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DERECHO A LA SALUD / PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD / NO SE PROBÓ INCUMPLIMIENTO DE LAS ACCIONADAS / ANTECEDENTES DE ATENCIÓN EN SALUD APORTADOS POR LA ENTIDAD / REVOCA / NIEGA / Así las cosas, es evidente que la presente acción de tutela es procedente, en cuanto se trata de buscar la protección del derecho fundamental a la salud de una persona que se encuentra privada de la libertad. A pesar de ello, encuentra esta Colegiatura que si bien la señora ADGR afirma que las entidades accionadas han incumplido su deber constitucional de garantizarle los servicios de salud necesarios para prodigarle una vida en reclusión en condiciones dignas, lo que se observa es que ella no respaldó sus afirmaciones de tal modo que pueda inferirse sin asomo de dudas que es necesaria la intervención de este Juez constitucional para proceder a dar las órdenes que pretende, especialmente si a esas aseveraciones se le contraponen los argumentos esgrimidos por parte de la Directora del Centro de Reclusión accionado, y que además soportó documentalmente, en el sentido de que desde el mismo momento en que la señora ADGR ingresó a ese penal se le han garantizado todos los servicios en salud que ha requerido.  

(…)

Vistas así las cosas, es claro que no se ha demostrado una actitud renuente por parte de ninguno de los intervinientes en la prestación de los servicios de salud del INPEC, o una actitud evasiva de sus responsabilidades que lleve a pensar que se deben dar órdenes adicionales, ello significa que este Juez de tutela no tiene a su alcance ninguna prueba o fundamento que deje entrever la vulneración que supuestamente se le ha generado a los derechos fundamentales de la señora ADGR; y bajo esa perspectiva, la presente acción constitucional resulta improcedente.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el Apoderado Judicial del CONSORCIO FONDO DE ATENCIÓN EN SALUD PPL 2017, Dr. Luis Alfredo Sanabria Ríos, así como del Jefe (E) de la Oficina Asesora Jurídica de la UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS –USPEC-, Dr. Jorge Nelson Urueña López, en contra del fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, el 13 de abril de 2018, mediante el cual concedió la solicitud de amparo constitucional invocada por la señora ADGR. 
ANTECEDENTES:

La señora ADGR, instauró acción de tutela en contra de la USPEC y el Consorcio de Atención en Salud PPL –Fiduprevisora S.A., al considerar vulnerado su derecho fundamental a la salud. Los hechos según los cuales fundamentó su solicitud fueron sintetizados por el Despacho de conocimiento así:  

“Sostiene la accionante que se encuentra condenada a la pena principal de 131 meses por el delito de Concierto para delinquir con fines de homicidio, tráfico de estupefacientes y otros; se encuentra bajo la custodia y vigilancia de la Reclusión de Mujeres INPEC de Pereira.

Aduce que padece problemas de colon por lo que debe ser sometida a una dieta especial la cual no es suministrada por el centro de reclusión, hace un año aproximadamente, previa valoración médica le fue ordenada una colonoscopia y una ecografía transvaginal, pero a la fecha no le han informado el trámite sobre la autorización de dichos procedimientos.”

Con base en los anteriores hechos, solicitó que se tutele su derecho fundamental a la salud, y en consecuencia, se ordene a las entidades accionadas que procedan a autorizarle la realización de los exámenes médicos que requiere, y además se le realice un debido diagnóstico, con la realización del tratamiento que para el mismo llegue a necesitar. Así mismo, pidió que se le ordene a la Reclusión de Mujeres de La Badea, que cumpla con la dieta que le fue ordenada por su médico tratante, para así alivianar sus padecimientos gástricos.  

TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:
1. Admisión: 

La presente acción de tutela fue tramitada por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, Despacho que avocó el conocimiento de la actuación el día 2 de abril del año que avanza, y ordenó la notificación y traslado a la Cárcel La Badea de Dosquebradas, la Fiduprevisora S.A., el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL y la USPEC, con el fin de que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción.
2. Respuesta de los accionados: 

Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC: el Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC, Dr. Jorge Nelson Urueña López, manifestó que su factor funcional les impide garantizar los servicios médicos en salud a la población privada de la libertad, dado que tal deber se encuentra en cabeza del Consorcio de Atención en Salud PPL, con quien solamente tiene establecido esa entidad un vínculo contractual, aunado a lo cual, de acuerdo a las funciones que le asisten a esa Unidad, contempladas en el Decreto 4150 de 2011 y ley 1709 de 2014, no se encuentra consagrada en momento alguno la de prestar el servicio de salud a la población privada de la libertad a cargo del INPEC. 

En ese sentido, las órdenes impartidas deben estar dirigidas a las entidades directamente encargadas de prestar el servicio de salud, que en cualquier caso será el Consorcio PPL y no a la USPEC, de manera que considera la entidad impugnante que carece de legitimación por pasiva dentro del trámite adelantado. 

Lo mismo ocurre con respecto al suministro de la alimentación que reclama la accionante, pues esa entidad opera bajo un mandato otorgado a un comisionista comprador para el suministro de alimentación de los internos, perteneciente a la Bolsa Mercantil de Colombia denominado “Coobursatil”, y bajo esa figura contractual, se efectuó una negociación con la empresa “Proalimentos Liber S.A.S”, quien se encarga de su materialización, de modo que la competencia para satisfacer la pretensión de la accionante en ese sentido, es la última de ellas.  

Fiduprevisora S.A.: Después de hacer un recuento normativo acerca de la naturaleza jurídica y creación del Consorcio de Atención en Salud PPL, refirió que carece de legitimación en el presente asunto, por cuanto esa entidad no puede ser confundida con una EPS o IPS, lo que quiere decir que no está llamada a la garantizar la prestación de los servicios médico-asistenciales, dado que sólo funge como administrador fiduciario de los recursos del patrimonio autónomo, en otras palabras, sus obligaciones contractuales se limitan a la contratación de los servicios de salud y el pago de los mismos. 
Refiriéndose ya al caso concreto, expresó que la accionante no adjuntó a su solicitud ningún tipo de orden médica que le dé aval a sus pretensiones, y explicó que lo que debe hacer inicialmente es recibir una valoración por parte del médico general, quien en últimas deberá establecer si hay necesidad de brindarle los servicios que ella reclama. 

En lo concerniente al servicio de alimentación, indicó que la misma USPEC se encarga de contratar un distribuidor de alimentos para los diferentes centros penitenciarios, y además, según el respectivo contrato, debe mantener en el penal a un especialista en nutrición que lleve el control de la alimentación de cada uno de los reclusos. 
Coordinador del Grupo de Tutelas del INPEC: al igual que las anteriores Dependencias, aseguró que no tiene competencia para resolver el asunto propuesto por la accionante, pues en lo relacionado con el factor de la alimentación, ésta radica en el Consorcio de Alimentos de la Reclusión de Mujeres de Pereira, y por supervisión a este, a la USPEC. 
De igual forma, la atención en salud es operada por parte de esa Unidad de Servicios mancomunadamente con el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL, siendo ese tema puntual una función que, de conformidad con los acuerdos trazados en el contrato de fiducia, se le escindió al INPEC para dejarla en manos de una entidad especializada en la gestión y operación para el suministro de los bienes y la prestación de los servicios requeridos. Así las cosas, esa Institución no tiene a su cargo la labor de contratar a los prestadores del servicio de salud, ni tampoco para prestarlo de forma directa o hacer entrega de medicamentos, lo que en otras palabras significa que carece de legitimación en la causa por pasiva. 
Por último refirió que la acción de tutela no puede ser usada de forma abusiva y desaforada para ahorrarse trámites, pues es necesario para la procedencia de la misma que se esté ante una efectiva vulneración de algún derecho fundamental que pueda causar algún perjuicio irremediable. 

Directora de la Reclusión de Mujeres de la Badea: manifestó que la accionante no se ha acercado a esa Dirección a poner en conocimiento el asunto planteado en este trámite; sin embargo, contó que la señora ADGR ingresó a ese Establecimiento el día 6 de marzo de 2017 con antecedentes de colon irritable, y desde ese momento ha venido consultando a los médicos del Área de Sanidad por dicho padecimiento, quienes le han indicado el tratamiento farmacológico a seguir y le han prescrito varios exámenes de laboratorio que han salido dentro de los límites normales. Así mismo, expuso que el 15 de mayo de 2017 se le ordenó una ecografía transvaginal, procedimiento que se le practicó el 6 de junio de ese mismo año, con resultados normales.

Puntualizó que el 26 de marzo del año que avanza se le practicó la más reciente valoración por el diagnóstico de colon irritable, pero no se encontró en el reporte de su historia clínica que en momento alguno se le haya ordenado la colonoscopia que ella refirió.   
3. Sentencia de primera instancia: 
Una vez efectuado el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento decidió mediante sentencia del 13 de abril de los cursantes, tutelar los derechos fundamentales a la vida, a la salud, y a la dignidad humana de los cuales es titular la señora ADGR. En consecuencia, dispuso en la parte resolutiva de dicho proveído, entre otras cosas:
“SEGUNDO: SE ORDENA a la Directora de la Reclusión de Mujeres de Dosquebradas, o quien haga sus veces que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente sentencia, proceda a tomar todas las medidas necesarias ante la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios, el Consorcio Fondo para la Atención de la Población Privada de la Libertad -Fiduprevisora S.A.- para que se suministren los procedimientos, citas e insumos que requiera la afectada en la presente acción de tutela, así como las que llegare a requerir y que tengan relación con la patología presentada por aquella; a fin de que reciba una atención integral.

TERCERO: SE ORDENA al Consorcio Fondo para la Atención de la Población Privada de la Libertad que suministre los recursos, contrate y realice las demás gestiones administrativas que le corresponden para que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente sentencia puedan ser autorizados y suministrados los procedimientos, citas e insumos que demanden la atención integral de la señora ADGR.

CUARTO: REQUERIR a la Dirección Nacional del INPEC y a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios -USPEC-, para que presten la colaboración necesaria, y verifiquen que a las internas se les brinde la atención en salud requerida de manera eficaz y oportuna.”
FUNDAMENTO DE LAS IMPUGNACIONES:
CONSORCIO FONDO DE ATENCIÓN EN SALUD PPL 2017: El Doctor Luis Alfredo Sanabria Ríos, actuando como apoderado del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017, presentó impugnación contra el fallo de primer nivel. 
Para el efecto, expuso que si bien el Despacho fallador concede un tratamiento integral en favor de la accionante, debe tenerse en cuenta que no especificó cuál es el supuesto diagnóstico médico que se le dio a la actora y que fue objeto de amparo, por lo que a su criterio, la orden que se está dando en el fallo impugnado protege hechos futuros e inciertos que incluso darían pie a la promoción de algún incidente de desacato por asuntos no contemplados en la acción de tutela. 

Así mismo, expuso que esa entidad carece de competencia para dar cumplimiento al fallo de tutela, por lo tanto solicitó su desvinculación. 
UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS USPEC: el Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC, Dr. Jorge Nelson Urueña López, manifestó su inconformidad frente a la decisión de la Juez de primer nivel al emitir órdenes en contra suya, pese a haber expuesto dentro de la respuesta al requerimiento que ese Despacho le hiciera, que su factor funcional les impide garantizar los servicios médicos en salud a la población privada de la libertad, pues tal deber se encuentra en cabeza del Consorcio de Atención en Salud PPL, con quien solamente tiene establecido esa entidad un vínculo contractual, aunado a lo cual, de acuerdo a las funciones que le asisten a esa Unidad, contempladas en el Decreto 4150 de 2011 y ley 1709 de 2014, no se encuentra consagrada en momento alguno la de prestar el servicio de salud a la población privada de la libertad a cargo del INPEC. 

En ese sentido, las órdenes impartidas deben estar dirigidas a las entidades directamente encargadas de prestar el servicio de salud y no a la USPEC, que en cualquier caso será el Consorcio PPL, de manera que considera la entidad impugnante que carece de legitimación por pasiva dentro del trámite adelantado. 

Sin embargo, refirió que de acuerdo al seguimiento hecho a la plataforma “MILLENIUM” a cargo del Consorcio PPL, se pudo establecer que a la accionante se le han venido autorizando los tratamientos en salud que ha requerido, no sólo en cuanto a la sintomatología relacionada en su libelo petitorio, sino también en otros asuntos, y además emitió una nueva para la realización de una ecografía pélvica ginecológica transvaginal desde el 6 de marzo del año que avanza. 
Finalmente, en cuanto al tema de la alimentación, señaló que para el suministro especial de las dietas a la PPL es necesario que el médico general remita la interna a valoración nutricional, quien para que estudie su viabilidad y emita el respectivo dictamen, de esta manera el comitente vendedor, que es la empresa Proalimentos Liber S.A., entrega un concepto para su suministro. 
De esta manera, y tras hacer un recuento de la normativa que regula todo lo concerniente a las diferentes figuras que intervienen en la prestación del servicio a la salud de la PPL, así como el de la alimentación, bajo idénticos argumentos expuestos en la contestación inicial solicitó que se revoque el numeral segundo del fallo opugnado, para en su lugar desvincular a la USPEC del trámite constitucional. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000, por ser el superior jerárquico del Despacho que profirió la sentencia de primera instancia.  
2. Problema jurídico a resolver: 

En el presente asunto se debe determinar si le asiste razón o no a las entidades impugnantes, en cuanto a que las órdenes impartidas dentro del fallo de primer nivel no son de su competencia, y que además no se ha logrado verificar la vulneración de los derechos fundamentales reclamados por la accionante, y por tanto, debe revocarse la decisión, o si, en cambio, la misma se encuentra ajustada a derecho y por ende merece su ratificación. 

3. Solución: 

En nuestro ordenamiento jurídico el derecho a la salud y la seguridad social están consagrados en el artículo 49 constitucional, conforme al cual “La atención de la salud y el saneamiento ambiental son servicios públicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud.”; bajo ese entendido, todos los habitantes del territorio nacional tienen derecho a contar con atención en salud a través de cualquiera de los regímenes de seguridad social vigentes en nuestro país, ello como una materialización del derecho a la igualdad consagrado en el artículo 13 de la Constitución. 

De igual forma es importante, a efectos de resolver el asunto que nos concita, acudir a la teoría decantada a nivel jurisprudencial por nuestra Máxima Guardiana Constitucional, en cuanto ha dejado sentado que las personas que se encuentran privadas de la libertad hacen parte de uno de los grupos poblacionales reconocidos como de especial protección, especialmente dadas sus condiciones de sujeción al Estado, que los ubica en un status preferente cuando de garantizar sus derechos fundamentales e irrenunciables se trata, tal circunstancia implica de manera principal que el trato que se les debe brindar al interior de un establecimiento penitenciario o carcelario, mientras se encuentran purgando alguna pena, debe respetar siempre sus condiciones de dignidad como ser humano.   

En ese sentido es claro que cuando una persona ha sido legalmente privada de la libertad, lo normal que ocurre es que existan situaciones de su vida común que necesariamente se verán alteradas, y dentro de esos cambios habrán derechos que serán suspendidos, otros serán restringidos y algunos a los cuales definitivamente no podrá renunciar por el simple hecho de ser persona, así lo ha expuesto la Corte Constitucional: 

“ (…) la jurisprudencia Constitucional ha clasificado los derechos fundamentales de los internos en tres categorías: i) aquellos que pueden ser suspendidos, como consecuencia de la pena impuesta (como la libertad física y la libre locomoción); ii) aquellos que son restringidos debido al vínculo de sujeción del recluso para con el Estado (como derechos al trabajo, a la educación, a la familia, a la intimidad personal); y iii) derechos que se mantienen incólumes o intactos, que no pueden limitarse ni suspenderse a pesar de que el titular se encuentre sometido al encierro, dado a que son inherentes a la naturaleza humana, tales como la vida e integridad personal, la dignidad, la igualdad, la salud y el derecho de petición, entre otros”

Entendiendo entonces que existen ciertas prerrogativas que bajo ninguna circunstancia pueden ser restringidas, teniendo como base la imposibilidad de coartar cualquier garantía que implique un desconocimiento de la dignidad humana de la que es merecedora cualquier persona, se tiene que el derecho a gozar de un buen estado de salud, hace parte de los merecimientos mínimos a los que deben acceder aquellos que se encuentran en condiciones de reclusión carcelaria, dado que su situación particular los ubica en una especie de indefensión en lo que tiene que ver con la búsqueda autónoma e individual de su bienestar. 

Así las cosas, es evidente que la presente acción de tutela es procedente, en cuanto se trata de buscar la protección del derecho fundamental a la salud de una persona que se encuentra privada de la libertad. A pesar de ello, encuentra esta Colegiatura que si bien la señora ADGR afirma que las entidades accionadas han incumplido su deber constitucional de garantizarle los servicios de salud necesarios para prodigarle una vida en reclusión en condiciones dignas, lo que se observa es que ella no respaldó sus afirmaciones de tal modo que pueda inferirse sin asomo de dudas que es necesaria la intervención de este Juez constitucional para proceder a dar las órdenes que pretende, especialmente si a esas aseveraciones se le contraponen los argumentos esgrimidos por parte de la Directora del Centro de Reclusión accionado, y que además soportó documentalmente, en el sentido de que desde el mismo momento en que la señora ADGR ingresó a ese penal se le han garantizado todos los servicios en salud que ha requerido. 
De acuerdo a lo anterior, debe aclararse que ese tipo de mandatos no pueden darse de forma caprichosa y sin analizar detenidamente el cumplimiento de los requisitos ya expuestos para esos fines, ello porque aunque en sede de tutela la carga de la prueba no sea tan rigurosa como en otras materias, no quiere decir esto que el Juez pueda entrar a proteger derechos sin que la afectación se demuestre mínimamente, cosa que no ocurre en este caso, dado que si bien es claro que la invocante padece trastornos de “colon irritable”, no es menos cierto que se le han autorizado los procedimientos que ha requerido, como se puede evidenciar en su historia clínica, en los resultados de laboratorio de los exámenes que se le han realizado, así como la atención por parte de los médicos. De este modo, si nos referimos concretamente a los procedimientos señalados por la accionante en su escrito, se tiene que la “ecografía transvaginal” se le realizó desde el 6 de junio de 2017 (ver folio 35 vto), y que no hay ninguna constancia en su historia clínica de que se le haya ordenado alguna “colonoscopia” (folios 25 vto al 39.
Vistas así las cosas, es claro que no se ha demostrado una actitud renuente por parte de ninguno de los intervinientes en la prestación de los servicios de salud del INPEC, o una actitud evasiva de sus responsabilidades que lleve a pensar que se deben dar órdenes adicionales, ello significa que este Juez de tutela no tiene a su alcance ninguna prueba o fundamento que deje entrever la vulneración que supuestamente se le ha generado a los derechos fundamentales de la señora ADGR; y bajo esa perspectiva, la presente acción constitucional resulta improcedente. Así lo ha dicho la Corte Constitucional: 
“(…) En el mismo sentido lo han expresado sentencias como la SU-975 de 2003[18] o la T-883 de 2008[19], al afirmar que “partiendo de una interpretación sistemática, tanto de la Constitución, como de los artículos 5º y 6º del [Decreto 2591 de 1991], se deduce que la acción u omisión cometida por los particulares o por la autoridad pública que vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito lógico-jurídico para la procedencia de la acción tuitiva de derechos fundamentales (...) En suma, para que la acción de tutela sea procedente requiere como presupuesto necesario de orden lógico-jurídico, que las acciones u omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan (…)”[20], ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneración a un derecho fundamental no hay conducta específica activa u omisiva de la cual proteger al interesado (…)”[21].   
 

Y lo anterior resulta así, ya que si se permite que las personas acudan al mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u omisiones inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se hayan concretado en el mundo material y jurídico, “ello resultaría violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la acción, atentaría contra el principio de la seguridad jurídica y, en ciertos eventos, podría constituir un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiría que el peticionario pretermitiera los trámites y procedimientos que señala el ordenamiento jurídico como los adecuados para la obtención de determinados objetivos específicos, para acudir directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos”[22]. 

Así pues, cuando el juez constitucional no encuentre ninguna conducta atribuible al accionado respecto de la cual se pueda determinar la presunta amenaza o violación de un derecho fundamental, debe declarar la improcedencia de la acción de tutela.”

Son suficientes los argumentos expuestos, para decir que no existe conducta alguna vulneradora de los derechos fundamentales invocados por la accionante, de acuerdo a ello, la decisión evaluada se habrá de revocar. 

Sin embargo, como anotación final, y teniendo en cuenta que la señora ADGR tiene una patología de base que es el trastorno de colon irritable, cuyo tratamiento puede llegar a requerir de una alimentación especializada, se exhortará a la señora Directora del Centro de Reclusión La Badea, para que por intermedio del Comité de Seguimiento al Suministro de Alimentación COSAL de ese Centro de Reclusión, y de manera conjunta con la Nutricionista, verifiquen si ello es necesario.

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda de esta ciudad el 13 de abril de 2018, y en su lugar NEGAR la acción de tutela instaurada por la señora ADGR.

SEGUNDO: EXHORTAR a la señora DIRECTORA DEL CENTRO DE RECLUSIÓN DE MUJERES LA BADEA, para que por intermedio de la USPEC y el Comité de Seguimiento al Suministro de Alimentación COSAL de ese Centro de Reclusión, y de manera conjunta con la Nutricionista, verifiquen si es necesario el suministro de alimentación especial para el tratamiento de la patología de Colon Irritable que sufre la accionante.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Sentencia T-267/15


� Corte Constitucional, sentencia T-130 de 2014, M.P. Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez. 
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