la referencia, con el fin de recibir formalmente la

custodia de su nieta, teniendo en cuenta:

1. Que la nifa esta bajo el cuidado y proteccién de la compareciente y el abuelo desde su

nacimiento.

2 . Que la madre del nifio, sefiora Liliana Paola Guarin Torres, no cumple este rol de madre ni
ha comparecido a las citas programadas por la Defensoria de Familia, entre otras cosas

porque se desconoce su paradero desde el afio 2003.

3. Que su condicién de abuela materna, lo cual acredita mediante el correspondiente
registro civil de nacimiento, la compareciente manifiesta expresamente querer asumir la
custodia de su nieta y estar en condiciones para darles (SIC) toda la proteccidn necesaria en

todos los sentidos.

4, Que se compromete ademds proveer al Instituto de toda la informacién necesaria para el

seguimiento del asunto.

5. Que realizara todas las acciones necesarias para que la nifia cuente con la garantia de sus

derechos, incluyendo la educacién y la salud.
6. Que desea proteger a la nifia con una sustitucién pensional en caso de muerte.

7. Que por el interés superior del menor es fundamental propiciarle al mismo la mejor

situacion posible para su desarrollo integral.

(....)"



