Sentencia de tutela 2ª instancia N°002
Radicación: 660013187003201800104-01

Accionante: Orlando Giraldo Abadía
Accionado: INPEC y otros

Se revoca

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / PROTECCIÓN PARA LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD / OBLIGACIONES DE LAS ENTIDADES CARCELARIAS.
Muy particularmente, acerca de la protección de los fundamentales a personas privadas de la libertad la H. Corte Constitucional en sentencias T- Sentencia T-572 de 2005, T-577 de 2005, T578 de 2005, dejó esclarecido lo siguiente:

“La Corte Constitucional, ha establecido en su jurisprudencia, y de forma reiterada, los efectos jurídicos de los derechos fundamentales de los reclusos. En efecto, ha determinado que si bien algunos de sus derechos son suspendidos o restringidos a partir de la decisión que le ordena detención preventiva o, en el evento de ser condenados a pena privativa de la libertad, otros derechos se conservan incólumes y obligan a ser respetados cabalmente por las autoridades públicas que tienen bajo su cargo personas privadas de la libertad. De modo que, derechos tales como la libertad física y la libertad de locomoción, se encuentran suspendidos. A la par, derechos como la intimidad personal y familiar, a la reunión, asociación, al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de expresión, son restringidos en razón misma de las condiciones que impone el hecho de estar recluido. Con todo, derechos fundamentales como la vida, la integridad personal, la dignidad, la igualdad, la libertad religiosa, el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica, a la salud, al debido proceso y el derecho de petición, los cuales se mantienen incólumes y, por ende, no pueden ser limitados en medida alguna.” (…)

Y en relación con la obligación que tienen las entidades carcelarias de brindar los servicios médicos que reclaman los internos, la Corte Constitucional en sentencia T-133/06, al conocer un caso similar al aquí planteado, sostuvo:

“Como consecuencia de lo anterior, el Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana seguridad de Valledupar, al no suministrar las gafas requeridas por el interno aduciendo falta de presupuesto, vulnera los derechos fundamentales del recluso por ser su actuación contraria a la Constitución. Lo expuesto, debido a que, como ya se explicó en las consideraciones de esta decisión, los establecimientos carcelarios deben propender, que en el presupuesto Nacional o en los presupuestos municipales y departamentales, se incluyan las partidas necesarias para sufragar los gastos de sus cárceles”. (…)
                                         REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                              PEREIRA-RISARALDA 
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                                                   RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciocho (18) de enero de dos mil diecinueve (2019)

                                                                   Acta de Aprobación No. 0012
                                                Hora: 7:30 a.m.
1.- VISTOS
Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor ORLANDO GIRALDO ABADÍA, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada contra el INPEC, FIDUPREVISORA y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios –en adelante USPEC-
2.- DEMANDA 

Informa el señor GIRALDO ABADÍA -privado de la libertad en el patio 3 de la cárcel de Pereira- que padece varias dolencias y no ha recibido atención por parte del INPEC.

Solicita se ordene a la entidad accionada le brinde los servicios de salud, en relación con una fractura que sufrió en el brazo izquierdo, dolor en el brazo derecho, malestar en el oído izquierdo, limpieza en los dientes, e igualmente le entreguen las gafas que requiere y le realicen la cirugía por varicocele.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado de la misma a la Dirección de Sanidad del INPEC, a la Fiduprevisora, al gerente de Fideicomisos Patrimonios Autónomos de la Fiduprevisora, a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios -en adelante USPEC-, y al director del centro de Reclusión, quienes así se pronunciaron:

- El Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira informa que: (i) en septiembre 12 de 2018 le realizaron al accionante la radiografía en la mano derecha, en septiembre 27 fue trasladado a la ESE Hospital San Jorge para una resonancia nuclear magnética de miembro superior, en octubre 22 de 2018 tuvo cita con el médico cirujano y en octubre 31 fue atendido por ortopedia y traumatismo; (ii) al accionante le han brindado todas las atenciones según la prescripción médica, y le han entregado todos los medicamentos; (iii) en relación con el dolor de cuello que presente el señor ORLANDO GIRALDO fue atendido en noviembre 06 de 2018, pero la persona no comentó situación alguna y se tornó hostil con el galeno, por lo cual se suspendió la consulta para preservar la disciplina y el orden, debido a la agresividad del consultante; (iv) el médico especialista de la ESE Hospital San Jorge recomendó atención de cirujano de mano y terapia física, pero se encuentran a la espera de la programación de las terapias; y (v) solicita su desvinculación de la acción de tutela.
 - El Coordinador Grupo Tutelas del INPEC señala: (i) que no tiene la responsabilidad y competencia legal de prestar el servicio de salud para las personas que se encuentran privadas de la libertad; (ii) la competencia en la prestación del servicio de salud está a cargo exclusivamente de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC y el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 –integrado por la Fiduprevisora y Fiduagraria S.A.-; (iii) la USPEC será la responsable de la adecuación de la infraestructura de las Unidades de Atención Primaria y de Atención inicial de urgencias en cada uno de los establecimientos penitenciarios y carcelarios en los cuales se prestará la tención intramural; y (iv) solicita se declare la falta de legitimación en la causa por pasiva, se desvincule el INPEC de la presente acción constitucional y se exhorte a la USPEC, FIDUPREVISORA y PPL brindar la atención en salud requerida por la población reclusa del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira, sin dilación alguna, en cumplimiento al contrato de prestación de servicios suscrito.

 - El apoderado judicial Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017, manifiesta: (i) el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad es una cuenta especial de la Nación creada en virtud de lo establecido por la ley 1709/14; (ii) PPL 2017 no tiene competencia alguna frente a prestación de los servicios médico-asistenciales, por tanto, se configura la falta de legitimación en la causa por pasiva; (iii) las autorizaciones de los servicios médicos que reclama el accionante las remitieron a la dirección de sanidad del establecimiento EPMSC PEREIRA (ERE), para que el INPEC de acuerdo a lo establecido en el manual técnico administrativo para la prestación del servicio de salud de personas privadas de la libertad disponga lo necesario para el operativo de traslado del centro de reclusión a la IPS; (iv) el competente para materializar la orden de servicio es el INPEC, de acuerdo al numeral 3 del Art. 8 del Decreto 1142/16; y (v) solicita su desvinculación y se ordene al centro penitenciario y carcelario hacer efectivo el traslado del accionante a la IPS para materializar las autorizaciones generadas por el Consorcio.
- El Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la USPEC, luego de hacer alusión a diferente normativa, relativa al cuidado en salud de la población privada de la libertad, expresa que la asistencia en salud que pide el actor, corresponde prestarla al Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017, quienes tienen la obligación de adoptar las medidas necesarias para velar por el servicio reclamado.  Pide su desvinculación de esta tutela.

3.2- Culminado el término constitucional, el juez a quo profirió decisión en noviembre 14 de 2018 por medio de la cual negó el derecho fundamental a la salud. Consideró que con la historia clínica del paciente que aportó el INPEC se demostró que el señor Orlando Giraldo ya recibió los servicios médicos; es decir, la radiografía en la mano derecha, la resonancia nuclear magnética e igualmente la atención por salud visual. Por lo tanto, las entidades accionadas no han vulnerado ningún derecho fundamental del accionante.
4.- IMPUGNACIÓN

El accionante dentro del término de ley se mostró inconforme con lo decidido y señaló que si bien ya le realizaron la resonancia magnética y la radiografía en el brazo izquierdo, no ha tenido la cita con el ortopedista. Nuevamente tuvo dolor en el brazo izquierdo y fue valorado por el ortopedista quien le envió más radiografías, pero no se las hacen. Afirmó que ya le realizaron la cirugía en la boca. Se queja porque el servicio de salud es demorado. Su actitud grosera con el médico fue porque él comenzó a subirle la voz. Requiere inhalador para sus pulmones e igualmente las gafas.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo opugnado, en cuanto negó el amparo del derecho fundamental a la salud deprecado por el señor ORLANDO GIRALDO. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola. 
5.2.- Solución a la controversia
La tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el presente caso el señor ORLANDO GIRALDO concurre ante el juez constitucional con miras a lograr la protección de su derecho fundamental a la salud, y el cual considera vulnerado por parte de la Dirección de Sanidad del INPEC, por cuanto no han brindado los servicios médicos de manera oportuna, y reitera que requiere las gafas y el inhalador, los cuales fueron formulados por el médico tratante.

Las entidades vinculadas a esta tutela fueron contestes en señalar que el accionante ha recibido las atenciones en salud que han sido prescritas por los médicos, le han realizado los exámenes respectivos, y le han entregado los medicamentos formulados. 

Aunque las entidades tienen razón en afirmar que han brindado varios servicios médicos al accionante, entre ellos las atenciones por ortopedia, odontología y exámenes clínicos como radiografías y otros, se observa que en los resultados del examen de optometría que le fue realizado al accionante en octubre 23 de 2018 el galeno diagnosticó “miopía” y formuló lentes para gafas
.
Por lo anterior, para el Tribunal, contrario a lo esgrimido por el juez de primer nivel, las entidades accionadas no han cumplido con todas las cargas en la prestación de los servicios de salud a favor del señor ORLANDO GIRALDO, toda vez que han retrasado por más de dos meses la entrega de los lentes para gafas que fueron formuladas por el optómetra y las cuales se encuentran dentro del Plan de Beneficios del Sistema de Salud -artículo 58 de la Resolución 5857 de diciembre 26 de 2018 del Ministerio de Salud y Protección Social-, situación que afecta claramente los derechos fundamentales a la salud y dignidad humana del actor.
Muy particularmente, acerca de la protección de los fundamentales a personas privadas de la libertad la H. Corte Constitucional en sentencias T- Sentencia T-572 de 2005, T-577 de 2005, T578 de 2005, dejó esclarecido lo siguiente:
“La Corte Constitucional, ha establecido en su jurisprudencia, y de forma reiterada, los efectos jurídicos de los derechos fundamentales de los reclusos. En efecto, ha determinado que si bien algunos de sus derechos son suspendidos o restringidos a partir de la decisión que le ordena detención preventiva o, en el evento de ser condenados a pena privativa de la libertad, otros derechos se conservan incólumes y obligan a ser respetados cabalmente por las autoridades públicas que tienen bajo su cargo personas privadas de la libertad. De modo que, derechos tales como la libertad física y la libertad de locomoción, se encuentran suspendidos. A la par, derechos como la intimidad personal y familiar, a la reunión, asociación, al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de expresión, son restringidos en razón misma de las condiciones que impone el hecho de estar recluido. Con todo, derechos fundamentales como la vida, la integridad personal, la dignidad, la igualdad, la libertad religiosa, el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica, a la salud, al debido proceso y el derecho de petición, los cuales se mantienen incólumes y, por ende, no pueden ser limitados en medida alguna.”
Y en relación con la obligación que tienen las entidades carcelarias de brindar los servicios médicos que reclaman los internos, la Corte Constitucional en sentencia T-133/06, al conocer un caso similar al aquí planteado, sostuvo:

“Como consecuencia de lo anterior, el Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana seguridad de Valledupar, al no suministrar las gafas requeridas por el interno aduciendo falta de presupuesto, vulnera los derechos fundamentales del recluso por ser su actuación contraria a la Constitución. Lo expuesto, debido a que, como ya se explicó en las consideraciones de esta decisión, los establecimientos carcelarios deben propender, que en el presupuesto Nacional o en los presupuestos municipales y departamentales, se incluyan las partidas necesarias para sufragar los gastos de sus cárceles. De esta forma, el Estado, en aras de dar fiel cumplimiento a la “progresividad de ciertas prestaciones protegidas por un derecho”, está en la obligación de incorporar en sus políticas, programas y planes, recursos y medidas encaminadas a avanzar, de forma uniforme, el logro de los fines que el propio Estado se haya determinado con el objetivo de lograr que todos los habitantes puedan gozar efectivamente de sus derechos.”
Ahora bien, pese a que el Establecimiento Penitenciario y Carcelario ha prestado de manera oportuna la atención médica requerida por el actor al valorar su problema visual, las actuaciones del ente accionado no cumplen con la denominada prestación medica integral, ya que aún no han entregado los lentes para gafas que se reclaman. Y si bien dicho elemento no cuenta con una nota de urgencia por parte del optómetra que las formuló, no existe ninguna justificación para el retraso en su entrega, máxime cuando, como se ha dejado indicado, se encuentran dentro de la cobertura de los servicios de salud. Adicionalmente, aunque el costo de la montura para los lentes debe ser asumido por el afiliado según se desprende la Resolución en cita, no se puede en este asunto descargar en el accionante el valor de las mismas, toda vez que se trata de una persona que por su condición de recluso debe presumirse la incapacidad económica en que se encuentra al estar bajo en una situación de sujeción especial con el Estado que le impide percibir una remuneración periódica; amén que las entidades accionadas no indicaron nada en sentido contrario.
De conformidad con lo discurrido, la Sala revocará el fallo de primera instancia y en su lugar tutelará el derecho fundamental a la salud del que es titular el señor ORLANDO GIRALDO, y en consecuencia se ordenará tanto a la Dirección del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Pereira, a la gerencia del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015, y a la dirección de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia realicen todas las gestiones necesarias para autorizar y entregar al señor GIRALDO ABADIA las gafas formuladas por el optómetra en octubre 23 de 2018. 
Por último, no se emitirá ninguna orden en cuanto al inhalador que reclama el interno, toda vez que el accionante solo hasta el recurso de impugnación hizo mención a dicho medicamento, y no lo solicitó desde la fecha en que presentó la acción de tutela; por tanto, las entidades accionadas no tuvieron oportunidad de pronunciarse sobre el mismo, e incluso se desconoce la formulada médica y en ese sentido no existe certeza qué tipo de inhalador reclama el actor y la dosis que le ha sido formulada.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medida de Seguridad de Pereira (Rda.), y en su lugar se TUTELA el derecho fundamental a la salud del que es titular el señor ORLANDO GIRALDO, y en consecuencia SE ORDENA tanto a la a la dirección del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Pereira, a la gerencia del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015, y a la dirección de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia realicen todas las gestiones necesarias para autorizar y entregar al señor GIRALDO ABADÍA las gafas formuladas por el optómetra en octubre 23 de 2018. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Información visible a folio 4.
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