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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, dieciocho (18) de agosto de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.0822
Hora: 3:00 p.m.

       1. ASUNTO A DECIDIR

Se profiere sentencia de primera instancia dentro de la acción de tutela promovida por la señora Rosa Restrepo Montenegro, en calidad de agente oficiosa del señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez, en contra de la Dirección General de Sanidad Militar, Ejército Nacional y el Dispensario Médico del Batallón San Mateo No.8 de Pereira por la presunta vulneración de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, igualdad y los derechos de los adultos mayores.
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL
2.1. La señora Rosa Restrepo Montenegro, actuando en calidad de agente oficiosa de su padre, señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez, de 86 años de edad, interpuso acción de tutela en contra de la Dirección de Sanidad Militar, Ejército Nacional de Colombia y el Dispensario Médico del Batallón San Mateo No.8 con el fin de que se amparen los derechos fundamentales de su padre a la salud y vida digna, toda vez que desde el 28 de marzo de 2017 su médico tratante le ordenó el suministro y adaptación de audífonos bilaterales, los cuales no han sido aprobados por no contar con el convenio pertinente, según fue informada en Sanidad del Batallón.  Según manifestó la agente oficiosa, no tienen la capacidad económica para asumir el costo de los mismos.

Por lo anterior, solicitó tutelar los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social, a la vida en condiciones dignas y de los adultos mayores y como consecuencia de ello, se ordene las entidades accionadas que dispongan de manera inmediata suministrar y adaptar los audífonos bilaterales al señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez. 

2.2. Esta Sala mediante auto del 4 de agosto de 2017 avocó el conocimiento de la presente acción de tutela y ordenó vincular a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional.  Igualmente, decretó de oficio una medida provisional con el fin de que las entidades accionadas y vinculadas, de manera conjunta e inmediata, realizaran los trámites administrativos para que se autorizara el suministro  y la adaptación de los audífonos bilaterales al agenciado (Fls. 13-15).
3. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA 
3.1. DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR 

Solicitó la desvinculación de esa entidad al contradictorio por considerar falta de legitimación en la causa por pasiva, toda vez que la competente de atender las pretensiones del señor Restrepo Jiménez es la Dirección General de Sanidad del Ejército Nacional, dependencia a la cual se trasladaron los recursos presupuestales para que esta los asignada desde el inicio de vigencia a cada uno de sus establecimientos de Sanidad Militar para la prestación de los servicios a los usuarios y a donde se remitió la presente acción de tutela para que se pronuncie frente al pedimento del actor.

Informó que esa Dirección no es superior jerárquico del Director de Sanidad del Ejército Nacional, sino el Comandante de Personal del Ejército Nacional.

Consideró que esa Dirección no ha vulnerado derechos fundamentales al accionante y en tal sentido, reiteró su desvinculación a la Litis (Fls. 21 y 22)
3.2. La Dirección General de Sanidad del Ejército Nacional de Colombia y el Dispensario Médico del Batallón San Mateo No.8 de Pereira no se pronunciaron frente a la acción de tutela, pese a haber sido notificados del auto admisorio de la misma, lo que se desprende el oficio No.1976 del 4 de agosto de 2017 (Fls. 16).
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 vulneraron los derechos fundamentales al señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez, de manera tal que amerite la concesión o no del amparo.  

4.3.2. 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, la Sala observa  que el señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez, de 86 años de edad, fue valorado desde el 17 de marzo de 2017 por el otorrinolaringólogo Óscar Fernando Sánchez Espitia, quien le ordenó “la adaptación y suministro de auxiliares (prescripción de audífonos)” por presentar hipoacusia neurosensorial bilateral (Fl. 7), elemento que no había sido suministrado por las entidades accionadas, al parecer por falta de convenio con las entidades pertinentes, situación que  la agente oficiosa del señor Restrepo Jiménez consideró como una vulneración de derechos fundamentales de su padre, toda vez que su familia no tiene los recursos económicos para sufragar el costo de los audífonos aludidos.
4.6. Sea lo primero reiterar que el derecho a la salud 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, lo siguiente:

 “(…) 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.” 

(Subrayas propias)

4.7.  Con respecto al derecho a la salud de las personas de la tercera edad, la Constitución Política señala expresamente en su artículo 13, el deber del Estado de implementar medidas encaminadas a garantizar la efectividad del derecho a la igualdad material y la Corte Constitucional ha considerado a las personas de la tercera edad como un grupo merecedor de una protección especial y reforzada, teniendo en cuenta sus condiciones de debilidad manifiesta, las cuales se encuentran vinculadas a su avanzada edad. En tal sentido, 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)

4.8. 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)
4.9.  De acuerdo a la jurisprudencia citada, este Tribunal concluye que los adultos mayores 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…”.

4.10.  En efecto, para esta Sala no existe duda del diagnóstico y de la necesidad de los audífonos bilaterales ordenados al señor Restrepo Jiménez,  a quien desde el mes de marzo del año que avanza el ente de salud accionado no ha procedido a garantizar en el ámbito de sus competencias la entrega del equipo auditivo, sin que se evidencie dentro del plenario alguna razón probada que justifique la demora en el suministro del mismo.

4.11. En el presente trámite, si bien se vinculó a diferentes entidades que participan en la prestación del servicio de salud del señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez, lo cierto es que ninguno asume la responsabilidad en la falta de prestación del suministro requerido, observándose, que en el caso concreto, les asiste una labor conjunta ordenada por la ley a efectos de materializar de materializar los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna del accionante. 
4.12.  Por lo anterior y por tratarse el señor Restrepo Jiménez un sujeto de protección especial constitucional, quien se encuentra en situación de debilidad manifiesta por tener un diagnóstico denominado “hipoacusia neurosensorial bilateral”, resulta impostergable la intervención del juez constitucional en este asunto, y con fundamento en que el Estado tiene el deber de adelantar políticas de previsión, rehabilitación e integración social, así como, garantizar a dicha población una atención preferente, adecuada y proporcional a su diagnóstico, sin que haya lugar a omitir o negar la prestación de los servicios de salud prescritos por sus médicos con base en el agotamiento previo de trámites administrativos ante las entidades prestadoras de  salud, ni bajo el argumento que los servicios requeridos se encuentren por fuera del plan de beneficios del sistema de salud.  

4.13. Conforme a la precedente jurisprudencial, esta Colegiatura concluye que las entidades prestadoras de salud deben procurar por brindar un tratamiento integral a sus afiliados y beneficiarios con el fin de garantizar la recuperación de su salud y así alcanzar una vida más digna. En tal virtud, el principio de integralidad en salud, el cual se concreta en que el paciente reciba todos los servicios médicos (POS y no POS) que requiere para atender su enfermedad, de manera oportuna, eficiente y de alta calidad, ello por cuanto el contenido del derecho a la salud no está limitado o restringido a las prestaciones incluidas en los planes obligatorios.  Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de 2008 indicó lo siguiente:

“… el principio de integralidad hace referencia al cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento, así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones. Dentro de éste concepto, en su faceta mitigadora de la salud, se incluye el suministro de insumos y servicios que permiten disminuir los efectos negativos de la enfermedad y el estado de postración de determinados pacientes.”
En tales eventos la atención integral comprende el suministro de todos los implementos, accesorios, servicios e insumos que requiera el paciente para afrontar la enfermedad sin menoscabar su dignidad, cuando por falta de recursos económicos no pueda asumir su costo. En este sentido la jurisprudencia ha reiterado que se debe prestar un servicio que permita la existencia de la persona enferma en unas condiciones dignas de vida.
La materialización de este principio permite que las entidades del sistema de salud presten a los pacientes toda la atención necesaria, sin que haya que acudir para tal efecto al ejercicio de acciones legales de manera reiterada y prolongada en el tiempo”.  (Subrayas fuera del texto original) 
4.14.  Aunado a lo anterior, existe constancia de la Auxiliar de Magistrado que da cuenta de la conversación que sostuvo con la señora Rosa Restrepo Montenegro, hija del señor Miguel ángel Restrepo Jiménez, quien indicó que pese a la medida cautelar decretada, las entidades accionadas no han suministrado los audífonos a su padre (Fl. 23).
4.15.  Consecuentemente, se adoptará como definitiva la medida provisional decretada el 4 de agosto de 2017 y en tal sentido, se ordenará a la Dirección Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No.8 “Batalla de San Mateo” y a la Dirección  de Sanidad del Ejército Nacional, que de acuerdo a sus competencias y de manera conjunta,  en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de este fallo, autoricen al señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez “la adaptación y suministro de auxiliares (prescripción de audífonos)” por presentar hipoacusia neurosensorial bilateral.    Así mismo, la Dirección Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No.8 “Batalla de San Mateo” y a la Dirección  de Sanidad del Ejército Nacional, se encargarán de autorizar y brindar al señor Restrepo Jiménez las prescripciones médicas que emita el otorrinolaringólogo tratante, estén o no dentro del plan de beneficios y sin necesidad de que deba instaurar una nueva tutela.
4.16.  Esta Sala desvinculará del presente trámite a la Dirección General de Sanidad Militar en atención a lo indicado por  la Corte Suprema de Justicia en sentencia de tutela de segunda instancia
, en la que concluyó que según la normatividad que se encarga de regular la estructura y funcionamiento del  Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional  -Ley 352 de 1997 y Decreto 1795 de 2000- le otorgó funciones de carácter  administrativos para la adecuada operación del sistema, sin que le atribuyera competencia a la Dirección General de Sanidad Militar en cuanto a la prestación de servicios médicos que requieran los usuarios.  Al respecto, el artículo 16 del Decreto 1795 de 2000 consagra ““El Ejército Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza Aérea serán las encargadas de prestar los servicios de salud a través de las Direcciones de Sanidad de cada una de las Fuerzas a los afiliados y sus beneficiarios del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, por medio de sus Establecimientos de Sanidad Militar; así mismo podrán solicitar servicios preferencialmente con el Hospital Militar Central o con Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y profesionales habilitados, de conformidad con los planes, políticas, parámetros y lineamientos establecidos por el CSSMP”.
PARAGRAFO. Las Direcciones de Sanidad a las que se refiere el presente artículo serán las creadas por las normas internas de cada Fuerza”.

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: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, igualdad y los derechos de los adultos mayores del señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez.
SEGUDO:  ADOPTAR como definitiva la medida provisional decretada el 4 de agosto de 2017 y como consecuencia de ello, SE ORDENA a la Dirección Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No.8 “Batalla de San Mateo” y a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional, que de acuerdo a sus competencias y de manera conjunta,  en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de este fallo, autoricen y suministren al señor Miguel Ángel Restrepo Jiménez “la adaptación y suministro de auxiliares (prescripción de audífonos)” por presentar hipoacusia neurosensorial bilateral. Así mismo, la Dirección Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No.8 “Batalla de San Mateo” y a la Dirección  de Sanidad del Ejército Nacional, se encargarán de autorizar y brindar al señor Restrepo Jiménez las prescripciones médicas que se deriven del control con el otorrinolaringólogo tratante, estén o no dentro del plan de beneficios y sin necesidad de que deba instaurar una nueva tutela.
TERCERO: Desvincular del presente trámite constitucional a la Dirección General de Sanidad Militar.

QUINTO: Si esta decisión no es impugnada se ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
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� 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-076 de 2015


� STP9734-2017 del 6 de julio de 2017, radicación No.92502, en la que la Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de Tutelas No.2 modificó la sentencia de tutela de primera instancia proferida por esta Sala el 11 de mayo de 2017, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Gladis Elena Ramírez Ochoa en contra de las Direcciones de Sanidad del Ejército Nacional y Militar.
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