REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, veintiocho (28) de marzo de dos mil dieciséis (2016)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacion No: 150013333012-20146-00015-00

Demandante: LIBARDO DIAZ MARTINEZ

Demandado: CAPRECOM EPS EN LIQUIDACION, LIQUIDADOR O QUIEN HAGA SUS
VECES

Vinculados: DIRECTOR DEL ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE

MEDIANA SEGURIDAD “EL BARNE”, UNIDAD DE SERVICIOS
PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC, FIDUPREVISORA COMO
AGENTE LIQUIDADOR DE CAPRECOM EPS Y CONSORCIO FONDO DE
ATENCION EN SALUD PPL 2015

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro de la accién de
tutela, consagrada en el articulo 86 de Constitucion Politica y desarrollada por los Decretos
2591 de 1991 y 306 de 1992, interpuesta por LIBARDO DIAZ MARTINEZ, contra CAPRECOM EPS
EN LIQUIDACION, LIQUIDADOR O QUIEN HAGA SUS VECES.

Dentro del trédmite el despacho ordend vincular al DIRECTOR DEL ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE MEDIANA SEGURIDAD “EL BARNE”, A LA UNIDAD DE
SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS USPEC, A LA FIDUPREVISORA COMO AGENTE
LIQUIDADOR DE CAPRECOM EPS Y AL CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015.

. ANTECEDENTES
1. Derechos invocados como violados.

El Senor LIBARDO DIAZ MARTINEZ, interno del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de
Mediana Seguridad “El Barne”, actuando en nombre propio, en ejercicio de la accién de
tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucidn Politica, acude ante ésta
jurisdiccion con la finalidad de que se protejan sus derechos y garantias fundamentales a
la vida y a la salud consagrados en la Constitucion Politica.

2. Hechos que dan lugar a la accién.

- Que el cuatro de junio de 2015, se le realizé por el especialista, valoracion X general,
donde se encontrd un lipoma en dorso izquierdo.

- Que se le redlizaron todos los exdmenes donde el especialista ordend cirugia de manera
prioritaria.

- Que al no haber recibido respuesta y no haberle realizado la cirugia el 19 de agosto de
2015 elevd derecho de peticidn recordando la mencionada intervencién y hasta la fecha
de presentacion de la demanda no ha recibido respuesta alguna ni le han realizado la
intervencién quirdrgica ordenada lo que le ha producido problemas de salud vy
psicoldgicos.

- Que lo Unico que le informan es que tiene que agendar una nueva cita para la cirugia
porque Caprecom se encuentra en liquidacion.

3. Objeto de la accién.

De la lectura del escrito contentivo de la accién de tutela se deduce que el accionante
solicita que se le amparen sus derechos constitucionales a la vida y a la salud para que se le
realice una intervenciéon quirlrgica que le trate el lipoma detectado en el dorso izquierdo y
evite los problemas de salud y psicoldgicos que padece.
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Il CONTESTACION DE LA DEMANDA.

1. La Caja de Prevision Social de Comunicaciones - CAPRECOM EICE en liquidacion
senald:

El Despacho deja constancia que quien contestd la presente accidén constitucional fue la
doctora ROSA ELVIRA REYES MEDINA, quien dice ser la directora de tutelas de CAPRECOM
EICE en Liquidacion, sin embargo no allegd los documentos que la acreditan para actuar
en esa condicién, pese a lo anterior, este Juzgado tendrd en cuenta la contestaciéon de la
demanda en aras de garantizar el derecho a la defensa de la enfidad que dice representar
y atendiendo el trédmite informal de la accidn de tutela.

Manifestd que el articulo 105 de la ley 1709 de 2014 dispuso que el Ministerio de Salud vy
Proteccién Social y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), deberdn
disefiar un modelo de atencién en salud especial para la poblacién privada de la libertad,
incluida la que se encuentra en prision domiciliaria, financiado con recursos del Presupuesto
General de la Nacién.

Senald que el Ministerio de justicia y del Derecho expidié el Decreto 2245 de 2015 mediante
el cual reglamenté el esquema para la prestacion de los servicios de salud a las personas
privadas de la libertad y cred el Fondo Nacional de Salud de este grupo poblacional, cuyos
recursos serdn manejados por la entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual
tenga el Estado mds del 90% del capital contratada por la Unidad Nacional de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios- USPEC.

Relaté que el 23 de diciembre de 2015 se suscribié contrato de Fiducia Mercantil No. 363 (3-
1-40-993) de 2015 entre el CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015,
conformado por la Fiduprevisora S.A. y la Fiduciaria S.A. y la USPEC, cuyo objeto es
administrar y pagar con los recursos dispuestos por el Fideicomitente en el Fondo Nacionall
de Salud de las personas privadas de la libertad.

Afirmd que el 28 de diciembre de 2015 fue expedido el Decreto 2519 por el cual se suprime
la Caja de Previsidon Social de Comunicaciones “Caprecom” EICE, se ordena su liquidacién
y se dictan otras disposiciones.

Indicé que el 30 de diciembre de 2015 se suscribid contrato entre el Patrimonio Auténomo
PAP Consorcio Fondo de Atencidon en Salud PPL 2015 y Fiduciaria la Previsora S.A.-
Fiduprevisora S.A. como Liquidador de la CAPRECOM, cuyo objeto es que el contratista se
obliga con el contfratante, a contratar la prestaciéon integral de servicios de salud, para la
poblaciéon privada de la libertad a cargo el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
INPEC, con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Salud para la poblacién privada de
la libertad.

Sostuvo que de acuerdo con lo anterior el contratista debe garantizar la continuidad en la
prestacion de servicios de salud, a la poblacion privada de la libertad de baja complejidad
inframural y extramural y de mediana y alta complejidad por infermedio de la red de
prestadores de servicios de salud.

Explicd que el 1 de febrero de 2016 se suscribié el OTROSI No. 1 al contrato No. 19940-001-
2015 en la que se dispuso que desde el 30 de enero de 2016 el Consorcio Fondo de
Atencidn en salud PPL de 2015 asume la contratacién para la prestacion integral del servicio
de salud para la poblacidén privada de la libertad.

Adujo que de acuerdo a lo anterior, tan pronto fue noftificada la accidn de tutela de la
referencia la puso en conocimiento del citado Consorcio, pues este debe adelantar con
prioridad los trdmites pertinentes con el fin de dar cabal cumplimiento a las érdenes
dictadas en fallos de tutela y casos de urgencia vital, garantizando el restablecimiento de
los derechos fundamentales a las personas privadas de la libertad.

Finalmente, solicita abstenerse de emitir fallo en contra de Caprecom EICE en liquidacion
toda vez que es el Consorcio PPL 2015, el encargado de contratar la prestacién del servicio
de salud para la poblacién privada de la libertad.
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2. El Consorcio Fondo de Atencidn en Salud PPL 2015

Mediante escrito obrante a folios 48 a 61, la senora DORA MAGDALENA RODRIGUEZ
MARTINEZ, en su calidad de apoderada del Consorcio Fondo de Atencién en Salud PPL -
2015, da respuesta a la accidon de tutela de la referencia, sin embargo no allegd los
documentos que la acreditan para actuar en esa condicién, pese a lo anterior, este
Juzgado tendrd en cuenta la contestacion de la demanda en aras de garantizar el
derecho a la defensa de la entidad que dice representar y atendiendo el trédmite informal
de la accién de tutela.

Manifesté que el Consorcio carece de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que
no tiene competencia alguna en la prestacion de los servicios médicos- asistenciales y
dado que el patrimonio auténomo conformado en virtud de la Fiducia Mercantil no le fue
asignada ninguna obligacidén relacionada con la prestacién de los servicios médicos que
por Ley estdn reservadas a las entidades promotoras de salud, las instituciones prestadoras
de servicios de salud, las empresas sociales del estado y demds entidades que conforman
la organizacién del sistema de seguridad social en salud en Colombia dentro del marco
de la Ley 100 de 1993.

Resalté que el Consorcio se encuentra en imposibilidad juridica y factica para materializar
situaciones relacionadas con la prestacion del servicio médico asistencial de la PPL por lo
gue debe aplicarse el principio del derecho de que nadie estd obligado a lo imposible.

Sostuvo que el Consorcio en aras de garantizar los derechos fundamentales del
accionante y en pro de dar atencién inmediata procederd a expedir las autorizaciones
pertinentes y si es necesario la expedicién de medicamentos, estos serdin suministrados por
EPSIFARMA a nivel nacional, entidad con la cual se suscribié carta de intencion para la
suscripcion de contrato y que a la fecha de presentacidon de la contestacion se
encuentra entregando los medicamentos solicitados.

Afirmd que dentro de la seccion tercera del Decreto 2245 del 24 de noviembre de 2015 se
establecieron las funciones de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC)
y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) en relacidon con los servicios de
salud de la poblacién privada de la libertad, entidades que tienen a su cargo el
direccionamiento y establecimiento de las politicas en salud de la poblacién privada de
la libertad.

Refirid que de acuerdo a lo anterior, se establecid como funcién principal de la USPEC
remitir la solicitud de la necesidad del servicio, estableciendo las condiciones para dicha
contratacién y la Fiduciaria procede a la contratacion integral y oportuna de los servicios
de acuerdo a las decisiones del Consejo Directivo y modelo de atencidén en salud.

Finalmente, adujo que es la EPS CAPRECOM o aquella que la sustituya, la que debe seguir
prestando el servicio de salud a la poblacién interna, pues no es suficiente con que la
USPEC haya celebrado contrato con el Consorcio Fondo de Atencidn en salud PPL 2015,
ya gue este tiene como funcién la contratacion de los prestadores de servicios de salud,
por consiguiente solicita desvincular de la presente accién al Fondo.

3. UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC

Mediante escrito obrante a folios 97 a 106, el sefior JORGE ALIRIO MANCERA CORTES, en
su calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la USPEC, da respuesta a la accidn
de tutela de la referencia manifestando que la asistencia en salud que estd solicitando el
aqui accionante, corresponde prestarla directamente a CAPRECOM EPS hoy en
Liguidaciéon en asocio con el Consorcio Fondo de Atencién en Salud PPL 2015, motivo por
el cual, no es procedente la vinculacién de la USPEC.

Aclaré que esa unidad no es una dependencia del INPEC, que son dos entidades puUblicas
del orden nacional diversas y autbnomas con funciones y competencias especificas de
conformidad con lo dispuesto en los Decretos 4150 y 4151 de 2011 y la Ley 65 de 1993
modificada por la Ley 1709 de 2014.
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Expresé que si bien la USPEC no es indiferente a las necesidades en materia de salud que
expone la poblacién privada de la libertad, la entidad no puede ejercer funciones distintas
a las que le asigna la Ley, en virtud del principio de legalidad consagrado en el articulo 121
de la Constitucidn Politica. Una decisidn contraria resultaria afectando al particular que

ejerce la accion de tutela, pues enfrentaria a la entidad a una orden judicial para cuyo
cumplimiento no tiene competencia.

Frente a la competencia para la prestacién y seguimiento del servicio de salud a la
poblacién privada de la libertad en los establecimientos de reclusion del orden nacional
anotd que esa unidad no tiene competencia para prestar, vigilar o hacer seguimiento all
servicio de salud POS que venia prestando CAPRECOM E.P.S. a la poblacién privada de la
libertad a cargo del INPEC y en lo que corresponde a los servicios de salud no incluidos en
dicho plan, es decir, NO POS, dio cumplimiento a lo establecido en el articulo 10 del
Decreto 2492 de 2012, suscribiendo el contrato de seguro N. 341 del 12 de diciembre de
2014 con QBE SEGUROS S.A.

Precisé que hasta el 31 de diciembre de 2015, los servicios de salud a la poblacién privada
de la libertad le correspondian a CAPRECOM EPS, por cuanto se seguian aplicando las
disposiciones del Decreto 2496 de 2012.

Indicd que con la expedicién del Decreto 2519 de 2015, que ordend la liquidacion de la
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES, CAPRECOM, EICE, EN LIQUIDACION en
su articulo cuarto dejé expresa la obligacion de esta entidad asi:

“Articulo 4. Prohibicién para iniciar nuevas actividades. Como efecto la liquidacién aqui ordenada,
CAJA PREVISION SOCIAL COMUNICACIONES, CAPRECOM, EICE, EN LIQUIDACION, no podrd iniciar
nuevas actividades en desarrollo su objeto social, por lo tanto, conservard su capacidad juridica
Unicamente para readlizar los actos, operaciones y contratos necesarios en orden a efectuar su
pronta liquidacién. Todo caso, la CAJA PREVISION SOCIAL COMUNICACIONES, CAPRECOM, EICE,
en LIQUIDACION, conservard su capacidad Unica y exclusivamente para adelantar las acciones
que permitan la prestacion oportuna y adecuada del servicio de salud sus dfiliados hasta que se
produzca de manera efectiva su traslado y la asuncion del aseguramiento por otra Entidad
Promotora de Salud. Adicionalmente, deberd continuar con la prestacion de servicios de salud a la
poblacién reclusa del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC, con cargo a los recursos
del Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad hasta que esta actividad sea
asumida por la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios- USPEC, dentro de las condiciones
establecidas en Ley 1709 de 2014, el Decreto de 2015 Y normas que modifiquen, sustituyan o
reglamenten” (fl. 102).

Arguyd que el Ministerio de Salud y Proteccion Social, expidid la Resolucidon 0005159 de
noviembre 30 de 2015 “Por medio de la cual se adopta el método de atencién en salud
para la poblacidon privada de la libertad bajo la custodia y vigilancia del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario — INPEC", en la cual se reitera que queda claro, que la funcién de
la Unidad no consiste en prestar el servicio de salud a la poblacién privada de la libertad.

Destacd que, dada la expedicion del Decreto 2519 de 2015, la USPEC dio apertura al
proceso de seleccién abreviada No. 058 de 2015 mediante el cual adjudicé el contrato al
CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015, quien es ahora el encargado de
prestar la atencién en salud que se solicita para la poblacidon privada de la libertad
conforme al confrato de Fiducia Mercantil No. 363 (3-1-40993), el cual en su numeral 3.3
atinente a las obligaciones relacionadas con la contratacidon de bienes y servicios,
establecid que le corresponde “5. Contratar los prestadores de servicios de salud para la
PPL, privados, publicos o mixtos para la atencion intramural y extramural, de baja, mediana
y alta complejidad, y ofros tipo de servicios a los que la USPEC o el FONDO NACIONAL DE
SALUD DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD estén obligados de prestar”.

Finalmente solicité la desvinculacion de la entidad que representa ya que es al Consorcio
Fondo de Atencidn en Salud PPL 2015, a quien le corresponde entre sus multiples funciones
garantizar la continuidad en la prestacién de los servicios integrales de salud para la
poblacién privada de la libertad, por lo que solicité fuera vinculada dentro de la presente
accién de tutela.
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4. La Direccion del EPAMSCASCO:

A folios 164 a 169 el Director del EPAMCASCO solicita se declare que la entidad que
representa no ha vulnerado derecho alguno.

Sefnald que oficié al Establecimiento Carcelario de Cémbita para que informara sobre las
gestiones administrativas adelantadas para la atencién en salud que requiere el interno,
peticion que fue respondida sehalando que el interno tiene pendiente valoracién por
cirugia general por diagndstico de lipoma en dorso, que se solicitd la autorizaciéon para tal
procedimiento a través de correo electréonico el 15 de marzo de 2016 al Consorcio Fondo
de Atencidén en Salud PPL 2015 y a la Fiduprevisora.

Sostuvo que el servicio de salud de la poblacién privada de la libertad PPL, se encuentra a
cargo del Consorcio Fondo de Atencién en Salud PPL 2015 vy la Fiduprevisora, por lo que se
solicitaron las autorizaciones y actualmente se estd a espera del envio de las mismas y de
las directrices que trace la Fiduprevisora respecto de la red de prestacién de servicios
extramurales para iniciar el proceso de solicitud de citas.

Adujo que debido a la liquidacién de la EPS CAPRECOM dichas autorizaciones no han
sido emitidas y sin este trdmite el drea de sanidad del EPAMCASCO no puede realizar
ninguna otra gestiéon para que se lleve a cabo el procedimiento que solicita el interno;
anadié que ello obedece a que dicho trdmite quedd suspendido hasta que alguna
entidad asuma la prestacién de los servicios.

Afirmé que a través de la Resolucidon No. 5159 del 30 de noviembre de 2015 del Ministerio
de Salud y de la Proteccion Social el Gobierno nacional determind que a partir de la
liguidacién de la EPS CAPRECOM, el Ministerio de Salud y la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios USPEC, deberdn adoptar las medidas e implementacién del
sistema de atencidn en salud para el personal de internos, en cumplimiento a estas
disposiciones y la Ley 1709 de 2014, al USPEC suscribié contrato de Fiducia Mercantil con el
Consorcio Fondo de Atencién en Salud de la Poblaciéon Privada de la Libertad PPL 2015,
en tal sentido el Consorcio fiduciario es ahora el responsable de la contratacién de
prestadores intra y extramurales a fin de garantizar y dar continvidad a la atencién en
salud la PPL.

Adujo que el mencionado Consorcio se encuentra en la etapa de instalacién y empalme
de trdmites administrativos y contratacion de los prestadores de servicios de salud de la
red externa, y estd en periodo de transicién entre la liquidada EPS CAPRECOM vy el
Consorcio Fondo de Atencién en salud e la poblacion privada de la libertad PPL 2015-
Fiduprevisora, por lo que a pesar de las gestiones realizadas por el director del
establecimiento no se ha logrado que se le autorice la valoracion por cirugia que solicita
el accionante.

Finalmente insistié en que los responsables de emitir la autorizacién para la valoracién por
cirugia general que requiere el interno es el consorcio fondo de atencién en salud de la
poblacién privada de la libertad PPL 2015 a fravés de su representante legal Edgar
Alberto Guzmdn Rueda y la Fiduprevisora en cabeza del sefior Alvaro Barreto Lugo.

il CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El arficulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia consagré el mecanismo de amparo
de la accién de tutela, instituido para que toda persona pueda reclamar ante los Jueces la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando alguno de
éstos resulte vulnerado o amenazado por accidon u omisién de cualquier autoridad publica
o por los particulares encargados de la prestacion de un servicio publico, conforme a lo
preceptuado en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

Es de la esencia de la accién de tutela el procedimiento breve, sumario y antiformalista que
finaliza con un fallo que expresa medidas concretas para que cese o se evite la violacidon
de un derecho fundamental; proteccidon que debe prestarse de inmediato, en tanto que
busca evitar o superar un dano evidente, grave e ireparable.



Referencia: ACCION DE TUTELA 6

Radicacién No: 150013333012-2016-00015-00

Demandante: LIBARDO DIAZ MARTINEZ

Demandado: CAPRECOM EPS EN LIQUIDACION, LIQUIDADOR O QUIEN HAGA SUS VECES

Vinculados: DIRECTOR DEL EPAMSCASCO, UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS — USPEC, FIDUPREVISORA COMO AGENTE
LIQUIDADOR DE CAPRECOM EPS Y CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015

Ahora bien, en este contexto y ante las pretensiones del actor deben realizarse las

siguientes consideraciones:
1. Problema juridico.

Planteada como se encuentra la confroversia que ahora nos ocupa, en este punto
corresponde al Despacho establecer si las autoridades accionadas vulneraron los
derechos fundamentales a la salud y a la vida del senor LIBARDO DIAZ MARTINEZ, en razdn
a que no le han ordenado la intervencién quirdrgica que le trate el lipoma detectado en el
dorso izquierdo y evite los problemas de salud y psicoldégicos que padece.

2. Procedencia de la accidn de tutela.

El articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia contempla la accién de tutela para
que las personas puedan reclamar ante los Jueces, en todo momento y lugar, mediante
un procedimiento preferente y sumario, la proteccidén inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amencazados por la accién o la omisidn de cualquier autoridad puUblica. Dicha norma
superior también establece que la accidén constitucional en comento sélo procede
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ésta se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

La norma superior antes referida fue reglamentada mediante el Decreto 2591 de 1991, el
cual, en su articulo 2°, senala que los derechos que constituyen el objeto de proteccién de
la accién de tutela son los consagrados en la Carta Politica como fundamentales, o
aqguellos que por su naturaleza permitan su amparo para casos concretos.

Asi pues, debe decirse que en el presente caso el actor invoca como derechos
presuntamente vulnerados la vida, la salud y la dignidad humana, los cuales ostentan linaje
fundamental, por lo que resulta procedente su amparo por esta via procesal.

Ahora bien, el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, establece la procedencia de la accidn
de tutela, indicando que su interposicion es viable contra toda accidén u omisidn de las
autoridades publicas o de los particulares en los casos que establece el mismo Decreto,
siempre que con éstas se vulnere o amenace cualquiera de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica, o que por su naturaleza se consideren como tal.
Con todo, dicha disposicién prevé que la procedencia de la accién de tutela en ningun
caso estd sujeta a que la accién de la autoridad o del particular se haya manifestado en un
acto juridico escrito.

De otra parte, el articulo 6° del mencionado Decreto senala las causales de improcedencia
de la accién de tutela, indicando, entre otros eventos, aquellos en los cuales se presenta la
existencia de otro mecanismo de defensa judicial, exceptuando la situacién en la cual esta
accién se utiice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio iremediable. La misma
norma senala, ademds, que la existencia de dichos mecanismos serd apreciada en
concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante.

Ofros eventos de improcedencia del mecanismo constitucional bajo estudio, también
contemplados en la norma antes citada, son los que fienen que ver con circunstancias
relativas a que para proteger el derecho se pueda ejercer el recurso de Habeas Corpus, se
pretenda la protecciéon de derechos colectivos, se haya generado un dano consumado, o
se trate de actos de cardcter general, impersonal y abstracto.

De otro lado, el articulo 8° del tantas veces mencionado Decreto 2591 de 1991, prescribe
que aun cuando el afectado disponga de ofro mecanismo de defensa judicial, procede el
amparo por via de tutela cuando ésta se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio iremediable. El tenor literal de la comentada norma dispone que “Cuando se
utilice como mecanismo ftransitorio para evitar un dano irreparable, la accién de tutela
también podrd ejercerse conjuntamente con la accién de nulidad y de las demds
procedentes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. En estos casos, el juez
si lo estima procedente podrd ordenar que no se aplique el acto particular respecto
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de la situacion juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dure el proceso.”
(Negrillas fuera de texto)

En suma, puede decirse que la accién de tutela se estructura como un mecanismo judicial
que se tramita a través de un procedimiento preferente y sumario para la defensa de los
derechos fundamentales vulnerados o amenazados por las acciones u omisiones de las
autoridades publicas, o de los particulares en los casos que la ley establece, al cual puede
acudirse solamente ante la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial idéneo,
salvo que se demuestre la configuracién de un perjuicio iremediable que, segun la
jurisprudencia nacional!, debe entenderse como un dano inminente e irreparable que por
su gravedad amerita el amparo inmediato de manera transitoria.

Asi las cosas, al descender al caso concreto, este Despacho encuentra que dentro del
asunto que aqui nos ocupa, no existe otro mecanismo de defensa judicial para lograr el
amparo de los derechos fundamentales invocados por la parte accionante como
vulnerados, por lo que resulta procedente estudiar de fondo la presente accion.

3.- Del derecho de peticion.

Se advierte que el derecho fundamental de peticidn se encuentra consagrado en nuestra
Carta Politica en el articulo 23, estableciendo dicha norma textualmente lo siguiente:

“"ARTICULO 23. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetfuosas a las
autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta
resolucion. El legislador podrd reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas
para garantizar los derechos fundamentales.”

Debe resaltarse que la reglamentacion de los términos con los que cuenta la autoridad
para dar contestaciéon a los derechos de peticidn impetrados por los ciudadanos, en
principio se encuentra consagrada en la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) desde el articulo 13 en adelante.

No obstante, debe hacerse mencidon especial a que, la reglamentacién total contenida en
la precitada ley, respecto del derecho de peticion, fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional a través de la sentencia C- 818 del afio 2011; en la que ademds, se difirieron-
ampliaron en el tiempo- los efectos del fallo hasta el dia 31 de diciembre de 20142

Por su parte, el Legislador, mediante la Ley 1755 de 30 de junio de 20153, regulé lo pertinente
al derecho de peticién y sustituyd el Titulo Il (Derecho de Peticion) Capitulo | (Derecho de
Peticion ante las autoridades-Reglas Generales), Capitulo I (Derecho de peticidon ante
autoridades-Reglas Especiales) y Capitulo lll (Derecho de Peticidn ante organizaciones e
instituciones privadas), correspondientes a los articulos 13 a 33 de la Parte Primera de la Ley
1437 de 2011, disponiendo en su lugar, en cuanto lo pertinente al presente asunto, lo
siguiente:

<<Articulo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones. Salvo
norma legal especial y so pena de sancién disciplinaria, toda peticién debera
resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a su recepcién. Estard sometida
a término especial la resolucion de las siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacion deberdn resolverse dentro de los
diez (10) dias siguientes a su recepcidn. Si en ese lapso no se ha dado respuesta al
peticionario, se entenderd, para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud
ha sido aceptada y, por consiguiente, la administracion ya no podrd negar la
enfrega de dichos documentos al peticionario, y como consecuencia las copias se
entregardn dentro de los tres (3) dias siguientes.

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera ponente: MARIA
INES ORTIZ BARBOSA Bogotd, D.C., febrero veintiséis (26) de dos mil cuatro (2004) Radicacién nimero: 25000-23-27-
000-2003-2285-01(AC) Actor: COOMEVA E.P.S. S.A. Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL.

2 Numeral tercero de la sentencia C- 818 del ano 2011. “Conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, los
efectos de la anterior declaraciéon de INEXEQUIBILIDAD quedan diferidos hasta 31 de diciembre de 2014, a fin de que el
Congreso, expida la Ley Estatutaria correspondiente.”

3 Diario Oficial 49559 de junio 30 de 2015.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=41249#T.II
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=41249#13
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=41249#33
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2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en
relacion con las materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los treinta (30)
dias siguientes a su recepcion.

Paragrafo. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la peticiéon en los
plazos aqui sefalados, la autoridad debe informar esta circunstancia al interesado,
antes del vencimiento del término sefialado en la ley expresando los motivos de la
demora y sefialando a la vez el plazo razonable en que se resolverd o dard
respuesta, que no podrd exceder del doble del inicialmente previsto.>> (Negrillas
fuera de ftexto).

Ahora bien, debe recordar el Despacho que antes de que fuera promulgada esta ley, el
término establecido por la Corte Constitucional al legislador para expedir la Ley Estatutaria
que reglamentara la materia se vencio sin que la norma en comento fuese proferida, por lo
gue se venia aplicando lo expuesto por el H. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, en Concepto No. 2243 del 28 de enero de 2015, segun el cual la reglamentacién sobre
el derecho fundamental de peticién volvid a ser la contenida en el Decreto 01 de 1984,
hasta tanto no se profiriera la Ley estatutaria que permitiera determinar los alcances y
demds aspectos atinentes al derecho fundamental en andlisis. Nétese:

“(...) 1. "sCudl es la normatividad aplicable para efectos de garantizar el derecho
fundamental de peticion?

La normatividad aplicable en la actualidad para garantizar el derecho de peticién
estd conformada por las siguientes disposiciones: (i) la Constitucién Politica, en
especial sus articulos 23 y 74; (ii] los tratados internacionales suscritos y ratificados por
Colombia que regulan el derecho de peticidn, entre otros derechos humanos; (iii) los
principios y las normas generales sobre el procedimiento adminisfrativo, de la Parte
Primera, Titulo | del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), asi como las demds normas vigentes de dicho
cdédigo que se refieren al derecho de peticion o que, de una u ofra forma,
conciernen al ejercicio del mismo (notificaciones, comunicaciones, recursos, silencio
administrativo etc.); (iv) las normas especiales contenidas en otras leyes que regulan
aspectos especificos del derecho de peticidn o que se refieren a éste para ciertos
fines y materias particulares; (v) la jurisprudencia vigente, especialmente aquella
proveniente de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, y (vi) entre el 10 de
enero de 2015 y la fecha anterior al momento en que empiece a regir la nueva ley
estatutaria sobre el derecho de peticién, las normas contenidas en los capitulos 11,
111, 1V, V, VI'Y parcialmente el Vill del Decreto Ley 01 de 1984, por medio del cual se
expidid el Cdédigo Contencioso Administrativo, en cuanto ninguna de tales
disposiciones resulte evidentemente contraria a la Carta Politica o a las normas del
CPACA que permanecen vigentes.

2. "3Operd la reviviscencia de las normas que regulaban el derecho de peticidon en
el Codigo Contencioso Administrativo, en particular si se tiene en cuenta que dicha
norma fue derogada por el articulo 309 de la Ley 1437 de 20112

Si. Conforme a lo explicado en este concepto, desde el 1° de enero de 2015 y hasta
fecha anterior al momento en que empiece a regir la nueva ley estatutaria sobre el
derecho de peticidn, se presenta la reviviscencia de las mencionadas disposiciones
del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto Ley 01 de 1984).

3. En caso de que el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011 impida que opere dicho
fendmeno, sresulta procedente aplicar la figura de Ila excepcidon de
inconstitucionalidad respecto del articulo 309 de la Ley 1437 de 2011, con
fundamento en que se trata del ejercicio del derecho fundamental de peticién?g"

La Sala considera que lo dispuesto en el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011
(CPACA), en cuanto derogd expresamente el Decreto Ley 01 de 1984, no impide
aceptar que las normas de dicho decreto que regulaban especificamente el
derecho de peticion revivieron en los términos en que se ha explicado.
Adicionalmente, la Sala estima que no se dan los presupuestos para aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad en relaciéon con esta parte del articulo 309 del
CPACA. (...)". (Negrillas y Subrayas Fuera de Texto).

Bajo esa optica, tanto en la Ley Estatutaria 1755 de 30 de junio de 2015, que regula
actualmente el derecho fundamental de peticidén, como en el Decreto 01 de 1984, el cual
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estuvo vigente hasta la expedicion de la ley en comento, transitoriamente, se establece el
plazo de 15 dias como regla general para resolver los derechos de peticidn tanto en interés
general como particular, en tanto que las peticiones referentes a informaciones deben
resolverse en un plazo mdéximo de 10 dias; cuando la solicitud se eleva en la modalidad de
consulta, el plazo de respuesta es de 30 dias.

a. Caracteristicas esenciales del derecho fundamental de peticion.

El derecho de peticidn se satisface plenamente cuando se profiere una respuesta de fondo,
clara y precisa sobre lo solicitado, evitando evasivas o elusivas, y por supuesto, con la
oportuna comunicacién de lo decidido al interesado. La Corte Constitucional, a lo largo de
su prolija jurisprudencia sobre el tema, ha decantado las siguientes reglas#:

“(..)

a) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la efectividad de los
mecanismos de la democracia participativa. Ademds, porque mediante él se
garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la informacién, a la
participacion politica y a la libertad de expresion.

b) El ndcleo esencial del derecho de peticidon reside en la resolucién pronta y
oportuna de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad de dirigirse a la
autoridad si ésta no resuelve o se reserva para si el sentido de lo decidido.

c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. Oportunidad 2. Debe resolverse
de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en
conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una
vulneracién del derecho constitucional fundamental de peticion.

d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se
concreta siempre en una respuesta escrita.

e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a
quienes ejercen autoridad. Pero, la Constitucion lo extendidé a las organizaciones
privadas cuando la ley asi'lo determine.

f) La Corte ha considerado que cuando el derecho de peticidn se formula ante
particulares, es necesario superar tres situaciones: 1. Cuando el particular presta un
servicio publico o cuando realiza funciones de autoridad. El derecho de peticion
opera igual como si dirigiera contra la administracion. 2. Cuando el derecho de
peticién se constituye en un medio para obtener la efectividad de ofro derecho
fundamental, puede protegerse de manera inmediata. 3. Pero, si la tutela se dirige
confra particulares que no actian como autoridad, este serd un derecho
fundamental solamente cuando el Legislador lo reglamente.

g) En relacion con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene
la administracion para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se
acude al articulo 6° del Cédigo Contencioso Administrativo que sefala 15 dias para
resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término alli dispuesto y
ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el
particular deberé explicar los motivos y sefalar el término en el cual se realizardg la
contestacién. Para este efecto, el criterio de razonabilidad de término serd
determinante, puesto que deberd tenerse en cuenta el grado de dificultad o la
complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha confirmado
las decisiones de los jueces de instancia que ordenan responder dentro del término
de 15 dias, en caso de no hacerlo, la respuesta serd ordenada por el juez, dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes...” (Resaltado fuera de texto).

Es de resaltar que, en la sentencia T — 1006 de 2001, la Corte adiciond a las subreglas antes
referidas dos mas, las que fueron sintetizadas asi:

4 Corte Constitucional, sentencia T-1160A/01, Actor: Félix Cruz Parada
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“j) La Falta de competencia de la entidad antfe quien se plantea no la exonera del
deber de responder”,s

k) Ante la presentacion de una peticién, la entidad publica debe nofificar su
respuesta al interesado”.¢

A su vez, en la sentencia T - 877 de 2001, respecto del término para resolver los derechos de
peticién, la Alta Corporacion senald:

“... Dentro de este contexfo, ha de entenderse que mientras el legislador no fije un
término distinto al sefalado en el articulo é del Cédigo Contencioso Administrativo
para dar respuesta a las solicitudes elevadas a la administracién para determinados
casos o en forma general, los organismos estatales y los particulares que presten un
servicio publico, han de observar el término de 15 dias, establecido en esta norma.
Término que, tal como se ha indicado en algunos pronunciamientos de esta
Corporacion, pese a ser de obligatorio cumplimiento, puede ser ampliado en forma
excepcional, cuando la administracion, en razén de la naturaleza misma del asunto
planteado, no pueda dar respuesta en ese lapso, evento en el cual asi habrd de
informarselo al peticionario, indicandole, ademds de las razones que llevan a no
responder en tiempo, la fecha en que se estard dando una contestacién que
satisfaga el segundo aspecto del derecho de peticién, cual es la respuesta de
fondo. Término éste que ha de ser igualmente razonable”. (Negrillas fuera de texto).

Asi pues, el derecho de peticidn previsto en el articulo 23 superior, le otorga a los
administrados la posibilidad de presentar peticiones respetuosas y de obtener una respuesta
de fondo sobre su solicitud, en forma pronta, esto es, en un término no superior a los quince
(15) dias; sin embargo, dicho término puede ser ampliado en forma excepcional vy
razonable cuando por la naturaleza del asunto planteado no sea posible dar respuesta en
ese lapso, caso en el cual, se debe informar al peticionario las razones que llevan a la
Administracion a no responder en tiempo, asi como la fecha en que se emitird la respuesta
de fondo.

De lo anterior, es dable concluir que el derecho fundamental de peticion se ve vulnerado
cuando las autoridades administrativas no dan respuesta a las solicitudes formuladas por
los ciudadanos en un término de quince (15) dias, contados a partir del recibo de las
mismas, o cuando, requiriendo un plazo mayor para dar solucidon a los casos, se abstienen
de informar tal situacion a los peticionarios. Asi mismo, este derecho es transgredido
cuando se presentan respuestas evasivas o simples informes acerca del tfrdmite dado a las
peficiones presentadas por los partficulares.

4.- Del derecho ala salud.
4.1.- Principios y cardcter fundamental de los derechos a la vida y a la salud.

Sobre el particular, sea lo primero indicar que conforme al articulo 11 de la Constitucion
Nacional, el derecho a la vida es inviolable.

Ahora bien, en la sentencia C-463 de 2008 la Honorable Corte Constitucional senald, acerca
de los principios y el cardcter fundamental del derecho a la salud, lo siguiente:

“(...) La naturaleza constitucional del derecho a la seguridad social en salud junto con los principios que la
informan han llevado a esta Corte a reconocer el cardcter fundamental del derecho a la salud."?

5 Corte Constitucional, Sentencia T219/01. En la sentencia T-476/01, la Corte afirmdé “Desde una perspectiva constitucional, la
obligacién de realizar el traslado de la solicitud, en caso de incompetencia de la entidad ante la cual se eleva peticién, es un
elemento del nucleo esencial del derecho de peticién, toda vez, que la simple respuesta de incompetencia, constituye una
evasiva a la solicitud y de acuerdo a lo expresado por la Corte: “...[ las respuestas simplemente formales o evasivas]... no
safisfacen el derecho de peticién, pues en realidad, mediante ellas la administraciéon elude el cumplimiento de su deber y
desconoce el principio de eficacia que inspira la funcién administrativa, de conformidad con el articulo 209 de la Constitucién...”
6 Corte Constitucional, Sentencia T-249/01

7 En concordancia con la norma constitucional, se puede consultar el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, segun el cual, “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas
que deberdn adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figurardn las necesarias para: a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo
de los ninos; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del frabagjo y del medio ambiente; c) La
prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas; d) La creacidn de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos
en caso de enfermedad.” En el mismo sentido, se encuentra la Observacién No 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. El derecho al disfrute del nivel mds alto posible de salud. “1. La salud es un
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En este orden de ideas, conforme al articulo 49 de la Constitucion Politica, el cual establece
que "“la atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios pUblicos a cargo del
Estado”, de manera que "se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccién y recuperacion de la salud”, se establece el cardcter universal del
derecho a la salud y con ello su fundamentalidad, razén por la cual la Honorable Corte
Constitucional, desde sus inicios, ha venido protegiendo este derecho por via de la accién
tutelar.

En virtud del entendimiento del derecho a la salud como un derecho constitucional con
vocacién de universalidad y por tanto de fundamentalidad, la Corte en su jurisprudencia,
ha resaltado la importancia que adquiere la proteccion del derecho fundamental a la
salud en el marco del Estado Social de Derecho, en cuanto afecta directamente la calidad
de vidas.

Aunque de manera reiterada la Honorable Corte Constitucional ha sostenido que el
derecho a la salud eventualmente puede adquirir el estatus de derecho fundamental
autébnomo? y por conexidad!®, de forma progresiva la jurisprudencia constitucional ha
reconocido su cardcter de derecho fundamental considerado en si mismo'!. Al respecto, en
la sentencia T-573 de 2005'2, indicé:

“Inicialmente se dijo que el derecho a la salud no era por si mismo un derecho fundamental y que
Unicamente seria protegido en sede de tutela cuando pudiera mostrarse su estrecha conexion con el
derecho a la vida. (...) Con el paso del tiempo, no obstante, esta diferenciacion tiende a ser cada vez
mas fluida, hasta el punto en que hoy seria muy factible afirmar que el derecho a la salud es fundamental
no sélo por estar conectado infimamente con un derecho fundamental - la vida - pues, en efecto, sin
salud se hace imposible gozar de una vida digna y de calidad - sino que es en si mismo fundamental. |...)

Asi las cosas, se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho fundamental cuya efectiva
realizaciéon depende, como suele suceder con ofros muchos derechos fundamentales, de condiciones
juridicas, econémicas y fdacticas, asi como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin
embargo, que deje de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida
proteccién por via de tutela, como sucede también con los demds derechos fundamentales. |...)."
(Negrilla fuera del texto original).

De esta manera, y en aras de profeger los derechos fundamentales a la salud y a la vida
digna, en varias ocasiones!s la Honorable Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el
derecho a la prestacion igualitaria, universal, continda, permanente vy sin interrupciones de
los servicios de atenciéon médica y de recuperacion de la salud.

Ahora bien, el Alto Tribunal también ha insistido en que el sistema de seguridad social en
salud se encuentra intrinsecamente vinculado a la satisfaccion, proteccién y garantia de las
necesidades bdsicas de la poblacién, y de contera, a la efectividad de los derechos
fundamentales, lo cual constituye una razén mds para que, por conexidad, se entienda
como un derecho fundamental de aplicacién y proteccién inmediata. Cabe recordar aqui,
gue por mandato expreso del articulo 44 Superior, el derecho a la salud de los ninos, de las
personas de la tercera edad, o sujetos de especial proteccion constitucional, es
fundamental y, por consiguiente, no hay necesidad de relacionarlo con ningun otro para
que adquiera tal status.

De ofro lado, la jurisprudencia reiterada de la Corte ha puesto de presente cdmo, a pesar
del cardcter primariamente prestacional del derecho a la salud, el mismo debe ser objeto
de proteccién inmediata cuando quiera que su efectividad comprometa la vigencia de

derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos. Todo ser
humano tiene derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.”

8Ver entre otros muchos pronunciamientos de esta Corte la sentencia T-597 de 1993

%En el caso de los ninos, las personas de la tercera edad vy las personas con discapacidad fisica o mental. Al
respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias: T-085 de 2006, T-850 de 2002, T-1081 de 2001, T-822 de
1999, SU-562 de 1999, T-209 de 1999, T-248 de 1998

1°Cyando su afectacion involucra derechos fundamentales tales como la vida, la integridad personal y la
dignidad humana Al respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias: T-133 de 2007, T-964 de 2006, T-888
de 2006, T-913 de 2005, T-805 de 2005 y T-372 de 2005

"Para el efecto, se pueden consultar las sentencias T-016 de 2007 y T-1041 de 2006.

12MP. Dr. Humberto Sierra Porto.

13Sentencias T-837 de 2006, T-672 de 2006, T-335 de 2006, T-922 de 2005, T-842 de 2005, T-573 de 2005, T-568 de
2005, T-128 de 2005, T-442 de 2003, T-1198 de 2003, T-308 de 2005, entre ofras.
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ofros derechos fundamentales, especialmente el derecho a la vida y a la dignidad
personal.

Abundan los casos en los cuales la jurisprudencia sentada en sede de tutela ha amparado
el derecho a la salud por considerarlo en conexion inescindible con el derecho a la vida o
a la dignidad, e incluso al libre desarrollo de la personalidad.!4

Ahora bien, la Corte ha sostenido que la seguridad social — y por consiguiente la salud —
como derecho constitucional, adquiere su connotacién de fundamental cuando atane a
las personas de la tercera edad y aquellas personas cuya debilidad es manifiesta.'s

Para ahondar en argumentos, resulta importante destacar lo expuesto por la Corte
Constitucional en Sentencia T - 391 de 2013, respecto de los componentes del derecho a la
seguridad social. Notese:

“5.1. De conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Constitucidn Politica, la seguridad social goza
de una doble connotacién juridica. Por una parte, es considerada un servicio publico de cardcter
obligatorio, cuya prestacion se encuentra regulada bajo la direccién, coordinacién y control del Estado,
en acatamiento de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Y, por otfra, se erige como un
derecho irrenunciable, que debe ser garantizado a todas las personas sin distincién alguna y que
comporta diversos aspectos, dentro de los que se destaca el acceso efectivo al Sistema General de
Pensiones en sus dos modelos estructurales: el régimen de prima media con prestacion definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad.

5.2. Conforme con su configuracion constitucional y dado su cardcter de derecho irenunciable, la
seguridad social se inscribe en la categoria de los denominados derechos sociales, econdmicos y
culturales, o de contenido prestacional, los cuales han sido entendidos por la jurisprudencia constitucional
como aquellos cuya realizacion efectiva exige un amplio desarrollo legal, la implementacion de politicas
encaminadas a la obtencion de los recursos necesarios para su materializaciéon y la provision de una
estructura organizacional, que conlleva la realizacion de prestaciones positivas, principalmente en materia
social, para asegurar unas condiciones materiales minimas de exigibilidad.f!

5.3. Sin embargo, recientemente, la Corte ha venido sosteniendo que, independientemente de su
naturaleza, todos los derechos constitucionales, lldmense civiles, politicos, sociales, econémicos o
culturales son fundamentales, en la medida en que “se conectan de manera directa con los valores que el
constituyente quiso elevar democrdficamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la
Constitucién”. Bajo esa concepcion, ha explicado que el contenido prestacional de algunos derechos, es
decir, la necesidad de desarrollo legal, econémico y técnico, no es lo que determina su cardcter
fundamental, aun cuando tal hecho si tiene incidencia directa en la posibilidad de que sean justiciables
por via de tutela, dada su definicidon y autonomia.

Asi, entonces, “la jurisprudencia ha distinguido entre (i) la fundamentalidad de los derechos, que se
predica de todos y que surge de su relacién con los valores que la Carta busca garantizar y proteger, y (i)
la posibilidad de que los mismos sean justiciables, lo cual, frente a los derechos de contfenido prestacional,
depende del desarrollo legislativo, reglamentario y técnico necesario para su configuracionl.

5.4. En ese orden de ideas, la corporacion ha evolucionado en el sentido de sostener que el derecho a la
seguridad social, dada su vinculacién directa con el principio de dignidad humana, fiene en realidad el
cardcter de derecho fundamental, pudiendo ser objeto de proteccién judicial, por via de la accién de
tutela, en relacién con los contenidos legales que le han dado desarrollo, y excepcionalmente, cuando la
falta de ciertos contenidos afecta el minimo de dignidad y la calidad de vida del afectado. (Negrillas
fuera de texto)

Asi pues, es notorio como la Corte ha dado la interpretacion necesaria de las disposiciones
constfitucionales, a efectos de poder identificar la Seguridad Social como un derecho de
cardcter fundamental, aun mds, cuando se encuentra directamente relacionado con las
afectaciones a los minimos de dignidad y calidad de vida de la persona afectada, méxime
cuando la misma se encuentra en estado de debilidad manifiesta, constituyéndose asi en
un sujeto de especial proteccion constitucional. Se concluye asi, que el derecho indicado
es susceptible de ser protegido por via tutelar, en razén a su ndcleo esencial.

Ahora bien, teniendo en cuenta la evolucidon del derecho a la salud, es necesario anotar
que, la Corte Constitucional, mediante la sentencia T — 760 de 2008 evoluciond en lo
referente a la caracterizacién del derecho fundamental como conexo a la vida, teniendo

14Cf. entre ofras, las sentencias 1-409/95, T-556/95, 1-281/96, 1-312/96, T-165/97, SU.039/98, 1-208/98, 1-260/98, 1-304/98,
1-395/98, 1-451/98, 1-453/98, 1-489/98, 1-547/98, T-645/98, 1-732/98, 1-756/98, 1-757/98, 1-762/98, 1-027/99, 1-046/99, 1-
076/99, 1-472/99, T-484/99, T-528/99, 1-572/99, T-654/99, T-655/99, 1-699/99, 1-701/99, 1-705/99, 1-755/99, 1-822/99, 1-
851/99, 1-926/99, 1-975/99, T-1003/99, T-128/00, T-204/00, T-409/00, T-545/00, T-548/00, T-1298/00, T-1325/00, T-1579/00, T-
1602/00, T-1700/00, T-284/01, 1-521/01, 1-978/01, 1-1071/01,

15Sentencia C- 615-02, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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en cuenta que, ahora el mismo deberd entenderse como fundamental auténomo, toda vez
que, su cardcter es vital para el desarrollo de la vida en condiciones dignas.

Sumado a lo anterior, la ley estatutaria 1751 de 2015, ratificd el cardcter fundamental
auténomo, al determinar:

<<Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. EI derecho
fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad
para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptard
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocidn, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucidn Politica, su prestacion
como servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacién, coordinacién y control del Estado.>>

Se evidencia entonces como, el Congreso de la Republica, en armonia con las
determinaciones dadas por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, da el
reconocimiento fundamental al derecho auténomo de salud, convirtiéndose en un
derecho que no requiere de la afectacion adicional de otro para verse tutelado por la
jurisdiccion y no requiriendo andlisis adicional para proceder a su estudio y eventual
proteccion.

5.- La obligacion del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de satisfacer el derecho a la
salud de la persona recluida.

El derecho a la salud, como quedd expuesto en previas consideraciones, es un derecho
fundamental que el Estado tiene la obligacién de satisfacer. En el caso de las personas
recluidas en Establecimientos Carcelarios y Penitenciarios posee la misma connotacién de
fundamental y genera la misma obligacién Estatal de satisfaccién, no sélo porgue se trata
de un derecho estrechamente vinculado con el derecho a la vida v a la dignidad humana,
sino también por la relacién especial de sujecion del recluso frente al Estado y la ausencia
de justificacion para su limitacidon dentro del marco general del derecho punitivo.

Asi, ha de verse que el ordenamiento penal partiendo del “respeto a la dignidad humana”
(articulo 1° C.P.) determina como funcién de la pena la “prevencién general, retribucion
justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccién al condenado...” (Articulo 4°).

De esta forma, el Estado dentro del ejercicio legitimo del poder punitivo tiene el deber de
sancionar las conductas previamente determinadas como daninas a la sociedad y a los
individuos que la conforman en particular, a fin de no sdlo proteger la comunidad, sino
también de lograr la reinsercién social y la proteccion del condenado. Para ello, tiene la
facultad de restringir ciertos derechos relacionados con la sancién impuesta, como lo es la
libertad de circulacién, pero también posee la obligacidon de proteger otros derechos que
no son restringidos y que como ciudadanos siguen poseyendo a plenitud quienes son
sometidos a tratamiento carcelario, como lo son el derecho a la vida, a la salud, a la
integridad personal, a la libertad de conciencia, entre otros; cuyo amparo es imperioso vy los
cuales directa o indirectamente contribuyen al fin de reinsercidon social que busca la pena.

La obligacion de proteger a los reclusos por parte del Estado y especificamente por el
Establecimiento Carcelario y Penitenciario, se deriva de la relacion especial de sujeciéon en
la que aquél se encuentra respecto de éste, como quiera que estd sometido a un régimen
juridico especial, en el cual la “administracion adquiere una serie de poderes excepcionales
que le permiten modular y restringir el ejercicio de algunos derechos fundamentales de los
internos’'16 .

De la relacion especial de sujecion, a su vez la administraciéon asume dos obligaciones
frente a los retenidos: “1)de hacer, esto es, de prever y controlar los peligros que pueda sufrir
una persona retenida desde el momento mismo en que se produce la privacion material de

16 T-714 de 1996 reiterada entre otras en sentencia de tutela T-1168 de 2003, T- 133 de 2006.
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la libertad, hasta el momento en que ella es devuelta a la sociedad y 2) de no hacer,
referida a la abstencion de cualquier conducta que pueda vulnerar o poner en peligro los
derechos que no hayan sido limitados con la medida cautelar”!? (Resaltado y negrilla fuera
del texto). Y ello es asi debido a que, en términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
“asi como el ciudadano debe asumir la carga derivada de la restriccion de sus derechos,
en la medida en que esa retencién es una actividad que redunda en beneficio de la
comunidad, el Estado se obliga a garantizarle una eficaz proteccidn y seguridad para lo
cual éste goza de posibilidades reales, pues posee también el monopolio de la fuerza y los
poderes de coercidn que le permiten afrontar tales riesgos” '8 (Subrayado fuera del texto).

En lo que atane a la satisfacciéon del derecho a la salud, la Ley 65 de 19931 establece que
“en cada establecimiento se organizard un servicio de sanidad para velar por la salud de
los internos, examinarlos obligatoriamente a su ingreso en el cenfro de reclusion y cuando se
decrete su libertad; ademds, adelantard campanas de prevencion e higiene, supervisard la
alimentacién suministrada y las condiciones de higiene laboral y ambiental. Los servicios de
sanidad vy salud podrdn prestarse directamente a través del personal de planta o mediante
contratos que se celebren con entidades publicas o privadas” (Subrayado fuera del texto)
(Articulo 104). Senala especificamente que, “todo interno en un establecimiento de
reclusion debe recibir asistencia médica en la forma y condiciones previstas por el
reglamento. Se podrd permitir la atencién por médicos particulares en casos excepcionales
y cuando el establecimiento no esté en capacidad de prestar el servicio” (Subrayado fuera
del texto) (Articulo 106), configurdndose de este modo y de manera explicita la obligaciéon
del Estado, a través de los Establecimientos Carcelarios y Penitenciaros de satisfacer el
derecho fundamental a la salud de los reclusos. En otfros términos, “el Estado se hace
responsable de la salud de los internos -detenidos preventivamente o condenados- en
todos sus aspectos, a partir de su ingreso al centro de reclusion o detencidon hasta su
salida™20,

Respecto del alcance del derecho a la salud, en numerosos pronunciamientos la Corte
Constitucional ha establecido que “la atencién correspondiente incluye, también a su
cargo, los aspectos médicos, quirdrgicos, hospitalarios y farmacéuticos...”?!, aligual que se
debe “asegurar que las prescripciones y ordenes que impartan en materia de medicinas,
tratamientos, exdmenes especializados y terapias tengan lugar en efecto” y que “el
cuidado de la salud... en los campos médico, quirdrgico, asistencial, o el que implique
fratamientos o terapias debe ser oportuno, es decir, ha de darse de tal modo que no resulte
tardio respecto de la evolucion de la enfermedad del paciente; aun en los casos en que la
patologia admita espera, si_el preso sufre dolores intensos la atencidn médica o
farmacéutica debe ser inmediata, por razones humanitarias, de tal manera que la demora
en brindarla efectivamente no se convierta en una modalidad de tortura "22. (Subrayado
fuera de texto).

De lo expuesto se concluye que “respecto de las personas que se encuenfran recluidas en
los diferentes Establecimientos Carcelarios y Penitenciarios, ya sea de manera preventiva o
por causa de una condena, surge para el Estado la responsabilidad de la prevencion,
cuidado, conservacion, tratamiento y recuperacion de la salud”23.

Ahora bien, es preciso recordar que el Decreto 2496 de 2012, reglamenté la dfiliacion al
sistema General se Seguridad Social en Salud de la poblacién reclusa, preceptuando que:

17 Sentencia de 30 de marzo de 2000, Radicado: 13543 de la Seccidon Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado.

18 |bidem.

19 Codigo Penitenciario y Carcelario. La remision al ordenamiento penitenciario se efectia por disposicién del
articulo 459 del Cédigo de Procedimiento Penal el cual sefidla que “la ejecucidén de la sancién penal impuesta
mediante sentencia ejecutoriada, corresponde a las autoridades penitenciarias bajo la supervisidn y control del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, en coordinacion con el juez de ejecucidén de penas y medidas de
seguridad. En todo lo relacionado con la ejecucion de la pena, el Ministerio publico podrd intervenir e interponer los
recursos que sean necesarios” (Resalta la Sala). El Cédigo Penitenciario y Carcelario al igual que el Cédigo Penal se
regenta por el respeto a la dignidad humana, a las garantias constitucionales y a los derechos humanos (Articulo 5)
a fin de alcanzar la resocializacion del infractor.

20T-607 de 1998.

21 |bidem.

27-535 de 1998, T- 607 de 1998 enfre ofras.

2 T1-254 de 2005.
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Articulo 2. Afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud. La afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud de la poblacién reclusa a cargo del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -INPEC- se realizard al Régimen Subsidiado a través de una o varias
Entidades Promotoras de Salud Publicas o Privadas, tanto del Régimen Subsidiado como de!
Régimen Contributivo, autorizadas para operar el Régimen Subsidiado, que determine la
Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios SPC. Dicha dfiliacion beneficiard también a
los menores de tres (3) anos que convivan con sus madres en los establecimientos de reclusion.

De otfro lado, en cuanto a la titularidad de la proteccidon del derecho, el Decreto en
mencidén establece:

Articulo 5. Garantia de la prestacion de servicios de salud. La Entidad o las Entidades
Promotoras de Salud a las que se dfilie la poblacion reclusa de que trata el presente decreto
garantizardn los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud teniendo en cuenta, en el
modelo de atencion, la particular condicién de dicha poblacion.

(...)

Articulo 7. Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad. Las dreas de sanidad de los
establecimientos de reclusion a cargo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC
en las que se presten servicios de salud deberdn cumplir con lo establecido en el Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencién de Salud del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en concordancia con las disposiciones técnicas contenidas en la
Resolucion 0366 de 2010, expedida por el entonces Ministerio de la Proteccion Social, hoy
Ministerio de Salud y Proteccidn Social, o la norma que la adicione, sustituya o modifique.

Pardgrafo 1. La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios - SPC, durante el aio siguiente
a la enfrada en vigencia del presente decreto, adelantard las acciones que sean necesarias
para el adecuado cumplimiento de este articulo.

Pardgrafo 2. Una vez cumplido un ano desde que los establecimientos de reclusion a cargo
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC efectien la inscripcién de las dreas de
sanidad en el Registro Especial de Prestadores de Servicios de Salud, las Secretarias
Departamentales y Distritales de Salud podrdn verificar sus condiciones de habilitacion.

Y respecto de la prestacion de servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud del
régimen subsidiado, consagra:

Articulo 10. Financiacion de servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. Los servicios
no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud que requiera la poblacién reclusa a cargo del
INPEC se financiardn con recursos de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios - SPC
hasta la concurrencia de su asignacion presupuestal para dicho fin.

Para la atencion de estos servicios, la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios - SPC-
podrd contratar una poliza que cubra dichos eventos o en su defecto realizar el pago de los
mismos mediante la aplicacion de un procedimiento que contemple como minimo las
condiciones previstas por el Gobierno Nacional y por el Ministerio de Salud y Proteccion Social
para el reconocimiento de estos servicios por parte del Fosyga, incluyendo los valores mdximos
de reconocimiento. En todo caso la SPC deberd establecer mecanismos de auditoria para el
pago de estos servicios con cargo a los recursos del presupuesto de dicha entidad.

Pardgrafo: Con los recursos a los que hace referencia el presente articulo la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios -SPC- no podrd financiar las prestaciones de que trata el
Articulo 154 de la Ley 1450 de 2011.

Ahora bien, con posterioridad a la vigencia de esta norma, suscribieron el confrato de
seguro No. 341 de fecha 12 de diciembre de 2014, con QBE SEGURQOS S.A., con la cual los
internos  por intermedio del INPEC y CAPRECOM EPS, podian solicitar atencion
complementaria no contemplada en el sistema POS.

Hasta el 31 de diciembre de 2015, los servicios de salud a la poblacién privada de la libertad
le correspondian a CAPRECOM EPS, por cuanto se seguian aplicando las disposiciones del
Decreto 2496 de 2012.

Con la expedicion del Decreto 2519 de 2015, la USPEC dio apertura al proceso de seleccién
abreviada No. 058 de 2015 mediante el cual adjudicé el contrato al CONSORCIO FONDO
DE ATENCION EN SALUD PPL 2015, quien es ahora el encargado de prestar la atencion en
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salud que se solicita para la poblacion privada de la libertad conforme al contrato de
Fiducia Mercantil No. 363 (3-1-40993), el cual en su numeral 3.3 afinente a las obligaciones
relacionadas con la contratacién de bienes y servicios, establecié que le corresponde 5.
Contratar los prestadores de servicios de salud para la PPL, privados, publicos o mixtos para
la atencidn intramural y extramural, de baja, mediana y alta complejidad, y otros tipo de
servicios a los que la USPEC o el FONDO NACIONAL DE SALUD DE LAS PERSONAS PRIVADAS
DE LA LIBERTAD estén obligados de prestar”.

6.- De la dignidad humana de las personas privadas de la libertad. Reglas minimas que se
deben cumplir para el fratamiento de los internos en los centros carcelarios.

Como bien lo ha senalado la Honorable Corte Constitucional?4, del perfeccionamiento de
la “relacion de especial sujecién” entre los reclusos y el Estado, surgen verdaderos deberes
juridicos positivos del aparato estatal que se encuentran estrechamente ligados a la
garantia de la funcionalidad del sistema penal, la cual a su vez viene dada por la
posibilidad real de la resocializacion de los reclusos, a partir del aislamiento en condiciones
cudlificadas de seguridad y de existencia vital de la poblacién carcelaria. El cumplimiento
de tales obligaciones condiciona, asimismo, la legitimidad del sistema penal.

Tales deberes cobran vital importancia en relacion con la garantia de aquellos derechos
fundamentales de los internos que ademds de no ser limitables en el marco de la relacién
especial de sujecion, revisten cierta vulnerabilidad en atencion a las especiales condiciones
de la poblacién carcelaria. La proteccion de estos derechos implica la especial tutela del
Estado respecto de los internos en su condicién de sujetos en circunstancias de debilidad
manifiesta.25

De la misma forma, la Honorable Corte Constitucional ha concluido que el pilar central de
la relacién entre el Estado vy las personas privadas de la libertad es el respeto a la dignidad
humana. Asi lo ha reconocido el derecho internacional de los derechos humanos, al
disponer en el articulo 10-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que “toda
persona privada de la libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano”, principio que ha sido interpretado en la Observacion
General No. 21 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y que la Corte ha
sintetizado del siguiente modo: “(i) todas las personas privadas de la libertad deberdn ser
tratadas en forma humana y digna, independientemente del tipo de detencidn al cual
estén sujetas, del tipo de institucion en la cual estén recluidas?¢; (i) los Estados adquieren
obligaciones positivas en virtud del articulo 10-1 del Pacto, en el sentido de propugnar
porque no se someta a las personas privadas de la libertad a mayores penurias o
limitaciones de sus derechos que las legitimamente derivadas de la medida de detencidn
correspondiente?’; y (iii) por tratarse de una “norma fundamental de aplicacion universal”,
la obligacion de tratar a los detenidos con humanidad y dignidad no puede estar sujeta, en
su cumplimiento, a la disponibilidad de recursos materiales, ni a distinciones de ningun
fipo28” 29, Igualmente, la legislacién nacional contempla el cardcter vinculante del principio
de la dignidad humana en el tratamiento penitenciario. Al respecto, el articulo 5° de la Ley
65 de 1993 “por medio de la cual se expide el Cddigo Penitenciario y Carcelario” prevé

24Sentencia T-881 de 2002.

25Cfr. Sentencias T-958 de 2002 y T-1168 de 2003.

2Expresa el Comité: “2. El pdrrafo 1 del articulo 10 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es
aplicable a todas las personas privadas de libertad en virtud de las leyes y autoridad del Estado e internadas en
prisiones, hospitales..., campos de detencidn, instituciones correccionales o en ofras partes. Los Estados Partes
deben asegurarse que el principio en él estipulado se observe en todas las instituciones y establecimientos bajo
su jurisdiccion en donde las personas estdn internadas.”

27 Expresa el Comité: “3. El pdrrafo 1 del articulo 10 impone a los Estados Partes una obligacién positiva en favor
de las personas especialmente vulnerables por su condicién de personas privadas de la libertad y complementa
la prohibicién de la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes prevista en el articulo 7 del
Pacto. En consecuencia, las personas privadas de libertad no sélo no pueden ser sometfidas a un frato
incompatible con el articulo 7, incluidos los experimentos médicos o cientificos, sino fampoco a penurias o a
restricciones que no sean los que resulten de la privacién de la libertad; debe garantizarse el respeto de la
dignidad de estas personas en las mismas condiciones aplicables a las personas libres. Las personas privadas de
libertad gozan de todos los derechos enunciados en el Pacto, sin perjuicio de las restricciones inevitables en
condiciones de reclusion.”

28 Expresa el Comité: “4. Tratar a toda persona privada de libertad con humanidad y respeto de su dignidad es
una norma fundamental de aplicacién universal. Por ello, tal norma, como minimo, no puede depender de los
recursos materiales disponibles en el Estado Parte. Esta norma debe aplicarse sin distincion de ningun género...”
2Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-851/04.
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dentro de sus principios rectores que “en los establecimientos de reclusion prevalecerd el
respecto a la dignidad humana, a las garantias constitucionales y a los derechos humanos
universalmente reconocidos. Se prohibe toda forma de violencia siquica, fisica o moral.”.

Adicionalmente, la Honorable Corte Constitucional ha precisado un contenido minimo de
las obligaciones que surgen para el Estado en relacion con los internos, de acuerdo con las
“Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos”, adoptadas por el Primer Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Ginebra en 1955, y aprobado por el Consejo Econdmico y Social en sus Resoluciones
Nos. 663C (XXIV) de fecha 31 de Julio de 1957 y 2076 (LXIl) del 13 de Mayo de 197730, Sobre
este particular resulta relevante, como lo tuvo en cuenta la Corte en la sentencia T-851 de
2004, lo indicado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas al resolver el
caso Mukong contra Camerin, en donde se establecieron los requisitos minimos que deben
ser garantizados a las personas privadas de la libertad al margen de las limitaciones
econdmicas que pueden hacer dificil su cumplimientod!. Esta misma decisién considerd
que, con base en las reglas 10, 12, 17, 19 y 20 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, podian identificarse los contenidos que deben garantizarse ineludiblemente
por los Estados al margen de su nivel de desarrollo, asi:

“(i) el derecho de los reclusos a ser ubicados en locales higiénicos y dignos®?, (i) el derecho
de los reclusos a contar con instalaciones sanitarias adecuadas a sus necesidades y al decoro
minimo propio de su dignidad humanas33, (iii) el derecho de los reclusos a recibir ropa digna
para su vestido personal®, (iv] el derecho de los reclusos a tener una cama individual con su
ropa de cama correspondiente en condiciones higiénicas3, y (v) el derecho de los reclusos a
contar con alimentacion y agua potable suficientes y adecuadas3e.” 37,

En el mismo sentido, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos ha anadido a la
anterior enumeracién de los minimos a satisfacer por los Estados, “aquellos contenidos en las
reglas Nos. 11, 15, 21, 24, 25, 31, 40 y 41 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas38, que
se refieren en su orden a, (vi] la adecuada iluminacion y ventilacion del sitio de reclusidon3®,
(vii) la provisidn de los implementos necesarios para el debido aseo personal de los presos,

30Entre otros casos, se ha hecho referencia a este referente normativo en las siguientes sentencias: T-153 de 1998
(MP Eduardo Cifuentes Munoz); T-1030 de 2003 (MP Clara Inés Vargas Herndndez); T-851 de 2004 (MP Manuel
José Cepeda Espinosal), T-317 de 2006 y T-793 de 2008.

31Al respecto el Comité senald: “todo recluso debe disponer de una superficie y un volumen de aire minimos, de
instalaciones sanitarias adecuadas, de prendas que no deberdn ser en modo alguno degradantes ni humillantes,
de una cama individual y de una alimentacién cuyo valor nutritivo sea suficiente para el mantenimiento de su
salud y de sus fuerzas. Debe hacerse notar que son estos requisitos minimos, que en opinién del Comité, deben
cumplirse siempre, aunque consideraciones econémicas o presupuestarias puedan hacer dificil el cumplimiento
de esas obligaciones”.

2Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 10: “Los locales destinados a los reclusos y
especialmente a aquellos que se destinan al alojamiento de los reclusos durante la noche, deberdn satisfacer las
exigencias de la higiene, habida cuenta del clima, particularmente en lo que concieme al volumen de aire,
superficie minima, alumbrado, calefaccién y ventilacién.”

3Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 12: “Las instalaciones sanitarias deberdn ser adecuadas
para que el recluso pueda satisfacer sus necesidades naturales en el momento oportuno, en forma aseada vy
decente.”

34Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 17. 1) Todo recluso a quien no se permita vestir sus
propias prendas recibird las apropiadas al clima y suficientes para mantenerle en buena salud. Dichas prendas
no deberdn ser en modo alguno degradantes ni humillantes. 2) Todas las prendas deberdn estar limpias y
mantenidas en buen estado. La ropa interior se cambiard y lavard con la frecuencia necesaria para mantener la
higiene. 3) En circunstancias excepcionales, cuando el recluso se aleje del establecimiento para fines
autorizados, se le permitird que use sus propias prendas o vestidos que no llamen la atenciéon.”

35Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 19: “Cada recluso dispondrd, en conformidad con los
usos locales o nacionales, de una cama individual y de ropa de cama individual suficiente, mantenida
convenientfemente y mudada con regularidad a fin de asegurar su limpieza.”

36Reglas minimas para el fratamiento de los Reclusos, No. 20: “1) Todo recluso recibird de la administracién, a las
horas acostumbradas, una alimentacion de buena calidad, bien preparada vy servida, cuyo valor nutritivo sea
suficiente para el mantenimiento de su salud y de sus fuerzas. 2) Todo recluso deberd tener la posibilidad de
proveerse de agua potable cuando la necesite.”

37Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-851/04.

38Comision Interamericana de Derechos Humanos, casos de Thomas (J) confra Jamaica, pdrrafo 133, 2001;
Baptiste contra Grenada, parrafo 136, 2000; Knights contra Grenada, pdrrafo 127, 2001; y Edwards contra
Barbados, pdrrafo 195, 2001.

¥Reglas minimas para el fratamiento de los Reclusos, No. 11: “En todo local donde los reclusos tengan que vivir o
trabajar: a) Las ventanas tendrdn que ser suficientemente grandes para que el recluso pueda leer y frabajar con
luz natural; y deberdn estar dispuestas de manera que pueda entrar aire fresco, haya o no ventilacién artificial;
b) La luz artificial tendrd que ser suficiente para que el recluso pueda leer y trabajar sin perjuicio de su vista.”

4 Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos, No. 15: “Se exigird de los reclusos aseo personal y a tal
efecto dispondrdn de agua y de los articulos de aseo indispensables para su salud y limpieza.”
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(viii) el derecho de los reclusos a practicar, cuando ello sea posible, un ejercicio diariamente
al aire libre4!, (ix) el derecho de los reclusos a ser examinados por médicos a su ingreso al
establecimiento y cuando asi se requiera+?, (x) el derecho de los reclusos a recibir atencidon
médica constante y diligente43, (xi) la prohibicién de las penas corporales y demds penas
crueles, inhumanas o degradantes#4, (xii] el derecho de los reclusos a acceder a material de
lectura4s, y (xiii) los derechos religiosos de los reclusos4s.” 47

La vigencia de los derechos fundamentales no sujetos a suspensién y la consagracion de
condiciones especificas para la limitacién de las garantias constitucionales que pueden
resultar legitimamente restringidas por la privacion de la libertad, encuentran justificacion,
de conformidad con el mismo precedente, en la resocializacion del infractor como fin de la
sancion penal. De esta manera, el contenido del articulo 10-3 del PIDCP establece como
finalidad esencial del tratamiento penitenciario la reforma y adaptacién social de los
penados. Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional ha previsto que el régimen
aplicado a las personas privadas de la libertad debe estar dirigido no a aumentar el grado
de desocializacion de los penados, sino a garantizar, a través de actividades laborales y
educativas, la reincorporacién social del interno. Este fin, en cualquier caso, sélo puede
lograrse a través de la proteccion de los derechos fundamentales del recluso, puesto que la
vulneracion de esas garantias constitucionales se muestra incompatible con la consecucion
de los fines de la pena en un Estado democrdtico.

Por Ultimo, y como aplicacién concreta de los argumentos expuestos, la Honorable Corte
Constitucional en varios fallos4 ha concluido que la facultad legal que tienen los directores
de los establecimientos penitenciarios y carcelarios para proferir los reglamentos internos de
esas instituciones, resulta admisible desde la perspectiva constitucional, a condicién que las
limitaciones que impongan a los derechos fundamentales de los internos resulten
compatibles con los fines de la pena.

Como se observa, el conjunto de condiciones que las normas del bloque de
constitucionalidad imponen para el tratamiento penitenciario, se traducen en obligaciones
estatales definidas, que apuntan a (i) proteger los derechos fundamentales intangibles de
los internos; y (i) garantizar que las limitaciones a los derechos legitimamente restringidos por
la privacion de la libertad, respondan a criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
compatibles con los fines constitucionales de la pena, en especial la readaptacién social
del condenado. Estas obligaciones deben cumplirse no sélo a partir de la estipulacion
normatfiva en los reglamentos de los establecimientos carcelarios y penitenciarios, sino

41 Reglas minimas para el fratamiento de los Reclusos, No. 21: “1) El recluso que no se ocupe de un frabajo al aire
libre deberd disponer, si el tiempo lo permite, de una hora al dia por lo menos de ejercicio fisico adecuado al
aire libre. 2) Los reclusos jovenes y otros cuya edad y condicién fisica lo permitan, recibirdn durante el periodo
reservado al ejercicio una educacién fisica y recreativa. Para ello, se pondrd a su disposicion el terreno, las
instalaciones y el equipo necesario.”

42 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 24: “El médico deberd examinar a cada recluso tan
pronto sea posible después de su ingreso y ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en particular para
determinar la existencia de una enfermedad fisica o mental, tomar en su caso las medidas necesarias; asegurar el
aislamiento de los reclusos sospechosos de sufrir enfermedades infecciosas o contagiosas; senalar las deficiencias
fisicas y mentales que puedan constituir un obstdculo para la readaptacion, y determinar la capacidad fisica de
cada recluso para el frabagjo. (...)"”

43 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 25: “1) El médico estard de velar por la salud fisica y
mental de los reclusos. Deberd visitar diariamente a todos los reclusos enfermos, a todos los que se quejen de estar
enfermos y a todos aquellos sobre los cuales se llame su atencién. 2) El médico presentard un informe al director
cada vez que estime que la salud fisica o mental de un recluso haya sido o pueda ser afectada por la
prolongacién, o por una modalidad cualquiera de la reclusiéon.”

44Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 31: “Las penas corporales, encierro en celda oscura, asi
como toda sancién cruel, inhumana o degradante quedardn completamente prohibidas como sanciones
disciplinarias.”

4Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 40: “Cada establecimiento deberd tener una biblioteca
para el uso de todas las categorias de reclusos, suficientemente provista de libros instructivos y recreativos. Deberd
instarse a los reclusos a que se sirvan de la biblioteca lo mds posible.”

46Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, No. 41: 1) Si el establecimiento contiene un nimero suficiente
de reclusos que pertenezcan a una misma religién, se nombrard o admitird un representante autorizado de ese
culto. Cuando el nUmero de reclusos lo justifique, y las circunstancias lo permitan, dicho representante deberd
prestar servicio con cardcter continuo. 2) El representante autorizado nombrado o admitido conforme al pdrrafo 1
deberd ser autorizado para organizar periédicamente servicios religiosos y efectuar, cada vez que corresponda,
visitas pastorales particulares a los reclusos de su religion. 3) Nunca se negard a un recluso el derecho de
comunicarse con el representante autorizado de una religién. Y, a la inversa, cuando un recluso se oponga a ser
visitado por el representante de una religiéon, se deberd respetar en absoluto su actitud.”

47Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-851/04.

48 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-900/05.
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también a través del suministro efectivo de elementos materiales que permitan la digna
subsistencia del interno, entre ellos la alimentacion suficiente, la entrega oportuna de
elementos de aseo personal, la atencidon en salud, los servicios de saneamiento bdsico
(energia, agua potable) y la dotacion de la infraestructura fisica necesaria para la reclusion.

7.- Andlisis del caso concreto.

Habiéndose determinado claramente el contenido de los derechos que la parte actora
senala como vulnerados, asi como los eventos en los cuales efectivamente se ven
fransgredidos, se procederd a determinar si le asiste o no razén al senor LIBARDO DIAZ
MARTINEZ en sus planteamientos.

En primer lugar el senor LIBARDO DIAZ MARTINEZ considera vulnerado su derecho
fundamental de peticién al no haber obtenido respuesta al derecho de peticidon que fue
elevado desde el pasado 19 de agosto de 2015.

Frente a dicho planteamiento el Despacho encuentra a folio 10 del plenario, que el actor
elevé derecho de peticién dirigido a la UT-UBA INPEC, solicitud que si bien no es muy clara
en el objeto de su peticidn, hasta la fecha del presente fallo el Establecimiento Penitenciario
y Carcelario de Mediana Seguridad "“El Barne” no acreditd haber dado respuesta alguna al
intferesado.

Asi las cosas y de acuerdo a la jurisprudencia transcrita es evidente que la entfidad
accionada Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad “El Barne”
vulnerd el derecho fundamental de peticidon al actor, el cual debe ser protegido a través de
esta providencia judicial.

De oftra parte, el accionante considera vulnerados sus derechos a la vida y a la salud, en
razdbn a que no se le ha ordenado una intervencidén quirdrgica que le trate el lipoma
detectado en el dorso izquierdo.

Respecto a la vulneracion de los derechos fundamentales del actor, es preciso reiterar, en
primer lugar, que el Estado tiene la responsabilidad de asumir la prestacién de los servicios
en salud que el accionante demande en su condicién de recluso, siempre que hayan sido
ordenados por su médico tratante.

Asi las cosas, son las autoridades del centro penitenciario accionado y la entfidad
prestadora del servicio de salud las responsables de prestar al inferno todos los servicios de
asistencia cuando los requiera y presente algiun padecimiento que esté menoscabando su
salud, mds aun cuando se trata de una afeccidon que estd comprometiendo de manera
directa su vida.

En la presente accidn se encuentra acreditado que al actor le fue diagnosticado un lipoma
dorsal el 4 de junio de 2015 para lo cual se dispuso la necesidad de una valoracién por
cirugia general (fl. 192) y como lo acepta la Direccidn del Establecimiento Penitenciario de
Alta y Mediana Seguridad y Carcelario con Alta Seguridad de Combita en la contestacién
de la demanda, sdlo hasta el 15 de marzo de 2016 se solicité via correo electrénico la
autorizacién correspondiente al Consorcio Fondo de Atencidén en Salud PPL 2015 vy la
Fiduprevisora (fl. 164).

Lo expuesto permite concluir que el senor Diaz Martinez tiene que ser valorado y atendido
de manera eficaz y eficiente por la entidad encargada de prestar los servicios de salud
para las personas privadas de la libertad, para el caso el CONSORCIO FONDO DE
ATENCION EN SALUD PPL 2015, gestionando las autorizaciones correspondientes para que el
actor sea valorado por cirugia general y posteriormente se le realice la intervencion
quirdrgica necesaria para tratar el lipoma en dorso izquierdo que le fue diagnosticado.

Encuentra el Despacho que es el Consorcio referido, quien debe asumir los servicios en
salud en tanfo existe un contrato4? tal como lo afirman las entidades que respondieron all

“Mediante Contrato Nro. 59940-001-2015 suscrito entre PAP Consorcio Fondo de Afencidn en Salud PPL 2015 vy
Fiduciaria la Previsora S.A., quedd estipulado que el consorcio el encargado de garantizar la prestacion de los
servicios integrales de salud para la poblacién privada de la libertad.
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escrito de la presente accién constitucional, donde se estipuld que es a ésta y no a otra
entidad, el deber de tal prestacion.

El Despacho considera pertinente hacer alusion a la Circular 000000005 de 21 de enero de
2016, suscrita por el Ministro de Salud y Proteccidn Socials0, en la que se precisa que
debido al proceso de liguidacién de la EPS CAPRECOM, fue necesario suscribir un
contrato a fin de garantizar la continuidad vy la financiaciéon de la atencidon en salud de la
poblacién carcelaria, entre el Patrimonio Auténomo PAP Consorcio del Fondo de
Atencion en Salud (Entidad Fiduciaria contratada por la USPEC) vy la FIDUPREVISORA S.A.
como liquidador de CAPRECOM EICE en Liquidacion con el objeto de "contratar la
prestacion integral de servicios de salud, para la poblacién privada de la libertad a cargo
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC, con cargo a los recursos del
Fondo Nacional de Salud para la poblacién privada de la libertad”; precisando que
mediante la Ley 1709 de 2014, se cred el Fondo Nacional de Salud de las Personas
Privadas de la Libertad como una cuenta especial de la Nacién sin personeria juridica,
Cuyos recursos deben ser manejados por la entidad fiduciaria contratada por la Unidad
Nacional de Penitenciarios y Carcelarios USPEC.

Asi pues, no puede existir obstdculo administrativo alguno frente a la prestacion de los
servicios de salud de los reclusos, como quiera que éstos se encuentran garantizados
presupuestalmente con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Salud de las Personas
Privadas de la Libertad. En tal sentido, la Superintfendencia de Salud mediante Circular
Externa 0000025, ordend a las IPS no negar a la poblaciéon reclusa el acceso oportuno a
los servicios médicos.

Asi las cosas, es claro que la FIDUPREVISORA S.A. como liquidador de CAPRECOM EICE en
Liguidacion, en virtud del contrato suscrito con la Enfidad Fiduciaria contratada por la
USPEC, es la encargada de prestar de forma integral los servicios de salud a la poblacién
privada de la libertad a cargo del INPEC, hasta que dicha actividad sea asumida por la
USPEC.

Teniendo en cuenta lo anterior y en consideracion a que el Estado tiene frente a los internos
el deber de garantizar el ejercicio de los derechos que no se encuentren limitados o
restringidos por encontrarse privados de la libertad, la omision aqui evidenciada por parte
de la cdrcel de alta seguridad de Cémbita y la entidad encargada de la prestacion del
servicio de salud, no es justificable desde ningun punto de vista por lo que se amparardn los
derechos fundamentales deprecados.

Asi las cosas, concluye este despacho que la cdrcel de mediana seguridad “El Barne”, en
aras de proteger los derechos fundamentales del sefior Libardo Diaz Martinez, y en virtud de
los principios esenciales y rectores del derecho fundamental a la salud, como lo son la
continuidad y efectividad del servicio, deberd coordinar con y a fravés del Consorcio
Fondo de Atencidén en Salud PPL 201552, entidad encargada de prestar el servicio médico a
los reclusos de manera expedita, las valoraciones por especialistas y de ser necesario los
fratamientos, medicamentos vy las intervenciones quirlrgicas que sean necesarias para
fratar el lipoma en dorzo izquierdo que le fue diagnosticado al accionante.

8. Conclusion.

De conformidad con las consideraciones precedentes, se tutelara el derecho fundamental
de peticién del seior LIBARDO DIAZ MARTINEZ, el cual estd siendo vulnerado por el
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad “El Barne”, al no resolver
oportfunamente la solicitud elevada el 19 de agosto de 2015. Como consecuencia de lo
anterior, se ordenard al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana
Seguridad “El Barne”, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas,

%0 Ver: https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Circular%200005%20de%202016.pdf

51 http://cdn.actualicese.com/normatividad/2016/Circulares/CE000002-16.pdf

52 Mediante Contrato Nro. 59940-001-2015 suscrito entre PAP Consorcio Fondo de Atencién en Salud PPL 2015 y
Fiduciaria la Previsora S.A., quedd estipulado que el consorcio el encargado de garantizar la prestacion de los
servicios integrales de salud para la poblacién privada de la libertad.



Referencia: ACCION DE TUTELA 21

Radicacién No: 150013333012-2016-00015-00

Demandante: LIBARDO DIAZ MARTINEZ

Demandado: CAPRECOM EPS EN LIQUIDACION, LIQUIDADOR O QUIEN HAGA SUS VECES

Vinculados: DIRECTOR DEL EPAMSCASCO, UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS — USPEC, FIDUPREVISORA COMO AGENTE
LIQUIDADOR DE CAPRECOM EPS Y CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015

contadas a partir de la notificacion de esta providencia, proceda, si aun no lo ha hecho, a

dar respuesta de fondo a la solicitud de realizar la cirugia en Lipoma de dorso antes referida.

Asi mismo se tutelardn los derechos a la vida y a la salud del petente y en consecuencia se
ordenard al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad “El Barne”,
que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion
del presente fallo, coordine a través del CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL
2015 la prestacion del servicio de salud y remita al interno a cita de valoracién por cirugia
general del lipoma en dorso izquierdo que le fue diagnosticado y de ser necesario prestar
todos los tratamientos, medicamentos e intervenciones quirdrgicas necesarias posteriores a
la consulta para tratar dicha patologia, con el fin de salvaguardar los derechos
fundamentales ya mencionados los cuales han sido vulnerados en el presente asunto, por
falta de atencién médica por parte de esa entidad.

Por otra parte, se prevendrd al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de
Mediana Seguridad “El Barne” y al CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015,
para que, en lo sucesivo, no vuelvan a incurrir en comportamientos como los que suscitaron
la presente accidon, méxime cuando legalmente se entiende que la atencién en salud a
personas privadas de la libertad, es una labor conjunta que requiere el acuerdo y
participacion de estas entidades, a efectos de gestionar y atender oportunamente los
requerimientos de salud de los internos.

Finalmente, cabe resaltar que se negardn las pretensiones respecto de CAPRECOM EICE
EN LIQUIDACION, de la UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS — USPEC, vy
de |la FIDUPREVISORA COMO AGENTE LIQUIDADOR DE CAPRECOM EPS, por cuanto las
directas responsables de la prestacion del servicio de salud requerido por el actor son
Establecimiento  Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad “El Barne” vy el
CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015, servicio médico que dicho sea de
paso, se encuentra incluido en el POS, y por ende, no se encuentra a cargo de la Unidad
de Servicios Penitenciarios en comento.

Contra la presente providencia proceden los recursos de Ley.

En mérito de lo expuesto, el JULZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.-. TUTELAR los derechos fundamentales de peticion, a la vida y a la salud,
radicados en cabeza del senor LIBARDO DIAZ MARTINEZ por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad
“El Barne” para que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de
la notificacién de esta providencia, proceda, si ain no lo ha hecho, a resolver de fondo la
solicitud elevada por el senor LIBARDO DIAZ MARTINEZ el 19 de agosto de 2015.

TERCERO.- ORDENAR al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad “El
Barne” para que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la
notificacion del presente fallo, coordine a través del CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN
SALUD PPL 2015 la prestacién del servicio de salud y remita al interno a cita de valoracion
por cirugia general del lipoma en dorso izquierdo que le fue diagnosticado y de ser
necesario prestar todos los tratamientos, medicamentos e intervenciones quirlrgicas
necesarias posteriores a la consulta para tratar dicha patologia.

CUARTO.- ADVERTIR al CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015, que deberd
prestarle la atencidn médica requerida por el senor Libardo Diaz Martinez, interno del
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad “El Barne”, de
conformidad con la urgencia de su caso y lo establecido en la ley y en la Constitucion.
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QUINTO.- PREVENIR al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana
Seguridad “El Barne™” y al CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015, para que,
en lo sucesivo, no vuelvan a incurrir en comportamientos como los que suscitaron la
presente accién.

SEXTO.- NEGAR las pretensiones de la accién de tutela respecto de CARPRECOM EICE EN
LIQUIDACION, de la UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC y de la
FIDUPREVISORA COMO AGENTE LIQUIDADOR DE CAPRECOM EPS, conforme a lo expuesto en
esta providencia.

SEPTIMO.- INFORMAR a las partes que ésta decision puede Impugnarse dentro de los tres (3)
dias siguientes a la noftificacién de éste proveido.

OCTAVO.- NOTIFIQUESE PERSONALMENTE esta providencia al sefior LIBARDO DIAZ MARTINEZ,
quien se encuentra privado de la libertad en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Mediana Seguridad "“El Barne”, en el patio 8.

NOVENO.- Para los efectos de notificacién de las demds partes, procédase conforme a lo
dispuesto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

DECIMO.- De no ser impugnado el presente fallo, enviese el expediente a la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Original Firmado Por

EDITH MILENA RATIVA GARCIA
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