ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 18  002 2018 0035 03
 ACCIONANTE: DIEGO HUMBERTO RENDÓN GÓMEZ VS.SECCIONAL DE SANIDAD RISARALDA
ASUNTO: REVOCA DECISIÓN- CONCEDE EL AMPARO

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
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Diego Rendón Gómez
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Dirección de Sanidad Risaralda y la entidad vinculada EPS SURA.
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 


SALUD / DOBLE AFILIACIÓN / AFILIACIÓN A SURA / REVOCA Y CONCEDE - De las pruebas que obran en el expediente, esta Sala observa que el 12 de enero de 2018 la alergóloga Lina Vanessa Ponce Guevara prescribió a la menor IRR  diferentes medicamentos para el tratamiento de la patología “rinitis alérgica, no especificada”, entre los cuales se advierte la “INMUNOTERAPIA (HIPERSENSIBILIZACIÓN CON ANTÍGENOS) ampolla mensual, 3 meses, subcutánea, 0.5 cc”  (Fl. 13).  Así mismo, la EPS SURA allegó con la respuesta a la demanda de tutela un certificado de afiliación a nombre de la menor IRR, en calidad de beneficiaria, desde el 1º de enero de 2017  (Fl. 35), a la cual le han autorizados varios servicios médicos entre los que se encuentran las sesiones mensuales de “inmunoterapia con extracto alergénico por vía subcutánea” desde febrero al diciembre de 2017 (Fls. 36 y 37).
Significa lo anterior, que en este caso en particular, quedó demostrada la atención médica que le ha prestado la EPS SURA a la menor IRR por un período de aproximadamente un año. De tal manera, que el tratamiento ordenado por la alergóloga adscrita a dicha EPS no puede suspenderse abruptamente por cuanto podría generar un riesgo para su salud y hasta su vida.  En relación a este tema, la Corte Constitucional en la Sentencia T-201 de 2013 (…)

(…)

Por lo tanto, esta Sala considera que si bien es cierto, en el caso concreto, la menor IRR,  no puede estar afiliada simultáneamente en dos sistemas de salud, como lo es al general y el de excepciones, también lo es que el Jefe de la Seccional de Sanidad de Risaralda no puede limitar la libre aplicación de los derechos fundamentales de la menor al negarse a desafiliarla del régimen excepcional donde es cotizante su padre por considerar que es obligatoria su permanencia en el mismo. Lo primero, por cuanto la Jefatura aludida no demostró que el tratamiento que le había ofrecido a la menor era el adecuado para mantener su salud e integridad en mejores condiciones y en segundo lugar, porque es el deseo del padre de la menor, vinculado a la Policía Nacional, que su hija sea atendida por la EPS SURA en el régimen contributivo. Lo anterior, aunado a que la titular de los derechos fundamentales reclamados es un sujeto de especial protección constitucional, quien merece un trato preferente y sus garantías priman frente a un trámite de multiafiliación que es de índole administrativo.  Respecto de la permanencia forzosa al régimen exceptuado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, mediante providencia del 20 de agosto de 2015, bajo el radicado No.81135 M.P. Gustavo Enrique Malo Fernández,
(…)

En sentir de esta Sala, le asiste razón al accionante en el sentido de que los derechos fundamentales, a la salud, vida y de su hija menor  se encuentran amenazados por las entidades accionadas, por lo que se le concederá el amparo constitucional solicitado.  Consecuente con lo anterior, la Sala adoptará como definitiva la la medida provisional decretada el 23 de marzo de 2018  con el fin de que la EPS SURA suministre a la menor las “ampolletas de inmunoterapia – hipersensibilización con antígenos” en las dosis y periodicidad que ordene el especialista tratante.  En tal virtud, se ordenará al Jefe de Sanidad de la Policía Nacional -Seccional Risaralda - o a quien haga sus veces, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta sentencia, autorice la desafiliación de la menor IRRG del servicio de salud del régimen de excepción que tiene esa institución, actuación que deberá ser comunicada a la EPS SURA de esta ciudad. Igualmente, se ordenará al representante legal de la EPS SURA o a quien haga sus veces, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta sentencia incluya nuevamente a la menor IRRG, como beneficiaria de la afiliación de su madre en el régimen contributivo general con el fin de que continúe prestando la atención médica que requiera la menor con respecto al tratamiento que se le venía brindando, según las prescripciones de la especialidad de alergología. Así como el tratamiento integral que se derive de su enfermedad, y demás procedimientos, medicamentos y demás que se deriven de lo prescrito por el médico tratante, de manera idónea, oportuna, sin dilación alguna.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA No.3 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, doce (12) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Aprobado por Acta No.104
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Diego Rendón Gómez frente al fallo emitido el 22 de febrero de 2018 por el Juzgado 2º Penal del Circuito para Adolescentes con función de Conocimiento de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada por el mismo en contra de la  Dirección de Sanidad Risaralda y la entidad vinculada EPS SURA por considerar vulnerados los derechos fundamentales de los niños, a la vida, seguridad social, salud y habeas data.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el señor Diego Rendón Gómez que su hija Isabel Rendón Ramírez, aparece en la base única de afiliados de la ADRES como beneficiaria en salud de su madre, señora Julieth Paola Ramírez quien figura como cotizante en la EPS SURA en el  régimen contributivo. 
Refirió que su hija lleva un tratamiento con la alergóloga desde hace un año con la EPS SURA de manera permanente y constante, debido a una patología relacionada con las vías respiratorias, en el que se le vienen aplicando “ampolletas de inmunoterapia – hipersensibilización con antígenos”, el cual no se puede  suspender ni postergar los días para el suministro de la inyección, so pena de su efectividad y un grave retroceso en los buenos resultados obtenidos. 
Afirmó que en la consulta del 12 de enero de 2018 el galeno emitió las órdenes para los medicamentos correspondientes para el mes de febrero, pero una vez se solicitó la autorización ante la EPS SURA para el suministro de los mismos y la aplicación de la vacuna mencionada, fueron negados con fundamento en que su hija se encuentra afiliada en salud a la Dirección de Sanidad Seccional Risaralda, por cuanto el padre de la menor es policía activo. 
Señaló que con el fin de continuar con el tratamiento aludido y para no incurrir en una múltiple afiliación, solicitó a la Clínica de la Policía Caldas que retirara a la menor y así poder reclamar los medicamentos formulados por la alergóloga de la EPS SURA. Dicha petición fue rechazada con base en la obligatoriedad de afiliación de los beneficiarios de una persona que está en un régimen especial o de excepción, ya que no puede haber simultaneidad de afiliación entre el Sistema General de Seguridad Social en salud y el excepcional aludido, pues no se pueden utilizar paralelamente ambos regímenes. 
Aclaró que cuando su esposa estuvo desempleada, la menor fue afiliada en Sanidad de la Policía Nacional a donde en repetidas oportunidades la llevó a valoración con el médico porque se le venía la sangre por la nariz  por la rinitis que presentaba, pero solo le dieron atención con pediatría y suministro de paliativos.  En cambio en la EPS SURA atendieron a la niña y le dieron el tratamiento efectivo para superar su enfermedad, lo que claramente no solo es constitutivo de falla en el servicio, sino que le permite ejercer el derecho de libre elección de la EPS que sea más favorable a los intereses de su hija, quien en calidad de beneficiaria no está obligada a pertenecer al régimen en salud de la Policía Nacional, entidad que no permite la desvinculación de la menor  lo que considera una vulneración a los derechos fundamentales de los niños, a la salud, al habeas data. 
Consideró que la acción de tutela es procedente para evitar un perjuicio irremediable en el entendido que la menor  requiere la aplicación de la ampolleta mensualmente y para el caso, la próxima se cumplía el 12 de febrero de 2018.

Solicitó: i) retirar en calidad de beneficiaria a la menor IRR del régimen excepcional del subsistema de salud de la Policía Nacional y en consecuencia, emita la constancia de desafiliación; ii) en caso de disponerse su continuidad en el régimen de la Policía Nacional, se ordene de manera inmediata la entrega de la ampolleta de inmunoterapia (hipersensibilización con antígenos), la cita con la alergología, así como la entrega de los medicamentos: tabletas de Montelukast 5 mg, la Azelastina 137 mgr/Fluticasona propionato 50 mgr Spray y la consulta de control con alergología, conforme a la orden médica emitida por el especialista tratante; iii) garantizar a la menor los exámenes, procedimientos, medicamentos y demás que le sean formulados por parte del alergólogo, es decir, que se le garantice la atención integral que se derive de su enfermedad (Fls. 1-12). 
2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela (Fls. 13-18).  
2.3.  Mediante auto del 9 de febrero de 2018, el juez de primer grado avocó el conocimiento de la presente acción de tutela, ordenó correr traslado de la misma a las Direcciones de Sanidad de la Policía Nacional de Risaralda y a nivel nacional, vinculó al trámite a la Subdirección de Sanidad – Área de Gestión de Servicios de Salud- Grupo de Caracterización de Derechos y Actualización de Derechos y a la EPS SURA.  Igualmente, decretó una medida provisional con el fin de que la EPS SURA procediera a autorizar y entregar en forma efectiva e inmediata “la ampolleta para el tratamiento de la inmunoterapia”; así como los medicamentos “tabletas de Montelukast 5 mg, la Azelastina 137 mgr/Fluticasona propionato 50 mgr Spray”  (Fl. 19).
2.4. Estando en trámite la presente demanda de amparo, el 23 de marzo de 2018, siendo las 3:30 p.m., la señora JPRZ, madre de la menor IRR, allegó un escrito  mediante el cual solicitó una medida provisional tendiente que se ordenara a la EPS SURA el suministro de la ampolleta para el tratamiento de inmunoterapia correspondiente al mes de marzo del año que avanza, argumentando que  la no aplicación de la misma podría conllevar a una dificultad para respirar.  Además, fundamentó su solicitud en la ausencia de dinero para acceder particularmente al tratamiento, el que había sido prescrito por la alergóloga desde el mes de enero del presente año para ser suministrado por 3 meses (Fl. 4 del cuaderno de segunda instancia).  
Dicha medida provisional fue decretada por el Magistrado Eder Jimmy Sánchez Calmbás con quien igualmente se conforma la Sala de Decisión No.3 de Asuntos Penales para Adolescentes de esta ciudad, toda vez que para el 23 de marzo de 2018 el suscrito Magistrado Ponente de este proveído, se encontraba con permiso.  La orden se dirigió a la EPS SURA para que entregara inmediatamente a la menor IRR la ampolleta para el tratamiento de la inmunoterapia correspondiente al mes de marzo de 2018 (Fls. 5 y 6 del cuaderno de segunda instancia).  
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. DIRECCIÓN SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL - DISAN
Hizo referencia a las funciones de esa entidad, entre la cuales se encuentran las de dirigir la operación el funcionamiento del Subsistema de Salud de la Policía Nacional.  Así mismo, relacionó que para la prestación de los servicios de salud para los afiliados y beneficiarios de dicho subsistema se debe tener en cuenta lo dispuesto en el Decreto 1795 de 2000 “por el cual se estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional” y presentó la estructura orgánica interna de ese Dirección con el fin de señalar la desconcentración de funciones.  

Concluyó que el cumplimiento de esta acción de tutela es de competencia del Área de Gestión Servicios en Salud a donde se remitió la misma, dependencia a la que debía dirigir directamente para cualquier requerimiento (Fls. 26 y 27).
3.2. SANIDAD SECCIONAL RISARALDA DE LA POLICÍA NACIONAL
Señaló que de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto 1795 de 2000 y en el artículo 279 de la ley 100 de 1993, esa dependencia es la encargada de brindar y garantizar los derechos de salud de la menor, toda vez que sus objetivos se enmarcan dentro de la prestación de un servicio público esencial para la satisfacción en condiciones de igualdad del mismo y la maximización de sus beneficiarios, de acuerdo a los recursos para su materialización. 
Resaltó que en el presente caso no se aplica el principio de la libre escogencia de la EPS a la cual quiere estar afiliado pese a la facultad que ampara a los usuarios del SGSSS, según lo preceptuado en el decreto 1795 de 2000, artículos 6, 24, 25, así mismo en el decreto 1703 de 2002 y el decreto 780 de 2016.
Manifestó no estar de acuerdo con lo afirmado por el actor, en el entendido de que a la menor no se le prestó el servicio médico requerido, puesto que el pediatra de esa seccional de sanidad, en las diferentes valoraciones realizadas, siempre definió el tratamiento y los medicamentos suministrados bajo conceptos técnicos y científicos definidos orientados a la patología de la misma, sin que a esa entidad se le hubiera solicitado la entrega de la medicina relacionada en el escrito de la demanda de tutela, lo que hace imposible el suministro de la ampolleta inmunoterapia y de los demás fármacos reclamados.  Además, los usuarios y beneficiarios que necesiten un medicamento que se encuentre por fuera del POS, deberán tramitarlo ante el Comité Técnico Científico para su aprobación.

Consideró que la acción de tutela no es procedente ante la inexistencia de una conducta respecto de la cual se pueda efectuar el juicio de vulnerabilidad de derechos fundamentales.  Por lo tanto, solicitó que se niegue la misma (Fls. 28-31).
3.2. EPS Y MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A.-  EPS SURA.
Informó que la menor representada se encuentra afiliada a la EPS SURA bajo el régimen contributivo como beneficiaria de la señora Julieth Paola Ramírez Zuluaga y su estado es “activo”, por lo que cuenta con cobertura integral.
Adujo que esa entidad ha prestado los servicios a la menor de manera oportuna y eficaz, pero la situación atinente a la multiafiliación imposibilita otorgarle las atenciones necesarias, toda vez que la médico tratante Lina Vanessa Ponce al intentar la autorización del medicamento por MIPRES, no logró efectuarse ya que la página del Ministerio deniega la operación. 
Consideró que es pertinente revisar la mejor opción para la menor en aras de dar celeridad a la autorización del tratamiento y de los medicamentos. Por consiguiente, exhortó a los representantes legales de la menor a acceder a la desafiliación de la misma, para que realicen la exclusión del  grupo familiar de la señora Julieth Paola Ramírez para que pueda continuar dentro del grupo familiar del señor Diego Rendón Gómez. 

Solicitó que se desvinculara a esa EPS del presente trámite por cuanto no se habían vulnerado derechos fundamentales a la menor y que se ordenara a la DISAN otorgar inmediatamente los servicios, tratamientos y medicamentos necesarios frente a la patología que padece la menor  (Fls. 32-34).
Allegó copia del certificado de afiliación de la menor IRR y de las autorizaciones de los servicios prestados a la misma (Fls. 35-37).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 22 de febrero de 2018 el Juzgado 2º Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, resolvió negar el amparo reclamado por el señor Diego Rendón Ramírez, por considerar que las entidades accionadas y vinculadas no habían vulnerado los derechos fundamentales invocados en representación de su hija menor de edad y en tal virtud, las absolvió. Lo anterior, con base en lo dispuesto en el Decreto Único Reglamentario del Sector Salud y la Protección Social 780 de 2016 que prevé que los miembros el núcleo familiar de las personas cotizantes que pertenecen a alguno de los regímenes exceptuados o especiales deberán hacer parte del mismo.  Igualmente, en dicha providencia se argumentó que el derecho a la libre elección solo produce efectos dentro de un mismo sistema de aseguramiento y por lo tanto, no aplica para ser ejercido entre un régimen de excepción y una EPS del sistema general de seguridad social en salud contemplado en la Ley 100 de 1993.  

Por lo anterior, en el numeral 3º del fallo estudiado, se dispuso:  “recomendar a los representantes legales de la menor, que en el término de la distancia, procedieran a solicitar a la EPS SURA la desvinculación de la  beneficiaria Isabel Rendón Ramírez de su base de datos con el fin de reclamar los servicios de salud de la misma ante la Dirección Seccional de Sanidad de Risaralda de la Policía Nacional y solicitar el CTC respectivo para los servicios que no se encontraran incluidos dentro del plan de servicios de salud que cubre este régimen excepcional”.(Fls. 38-42). 

El señor Diego Rendón Gómez fue notificado del anterior fallo mediante el oficio No.0468 el 22 de febrero de 2018 (Fl. 43 frente), el cual fue enviado el 23 de febrero de 2018 al correo electrónico diego_accel@hotmail.com (Fl. 43 vuelto).

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 27 de febrero de 2018, el señor Diego Rendón Gómez allegó un escrito mediante el cual consideró que el A quo contrario a pronunciarse de fondo sobre sus pedimentos de acceder a la protección de los derechos fundamentales de su hija, se limitó a transliterar los argumentos de la Policía Nacional, olvidando la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el entendido de asistirle el derecho al acceso y calidad del servicio de salud.

Consideró que se debe dar aplicación al principio pro homine y al derecho libre elección, por cuanto en el régimen de excepción no se tienen menos derechos ni restricciones, tal como lo  concluyó el juez de primer grado cuando en desmedro de los derechos fundamentales de su hija favoreció los de Sanidad de la Policía Nacional, entidad que nunca les ofreció un tratamiento diferente al de pediatría o a paliativos que no llegaron a curar los males de la menor, diferente a lo que ocurrió con la EPS SURA, en donde de inmediato ordenaron el tratamiento de vacunas para ser aplicadas mensualmente a su hija.

Manifestó que están dadas las condiciones para que en el caso de su hija no se aplique lo dispuesto en los Decretos 1795 de 2000, 1703 de 2002 y 780 de 2016 y demás normas que regulan el régimen de excepción por cuanto los mismos son contrarios a la Constitución Nacional, con  el fin de que se protejan los derechos fundamentales de la menor (Fls. 55-60).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.  Así mismo, se considera que en este asunto en concreto existe legitimación por pasiva y por activa.

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el accionante. 
6.3. Para arribar a cualquier conclusión, debe señalarse que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción sólo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4. La Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. El derecho a la salud tiene la connotación de fundamental.  En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional concluyó que este es un derecho fundamental que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración, así lo reiteró en la sentencia T-760 de 2008 donde dijo lo siguiente:

 “(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitución misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoría, finalmente, en las leyes y demás normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios específicos a los que las personas tienen derecho.”

6.5. Según el artículo 49 de la Constitución Política, el Estado Colombiano tiene la obligación de garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. En este marco, la Corte ha hecho énfasis en que éstos deben ser prestados en condiciones de calidad, eficacia y oportunidad, referenciando de nuevo a la sentencia T-760 de 2008 la Corte manifestó: “todos los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a acceder a los servicio de salud que requieran con necesidad, estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud”. El derecho constitucional de acceso a los “servicios que se requieran”, tal y como se puntualizó, no depende que los mismos estén incluidos o no en un POS  o si la entidad responsable cuenta o no con los mecanismos para prestarlos directamente, ya que si el sistema de seguridad social no garantiza los medios para otorgar un servicio necesario, ello constituye un obstáculo para el acceso a los mismos; y en tal medida se irrespeta el derecho a la salud, que se encuentra en conexidad con el derecho a la dignidad y a la vida en condiciones dignas.

6.6. De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes gozan de una especial protección tanto en el ámbito internacional como en nuestro Estado Social de Derecho, ello dado la situación de indefensión, vulneración y debilidad de esta población y la necesidad de garantizar un desarrollo armónico e integral de la misma. Al respecto, la Ley 1751 de 2015 “por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones” señala el principio de “prevalencia de derechos”, de acuerdo con el literal f) del artículo 6 de la ley en cita, le compete al Estado “implementar medidas concretas y específicas para garantizar la atención integral a niñas, niños y adolescentes. En cumplimiento de sus derechos prevalentes establecidos por la Constitución Política. Dichas medidas se formularán por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) años, de los (7) a los catorce (14) años, y de los quince (15) a los dieciocho (18) años”.  De ahí que, en tratándose de menores de edad, el derecho a la salud cobra mayor relevancia, toda vez que se trata de sujetos que por su temprana edad y situación de indefensión requieren de especial protección. Por esta razón, a partir de lo dispuesto en el artículo 44 de la Constitución Política, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, como respuesta a su naturaleza prevalente, en lo que atañe al examen de los requisitos para el otorgamiento de prestaciones en salud, la Corte ha concluido que su análisis debe realizarse de forma flexible, en aras de garantizar el ejercicio pleno de sus derechos.  Así mismo, se concluyó que la protección del Estado es reforzada, es decir, el principio de prevalencia de los derechos, entre los cuales se hace especial énfasis en el carácter diferencial del derecho fundamental a la salud, en tratándose de sujetos de especial protección constitucional, como ocurre con los niños (Ver Sentencia T-121 de 2015). 

6.7. DEL CASO EN CONCRETO

6.7.1. En el caso sub examine, esta Sala observa que el señor Diego Humberto Rendón Gómez, en representación de su hija menor de edad, acudió a la acción de tutela con el fin de que le sean amparados sus derechos fundamentales a la salud en conexidad a la vida, el derecho a la libre elección, derechos prevalentes de los niños y al habeas data, ante la multiafiliación que ostenta la menor como beneficiaria tanto en régimen especial o de excepción de las fuerzas militares como al sistema general de seguridad social en salud, lo que ha puesto en riesgo la continuidad del tratamiento que viene recibiendo por parte de la EPS SURA para su patología relacionada con las vías respiratorias ante la negativa de desafiliación de la menor por parte  de  Sanidad Seccional Risaralda de la Policía Nacional. 
6.7.2. Por su parte, el Jefe Seccional de Sanidad de la Policía Nacional de la ciudad de Pereira indicó que los afiliados al régimen de excepción en salud de la Policía Nacional no puede retirarse del Subsistema para afiliarse al régimen general de seguridad social, por lo que la menor representada no podrá ser desafiliada del sistema excepcional.
6.7.3.  Enfrentadas las partes, se debe tener en cuenta que el artículo 279 de la ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones” excluyó de ese sistema a los miembros de las fuerzas militares, de la Policía Nacional y al personal regido por el Decreto 1214 de 1990; y por ende se debe tener en cuenta que tal exclusión abarca lo señalado en el Decreto 1795 de 2000  que reestructura el Sistema de Salud para los miembros de las entidades mencionadas y  el Decreto 1703 de 2000, que establece las medidas para promover y controlar la afiliación y el pago de aportes en el sistema general de Seguridad Social en Salud.  Por su parte el artículo 14 del Decreto 1795 de 2000 consagra que las personas excepcionadas para pertenecer al sistema general de seguridad en salud, no podrán utilizar simultáneamente los servicios de ambos regímenes en salud como cotizantes o beneficiarios, así: “Si el régimen de excepción no contempla la posibilidad de afiliar cotizantes distintos  a los de su propio régimen, el cónyuge del cotizante del régimen de excepción deberá permanecer obligatoriamente en el régimen contributivo y los beneficiarios quedarán cubiertos por el régimen de excepción.  Si el régimen de excepción no prevé la cobertura del grupo familiar, el cónyuge cotizante con sus beneficiarios permanecerán en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.”  A su turno, el artículo 24 de la norma que se viene analizando, establece quienes son considerados beneficiarios de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, entre ellos,  los hijos menores de 18 años de cualquiera de los cónyuges o compañeros permanentes  que hagan parte del núcleo familiar, entre otros.

6.7.4. El Decreto 2353 de 2015 “por el cual se unifican y actualizan las reglas de afiliación al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se crea el Sistema de Afiliación Transaccional y se definen los instrumentos para garantizar la continuidad en la afiliación y el goce efectivo del derecho a la salud” en su artículo 29 determina que ninguna persona podrá ostentar una múltiple afiliación entre los diferentes regímenes de seguridad social en salud, así: “Artículo 29. Afiliaciones múltiples. (…).Tampoco podrá estar afiliado simultáneamente Sistema General de Seguridad Social en Salud y a un régimen exceptuado o especial.”  Al respecto, la Corte Constitucional ha señalado que se encuentra prohibida la afiliación simultánea entre los regímenes exceptuados y el Sistema General de Seguridad Social en Salud, “ello debido (i) a la naturaleza especial y preferente de la afiliación a esos regímenes exceptuados, comoquiera que solo aquellos que cumplan con los requisitos de cada régimen pueden hacer parte de los mismos, (ii) a la labor que desarrolla el Estado, con el propósito de conceder mayores beneficios y mejores condiciones a las personas que se encuentran adscritas a estos y (iii) a fin de evitar un pago doble por la cobertura de los servicios y la desviación de esos recursos.” (Sentencia T-296 de 2016).
6.7.5. De las pruebas que obran en el expediente, esta Sala observa que el 12 de enero de 2018 la alergóloga Lina Vanessa Ponce Guevara prescribió a la menor IRR  diferentes medicamentos para el tratamiento de la patología “rinitis alérgica, no especificada”, entre los cuales se advierte la “INMUNOTERAPIA (HIPERSENSIBILIZACIÓN CON ANTÍGENOS) ampolla mensual, 3 meses, subcutánea, 0.5 cc”  (Fl. 13).  Así mismo, la EPS SURA allegó con la respuesta a la demanda de tutela un certificado de afiliación a nombre de la menor IRR, en calidad de beneficiaria, desde el 1º de enero de 2017  (Fl. 35), a la cual le han autorizados varios servicios médicos entre los que se encuentran las sesiones mensuales de “inmunoterapia con extracto alergénico por vía subcutánea” desde febrero al diciembre de 2017 (Fls. 36 y 37).
6.7.6. Significa lo anterior, que en este caso en particular, quedó demostrada la atención médica que le ha prestado la EPS SURA a la menor IRR por un período de aproximadamente un año. De tal manera, que el tratamiento ordenado por la alergóloga adscrita a dicha EPS no puede suspenderse abruptamente por cuanto podría generar un riesgo para su salud y hasta su vida.  En relación a este tema, la Corte Constitucional en la Sentencia T-201 de 2013 reiteró lo siguiente:

“Se vulnera el derecho fundamental y el servicio público de salud cuando, a pesar de la confianza generada con la atención suministrada, ésta es suspendida abruptamente sin tener en consideración que el afectado padece de una enfermedad que previamente ha sido diagnosticada y tratada por una entidad prestadora de los servicios de salud, en especial, cuando el afilado requiera de servicios médicos específicos de los cuales dependa la vida y la integridad personal. Con fundamento en los mencionados precedentes jurisprudenciales, esta Corporación ha señalado que, en ocasiones, en circunstancias que de ordinario conducirían a la suspensión o a la terminación de la afiliación de una persona del Sistema de Salud, la aplicación del principio de continuidad brinda una protección especial a la persona que podría verse gravemente afectada si, como consecuencia de esa suspensión o terminación de su afiliación, se le interrumpe súbitamente un tratamiento en curso, con riesgo para su vida o salud.”
6.7.7. Por lo tanto, esta Sala considera que si bien es cierto, en el caso concreto, la menor IRR,  no puede estar afiliada simultáneamente en dos sistemas de salud, como lo es al general y el de excepciones, también lo es que el Jefe de la Seccional de Sanidad de Risaralda no puede limitar la libre aplicación de los derechos fundamentales de la menor al negarse a desafiliarla del régimen excepcional donde es cotizante su padre por considerar que es obligatoria su permanencia en el mismo. Lo primero, por cuanto la Jefatura aludida no demostró que el tratamiento que le había ofrecido a la menor era el adecuado para mantener su salud e integridad en mejores condiciones y en segundo lugar, porque es el deseo del padre de la menor, vinculado a la Policía Nacional, que su hija sea atendida por la EPS SURA en el régimen contributivo. Lo anterior, aunado a que la titular de los derechos fundamentales reclamados es un sujeto de especial protección constitucional, quien merece un trato preferente y sus garantías priman frente a un trámite de multiafiliación que es de índole administrativo.  Respecto de la permanencia forzosa al régimen exceptuado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, mediante providencia del 20 de agosto de 2015, bajo el radicado No.81135 M.P. Gustavo Enrique Malo Fernández, estableció: 

 ...Lo anterior por cuanto si bien el mencionado artículo 14 del Decreto 1703 de 2002, consagra que «Si el régimen de excepción no contempla la posibilidad de afiliar cotizantes distintos a los de su propio régimen, el cónyuge del cotizante del régimen de excepción deberá permanecer obligatoriamente en el régimen contributivo y los beneficiarios quedarán cubiertos por el régimen de excepción.» de manera alguna ello significa que, en el particular caso de los hijos de la accionante, el cotizante al régimen excepcional sea quien de manera exclusiva, por su vinculación laboral, determine la incursión de sus beneficiarios al régimen que lo cobija, máxime cuando también ha sido manifiesto el deseo del policial de propender porque sus menores hijos sean desafiliados para que sus servicios de salud los garantice una E.P.S., ante la falta de atención que también ha visto por parte de la dependencia de sanidad de la Policía Nacional, cumpliéndose así con las máximas de la jurisprudencia constitucional atinentes a que, (i) en relación con el régimen excepcional de Salud de la Policía Nacional «el afiliado cotizante debe tener la posibilidad de determinar, quien o quienes serán sus beneficiarios, por supuesto dentro del marco legal aplicable y previa acreditación de los requisitos exigidos en cada caso.» y (ii) el derecho a libertad de escogencia de Entidad Promotora de Salud, aplicable, precisa la Sala, en este particular caso respecto de los beneficiarios, el cual se erige como principio rector del Sistema General de Seguridad Social en Salud”.. (Subrayas propias)
6.7.8. Así las cosas, esta Colegiatura considera que los beneficiarios de las personas cotizantes al sistema de excepción no están indefectiblemente obligados a afiliarse al mismo, y permanecer en ese estado sin ninguna posibilidad de desafiliarse para vincularse al general, así sea beneficiario de una persona cotizante a este régimen.  Lo anterior, con fundamento en la garantía del principio de libre escogencia, el que según la Corte Constitucional en la Sentencia T-476 de 2016 se observa lo siguiente:
“En desarrollo de los mandatos constitucionales previstos en los artículos 48 y 49 de la Carta Política, el legislador expidió la Ley 100 de 1993, “por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”. Conforme con su artículo 153, tal y como fue modificado por el artículo 3º de la Ley 1438 de 2011, “por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, son principios rectores del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en adelante, SGSSS, entre otros, la libre escogencia. De acuerdo con dicho principio, “[e]l Sistema General de Seguridad Social en Salud asegurará a los usuarios libertad en la escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores de servicios de salud dentro de su red en cualquier momento de tiempo”.
 En consonancia con el anterior precepto, el artículo 6º de la Ley estatutaria 1751 de 2015 señala que la libre elección, entendida como la libertad que tienen las personas de elegir sus entidades de salud dentro de la oferta disponible según las normas de habilitación, es uno de los elementos esenciales del derecho fundamental a la salud.
Retomando los lineamientos de la citada Ley 100 de 1993, la libre escogencia no solo es un principio rector del SGSSS, sino también una de sus características básicas y garantía a los afiliados de la debida organización y prestación del servicio público de salud. Así, conforme con su artículo 156, el SGSSS se caracteriza, entre otras cosas, porque “[l]os afiliados al sistema elegirán libremente la Entidad Promotora de Salud, dentro de las condiciones de la presente Ley. Así mismo, escogerán las instituciones prestadoras de servicios y/o los profesionales adscritos o con vinculación laboral a la Entidad Promotora de Salud, dentro de las opciones por ella ofrecidas”.
Finalmente, es menester señalar que la libre escogencia como principio y  elemento característico del SGSSS, y garantía para sus usuarios, ha sido entendido por la jurisprudencia constitucional como un derecho de doble vía. Ello, en la medida en que, por una parte, (i) comporta la facultad de los usuarios de elegir libremente la EPS a la cual desean afiliarse, así como la IPS en la que se le prestarán los servicios de salud y, por otra, (ii) la potestad de las EPS de seleccionar las IPS con las que contratará tales servicios. En la sentencia T-745 de 2013, reiterada, entre otras, en la sentencia T-171 de 2015, la Corte se refirió al tema en los siguientes términos:
 “Así, el principio de libertad de escogencia, característica del Sistema de Seguridad Social en Salud, no es solo una garantía para los usuarios sino que es un derecho que debe ser garantizado por el Estado y todos los integrantes del sistema. De tal modo que la libertad de escogencia es un derecho de doble vía, pues en primer lugar, es una facultad de los usuarios para escoger tanto las EPS a las que se afiliarán para la prestación del servicio de salud, como las IPS en las que se suministrará la atención en salud y en segundo lugar, es una potestad de las EPS de elegir las IPS con las que celebrarán convenios y el tipo de servicios que serán objeto de cada uno”.  

(Subrayas fuera del texto original)
6.7.9. En sentir de esta Sala, le asiste razón al accionante en el sentido de que los derechos fundamentales, a la salud, vida y de su hija menor  se encuentran amenazados por las entidades accionadas, por lo que se le concederá el amparo constitucional solicitado.  Consecuente con lo anterior, la Sala adoptará como definitiva la la medida provisional decretada el 23 de marzo de 2018
 con el fin de que la EPS SURA suministre a la menor las “ampolletas de inmunoterapia – hipersensibilización con antígenos” en las dosis y periodicidad que ordene el especialista tratante.  En tal virtud, se ordenará al Jefe de Sanidad de la Policía Nacional -Seccional Risaralda - o a quien haga sus veces, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta sentencia, autorice la desafiliación de la menor IRRG del servicio de salud del régimen de excepción que tiene esa institución, actuación que deberá ser comunicada a la EPS SURA de esta ciudad. Igualmente, se ordenará al representante legal de la EPS SURA o a quien haga sus veces, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta sentencia incluya nuevamente a la menor IRRG, como beneficiaria de la afiliación de su madre en el régimen contributivo general con el fin de que continúe prestando la atención médica que requiera la menor con respecto al tratamiento que se le venía brindando, según las prescripciones de la especialidad de alergología. Así como el tratamiento integral que se derive de su enfermedad, y demás procedimientos, medicamentos y demás que se deriven de lo prescrito por el médico tratante, de manera idónea, oportuna, sin dilación alguna. 
DECISIÓN 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión No.3 de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decisión emitida el 22 de febrero de 2018 por el Juez 2º Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, Risaralda dentro de la tutela instaurada por el representante legal de la menor IRR en contra de la Dirección Nacional de Sanidad de la Policía Nacional y otros. 
SEGUNDO: TUELAR los derechos fundamentales a la vida, la salud, seguridad social y los derechos de los niños a la menor IRR.

TERCERO: ADOPTAR como definitiva la medida provisional decretada el 23 de marzo de 2018 con el fin de que la EPS SURA suministre a la menor las “ampolletas de inmunoterapia – hipersensibilización con antígenos” en las dosis y periodicidad que ordene el especialista tratante.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA al Jefe de Sanidad de la Policía Nacional -Seccional Risaralda - o a quien haga sus veces, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta sentencia, autorice la desafiliación de la menor IRR del servicio de salud del régimen de excepción que tiene esa institución, actuación que deberá ser comunicada a la EPS SURA de esta ciudad. 
QUINTO: ORDENAR al representante legal de la EPS SURA o a quien haga sus veces, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta sentencia incluya nuevamente a la menor IRR, como beneficiaria de la afiliación de su madre en el régimen contributivo general con el fin de que continúe prestando la atención médica que requiera la menor con respecto al tratamiento que se le venía brindando, según las prescripciones de la especialidad de alergología. Así como el tratamiento integral que se derive de su enfermedad, y demás procedimientos, medicamentos y demás que se deriven de lo prescrito por el médico tratante, de manera idónea, oportuna, sin dilación alguna. 
SEXTO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

EDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Magistrado

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
Magistrada
JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA 

Secretario 
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.  


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


�� Folios 5 y 6 del cuaderno de segunda instancia
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