SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°93
RADICACIÓN: 660013118001201600112-01

ACCIONANTE: JAVD
SE MODIFICA

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. 
Providencia:
Sentencia -2a Instancia – 12 de diciembre de 2016

Radicación Nro. :
  
660013118001201600112-01

Accionante:

JAVD
Accionados:
      
DIRECTOR DEL ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE PEREIRA Y OTRO
Proceso:                
Acción de Tutela – Modifica el amparo decretado por el a quo
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas:    
DERECHOS A LA VIDA Y A LA SALUD / PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD / PRESTACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS Y SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCIÓN / TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD. “[L]a situación  de salud del interno JAVD demanda especial atención, en tanto soporta una enfermedad de las catalogadas como “ruinosas o calamitosas”, que  ameritan especial protección constitucional, por cuanto se hallan en juego derechos fundamentales como el de la salud y la vida misma. (…) [C]on la expedición del Decreto 2245 de 2015 se reglamentó el esquema de prestación del cuidado en salud a la población privada de la libertad y se creó el Fondo Nacional de Salud de este grupo poblacional, momento a partir del cual se señaló que dichos recursos los manejaría una entidad fiduciaria que sería contratada por la Unidad Nacional de Servicios Penitenciarios y Carcelarios -USPEC-, la cual en diciembre 23 de 2015 suscribió el contrato de fiducia mercantil # 363 de 2015 con el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 -conformado por la Fiduprevisora S.A. y la Fiduagraria S.A.- para tal efecto. (…) [E]s el Fondo aludido el que debe atender los requerimientos del interno JAVD al ser persona privada de la libertad bajo la modalidad de prisión domiciliaria desde mayo 25 de 2016, y no el Hospital Universitario San Jorge a quien se le dio la orden constitucional, en tanto por su condición de IPS lo que hace es contratar con dicho Fondo la prestación de unos servicios médicos, pero no puede autorizar ni mucho menos disponer a favor del afectado las medicinas requeridas que no sean  las necesitadas durante su hospitalización, porque ello es una función que recae exclusivamente en la dependencia encargada de velar por la salud de los reclusos, y que no es transferible a tercero. (…) Lamentablemente, el juez de instancia, no obstante vincular a la FIDUPREVISORA, finalmente no emitió ninguna orden para esa entidad, ni tampoco la desvinculó, es decir, su compromiso en la presente acción no quedó definida; en consecuencia, en la parte resolutiva del presente fallo se hará la corrección respectiva. (…)De otro lado, si bien en momento alguno el accionante pidió se le concediera la atención integral para las patologías que padece -VIH y TUBERCULOSIS-, acerca de lo cual tampoco se pronunció el a quo, se hace necesario dar aplicación a la facultad de fallar extra y ultra petita en materia de tutela con fundamento en el principio de prevalencia del derecho sustancial. Y en ese sentido la Colegiatura aprecia que el señor JAVD es un sujeto de especial protección constitucional, en tanto no solo se encuentra privado de su libertad, sino que al mismo se le han diagnosticado diferentes patologías “VIH y TUBERCULOSIS” que ameritan atención por parte de los galenos tratantes, y de conformidad con los lineamientos constitucionales que al respecto se tienen, en aras de asegurar que la asistencia médica que se brinde sea oportuna, eficaz y especialmente continua, se adicionará el fallo adoptado con el fin de ordenar al Gerente del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 que asegure al paciente la continuidad en la prestación de los servicios de salud y el tratamiento integral (prevención, protección, diagnóstico, recuperación y rehabilitación) que requiera con ocasión de las dolencias que padece.”. 
Citación jurisprudencial: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-398 de 2008 / Sentencia T-408 de 2011 / Sentencia T-039 de 2013 / Sentencia T-553 de 2008 / Sentencia T-886 de 2000.
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                                                 RAMA JUDICIAL 

   TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
 SALA N º.  2 DE ASUNTOS penales 

         para adolescentes 

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira,  doce (12) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

    Acta de Aprobación No. 583
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Hospital Universitario San Jorge, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de amparo promovida mediante apoderado judicial por el señor JAVD, frente a dicha institución, el Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira, y el de Fideicomisos patrimonios Autónomos de la Fiduciaria La Previsora.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el señor JAVD se pueden concretar así: (i) fue condenado a la pena de 10 años, 2 meses, y 21 días de prisión por delito contra el patrimonio económico, y desde mayo 25 de 2016 cumple la pena en su domicilio; (ii) contrajo el virus del VIH en la reclusión y al llegar a su vivienda estaba delicado de salud, además se contagió de tuberculosis, por lo que fue internado en el Hospital Universitario San Jorge; y (iii) luego de ser dado de alta se le dio a la familia la lista de medicamentos que debe ingerir por el resto de su vida, y aunque se comenzó el trámite administrativo para lograr tal cometido, finalmente se le negó por cuanto el enfermo solo cuenta con copia de su cédula ante el extravío de su original.
Solicita se tutelen sus derechos fundamentales a la vida y a la salud, y se ordene a los Directores del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira, del Hospital Universitario San Jorge, y de Fideicomisos Patrimonios Autónomos de la Fiduciaria La Previsora, que le entreguen los medicamentos requeridos -ACIDO FÓLICO, TRIMETROPIM SULFA, PREDNISOLONA, ETAMBUTOL, RIFAMPICINA, ISONIAZIDA Y PIRIDOXINA-.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado de la misma a las entidades accionadas, respecto de lo cual solo respondió el director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira “La Cuarenta”, quien luego de hacer alusión a las modificaciones que ha tenido la prestación del servicio de salud para los internos, aduce que con la liquidación de Caprecom se le dio vida jurídica a la FIDUPREVISORA, y a FIDUCONSORCIO PPL, como únicos responsables de tales asistencias, y por ende dicha dirección está supeditada a que esa dependencia autorice y ordene el suministro de los medicamentos reclamados. Pide en consecuencia su desvinculación de este asunto.

3.2.- Por parte de las Direcciones del Hospital Universitario San Jorge y de Fideicomisos Patrimonios Autónomos de la Fiduciaria La Previsora, se guardó silencio.
3.3- Culminado el término constitucional, el juez a quo profirió decisión en noviembre 16 de 2016 por medio de la cual amparó los derechos fundamentales a la salud y la vida del señor JAVD, los que fueron vulnerados por el Hospital Universitario San Jorge, y por consiguiente dispuso: (i) que dentro de las 48 horas le entregue al enfermo lo ordenado por su médico tratante; (ii) el Hospital tiene la facultad de recobro por el valor de tales medicamentos ante la FIDUPREVISORA, quien es en principio la entidad que debe autorizar los mismos; y (iii) absolvió de responsabilidad al Director de la Cárcel “La Cuarenta” de Pereira.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el fallo, la Asesora Jurídica del Hospital Universitario San Jorge de Pereira (Rda.) recurrió la providencia en los siguientes términos:
Es la misma ley la que define los servicios que prestan las Empresas Sociales del Estado y dentro de ella no se encuentra tal obligación, en tanto se suministran medicamentos únicamente a los enfermos intrahospitalarios y en este caso es la FIDUPREVISORA en calidad de ARS del actor la encargada de proveerlos directamente o por un intermediario; además, las EPS son las que tienen la obligación constitucional y legal de garantizar a sus afiliados una atención integral. 

En síntesis considera que la provisión de medicinas para el tratamiento de enfermedades corresponde a la EPS del tutelante, con expresa prohibición de trasladar tal obligación a un tercero, máxime que lo requerido no está ofertado y en consecuencia deberá la EPS del paciente por medio de las entidades con las cuales tenga contrato disponer la entrega respectiva. 
Así las cosas, al no haber vulnerado derecho fundamental alguno y no ser competente para suministrar lo que necesita el actor, solicita se revoque la providencia adoptada frente a ese centro médico.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo opugnado, en cuanto tuteló los derechos del señor JAVD. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide la impugnante. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de 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 trámite el juez de primera instancia luego del análisis previo, consideró que existía vulneración de las prerrogativas reclamadas por el señor JAVD, quien se encuentra en una condición de especial sujeción con el Estado por estar privado de la libertad en su residencia, a raíz de la pena de prisión impuesta y dado su estado médico, por lo cual requiere las medicinas prescritas con miras a hacer más llevadero su padecimiento.

No puede desconocer esta Corporación que la situación  de salud del interno JAVD demanda especial atención, en tanto soporta una enfermedad de las catalogadas como “ruinosas o calamitosas”, que  ameritan especial protección constitucional, por cuanto se hallan en juego derechos fundamentales como el de la salud y la vida misma.

Bajo esa óptica y ante la información de la apoderada del actor en el sentido que a éste se le negó el suministro de las medicinas prescritas por el médico tratante, al parecer por la carencia del documento original de su cédula de ciudadanía, se hacía necesario restablecer los derechos que en su momento le fueron coartados y por ende se imponía la protección de los mismos, respecto de lo cual no advierte reparo alguno el Tribunal.

Pero en lo que si difiere la Sala con respecto a la decisión adoptada por la primera instancia, es en lo atinente a la orden dada al Hospital Universitario San Jorge para que dispusiera la entrega de las medicinas al señor JAVD, porque con la expedición del Decreto 2245 de 2015 se reglamentó el esquema de prestación del cuidado en salud a la población privada de la libertad y se creó el Fondo Nacional de Salud de este grupo poblacional, momento a partir del cual se señaló que dichos recursos los manejaría una entidad fiduciaria que sería contratada por la Unidad Nacional de Servicios Penitenciarios y Carcelarios -USPEC-, la cual en diciembre 23 de 2015 suscribió el contrato de fiducia mercantil # 363 de 2015 con el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 -conformado por la Fiduprevisora S.A. y la Fiduagraria S.A.- para tal efecto. 

De lo anterior se aprecia, como así lo indicó el Hospital Universitario San Jorge, que en la actualidad
 y desde finales del año 2015, es el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 el responsable de la prestación de los servicios asistenciales de la población privada de la libertad, lo cual ha reportado algunos beneficios para los reclusos según lo señaló el Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira. Y si bien en dicho centro médico se le ha brindado cuidado a los internos, ello ha sido con ocasión del contrato que al parecer se tiene suscrito con tal Fiduciaria, como se extracta de la historia clínica arrimada al dossier; pero no por ello, como equivocadamente lo entendió el a quo, debe ser ese hospital el obligado a suministrar los medicamentos prescritos al paciente.

A juicio de la Sala, es el Fondo aludido el que debe atender los requerimientos del interno JAVD al ser persona privada de la libertad bajo la modalidad de prisión domiciliaria desde mayo 25 de 2016, y no el Hospital Universitario San Jorge a quien se le dio la orden constitucional, en tanto por su condición de IPS lo que hace es contratar
 con dicho Fondo la prestación de unos servicios médicos, pero no puede autorizar ni mucho menos disponer a favor del afectado las medicinas requeridas que no sean  las necesitadas durante su hospitalización, porque ello es una función que recae exclusivamente en la dependencia encargada de velar por la salud de los reclusos, y que no es transferible a tercero.
Si bien el funcionario a quo reconoce en su fallo que es la FIDUPREVISORA quien debería disponer ese suministro, de todas formas dio orden al Hospital con la posibilidad de recobro ante la misma entidad, bajo el entendido de “evitarle al actor los trámites administrativos que ello conllevaría”. Ese proceder, aunque en principio loable, de todas formas trasfiere indebidamente unas cargas a un hospital público que no está en el deber de asumir las responsabilidades que le competen al Fondo de Salud de las Personas Privadas de la Libertad.
Lamentablemente, el juez de instancia, no obstante vincular a la FIDUPREVISORA, finalmente no emitió ninguna orden para esa entidad, ni tampoco la desvinculó, es decir, su compromiso en la presente acción no quedó definida; en consecuencia, en la parte resolutiva del presente fallo se hará la corrección respectiva.

Ahora bien, superado ese problema principal, la Sala debe poner de presente que la situación de atención en salud de las personas que no están en centro carcelario sino en prisión domiciliaria, amerita un entendimiento particular por las razones que a continuación se exponen: 

El Decreto 1142 de julio 15 de 2016
 adicionó un artículo a la sección 1ª del capítulo 11 del título 1° de la parte 2ª del libro 2° del Decreto 1069/15, en el cual fijó unas reglas para la atención en salud de las personas que se hallen en prisión domiciliaria, y en cuyo numeral 3° dispuso: “Las personas que no pertenezcan al régimen contributivo del General de Seguridad Social en Salud, a un régimen especial o de excepción, serán cubiertas por el régimen subsidiado del Sistema General de Seguridad en Salud”. Ello implicaría que el señor JAVD debería estar afiliado al régimen contributivo o subsidiado, y únicamente en caso de no estarlo se le prestaría atención por el citado Fondo.

Es el INPEC la entidad encargada de llevar el control de las personas que cumplan con lo allí dispuesto y adelantar las gestiones a las que hizo alusión el Ministerio de Salud y Protección Social en la Resolución 005512 de noviembre de 2016  -que modificó el artículo 4 de la Resolución 4005 de esta anualidad-, donde se establecieron las condiciones de afiliación para la población privada de la libertad en prisión o detención domiciliaria
, lo que al parecer en el caso del accionante no se ha presentado, es decir, en esta persona no se han efectuado los trámites obligatorios de afiliación a la Seguridad Social, los cuales se deben surtir mientras el Fondo hace la correspondiente asistencia. 
Así las cosas, hasta tanto cumpla el INPEC lo señalado en esa regulación, deberá continuar el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 garantizándole la prestación de los servicios médicos y asistenciales que éste requiera.
De otro lado, si bien en momento alguno el accionante pidió se le concediera la atención integral para las patologías que padece -VIH y TUBERCULOSIS-, acerca de lo cual tampoco se pronunció el a quo, se hace necesario dar aplicación a la facultad de fallar extra y ultra petita en materia de tutela con fundamento en el principio de prevalencia del derecho sustancial
. Y en ese sentido la Colegiatura aprecia que el señor JAVD es un sujeto de especial protección constitucional, en tanto no solo se encuentra privado de su libertad, sino que al mismo se le han diagnosticado diferentes patologías “VIH y TUBERCULOSIS” que ameritan atención por parte de los galenos tratantes, y de conformidad con los lineamientos constitucionales
 que al respecto se tienen, en aras de asegurar que la asistencia médica que se brinde sea oportuna, eficaz y especialmente continua, se adicionará el fallo adoptado con el fin de ordenar al Gerente del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 que asegure al paciente la continuidad en la prestación de los servicios de salud y el tratamiento integral (prevención, protección, diagnóstico, recuperación y rehabilitación) que requiera con ocasión de las dolencias que padece. 
De todo lo anterior se concluye: (i) que en el presente asunto se hacía indispensable tutelar el derecho fundamental a la salud vulnerado al señor JAVD, por lo que hay lugar a confirmar la determinación del funcionario a quo en tal sentido; (ii) no es atinada la orden dada por la primera instancia para que fuera el Hospital Universitario San Jorge de Pereira el encargado de su cumplimiento, y en consecuencia se modificará el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia, en el sentido de disponer que es la FIDUPREVISORA, por intermedio del Gerente del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015, la que deberá suministrar los medicamentos -ÁCIDO FÓLICO, TRIMETROPIM SULFA, PREDNISOLONA, ETAMBUTOL, RIFAMPICINA, ISONIAZIDA Y PIRIDOXINA-, en las dosis, periodicidad y cantidades prescritas por su médico, a quien se le otorga un término de 48 horas contados a partir de la notificación de esta sentencia para que proceda a la entrega de los mismos; (iii) se deberá brindar el tratamiento integral que requiera para las patologías que presenta; y (iv) se exhortará al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira “La Cuarenta” para que le brinde el acompañamiento requerido al accionante con miras a que el Fondo de Atención en Salud, además de suministrarle las medicinas prescritas, le otorgue el cuidado integral que necesite y se adelanten las gestiones pertinentes para su vinculación al régimen subsidiado o contributivo, si a ello hubiere lugar de conformidad con la normativa indicada en precedencia.
Como quiera que por parte del Hospital Universitario San Jorge de Pereira no se ha vulnerado derecho fundamental alguno, se dispondrá su desvinculación del presente trámite.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala No. 2 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: SE MODIFICA el numeral segundo de la parte resolutiva del fallo de primer nivel, en el sentido de indicar que es la FIDUPREVISORA, por intermedio del Gerente del Consorcio Fondo de Salud PPL 2015 la que deberá suministrar al accionante JAVD, dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de esta providencia, los medicamentos -ÁCIDO FÓLICO, TRIMETROPIM SULFA, PREDNISOLONA, ETAMBUTOL, RIFAMPICINA, ISONIAZIDA Y PIRIDOXINA-, en las dosis, periodicidad y cantidades prescritas por el médico tratante.

TERCERO: ORDENAR al Gerente del Consorcio Fondo de Salud PPL 2015 que asuma las medidas necesarias para que se le garantice al señor JAVD la continuidad en la prestación de los servicios de salud y el tratamiento integral (prevención, protección, diagnóstico, recuperación y rehabilitación) que requiera a consecuencia de las patologías que padece y que dieron origen a esta acción constitucional. 
CUARTO: SE EXHORTA al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira “La Cuarenta” para que le brinde el acompañamiento requerido con miras a que el Fondo de Atención en Salud le entregue las medicinas prescritas, le otorgue el cuidado integral que pueda necesitar con ocasión de sus afecciones de VIH y TUBERCULOSIS, y además adelante las gestiones pertinentes para su vinculación al régimen subsidiado o contributivo, si a ello hubiere lugar de conformidad con la normativa indicada en el cuerpo motivo de esta providencia.

QUINTO: Se desvincula de la presente tutela al Hospital Universitario San Jorge de Pereira

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

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
  EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBAS

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
JAIR DE JESÚS HENAO MOLINA                  

Secretario
� Recuérdese que en diciembre 28 de 2015 se liquidó a CAPRECOM EICE, quien era la encargada hasta ese momento de la atención en salud de la población privada de la libertad.


�  En la página Web de la Fiduprevisora, se puede encontrar la red de servicios de salud contratada, en la que aparece el Hospital Universitario San Jorge de Pereira. Ver: www.fiduprevisora.com.co/documents/FiduconsorcioPPL/Circulares%20IPS/CONTRATOS%20IPS.pdf


� “Por el cual se modifican algunas disposiciones contenidas en el Capítulo 11 del Título 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1069 de 2015, Decreto Único Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho, y se adoptan otras disposiciones"


� “[…] Artículo 4. Condiciones de afiliación para población privada de la libertad en prisión o detención domiciliaria. Las siguientes son las condiciones de afiliación para esta población: 1. La población privada de la libertad que no cumpla o pierda las condiciones para pertenecer al Régimen Contributivo o a los regímenes Especial y de Excepción, será inscrita en el Régimen Subsidiado. La selección y trámite de afiliación ante la EPS, se realizará por el interno a través del Formulario Único de Afiliación. Para el efecto, el INPEC certificará su condición de pertenecer a la población privada de la libertad en prisión o detención domiciliaria, instando a que con éste soporte se realice la afiliación ante la respectiva EPS. 2. Aquellas personas privadas de la libertad con prisión o detención domiciliaria que no se encuentren afiliadas a ningún régimen y que cumplan con las condiciones para afiliarse al Régimen Contributivo, adelantarán las respectivas gestiones para hacer efectiva dicha afiliación ante la EPS o con las administradoras de los regímenes Especial o de Excepción cuando el marco legal vigente y aplicable lo permita. (…)" 


� En sentencia T-553 de 2008, en la que igualmente se plasmó lo referido en la T-886 de 2000, se dijo  “La acción de tutela tiene como función principal la real defensa y efectiva protección de los derechos fundamentales. Coadyuva al logro de ese objetivo la naturaleza informal de esta acción, al punto que el Juez constitucional no está sometido a la causa petendi y puede estudiar la vulneración de otros derechos, así el actor no haya sabido invocarlos”.


� Sentencia T-398/08, T-408-11 y T-039/13 en la que se dijo: “El principio de integralidad, comprende dos elementos: “(i) garantizar la continuidad en la prestación del servicio y (ii) evitar a los accionantes la interposición de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasión de la misma patología”. La materialización del principio de integralidad conlleva a que toda prestación del servicio se realice de manera oportuna, eficiente y con calidad; de lo contrario se vulneran los derechos fundamentales de los usuarios del sistema de salud.”.
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