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Temas: 
DERECHO A LA SALUD / PATOLOGÍA ONCOLÓGICA / LEY 1384 DE 2010 DISPONE ATENCIÓN INTEGRAL / RECLUSO CON CÁNCER / LEY 1709 DE 2014 / FONDO NACIONAL DE SALUD DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD / Sumado a lo anterior, y en consideración al diagnóstico oncológico que presenta la señora BLB, el cual es considerado de alto costo,  resulta necesaria su atención integral, tal como se indicó en la Ley 1384 del 19 de abril de 2010 conocida como ley “SANDRA CEBALLOS”, la cual  fue establecida con el fin de que el gobierno atendiera integralmente a las personas que padezcan dichas patologías 
(…)

Se tiene entonces, que la USPEC suscribió el contrato de fiducia mercantil No.331 del 27 de 2016, entre el Consorcio Fondo de Atención En Salud PPL 2017, cuyo objeto es la administración de los recursos para la atención en salud de la población reclusa a cargo del INPEC. En el mismo sentido, la Resolución 5159 del 30 de noviembre de 2015, mediante la cual se adoptó el Modelo de Atención en Salud para la población privada de la libertad, establece que la implementación de ese sistema corresponderá a la USPEC en coordinación con el INPEC la facultad y obligación de supervisar el cumplimiento del encargo fiduciario celebrado con el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017. 6.10.  Así las cosas, pese a que el apoderado del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 señaló que adelantó algunas gestiones tendientes al cumplimiento del fallo de tutela, esta Sala considera que en este asunto no se puede declarar un hecho superado no solo porque aún no se cumplido en su totalidad las órdenes dadas por el A quo en la sentencia estudiada, sino porque la señora BLB es un sujeto de especial protección constitucional a raíz de la patología de cáncer que padece.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintitrés (23) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Aprobado por Acta No.0188
Hora: 12:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el apoderado judicial del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017  frente al fallo emitido el 18 de diciembre de 2017 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de  Conocimiento  de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela presentada en contra la reclusión de mujeres de Dosquebradas, Hospital Universitario San Jorge, Secretaria de Salud Pública y Seguridad Social del Municipio de Dosquebradas  y otros.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1 El doctor Carlos Andrés Bustamante Bolívar, actuando como apoderado de la señora BLB,  informó que su prohijada se encuentra cumpliendo una pena de 11 años y 7 meses de prisión en el establecimiento penitenciario para mujeres de la Badea, Risaralda, por el delito de trata de personas desde el año 2016, la cual padece de insuficiencia renal por lo que requiere procedimientos de diálisis, además hacía un mes aproximadamente diagnosticada con cáncer de cuello de matriz, por lo que precisa de medicamentos y cuidados propios de sus afecciones.
Señaló que el establecimiento penitenciario donde se encuentra recluida la accionante no cuenta con las medidas médicas y de salubridad necesaria para controlar los padecimientos de la señora BLB y en muchas ocasiones son las mismas internas las que le prestan colaboración para desplazarla y asearle la sonda de diálisis.
En días anteriores la interna fue remitida de urgencia a la ESE hospital San Jorge, para controlar sus fuertes dolores y  demás sintomatologías donde permaneció por varios días sin que se le brindara ayuda efectiva por lo que retornó al establecimiento de reclusión. Actualmente, el hospital San Jorge y la Fiduprevisora S.A han omitido la atención médica y  oportuna  a su mandante, la que requiere un tratamiento para combatir el cáncer que le ha sido detectado.
Por lo anterior, solicitó tutelar los derechos a la salud ordenando al EPMSC RM de Dosquebradas, a la Fiduprevisora S.A, al Consorcio de Fondos de Atención de Salud PPL 2017 y a los entes competentes, adelantar lo pertinente para garantizar el derecho fundamental de su prohijada, tales como la remisión de carácter urgente para realizar quimioterapias, radioterapias, diálisis y el suministro de los medicamentos para el manejo del dolo, así como los procedimientos o valoraciones necesarias y se le brinde la atención integral que requeire (Fls. 1-9).
Adjuntó copia del poder conferido (Fls.10).

2.2. El Juzgado 2º del Circuito de Conocimiento de Pereira avocó el conocimiento de la acción de tutela y ordenó correr traslado de la misma a las accionada y vinculó a la Superintendencia de Salud, Secretaria de Salud Municipal de Dosquebradas, Secretaria de Salud Municipal de Pereira, Secretaria de Salud Departamental de Risaralda, USPEC, y al Hospital Universitario San Jorge de Pereira. Adicionalmente decretó como medida provisional dirigido a la  RM de la Badea en coordinación con el Fondo de Atención en Salud PPL y la USPEC, la remisión de la accionante al médico de sanidad de la cárcel para que  determinara la necesidad de su remisión a un centro hospitalario de manera inmediata así como los servicios de salud que ordenara el médico tratante (Fl. 11).
3. RESPUESTAS A LA DEMANDA

3.1. DIRECCIÓN DE  RECLUSION DE MUJERES  INPEC PEREIRA
Explicó que la prestación de los servicios en salud para los internos corresponde a la Unidad de Servicios Penitenciarios USPEC, entidad que cuenta con el presupuesto para contratar bienes y servicios del personal recluido en los establecimientos penitenciarios de orden Nacional.

A las autoridades penitenciarias corresponden las acciones administrativas para que los internos sean trasladados cuando indiquen las EPS a fin de que le sean practicados los procedimientos relacionados con la atención en salud.

Expuso las actuaciones realizadas por parte del INPEC Pereira para garantizar el derecho a la salud de la señora BLB las cuales relacionó en orden cronológico y solicitó que sean tomadas como prueba de la diligencia por parte del área de sanidad del establecimiento (Fl 34).
Informó sobre el cumplimiento de la medida cautelar decretada indicando que la interna fue valorada como una urgencia el día 01/12/2017 por la médico del INPEC quien la remitió a la PPL  para atención por urgencias y actualmente se encuentra hospitalizada, dadas sus condiciones en el hospital San Jorge  de Pereira en el área de Ginecología.

Por lo expuesto solicitó ser desvinculada de la acción de tutela teniendo en cuenta se han realizado los trámites correspondientes para garantizar el derecho a la salud de la accionante (Fls. 33 y 34).
Adjuntó como pruebas los siguientes documentos: i) remisiones judiciales; ii) resultados de procedimiento del Hospital San Jorge e iii) historia clínica de la accionante (Fls. 35-39).
3.2. ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA
Informó que los padecimientos de la tutelante pueden ser tratados y atendidos  dentro de ese hospital, toda vez que se cuenta con las condiciones humanas, tecnológicas y científicas para para brindar los servicios en salud que requiere la población recluida en los centros penitenciarios y carcelarios. 

Consideró que le corresponde al Consorcio de Fondos en atención de Salud PPL 2017, proceder de acuerdo a las necesidades de la tutelante, autorizar los procedimientos que correspondan para la correcta prestación del servicio de salud.  Por lo tanto, solicitó que sea desvinculada, ante la ausencia de vulneración de derecho alguno de la actora (Fls. 40 y 41).
3.3. DIRECCION GENERAL INPEC
Puso en conocimiento que dentro del contrato de fiducia realizado con el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017, se escinde al INPEC de algunas funciones. Por lo tanto, no tiene competencia o facultad para contratar a los prestadores del servicio de la salud, prestar directamente el servicio o entregar medicamentos.
Respecto a la atención de salud en la modalidad “extramural” para la interna BLB, se refirió las obligaciones del INPEC dispuestas en el Manual Técnico Administrativo Para la Prestación Del Servicio de Salud  a la Población privada de la Libertad. 

Consideró que es a la USPEC a quien corresponde vigilar, auditar y hacer seguimiento al contrato de fiducia mercantil en el modelo de salud especial para la PPL.
Solicitó declarar la improcedencia de la acción de tutela frente a la dirección del INPEC así como la desvinculación de la misma (Fls. 47 y 48).

3.4 SECRETARÍA DE SALUD PÚBLICA PEREIRA
Informó que al revisar las bases de datos del FOSYGA (hoy ADRES) y de la Dirección Nacional de Planeación  se tiene que la accionante no se encuentra retirada de la “EMSSANAS ESS” y no posee puntaje del SISBEN  en  esta ciudad para pertenecer al régimen subsidiado.
Hizo referencia al procedimiento para la afiliación al sistema de salud de la población pobre, según el Decreto 780 de 2016 modificado por el decreto 2083 de 2016.
Indicó que la misión de esa secretaria iba dirigida a garantizar la cobertura y el acceso a la salud de los usuarios del régimen subsidiado. En lo que refiere a la población recluida en los centros penitenciarios, la entidad encargada es el Consorcio de Fondos de Atención en Salud PPL 2017; por lo tanto, la prestación del servicio de salud requerido por la accionante, no está dentro de sus facultades y que para el caso concreto la atención requerida por la reclusa, pertenece al III nivel de atención dada su patología, es decir  la IPS que puede prestar estos servicios una vez sean autorizados por el Consorcio PPL 2017, es la ESE Hospital San Jorge de Pereira.
Por lo tanto, solicitó ser desvinculados de la acción de tutela por falta de legitimación en la causa por pasiva y que se ordene al Consorcio PPL 2017 suministrar y ordenar todos los exámenes valoraciones y/o medicamentos que requiere la tutelante para llevar a cabo el tratamiento dado por el médico tratante (Fls. 49-52).

Adjuntó copia del certificado del SISBEN  y de la consulta de la base de datos del ADRES (Fls. 53 y 54)

3.5 SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA 

Indicó que  revisada la base de datos se tuvo que la accionante se encuentra afiliada al SISBEN en el municipio de Guadalajara, Valle. No le corresponde a esta entidad gestionar u ordenar la afiliación traslado o retiro de una persona o su grupo familiar. Dicho trámite debe ser realizado por el INPEC del lugar de domicilio de la detenida.
Solicitó acceder a lo pedido por la accionante y ordenar al INPEC “La Badea” de Dosquebradas expedir  un certificado de retención a la accionante para que proceda a acceder a los servicio  de salud a cargo de la Fiduprevisora. Así mismo ordenar a esta última tramitar la activación de servicios médicos para la accionante. Igualmente, solicitó ser desvinculada de la acción de tutela y exonerarla de cualquier responsabilidad dentro del proceso (Fls. 59 y 60).
3.6 UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS – USPEC.

Consideró que corresponde al Consorcio Fondo de atención en Salud PPL 2017, La asistencia en salud solicitada, quien tiene la obligación de adoptar las medidas pertinentes para la pronta prestación del servicio a la población carcelaria.
Hizo referencia al artículo 5º del  decreto 4150 del 2011donde indican las funciones asignadas a la entidad, por lo que no se observa que la misma tenga competencia para prestar el servicio de salud a la población privada de la libertad a cargo del INPEC.
Explicó cómo se garantiza la prestación del servicio médico a la población privada de la libertad del INPEC indicando que la atención integral en salud para la población privada de la libertad, corresponde prestarla al Consorcio Fondo de Atención en Salud  PPL 2017, conforme al contrato de fiducia mercantil No. 331 de 2016.  Por lo tanto, solicitó ser desvinculado del presente trámite (Fls. 63-66).
3.7. SECRETARÍA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL DE DOSQUEBRADAS
Consideró que esa entidad no es la responsable de la prestación del servicio de la accionante, toda vez que el mismo debe ser prestado por la “EAPB” donde se encuentre inscrita, y en tal sentido, tampoco es responsable del proceso de su afiliación.  

Señaló que esa Secretaría no tiene acceso a la base de datos de población especial por tanto no puede realizar labores de inspección, control y vigilancia en la prestación de servicios lo cual corresponde a la Superintendencia Nacional de Salud.  Por lo tanto, solicitó ser desvinculada de la acción de tutela o se le exonere de toda responsabilidad (Fls. 66-73).
3.8. SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
Alegó falta de legitimación en la causa por pasiva indicando que la violación de derechos no deviene de una acción u omisión atribuible a la Superintendencia Nacional de Salud.
Indicó que según la reglamentación de afiliación y atención en salud para la población reclusa son el Ministerio de Salud y Protección social  y la USPEC los responsables de diseñar un modelo de atención en salud especial, a su vez la USPEC es responsable de adecuar las UAP y de la atención inicial de urgencia en establecimientos penitenciarios y carcelarios. Según la circular 002 del 28 de enero de 2016 de la Superintendencia Nacional de Salud, la prestación del servicio de salud a la población carcelaria se encuentra a cargo de la Caja de Previsión Social CAPRECOM-EICE.
Además, adujo que  esa entidad ordenó a las IPS realizar todas las gestiones administrativas pertinentes que garanticen el acceso real en la prestación del servicio de salud a la población  a cargo del INPEC y requirió a la Fiduprevisora S.A  reportar las IPS que se negaran de manera injustificada a dicha orden. Por lo expuesto, solicitó ser desvinculados de toda responsabilidad dentro de la acción de tutela (Fls. 77-80).

3.9. FIDUPREVISORA S.A- CONSORCIO FONDO DE ATENCIÓN EN SALUD PPL 2017
Explicó el proceso de atención en salud a la población privada de la libertad, indicando que respecto a lo solicitado por la accionante el  Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 no presta servicios asistenciales ya que no funge como EPS ni tiene asignadas obligaciones relacionadas con la prestación de servicios médicos e hizo referencia a las normas legales que señalan la función de cada una de las entidades encargadas del modelo de atención en salud en modalidad intramural y extramural para concluir que el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 (integrado por las Sociedades Fiduprevisora S.A. y Fiduagraria S.A.) no tiene la obligación de la prestación de los servicios asistenciales a la accionante.
Resaltó que la accionante ya había instaurado otra acción de tutela requiriendo un tratamiento de incontinencia urinaria por lo que se colige que existe una acción temeraria al interponer una nueva acción de tutela invocando los mismos hechos y  derechos.
Solicitó que se desvincule al Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 por carecer de legitimación en la causa por pasiva y no ostentar capacidad jurídica para prestar servicios en salud controvertidos por la accionante (Fls. 83-87).
Adjuntó copia de las autorizaciones médicas para consulta con urología (Fls. 88 y 90), así como del fallo de tutela emitido por el Juzgado 7º Administrativo de esta capital del 8 de septiembre de 2017 en el que se tutelaron los derechos a la señora BLB por la patología de incontinencia urinaria (Fls. 91-95).

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 18 de diciembre de 2017, el Juzgado 2° Penal del Circuito de Conocimiento de esta ciudad resolvió  lo siguiente (Fls. 93-113):
“PRIMERO: Declarar que en el presente caso hay carencia actual de objeto con relación con la valoración de la señora BLB por el médico competente para determinar su internación en un establecimiento de salud y la internación misma, al cesar la omisión de las entidades accionadas respecto a las mismas”

SEGUNDO: Tutelar el derecho fundamental a la salud de la señora BLB…”
TERCERO: Ordenar  al Consorcio Fondo de Atención en Salud para la PPL 2017, integrado por la Fiduprevisora S.A y la Fiduagraria S.A que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificación de la decisión, proceda a prestar de manera efectiva los servicios que requiere la accionante, en consecuencia le sean prestados a la señora BLB los servicios de consulta de primera vez por especialista en radioterapia, poliquimioterapia de alto riesgo y ciclos de quimioterapia, así mismo le suministre los medicamentos  carsoplatino 450 MG AMP, ranitidina 50 M/72 ML SOL INY, dexametasona 4M/ML SOL INY, prednisolona 5 MG TAB, morfina HCI 30MG/ML (3%) SOL ORAL x 30 ml, acetaminofén 500 mg TAB, omeprazol 20 MG CAP, bisacolido 5 mg tab, sertralina 50 mg tab, hidroclorotiazida 25 mg tab y sodio cloruro AL 0.9 SOL INY x 500 ml bolsa, ordenados por su médico tratante”

CUARTO: Ordenar al Consorcio Fondo de Atención en Salud para la PPL 2017 integrado por la Fiduprevisora S.A y la Fiduagraria S.A brindar a la accionante una cobertura integral en relación al diagnóstico de “tumor maligno en cuello del útero sin otra especificación, defecto a la coagulación no especificado, episodio depresivo moderado”. En consecuencia , autorizar todas las consultas de diagnóstico, y seguimiento, medicamentos, intervenciones quirúrgicas, hospitalizaciones, procedimientos, prácticas de rehabilitación, exámenes para el seguimiento, insumos y toda prestación que componga el plan de manejo indicado por los médicos tratantes, con dependencia que se encuentren o no incluidos en el plan de beneficios a cargo.

QUINTO: Ordenar a la USPEC que en el término de 48 horas a partir de la notificación de la decisión, realice las gestiones a su cargo para que efectivamente se presten los servicios de salud requeridos por la interna y coordine con el consorcio Fondo de Atención en Salud para la PPL 2017 integrado por la Fiduprevisora S.A y la Fiduagraria S.A, la prestación del tratamiento integral ordenado en favor de la señora BLB.

SEXTO: Ordenar al Establecimiento Penitenciario y Carcelario Reclusión de Mujeres la BADEA, que disponga lo necesario para que la señora BLB le sean prestados los servicios de salud que requiere, por lo que debe facilitarse el traslado de la interna y realizar los trámites administrativos y logísticos necesarios para acceder a los mismos dentro y fuera del establecimiento penitenciario
OCTAVO: Ordenar la desvinculación del presente trámite del INPEC, la ESE Hospital Universitario San Jorge , Superintendencia  Nacional de Salud, Secretaria de Salud Municipal de Dosquebradas, la Secretaria de Salud de Pereira, Secretaria de Salud de Risaralda, por lo expuesto en la parte motiva (…)”.
Las partes fueron notificadas del anterior el 19 de diciembre de 2017 (Fls. 119-126).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

5.1. El apoderado Judicial del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017  (integrado por las sociedades  Fiduprevisora S.A. y Fiduagraria S.A.), allegó el 11 de enero de 2018, dos escritos, en los que se advierte lo siguiente:

5.1.1. Informó que en cumplimiento a lo ordenado en el fallo de tutela se realizaron las autorizaciones médicas pertinentes a nombre de la señora BLB, de conformidad con las gestiones adelantadas por el contac center, contratado por el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 previa instrucción de la USPEC. Dicha autorizaciones fueron enviadas al área de sanidad interior del complejo carcelario donde se encuentra la accionante para que el INPEC realice lo de competencia. 

Indicó también que no es necesario requerir al Consorcio para generar autorizaciones pues estas se deben hacer  al contac center; una vez emitida las autorizaciones, el centro penitenciario debe realizar las gestiones conducentes a la prestación material del servicio (Fls. 129-131).  
Adjuntó copia de las autorizaciones médicas (Fls. 132-146).

5.1.2.  El apoderado judicial impugnó el fallo de primer grado bajo los siguientes argumentos:
Reiteró las funciones de ese Consorcio en el entendido que le corresponde administrar y pagar los recursos dispuestos por el Fideicomitente en el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad  por lo que el consorcio no es el competente para dar cumplimiento al fallo de tutela. Así mismo, se refirió las obligaciones del Consorcio según el contrato de fiducia mercantil 331 de 2016.
Consideró que es el complejo carcelario y penitenciario de RM Pereira, el que debe realizar las gestiones  conducentes a la prestación del servicio, una vez el médico general del establecimiento penitenciario, contratado por el Consorcio, determine la necesidad de remitir a la interna al especialista. De tal manera, que la A quo no percató los roles que cumple cada una de las entidades accionadas dentro del modelo de salud para las personas privadas de la libertad, al ordenar a ese Consorcio funciones administrativas propias del INPEC.
Dio a conocer que bajo órdenes de la USPEC, se contrató un contac center, encargado de emitir las autorizaciones a especialistas previa solicitud del establecimiento carcelario, así mismo el contac center re direcciona dichas autorizaciones conforme le soliciten y ha contratado un proveedor de medicamentos para que en caso de ser requeridos por los internos, sean suministrados como lo indica el decreto 2200 de 29 de junio de 2005. 

Respecto al tratamiento integral ordenado indica que según la Corte Constitucional son las EPS  las llamadas a garantizar la continuidad en la prestación del servicio de salud y no el Consorcio PPL 2017, pues si bien es quien se encarga de administrar los recursos dispuestos por el fideicomitente para ello se contratan IPS para medicina general, odontología y demás especialidades y es el INPEC quien debe trabajar mancomunadamente con las IPS para gestionar citas, actividades y procedimientos.
Por lo expuesto solicitó modificar el fallo de tutela impugnado y desvincular al Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017. (Fls. 147-151).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA    

6.1 Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. La Constitución Política en su artículo 86 señala que quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción 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.  Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

6.3. PROBLEMA JURÍDICO Y SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

6.3.1. Corresponde a esta Sala determinar si la sentencia de primera instancia se ajustó a las normas legales y constitucionales que se deben tener en cuenta para tutelar los derechos fundamentales invocados de una persona que se encuentra recluida en un centro carcelario y que requiere de atención médica.

6.4. De  lo expuesto en el escrito introductorio y de las pruebas que obran en la foliatura, la Sala observa que la señora BLB, quien se encuentra recluida en el establecimiento penitenciario y carcelario para mujeres “La Badea” presenta un diagnóstico de “carcinoma escamoso moderadamente diferenciado, de células infiltrantes queratinizante, ulcerado e infiltrante de cérvix” por lo que la médica del INPEC, Clara Gómez Rodríguez ordenó valoración por urgencias (Fl. 35 vuelto), situación que llevó al apoderado de la  accionante a instaurar la presente acción, toda vez que días antes su mandante había sido ingresada al Hospital Universitario San Jorge de Pereira en donde le fueron ordenado valoración urgente por radio terapia y con el oncólogo (fls. 37-39), sin que se hubieran realizado dichos servicios médicos.
6.5. En lo que tiene que ver con el derecho a la salud, éste 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 que la salud es un derecho fundamental autónomo:

 “(…) 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).

6.6. Igualmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado que el derecho a la salud de las personas que se encuentran privadas de la libertad adquiere tres ámbitos de protección: “i) el deber del Estado de brindar atención integral y oportuna a las necesidades médicas del interno, y ii) el deber del Estado de garantizar la integridad física del recluso al interior del establecimiento carcelario, y iii) el deber del Estado de garantizar unas adecuadas condiciones de higiene, seguridad, salubridad y alimentación, al interior del establecimiento carcelario.”  En tal sentido, la población reclusa merece un trato diferencial para lo cual las entidades competentes que fueron convocadas al presente trámite deben concurrir a ello por disposición legal y constitucional para que se les brinde un tratamiento médico a las patologías sufridas, tal como lo ha indicado la Corte Constitucional en su jurisprudencia: “Las personas privadas de libertad tendrán derecho a la salud, entendida como el disfrute del más alto nivel posible de bienestar físico, mental y social, que incluye, entre otros, la atención médica, psiquiátrica y odontológica adecuada; la disponibilidad permanente de personal médico idóneo e imparcial; el acceso a tratamiento y medicamentos apropiados y gratuitos; la implementación de programas de educación y promoción en salud, inmunización, prevención y tratamiento de enfermedades infecciosas, endémicas y de otra índole; y las medidas especiales para satisfacer las necesidades particulares de salud de las personas privadas de libertad pertenecientes a grupos vulnerables o de alto riesgo, tales como: las personas adultas mayores, las mujeres, los niños y las niñas, las personas con discapacidad, las personas portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis, y las personas con enfermedades en fase terminal. El tratamiento deberá basarse en principios científicos y aplicar las mejores prácticas.”[8]  (Sentencia T-126/15), (subrayas propias).
6.7. Sumado a lo anterior, y en consideración al diagnóstico oncológico que presenta la señora BLB, el cual es considerado de alto costo,  resulta necesaria su atención integral, tal como se indicó en la Ley 1384 del 19 de abril de 2010 conocida como ley “SANDRA CEBALLOS”, la cual  fue establecida con el fin de que el gobierno atendiera integralmente a las personas que padezcan dichas patologías, en sus artículos 11, 12 y 13, consagró:
“Artículo 11. Rehabilitación integral. Las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada, deberán garantizar el acceso de los pacientes oncológicos a programas de apoyo de rehabilitación integral que incluyan rehabilitación física en todos sus componentes, sicológica y social, incluyendo prótesis.”

PARÁGRAFO 1o. Con el fin de precisar responsabilidades previstas en esta ley y asegurar la atención integral del cáncer en sus diferentes etapas, las entidades responsables lo harán en una forma eficiente y ágil sin perjuicio que cuando se trate de servicios fuera de los planes de beneficios hagan los recobros a que haya lugar.

ARTÍCULO 12. RED NACIONAL DE CÁNCER. El Ministerio de la Protección Social definirá los mecanismos y la organización de la Red Nacional de Cáncer y concurrirá en su financiación. Esta Red será coordinada por el Instituto Nacional de Cancerología.

PARÁGRAFO. La red tendrá como objeto la gestión del sistema integral de información en cáncer, la gestión del conocimiento, la gestión de la calidad de la información, la gestión del desarrollo tecnológico y la vigilancia epidemiológica del cáncer.

ARTÍCULO 13. RED DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS ONCOLÓGICOS. Las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada, deberán responder por la organización y gestión integral de la Red de Prestación de Servicios Oncológicos, de acuerdo con los parámetros establecidos por el Ministerio de la Protección Social y contenidos en la presente ley.”
6.8.  Ahora bien, en lo que tiene que ver con lo que fue objeto de impugnación, en el entendido de que el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 considera que no es el  llamado a prestar los servicios de salud de la población privada de la libertad por ser responsable únicamente de administrar los dineros y garantizar los pagos dispuestos para la atención integral en salud y la prevención en enfermedad de la población privada de la libertad, esta Sala no está de acuerdo con tales argumentos, precisamente por que el artículo 105  de la Ley 1709 de 2014 “Por medio de la cual se reforman algunos artículos de la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000, de la Ley 55 de 1985 y se dictan otras disposiciones”, señala esto lo vincula a esta entidad con la atención de la población privada de la libertad pues, cabe resaltar que lo siguiente: 

“Artículo 105. Servicio Médico Penitenciario y Carcelario. (Artículo modificado por el artículo 66 de la Ley 1709 de 2014): El Ministerio de Salud y Protección Social y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) deberán diseñar un modelo de atención en salud especial, integral, diferenciado y con perspectiva de género para la población privada de la libertad, incluida la que se encuentra en prisión domiciliaria, financiado con recursos del Presupuesto General de la Nación. Este modelo tendrá como mínimo una atención intramural, extramural y una política de atención primaria en salud.

La Unidad Especial de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (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 atención intramural, conforme a los que establezca el modelo de atención en salud del que trata el presente artículo.

PARÁGRAFO 1º. Créase el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, el cual estará constituido por recursos del Presupuesto General de la Nación. Los recursos del Fondo serán manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital. Para tal efecto, la Unidad Administrativa de Servicios Penitenciarios y Carcelarios suscribirá el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrá las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento del presente artículo y fijará la comisión que, en desarrollo del mismo, deberá cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija o variable determinada con base en los costos administrativos que se generen.
PARÁGRAFO 2º. El Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, se encargará de contratar la prestación de los servicios de salud de todas las personas privadas de la libertad, de conformidad con el modelo de atención que se diseñe en virtud del presente artículo.

El Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad tendrá los siguientes objetivos:

1º. Administrar de forma eficiente y diligente los recursos que provengan del Presupuesto General de la Nación para cubrir con los costos del modelo de atención en salud para las personas privadas de la libertad.

2º. Garantizar la prestación de los servicios médico-asistenciales, que contratará con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3º. Llevar los registros contables y estadísticos necesarios para determinar el estado de la prestación del servicio de salud y garantizar un estricto control del uso de los recursos.

4º. Velar porque todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones. “ (Subrayas fuera del texto original)
La norma antes transcrita se refiere al Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, que consiste en una cuenta especial de La Nación, administrada mediante un contrato de fiducia mercantil, el cual fue adjudicado el 27 de diciembre de 2016 al Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017, integrado por Fiduprevisora S.A. y Fiduagraria S.A., tal como se desprende del parágrafo 2° del precepto subrayado. 
6.9. Se tiene entonces, que la USPEC suscribió el contrato de fiducia mercantil No.331 del 27 de 2016, entre el Consorcio Fondo de Atención En Salud PPL 2017, cuyo objeto es la administración de los recursos para la atención en salud de la población reclusa a cargo del INPEC. En el mismo sentido, la Resolución 5159 del 30 de noviembre de 2015, mediante la cual se adoptó el Modelo de Atención en Salud para la población privada de la libertad, establece que la implementación de ese sistema corresponderá a la USPEC en coordinación con el INPEC la facultad y obligación de supervisar el cumplimiento del encargo fiduciario celebrado con el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017.

6.10.  Así las cosas, pese a que el apoderado del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017 señaló que adelantó algunas gestiones tendientes al cumplimiento del fallo de tutela, esta Sala considera que en este asunto no se puede declarar un hecho superado no solo porque aún no se cumplido en su totalidad las órdenes dadas por el A quo en la sentencia estudiada, sino porque la señora BLB es un sujeto de especial protección constitucional a raíz de la patología de cáncer que padece y de su estado de interna en el centro penitenciario La Badea, por lo que no es viable excluir del presente trámite al Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2017, el que como quedó antes determinado, tiene obligaciones y responsabilidades para que a las personas privadas de la libertad puedan acceder a los servicios médicos que requieran.

Como consecuencia de lo anterior, se confirmará lo dispuesto en el fallo proferido el 18 de diciembre de 2017 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira.
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 autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad el fallo de tutela proferido por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, el 18 de diciembre  de 2017 dentro de la acción de tutela presentada por  el abogado de  la señora BLB, contra de la Fiduprevisora, Consorcio Fondo de Atención en Salud para la PPL 2015, el INPEC y la  RM La Badea.

SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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