SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°115
RADICACIÓN:   661703104002201700085-01

ACCIONANTE: MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ
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 octubre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma parcialmente amparo y modifica
Radicación Nro. :
661703104002201700085-01

Accionante: 
MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ
Accionado:
INPEC Y OTROS
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 
DERECHOS A LA SALUD Y LA VIDA DIGNA / REALIZACIÓN DE PROCEDIMIENTO QUIRÚRGICO. [S]e puede evidenciar con meridiana claridad que a la interna le fue ordenada por la médico tratante desde octubre 6 de 2016, una “resección de mama supranumeraria derecha”, al habérsele diagnosticado un tumor benigno, sin que a la fecha, transcurrido más de un año, tal procedimiento quirúrgico se haya podido efectuar. Véase que incluso el abogado de la actora reclamó ante la Reclusión de Mujeres de la Badea información sobre la realización de dicha intervención, sin que de ello le hubieren dado respuesta, como así lo dice la actora. Las situaciones denotadas, hacían necesaria la intervención del juez constitucional, por cuanto está en juego la salud y la vida digna de una reclusa, quien por encontrarse en esa condición, no está en condiciones de solicitar en forma directa el cuidado médico que requiere. (…) A juicio de la Sala, es el Fondo aludido el que debe atender los requerimientos de la interna MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ al estar privada de su libertad, amén del contrato de fiducia celebrado con la FIDUPREVISORA, y no obstante que al parecer ya se le autorizó la realización de tal procedimiento, según la información que se suministró a esta Sala por parte de la Dirección de Sanidad de la Reclusión de Mujeres, el mismo todavía no se ha hecho efectivo, con lo cual se continua con la vulneración de los derechos de la interna.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
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             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                   Acta de Aprobación No. 1071
                                                Hora: 8:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Gerente del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL-2017, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de amparo promovida por la señora MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea la señora MOLINA FLÓREZ se pueden concretar así: (i) fue condenada a la pena de 199 meses y 15 días de prisión desde julio 22 de 2011, por el delito de hurto calificado y agravado, y actualmente se encuentra en la Cárcel La Badea de Dosquebradas (Rda.); (ii) a la misma le aparecieron unos ganglios en las axilas, lo que le afecta su transcurrir en el penal, y aunque por intermedio de su abogado se ha solicitado la cirugía que le fue ordenada por el médico tratante, hasta la fecha no se le ha realizado ni se ha respondido el derecho de petición que se elevó al respecto; y (iii) con tal situación se vulneran sus derechos fundamentales a la vida y a la salud.

Solicita se tutelen sus derechos fundamentales y se ordene que de manera inmediata se le realice la cirugía de ganglios que le fue prescrito, así como los procedimientos necesarios para ello.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado de la misma a la Dirección de la Reclusión de Mujeres La Badea, a la FIDUPREVISORA y vinculó a la Dirección Regional “Viejo Caldas” del INPEC y a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios -USPEC- y al Hospital Santa Mónica de Dosquebradas, quienes al respecto así se pronunciaron:

 - De la dirección de la Reclusión de Mujeres de Pereira,  se allegó copia de la historia clínica de la interna MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ, a quien se le dispuso una cirugía para “resección de Mama Supernumeraria”, la que inicialmente se autorizó para el Hospital San Jorge, siendo cambiada para el Hospital Santa Mónica a raíz de variación del prestador de los servicios, pero a la fecha el turno para cirugía no ha sido entregado y por ende se envía nuevamente la orden del procedimiento a la FIDUPREVISORA para su autorización.

- La apoderada judicial del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 –integrado por las sociedades Fiduprevisora S.A. y Fiduagraria S.A.- señala que dicha entidad carece de legitimación en la causa al no tener competencia alguna para la prestación de los servicios médico-asistenciales, la cual está reservada a las IPS o a las ESE y demás entidades que conforman el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Frente a los hechos esgrime que con la tutela no se aportó dictamen de la patología, ni el diagnóstico que corrobore la necesidad de un tratamiento específico, ni se cuenta con la historia clínica para establecer que procesos requiere o le han sido prescritos y por ello debe acudir inicialmente a la reclusión de mujeres, y será dicho establecimiento el que solicite al contac center las autorizaciones a que hubiere lugar.  Pide en consecuencia se desvincule a dicha entidad del trámite.
- La Directora Regional Viejo Caldas del INPEC, informa que con el fin de atender el acceso a la salud de la población privada de la libertad, la Ley 1709 de 2014 creó el Fondo Nacional de Salud, administrado por la USPEC mediante contrato de fiducia mercantil suscrito con el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015. Aduce que el INPEC tiene la obligación de velar por el bienestar de la población interna pero el presupuesto para salud, entre otros, está en cabeza de la USPEC y es el referido Consorcio quien tiene a cargo el servicio de salud en los establecimientos de reclusión del orden nacional y por tanto la Dirección General del INPEC como esa Regional carecen de legitimación por pasiva para acceder a lo pedido por la actora. Pide su desvinculación de la presente tutela.
- El Jefe de la Oficina Jurídica de la USPEC, expresa que la asistencia en salud que pide la actora, 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  y no es procedente la vinculación de la USPEC, de la cual hace alusión a la legislación que la regula y a jurisprudencia que así lo ratifica.  Pide su desvinculación de este asunto.
- El Gerente del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas,  expresa que la señora MARÍA ISABEL MOLINA fue atendida en noviembre de 2016 y no registra atención adicional y al consultar con la secretaria clínica de quirófanos sobre la existencia de la autorización para la resección de mamá, no se encontró documento alguno en la ESE y no existe procedimiento pendiente por realizar. Pide se declare improcedente la tutela.

3.2.- Por parte de la Dirección General del INPEC, se guardó silencio.
3.3- Culminado el término constitucional, el juez a quo profirió decisión en septiembre 22 de 2017 por medio de la cual amparó los derechos fundamentales a la salud y la vida de la señora MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ, y por consiguiente ordenó: (i) que la FIDUPREVISORA dentro de los dos días siguientes, autorice el procedimiento “resección de cuadrante de mama SOD”, prescrito por su médico tratante y que en igual término señale que IPS realizará el mismo, para su pronta remisión por parte del INPEC; (ii) que el centro de reclusión dé respuesta clara a la petición elevada; (iii) se exhortó al centro de Reclusión para que de manera diligencia adelante las gestiones ante la Fiduprevisora y las IPS respectivas, y (iv) desvinculó del trámite a la Dirección Regional Viejo Caldas del INPEC, a la USPEC y al Hospital Santa Mónica.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el fallo, el Gerente del Fondo de Atención en Salud PPL 2017, expresa que la tutela no debió ser dirigida contra la FIDUPREVISORA sino contra dicho Consorcio, el cual es el llamado a cumplir, pero no obstante el mismo no puede confundirse con una entidad de aseguramiento en salud, ya que tiene por objeto contratar y administrar los recursos del Fondo Nacional en Salud para Personas Privadas de la  y para este caso, la atención es prestada directamente por las IPS contratadas por el Consorcio y no puede ordenarse que se informe la fecha y hora de un procedimiento, lo cual es obligación del INPEC y para ello transcribe algunas de las funciones que tiene tanto dicho Consorcio como el INPEC conforme lo estipulado en el Manual Técnico Administrativo para la Prestación del Servicio de Salud en Personas Privadas de la Libertad.
Esgrime que para que la accionante pueda ser atendida, deben juntarse varios factores, uno es lograra la contratación efectiva del prestador del servicio, labor que le compete a dicho Consorcio y la otra, el trámite administrativo que debe desplegar la dirección de sanidad del establecimiento, para de estar forma trasladar a la persona al sitio indicado para la valoración.   Pide se revoque la decisión emitida y se desvincule al Consorcio de esta tutela.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por Juzgado Segundo Penal del Circuito 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 de la señora MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ. 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 la señora MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ, quien se encuentra en una condición de especial sujeción con el Estado por estar privada de la libertad en la Reclusión de Mujeres de Pereira, a raíz de la pena de prisión impuesta y dado su estado médico requiere una intervención quirúrgica para mejorar su salud y su calidad de vida en el interior del penal.
De la información que se allegó al dossier, más concretamente de la Historia Clínica de la señora MOLINA FLÓREZ, que fuera aportada por el centro carcelario se puede evidenciar con meridiana claridad que a la interna le fue ordenada por la médico tratante desde octubre 6 de 2016, una “resección de mama supranumeraria derecha”
, al habérsele diagnosticado un tumor benigno, sin que a la fecha, transcurrido más de un año, tal procedimiento quirúrgico se haya podido efectuar. Véase que incluso el abogado de la actora reclamó ante la Reclusión de Mujeres de la Badea información sobre la realización de dicha intervención, sin que de ello le hubieren dado respuesta, como así lo dice la actora.

Las situaciones denotadas, hacían necesaria la intervención del juez constitucional, por cuanto está en juego la salud y la vida digna de una reclusa, quien por encontrarse en esa condición, no está en condiciones de solicitar en forma directa el cuidado médico que requiere.
Precisamente, para ello se  el Gobierno Nacional 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 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, sin lugar a equívoco alguno que es el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 el responsable de la prestación de los servicios asistenciales de la población privada de la libertad, por intermedio de las IPS o ESE, con las cuales se realice la contratación para el cuidado médico de dicha población.
A juicio de la Sala, es el Fondo aludido el que debe atender los requerimientos de la interna MARÍA ISABEL MOLINA FLÓREZ al estar privada de su libertad, amén del contrato de fiducia celebrado con la FIDUPREVISORA, y no obstante que al parecer ya se le autorizó la realización de tal procedimiento, según la información que se suministró a esta Sala por parte de la Dirección de Sanidad de la Reclusión de Mujeres
, el mismo todavía no se ha hecho efectivo, con lo cual se continua con la vulneración de los derechos de la interna.

Así mismo, tampoco obra en el dossier constancia alguna en el sentido que por parte de la Dirección de la Reclusión de Mujeres, se le hubiere dado respuesta alguna a la petición elevada por el apoderado de la señora MARÍA ISABEL, salvo que ello al parecer se hizo de manera verbal, pero lo cierto  es que la solicitud fue escrita y de esa misma forma debió acreditarse el cumplimiento del fallo constitucional, ya fuera habiéndosele comunicado lo pertinente a la acá accionante o a su apoderado, lo cual a la fecha obra por su ausencia, por lo cual la decisión proferida por el a quo, se halla ajustada a derecho.

Ahora bien, aunque señala el Gerente del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 en la impugnación, que la orden constitucional no debió haberse dado para la FIDUPREVISORA sino para la entidad que él representa, pero aun así alega que no fue vinculada a la actuación.  Al respecto, en sentir de la Corporación tal argumento es contradictorio, porque no obstante que el a quo en efecto vinculó a la FIDUPREVISORA, se aprecia que quien respondió la tutela para esgrimir la falta de legitimación por activa, fue precisamente dicho Consorcio por intermedio de su apoderada, con lo cual se da a entender que la misma se enteró de esta acción y ello conllevó a que ejerciera el derecho de contradicción que le asistía, no solo ante el juez de primer nivel, sino ante esta instancia.
No obstante que lo correcto hubiera sido que por parte del a quo se vinculara al Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017, por cuanto, como ya se dijo, es el encargado de brindar los servicios médicos a los internos, para lo cual debe realizar las contrataciones respectivas, no puede desconocerse que dicho Consorcio obra amén del contrato de fiducia que suscribió con FIDUPREVISORA, lo que se presta para que muchos funcionarios judiciales, consideren que es esta entidad la llamada a responder, cuando en efecto, no lo es en forma directa, sino por intermedio del agente fiduciario.

Aun así, en el caso objeto de estudio se aprecia que el Consorcio aludido tuvo conocimiento de este trámite, pudo ejercer el derecho de defensa con antelación a que el funcionario de instancia adoptara la sentencia pertinente y fue precisamente su gerente quien impugnó lo decidido, de lo cual se desprende sin equívoco alguno el interés que le asiste en el desarrollo de la presente acción constitucional, en la cual si bien no fue vinculado formalmente, tuvo la oportunidad de intervenir y oponerse a las pretensiones de la tutela, como así lo hizo, aunque tales razonamientos no encuentran eco en esta Sala, por cuanto se itera, sí es dicho Fondo el encargado de realizar las actividades ordenadas por el a quo para garantizar la efectividad en la prestación de los servicios médicos y quirúrgicos que requiere la señora MARÍA ISABEL MOLINA.

Pese a ello, para dar claridad al presente asunto 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 2017, la encargada de autorizar la realización de la cirugía y las valoraciones pre-quirúrgicas que requiera la señora MARÍA ISABEL MOLINA, de conformidad con lo prescrito por el médico tratante.

De otro lado y de acuerdo con las funciones asignadas tanto al INPEC como al referido Consorcio y que están plasmadas en el Manual Técnico  Administrativo para la Prestación del Servicio de Salud en Personas Privadas de la Libertad, se observa que si bien el Consorcio es el obligado a  contratar las IPS habilitadas para prestar los servicios a la población reclusa, también lo es que los centros de reclusión están en el deber de gestionar los trámites para la consecución de citas médicas y autorizaciones para la atención requerida, y en este caso se aprecia que aunque a la señora MARÍA ISABEL MOLINA hace más de un año se le ordenó la cirugía aludida con antelación, la gestión de la cárcel fue ineficiente, y solo realizaron las actividades necesarias amén de la interposición de la acción constitucional.

Ello se clarifica de lo contenido en la  hoja de control de consulta externa aportada por el penal, cuando en septiembre 18 de 2017 -7 día después de presentada la tutela- la médico CLARA GÓMEZ RODRÍGUEZ, deja constancia en el sentido que la paciente tiene pendiente una resección de mama supernumeraria ya dispuesta en octubre de 2016, que no ha sido programada por el hospital, por lo cual se envía nuevamente para autorización y trámite de servicios pre-quirúrgicos
. Por tal razón se exhortará a la Directora de la Reclusión de Mujeres de Pereira para que le brinde el acompañamiento requerido a la accionante con miras a que los servicios médicos asistenciales que necesite se cumplan sin dilación alguna.

Por lo antes discurrido, la Sala acompañará parcialmente la decisión adoptada por el funcionario de primer nivel, en tanto se modificará la orden para que sea el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017, el encargado de su acatamiento.
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 CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia de tutela objeto de este proferimiento, en cuanto 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 2017, la obligado a autorizar la realización de la intervención quirúrgica de “RESECCIÓN DE CUADRANTE DE MAMA SOD” ordenado por el médico tratante.

SEGUNDO: SE EXHORTA al Director de la Reclusión de Mujeres de Pereira para que le brinde el acompañamiento requerido a la accionante con miras a que los servicios médicos asistenciales que requiere se cumplan sin dilación alguna.

TERCERO: 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
� Ver folio 17 del expediente.


� Ver folio 5 expediente de segunda instancia.


� Ver folio 20, fte. y vto..





Página 1 de 9

