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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No.872
Hora: 3:35 p.m.

1. ASUNTO A DECIDIR

Se profiere sentencia de primera instancia dentro de la acción de tutela promovida por el señor Nicolás Delgado Aristizábal, agente oficioso del señor  Luis Evelio Hincapié Gaviria en contra de Sanidad Seccional Risaralda de la Policía Nacional por la presunta violación de sus derechos fundamentales a la integridad personal, la vida y la salud.

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES

2.1. Manifestó el agente oficioso que el señor Luis Evelio Hincapié Gaviria tiene 88 años de edad, sufre desde hace 3 años la enfermedad pulmonar obstructiva crónica  EPOC para lo cual venía sido tratado en la EPS CAFESALUD, por ser la entidad que lo tenía afiliado.  Sin embargo, como el señor Hincapié Gaviria es pensionado de la Policía Nacional, debió trasladarse a SANIDAD de esa dependencia, en donde la especialista en medicina interna  adscrita a la misma  lo valoró el 2 de agosto de 2016 y le ordenó el medicamento FUROATO MOMETASONA DE 100 MG + FUMARATO FORMOTEROL DE 5 MG, el cual no fue autorizado por esa dependencia. 

Por lo tanto, solicitó:  i) tutelar los derechos fundamentales a la vida y la salud del señor Luis Evelio Hincapié Gaviria, ii) ordenar a SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL que adelante los trámites correspondientes a que se autorice el medicamento FUROATO MOMETASONA DE 100 MG + FUMARATO FORMOTEROL DE 5 MG, en las condiciones y especificaciones del médico tratante y iii) ordenar a SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL que en adelante brinde el tratamiento integral, toda vez que el agenciado es una persona de avanzada edad, sujeto de especial protección constitucional, con respecto a la patología antes descrita, por lo que se le deben entregar los medicamentos, procedimientos, valoraciones, terapias y citas con especialistas, viáticos y transporte para un acompañante, atención médica y de enfermería a su domicilio, y todas las prescripciones que le emitan sus médicos tratantes.
Adjuntó copia de la cédula de ciudadanía a nombre del señor Luis Evelio Hincapié Gaviria y de la prescripción médica, junto con la justificación del medicamento requerido. (Fls. 6-10)
2.3. Mediante auto del 14 de septiembre de 2016 se avocó el conocimiento de la presente actuación, se ordenó correr traslado a la entidad accionada y se dispuso vincular a la Dirección de Sanidad Nacional.  Igualmente, se dispuso de manera oficiosa una medida provisional tendiente a que la entidad demandada seccional Risaralda realizara los trámites pertinentes para la entrega del medicamento FUROATO MOMETASONA DE 100 MG + FUMARATO FORMOTEROL DE 5 MG (Fls. 12)
3. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA 
3.1. DIRECCIÓN DE SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL – SECCIONAL RISARALDA
Informó que el FUROATO MOMETASONA DE 100 MG + FUMARATO FORMOTEROL DE 5 MG no se encuentra incluido dentro del plan de servicios de sanidad militar y policial, por lo que fue remitido al Comité Técnico Científico, el cual determinó la viabilidad de suministrar el mismo teniendo en cuenta la pertinencia médica.

En cuanto a la medida provisional, indicó que el fármaco ordenado al accionante fue reclamado en la farmacia de la Seccional de Sanidad Risaralda por el señor Nicolás  Delgado el 16/09/2016 a las 14:03:14, tal como obra en el reporte de entrega No.17558738.  Además, precisó que la dispensación del medicamento aludido es mensual, razón por la cual no es procedente hacer entrega de manera anticipada como lo pretende el usuario. Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en los protocolos en materia de fármaco vigilancia.
Hizo relación a la normativa y estructura del sistema de salud de salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, según la Ley 352 de 1997, Decreto 1795 de 2000 y los acuerdos del Consejo Superior de Salud de dichas autoridades, para concluir que el medicamento solicitado por el actor se encuentra por fuera del VADEMECUM de la Policía Nacional por lo que se debe acoger a lo establecido en el Acuerdo 042 de 20005 y en tal sentido, indicó que esa jefatura no puede suministrarlo ni acceder a las pretensiones del tutelante, sin contar con la aprobación del CTC.

Consideró que  esa Dirección no ha vulnerado derechos fundamentales al señor Hincapié Gaviria y por lo tanto, solicitó que se niegue la acción de tutela por ser improcedente.  En caso de no acceder a la anterior petición, solicitó que se autorice a la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional realizar el respectivo recobro ante el FOSYGA, ya que lo demandado se encuentra excluido del plan de servicios de sanidad militar y policial.  (Fls. 26-28)
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acto u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.

4.2. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución; el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el artículo 1º del Decreto 1382 de 2000.

4.3 PROBLEMA JURÍDICO Y SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
4.3.1. Corresponde a esta Sala determinar si las entidades demandadas y vinculadas han vulnerado los derechos fundamentales al señor Luis Evelio Hincapié Gaviria, por el hecho de negarle el transporte para asistir al tratamiento de hemodiálisis tres veces por semana, de manera tal que amerite la concesión o no del amparo.  

4.3.2. Sea lo primero reiterar que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 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 o la 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 solo 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.

4.4. De las pruebas arrimadas al expediente se observa que el señor Luis Evelio Hincapié Gaviria, de 87 años de edad
, padece de enfermedad pulmonar obstructiva crónica EPOC para lo cual la médica internista, Lina María Saldarriaga le ordenó el 2 de agosto de 2016 el medicamento denominado FUROATO MOMETASONA DE 100 MG + FUMARATO FORMOTEROL DE 5 MG, el que tuvo que ser sometido a Comité Técnico Científico de la entidad demandada para su aprobación (Fls. 8-11), y por la demora en la entrega del mismo, el agente oficioso del actor decidió acudir a la intervención del juez de tutela para hacer valer los derechos fundamentales a la salud y vida digna del señor Hincapié Gaviria.
4.5. En lo que tiene que ver con el derecho a la salud, éste tiene la connotación de fundamental que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de 2008, en la que concluyó que la salud es un derecho fundamental autónomo:

 “(…) 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. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha señalado que el acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho fundamental autónomo. En tal medida, la negación de los servicios de salud contemplados en el POS es una violación del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestación claramente exigible y justiciable mediante acción de tutela. La jurisprudencia ha señalado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la vía procesal mediante la cual éste se hace efectivo.” (Subrayas nuestras).

Y en otro aparte de la misma sentencia T-760 de 2008, se dispuso:

“Así pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autónomo a la salud’. Para la jurisprudencia constitucional “(…) no brindar los medica​men​tos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realización de las cirugías amparadas por el plan, constituye una vulneración al derecho fundamental a la salud.” La Corte también había considerado explícitamente que el derecho a la salud es fundamental y tutelable, en aquellos casos en los que la persona que requiere el servicio de salud es un sujeto de especial protección constitucional. Así lo ha considerado la jurisprudencia, por ejemplo, con relación a las personas de la tercera edad.” 

4.6.  Frente al régimen especial de Seguridad Social en Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, la Corte Constitucional en la Sentencia T-210 de 2013, reiteró lo siguiente:

“La Ley 100 de 1993, en su artículo 279, consagró distintos regímenes especiales de seguridad social, los cuales están excluidos del Sistema General en Salud, como son los relativos a los miembros de la Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de Ecopetrol y de las empresas en concordato preventivo y obligatorio mientras dure el proceso concursal
.

Bajo ese entendido, se tiene que las Fuerzas Militares y la Policía Nacional forman parte de los regímenes especiales de salud y, acerca de dichos regímenes la Corte Constitucional ha sostenido que:

“[t]ales regímenes consagran derechos adquiridos por los mencionados sectores laborales, gracias a reivindicaciones colectivas que fueron defendidas por sus voceros ante el Congreso de la República, justamente, para que no fueran desconocidas por el sistema general de pensiones y salud” 
.

Sobre esta materia la Corte también ha precisado lo siguiente:

 “(…) El legislador pretendió al establecer los regímenes de excepciones al régimen general de la Ley 100 de 1993: (i) que los derechos en salud contengan beneficios y condiciones superiores a los que rigen para los demás afiliados al Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la dicha ley y, a su vez, (ii) en ningún caso, consagren un tratamiento discriminatorio o menos favorable al que se otorga a los afiliados al sistema integral general
”. 

Concretamente, respecto del Régimen Especial de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas Militares y la Policía Nacional”, define la sanidad como un servicio público esencial orientado a dar respuesta a las necesidades del personal activo, retirado, pensionado y beneficiario
. El Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de Policía se inspira en principios orientadores
, entre los cuales se encuentra el de universalidad, que es la garantía de la protección para todas las personas, sin ninguna discriminación, en todas las etapas de la vida y la protección integral a sus afiliados y beneficiarios en sus fases de educación, información y fomento de la salud, prevención, protección, diagnóstico, recuperación, rehabilitación, en los términos y condiciones que establece el Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial. De igual manera, deben realizar actividades que en materia de salud requieran las Fuerzas Militares y la Policía Nacional para el cumplimiento de su misión.

Por su parte, el Decreto Ley 1795 de 2000, en virtud del cual se estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional dispuso que el objeto de tal sistema es prestar el servicio de sanidad inherente a las operaciones militares y del servicio policial como parte de su logística militar, así como brindar el servicio integral de salud en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación del personal afiliado y sus beneficiarios
.“ (Subrayas propias)
4.7. Se reitera entonces, que  siendo el señor  Luis Evelio Hincapié Gaviria una persona adulta mayor, la Constitución Política ha señalado expresamente en su artículo 13 sobre el deber del Estado de implementar medidas encaminadas a garantizar la efectividad del derecho a la igualdad material y por su parte la Corte Constitucional ha considerado a las personas de la tercera edad como un grupo merecedor de una protección especial y reforzada, por cuanto se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta por la avanzada edad. Al respecto, dicho Tribunal en la Sentencia T-180 de 2013 manifestó, lo siguiente:


“Los adultos mayores necesitan una protección preferente en vista de las especiales condiciones en que se encuentran y es por ello que el Estado tiene el deber de garantizar los servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales se encuentra la atención en salud.

La atención en salud de personas de la tercera edad se hace relevante en el entendido en que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente cuidado médico en razón de las dolencias que son connaturales a la etapa del desarrollo en que se encuentran
.

En consecuencia, le corresponde al Estado garantizar los servicios de seguridad social integral, y por ende el servicio de salud a los adultos mayores, dada la condición de sujetos de especial protección, por lo tanto, la acción de tutela resulta el instrumento idóneo para materializar el derecho a la salud de dichas personas.

Esta Corporación ha reiterado que el derecho a la vida no se limita a la existencia biológica de la persona, sino que se extiende a la posibilidad de recuperar y mejorar las condiciones de salud, cuando éstas afectan la calidad de vida del enfermo
. En ese sentido, la Sentencia T-760 de 2008
, expresa que en relación con las personas de la tercera edad, teniendo en cuenta las características especiales de este grupo poblacional, la protección del derecho fundamental a la salud adquiere una relevancia trascendental.”  (Subrayas nuestras)

4.7.1. Por su parte el artículo 13 de la Constitución Nacional consagra que “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.

El Estado  promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados…” En relación adultos mayores también necesitan una protección preferente en vista de las especiales condiciones en que se encuentran, por lo cual, el Estado tiene el deber de garantizarles los servicios de seguridad social integral, dentro de los cuales se encuentra la atención en salud. Ésta última se hace relevante en el entendido en que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente cuidado médico teniendo en cuenta el deterioro irreversible y progresivo de su salud. Al respecto, ha señalado la Corte Constitucional que “Las personas de la tercera edad han sido señaladas por la jurisprudencia de esta Corporación como sujetos de especial protección por parte del Estado y en consecuencia deben ser objeto de mayores garantías para permitirles el goce y disfrute de sus derechos fundamentales. Así, ante el amparo de los derechos fundamentales debe tenerse en cuenta el estado de salud y la edad de la persona que ha llegado a la tercera edad…”.

4.8.  Significa lo anterior, que siendo el actor una persona que goza de especial protección por parte del Estado por ser un adulto mayor, quien por su edad avanzada y los quebrantos de salud que presenta, lo convierten en una persona en un alto grado de vulnerabilidad frente a la entidad demandada, por lo que se le debe brindar un trato preferente.  De tal manera, que no basta con que SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL haya autorizado el medicamento solicitado, sino que surge necesario que el mismo reciba un tratamiento integral con relación a su patología de EPOC con el fin de que el servicio médico sea completo y eficaz y pueda llevar una vida  en condiciones más dignas, según las prescripciones que sus médicos tratantes indiquen, lo cual se hará sin prórrogas, ni demoras, ni trámites administrativos que lo obliguen a estar interponiendo acciones de tutela para la enfermedad descrita en esta acción de tutela.   Al respecto, en Sentencia T-576 de 2008 se precisó el contenido del principio de integralidad así: "…la Corte Constitucional ha manifestado en múltiples ocasiones que la atención en salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes de diagnóstico y seguimiento de los tratamientos iniciados así como todo otro componente que los médicos valoren como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente”. 
4.9.  Ahora bien, como por parte de SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL se allegó el reporte de entrega del medicamento  FUROATO MOMETASONA DE 100 MG + FUMARATO FORMOTEROL DE 5 MG, recibido por el agente oficioso del accionante, Nicolás Delgado  (folio 28), esta Sala declarará un hecho superado, toda vez que esa era la pretensión principal de la demanda de tutela.  Sin embargo, con fundamento en los precedentes jurisprudenciales, esta Sala considera que es innecesario ahondar más en el presente asunto para concluir que se deben proteger los derechos fundamentales a la salud y vida digna del señor Luis Evelio Hincapié Gaviria; por tal razón, se ordenará a SANIDAD SECCIONAL RISARALDA y a la DIRECCIÓN GENERAL DE SANIDAD de la POLICÍA NACIONAL, que de manera conjunta, continúen prestando la atención integral que requiere el accionante, bajo las prescripciones que sus médicos tratantes indiquen, siempre y cuando tenga que ver con su patología EPOC y con el fin de evitar que el mismo deba estar instaurando acciones de tutela por servicios que se encuentren excluidos del plan de servicios de Sanidad Militar y Policial.
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR la existencia de un hecho superado, toda vez que la entidad demandada entregó al agente oficioso del señor Luis Evelio Hincapié Gaviria el medicamento FUROATO MOMETASONA DE 100 MG + FUMARATO FORMOTEROL DE 5 MG.
SEGUNDO: TUTELAR los derechos fundamentales a la vida digna y seguridad social del señor Luis Evelio Hincapié Gaviria.

TERCERO: ORDENAR a SANIDAD SECCIONAL RISARALDA y a la DIRECCIÓN GENERAL DE SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL, que de manera conjunta, continúen prestando la atención integral que requiere el señor Luis Evelio Hincapié Gaviria, bajo las prescripciones que sus médicos tratantes indiquen, siempre y cuando tenga que ver con su patología EPOC y con el fin de evitar que el mismo deba estar instaurando acciones de tutela por servicios que se encuentren excluidos del plan de servicios de Sanidad Militar y Policial.
CUARTO: Si esta decisión no es impugnada se ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 

Secretaria
�� Folio 6, copia de la cédula de ciudadanía, fecha de nacimiento: 30 de diciembre de 1928


� Artículo 279 de la Ley 100 de 1993: Excepciones: “El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni al personal regido pro el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepción de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones públicas”. 


� Sentencia T-348 de 1997. 


� Sentencia T-594 de 2006.


� Artículo 3° de la Ley 352 de 1997.


� Artículo 4° Ibídem.


� Artículo 5 del Decreto – ley 1795 de 2000.


� Sentencia T-540 de 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-096 de 1999. M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


� Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Sentencia T-076 de 2015
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