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AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA/LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA

ACCESIBILIDAD A SERVICIOS MEDICOS REQUERIDOS CON NECESIDAD-Procedencia de la
accion de tutela para su proteccién

ACCION DE TUTELA-Subsidiariedad
DERECHOS DEL INTERNO EN CENTROS PENITENCIARIOS O CARCELARIOS

Si bien el Estado se encuentra en la potestad de limitar algunos derechos fundamentales de
las personas que se encuentra recluidas en centros penitenciarios, existen algunos que no
pueden ser limitados como la vida, dignidad humana, libertad de cultos, debido proceso,
habeas data, salud, entre otros. Frente a estos, el Estado obtiene un deber positivo de
asegurar todas las condiciones necesarias para su proteccién, en Ultimas para asi asegurar la

resocializacién de las personas privadas de la libertad.
DERECHO A LA SALUD DEL INTERNO

El derecho a la salud de las personas que se encuentran privadas de la libertad es
fundamental, por tanto, éste debe ser garantizado de manera oportuna, integral, eficiente y
adecuada. Ahora bien, como la persona que se encuentra recluida no tiene la posibilidad de
afiliarse al Sistema General de Seguridad Social en su régimen contributivo o subsidiado, el
Estado tiene la obligacion de protegerlo. Dicha proteccién debe entenderse en tres ambitos:
i) el deber del Estado de brindar atencién integral y oportuna a las necesidades médicas del
interno, y ii) el deber del Estado de garantizar la integridad fisica del recluso al interior del
establecimiento carcelario, vy iii) el deber del Estado de garantizar unas adecuadas
condiciones de higiene, seguridad, salubridad y alimentacion, al interior del establecimiento

carcelario.

DERECHO A LA SALUD DEL INTERNO-Ordenar cirugia para remover material de osteosintesis
de miembro inferior derecho

Referencia: expediente T-3395503



Accion de tutela instaurada por Alexander Franco Lerma representado por José Edinson
Franco Yanes contra Caprecom EPS y la Secretaria Departamental de Salud de la

Gobernacion del Valle del Cauca.

Magistrada Ponente

ADRIANA MARIA GUILLEN ARANGO.

Bogota D.C., trece (13) de julio de dos mil doce (2012)
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Catorce Civil del
Circuito de Cali, en la accidén de tutela instaurada José Edinson Franco Yanes, actuando como
agente oficioso de su hijo Alexander Franco Lerma, contra Caprecom EPS y la Secretaria

Departamental de Salud de la Gobernacion del Valle del Cauca.
|. ANTECEDENTES

1. Hechos.

Los hechos relatados por el demandante se resumen asi:

1.1. Afirma el peticionario que desde el afio de 2010, el sefior Alexander Franco Lerma, de 24

anos de edad, se encuentra recluido en la penitenciaria Villahermosa de la ciudad de Cali.

1.2. Antes de ser recluido, se le practicé una reduccion cerrada de fractura de tibia en la
pierna derecha, sin embargo, en esa oportunidad no le fue extraido el proyectil de arma de

fuego que le causo la fractura.

1.3. Indica el padre del sefior Franco Yanes, que su hijo le ha solicitado en varias
oportunidades a los representantes de Caprecom al interior de la penitenciaria que le
programen el procedimiento quirdrgico para la extraccién del proyectil, pues indica que a la
fecha tiene la pierna infectada, y requiere con suma urgencia la extraccién del mismo.

Agrega que tampoco le estan suministrando los tratamientos necesarios para su pierna.



1.4. Finalmente, indica que son personas de escasos recursos que no pueden sufragar el

costo de la cirugia.

2. Pruebas relevantes aportadas al proceso.

A continuacién se enlistan las pruebas relevantes allegadas al proceso:

2.1. Copia de la cédula de ciudadania del sefior José Edinson Franco Yanes.1
1. . Copia del registro civil de nacimiento del sefior Alexander Franco Lerma.2
2.3. Copia la historia clinica del sefior Alexander Franco Lerma.3

3. Solicitud de tutela.

Por medio de escrito, el 16 de enero de 2012, el padre del senor Alexander Franco Lerma,
actuando como agente oficioso, interpuso accién de tutela en nombre de su hijo, solicitando
la proteccidén de los derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la
integridad y a la seguridad social, y en consecuencia se ordene a las entidades accionadas
que autoricen la cirugia de extraccion del proyectil, demas tratamientos médicos y
medicamentos necesarios. Finalmente, solicita que se le brinde al accionante un tratamiento

integral de las patologias que lo aquejan.
4. Intervencién de las partes demandadas
4.1. Secretaria Departamental de Salud de la Gobernacion del Valle del Cauca.

La entidad accionada solicité ser exonerada de toda responsabilidad. Indicé en su escrito que
el sefior Franco Lerma se encuentra recluido en un centro penitenciario del INPEC y, por
tanto, la entidad responsable de los servicios de salud es el Ministerio de Justicia, el cual
tiene suscrito un contrato para la prestaciéon de servicios en salud para la poblacién
carcelaria con la Empresa Promotora de Salud Caprecom EPS. De manera que es ésta Ultima

entidad la encargada de prestar los servicios que reclama el accionante.4
4.2. CAPRECOM E.P.S.

Luego de ser debidamente notificada de la acciéon impetrada en su contra, de acuerdo con las



normas procedimentales, la entidad prestadora de salud CAPRECOM guardd silencio.
5. Intervenciones de otras entidades.

El Juez de Unica instancia, luego de avocado el conocimiento de la accidn, vinculé de manera
oficiosa a la Cércel de Villahermosa, al Hospital Universitario del Valle, al Fondo de
Solidaridad y Garantia-FOSYGA y al Instituto Nacional Penitenciario- INPEC. Estos
manifestaron:

5.1. La Direccion del establecimiento penitenciario de mediana seguridad carcelaria de Cali.

Indicé que el sefior Franco Lerma ingresé al establecimiento penitenciario a cumplir una pena
de dos afos y ocho meses de prisién el 23 de noviembre de 2010. Respecto del tema bajo
cuestion, solicitd que se declarara la improcedencia de la accién de tutela, ya que el INPEC

no es el responsable de prestar servicios de salud.

Establecid que ni el INPEC ni los establecimientos carcelarios, penitenciaros o de reclusion de
orden nacional, prestan servicios de salud o atencidén para los reclusos ni cuentan con
asignacion presupuestal para el suministro de medicamentos, tratamientos médicos y
demas. Lo anterior, debido a que CAPRECOM EPS presta de manera auténoma vy directa la
atencién médica de los internos, los cuales estan afiliados al régimen subsidiado, en virtud
del Decreto 1141 de 2009, “Por el cual se reglamenta la afiliacion de la poblacién reclusa al
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, el Decreto
2777 de 2010 y el contrato de aseguramiento No. 092 de 2011 celebrado entre el INPEC y
CAPRECOM.

En el caso de que el recluso requiera un servicio NO POS, y luego de que CAPRECOM
manifieste por escrito que niega el servicio, el costo del tratamiento debe ser asumido por

medio de una pdliza de enfermedades de alto costo suscrita con QBE SEGUROS S.A.5
5.2. Hospital Universitario del Valle.

En su intervencién el Hospital Universitario del Valle solicité negar por improcedente la
accién. Indicéd que en la institucién se le prestaron todos los servicios requeridos al sefior
Franco Lerma. Concluyé diciendo que la EPS o el INPEC deben cubrir el costo de los

procedimientos y que dicho rubro no puede ser imputado a las instituciones prestadoras de



servicios, como es el caso del Hospital Universitario del Valle.6
5.3. Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Indicé que los procedimientos y tratamientos que estén contemplados como parte del POS-S
en el Acuerdo 29 de 2011 deberdn ser suministrados por la EPS a la cual se encuentren
inscritos. Adicionalmente revelaron que “en cuanto a la responsabilidad de atender y
sufragar los costos por el servicio de salud, se debe tener en cuenta que todo servicio de
salud incluido en el POSS debe ser atendido por la Red Prestadora de Salud I.P.S. que para el

efecto tengan (sic) contrato con la respectiva E.P.S-S.”7

En caso que se requiera algun servicio de salud que no esté incluido dentro del POS-S, en
virtud de la Ley 715 de 2001, es la Red Prestadora de Salud Publica o Privada con la que
tenga contrato la entidad territorial correspondiente a la jurisdiccion de la persona, la
encargada de prestar o suministrar el servicio. Asi, el ente territorial competente debera
pagar a la EPS-S correspondiente los servicios NO POS con los recursos de subsidio del fondo
territorial. En relacién a las acciones de tutela donde se soliciten servicios NO POS, estas sélo
son procedentes cuando se cumplan los requisitos esbozados por la jurisprudencia de la

Corte Constitucional.

Concluye solicitando que en caso que el accionante no cumpla con los requisitos establecidos
por la jurisprudencia constitucional para procedimientos NO PQOS, la accién de tutela sea
denegada. Agrega que si la accién es concedida, se niegue a la EPS la posibilidad de recobro
ante el FOSYGA y se ordene que el accionante sea atendido en la red publica de salud o en
las instituciones publicas o privadas con las cuales la entidad territorial tenga contrato o, en
su defecto, se reconozca el recobro de la EPS ante el fondo de las entidad territorial

competente.8
Il. SENTENCIA OBJETO DE REVISION.

Conocid del proceso en Unica instancia el Juzgado Catorce Civil del Circuito de Cali, el cual,
mediante sentencia del ocho (8) de febrero de dos mil doce (2012), resolvidé negar el amparo

solicitado.

Sostuvo el Juez que el derecho a la salud, de acuerdo con la jurisprudencia es un derecho



fundamental. Sin embargo, para el reconocimiento de servicios que no estan incluidos dentro
del POS, por medio de accién de tutela, se debe probar que i) la falta del servicio que no esta
incluido en el POS amenaza la vida e integridad del paciente; ii) se trata de un medicamento
0 servicio que no puede ser sustituido por uno que si esta incluido en el POS; iii) el paciente
no puede sufragar el costo del servicio, ni puede acceder a éste por otro mecanismo; y, iv) el
servicio fue prescrito por un médico adscrito a la EPS a la cual estad afiliado el paciente.
Determiné el Juez, luego de analizar el material probatorio contenido en el expediente, que
no existe orden médica que prescriba la necesidad de la cirugia para extraer el proyectil de
la pierna del sefior Franco. Por lo anterior, dado que no se cumplen los requisitos

jurisprudenciales para que se ordene un servicio NO POS, la accién de tutela fue negada.
La decision no fue impugnada.

ll. ACTUACION SURTIDA ANTE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

1. Por medio de auto del nueve (9) de mayo de dos mil doce (2012), la Magistrada

Sustanciadora solicité:

* A la CLINICA SANTILLANA y al HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE que remitieran copia de
la historia clinica del sefior Franco Lerma e informaran si la extraccién del proyectil era
necesaria y si el procedimiento ya se habia efectuado.

* A CAPRECOM EPS, que remitiera la historia clinica del sefior Franco Lerma e informara qué
servicios médicos le han prestado durante el tiempo que ha estado recluido en la
penitenciaria Villahermosa, asi como si ya se le extrajo el proyectil que se encuentra en su

pierna derecha.

1. Nuevamente, por medio de auto del nueve (9) de julio de dos mil doce (2012), la
Magistrada Sustanciadora solicitd nuevamente a CAPRECOM EPS, que remitiera la historia

clinica del sefior Franco Lerma e informara que servicios médicos le han prestado durante el



tiempo que ha estado recluido en la penitenciaria Villahermosa, asi como si ya se le extrajo el

proyectil que se encuentra en su pierna derecha.

3. En respuesta a tales requerimientos, el Hospital Universitario del Valle remiti6 copia de la
historia clinica del accionante y manifesté que en la intervencién quirlrgica que se le
practico el 8 de enero de 2010 no se extrajo el proyectil. Adiciond que la extraccion de éste
s6lo se debe efectuar cuando esta “dentro del abordaje quirlrgico” o cuando presenta
sintomas de compresion neuroldgica. Por su parte, CAPRECOM EPSS guardé silencio frente a

los requerimientos hechos.
IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.

1. Competencia.

1. Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida
dentro de la accidon de tutela de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos
31 al 36 del Decreto 2591 de 1991.

1. El expediente de la referencia fue escogido para revisién por medio del auto del veintidds
(22) de marzo del afio dos mil doce (2012), proferido por la Sala de Seleccién Nimero Tres

del mismo ano.
2. Delimitacién de la controversia bajo estudio, problema juridico y esquema de resolucién.

En el presente caso el padre del sefior Franco Lerma, el cual se encuentra privado de la
libertad, solicité por medio de accidn de tutela que le sea removido a su hijo un proyectil que
reposa en su pierna derecha. Lo anterior, indica el accionante, por cuanto ésta puede ser la

causa de la infeccidn que padece en su miembro inferior derecho.

Dentro del tramite de tutela, éste despacho fue informado por via telefénica, que el

accionante fue hospitalizado en la Clinica Colombia en la ciudad de Cali desde el 10 de abril



del presente afio por presentar una infecciéon con material purulento visible en el lugar de la
fractura. Al comunicarnos con la IPS, ésta informé que era necesario practicarle una cirugia al
seflor Franco con el fin de retirarle el material de osteosintesis que le fue colocado en el
Hospital Universitario del Valle cuando se le practicé una reduccién cerrada de la fractura9.
Sin embargo, la IPS establecié que era imposible realizarle la cirugia hasta que el Hospital
Universitario del Valle no facilitara el instrumental necesario -llave- para retirar el material de
osteosintesis que le fue colocado. Teniendo en cuenta que no consiguieron el instrumental
para retirar el material de osteosintesis y que el sefior Franco es una persona que tiene una
condena privativa de la libertad, que requiere medidas de seguridad, la IPS decidid, luego de

ser estabilizado, darlo de alta el 24 de junio del presente afo.

Con base en lo anterior, la Sala estima que, para resolver el caso concreto, debe dar
respuesta al siguiente problema juridico: jvulneraron las entidades accionadas los derechos
fundamentales del representado a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la integridad y
a la sequridad social, al no practicarle una cirugia para extraer el material de osteosintesis,
teniendo en cuenta que es una persona que se encuentra privada de la libertad y que a la

fecha se encuentra en riesgo de sufrir una infeccién nuevamente?

A fin de resolver el problema juridico, la Sala se referird a i) La procedencia de la accién de
tutela; ii) Los derechos de las personas privadas de la libertad recluidas en establecimientos
penitenciarios. Reiteracién; vy, iii) El derecho a la salud de las personas privadas de la

libertad. Reiteracién. Finalmente, se resolvera el caso concreto.
3. La procedencia de la accidon de tutela. Reiteracién.

3.1. La accidn de tutela, en virtud del articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, procede contra
cualquier acciéon u omisién de las autoridades publicas, que haya violado, amenace violar o
viole los derechos constitucionales fundamentales. Para su procedencia como mecanismo
sumario para la proteccién de los derechos se han establecido dos requisitos basicos de

procedibilidad: la subsidiariedad y la inmediatez.

3.2. El primero de ellos, la subsidiariedad, se deriva del inciso tercero del articulo 86, en
consonancia con el numeral primero del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, segun los
cuales, la accidn de tutela “sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de

defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un



perjuicio irremediable.” Sin embargo, también la jurisprudencia de esta Corte ha establecido
que en cada caso en concreto se deberda analizar la efectividad de los demds mecanismos
judiciales que el sujeto tiene a su disposicion para determinar su eficacia e idoneidad con
miras a la proteccién adecuada de los derechos afectados, o en su caso, la viabilidad de la

proteccién constitucional por via de la accién de tutela.

3.3. El seqgundo requisito, la inmediatez, de creacion jurisprudencialll, busca asegurar que la
tutela se utilice como una reaccion judicial eficaz frente a la violaciébn o amenaza grave,
actual y vigente de los derechos fundamentales, y que al mismo tiempo garantice la debida
salvaguarda de la seguridad juridica. En efecto, se ha establecido en la jurisprudencia que si
bien la tutela puede ser interpuesta en cualquier tiempo y en ese orden técnicamente no
tiene un limite temporal para su interposicién que pueda ser determinado a priori, si debe ser

presentada dentro de un término razonable.

4. Los derechos de las personas privadas de la libertad recluidas en establecimientos

penitenciarios. Reiteracion.

4.1. La jurisprudencia constitucional ha reconocido el vinculo existente entre las personas
privadas de la libertad en centros penitenciarios y el Estado colombiano, como una relacion
especial de sujeciéon.12 En la sentencia T-881 de 200213 se hizo un recuento de las
consecuencias juridicas que acarrea dicha relacion, de acuerdo a la jurisprudencia

constitucional. Estas son:

“(...) (i) la subordinaciénl4 de una parte (el recluso), a la otra (el Estado); (ii) esta
subordinacion se concreta en el sometimiento del interno a un régimen juridico especiall5
(controles disciplinarios16 y administrativosl7 especiales y [la] posibilidad de limitarl8 el
ejercicio de derechos, incluso fundamentales). (iii) Este régimen en cuanto al ejercicio de la
potestad disciplinaria especial y a la limitaciédn de los derechos fundamentales debe estar
autorizadol9 por la Constitucién y la ley. (iv) La finalidad20 del ejercicio de la potestad
disciplinaria y de la limitacién de los derechos fundamentales, es la de garantizar los medios
para el ejercicio de los demdas derechos de los internos (mediante medidas dirigidas a
garantizar disciplina, seguridad y salubridad) y lograr el cometido principal de la pena (la
resocializacién). (v) Como consecuencia de la subordinacién, surgen ciertos derechos

especiales21 (relacionados con las condiciones materiales de existencia: alimentacion,



habitacion, servicios publicos, salud) en cabeza de los reclusos, los cuales deben ser22
especialmente garantizados por el Estado. (vi) Simultdneamente el Estado debe garantizar23
de manera especial el principio de eficacia de los derechos fundamentales de los reclusos

(sobre todo con el desarrollo de conductas activas).”24

4.2. De lo anterior es claro, que si bien el Estado se encuentra en la potestad de limitar
algunos derechos fundamentales de las personas que se encuentra recluidas en centros
penitenciarios, existen algunos que no pueden ser limitados como la vida, dignidad humana,
libertad de cultos, debido proceso, habeas data, salud, entre otros. Frente a estos, el Estado
obtiene un deber positivo de asegurar todas las condiciones necesarias para su proteccion,

en Ultimas para asi asegurar la resocializacion de las personas privadas de la libertad25.
5. El derecho a la salud de las personas privadas de la libertad. Reiteracién.

5.1. Ahora bien, es claro que el Estado tiene un deber positivo frente a las personas que se
encuentran privadas de la libertad. Respecto del derecho a la salud, la jurisprudencia ha
establecido en reiteradas oportunidades que éste no puede suspenderse. De manera que es
obligacion del Estado garantizar a aquellas personas que estén recluidas en establecimientos

penitenciarios y carcelarios el acceso a los servicios de salud que requieran.26

Al respecto la jurisprudencia ha sefialado que “por la salud del interno debe velar el sistema
carcelario a costa del tesoro publico, y la atencidn correspondiente incluye, también a su
cargo, los aspectos médicos, quirdrgicos, hospitalarios y farmacéuticos, entre otros. Los
derechos fundamentales del preso resultarian gravemente violados por la negligencia estatal
en estas materias, asi como por la falta de cuidado y asistencia requeridos para la
prevencion, conservacién y recuperacion de su salud. // Ademas, el Estado responde por los
dafnos que pueda sufrir el recluso en su integridad en el caso de rifias, atentados o motines
en el interior de la carcel. Y, por supuesto, es de su responsabilidad el mantenimiento de las
condiciones minimas de higiene, seguridad y salubridad, asi como todo lo relativo a la debida

alimentacién del personal sometido a su vigilancia”.27

Lo anterior, se encuentra en el Cddigo Penitenciario y Carcelario28, en el articulo 106, que
establece:

“ARTICULO 106. ASISTENCIA MEDICA. Todo interno en un establecimiento de reclusién debe



recibir asistencia médica en la forma y condiciones previstas por el reglamento. Se podra
permitir la atencién por médicos particulares en casos excepcionales y cuando el

establecimiento no esté en capacidad de prestar el servicio.

El Director del establecimiento de reclusién queda autorizado, previo concepto del médico de
planta, a ordenar el traslado de un interno a un centro hospitalario en los casos de
enfermedad grave o intervencidn quirdrgica, bajo las medidas de seguridad que cada caso

amerite.

PARAGRAFO 1lo. El traslado a un centro hospitalario en los anteriores casos, sélo procederd

cuando no fuere posible atender al interno en alguno de los centros de reclusién.

PARAGRAFO 20. En los establecimientos de reclusién donde no funcionare la atencién médica

en la forma prevista en este Titulo, éste quedara a cargo del Servicio Nacional de Salud.”

Asi mismo, el Decreto 1141 de 200929, modificado por el Decreto 2777 de 2010, indica que
la poblacién reclusa en los establecimientos penitenciarios a cargo del INPEC se hara a través
del régimen subsidiado, a través de una entidad promotora de salud del régimen subsidiado

de naturaleza publica del orden nacional.

5.2. Con todo lo anterior, esta Corporacion en la sentencia T-825 de 2010 ampard el derecho
a la salud de un recluso en la Carcel Villahermosa, el cual solicitd que le practicaran una
cirugia del maxilar inferior para corregir una fractura maxilofacial causada en una rifia dentro
del centro de reclusién. En esa oportunidad esta Corporacion encontré que el derecho fue
vulnerado pues transcurrié mas de un afio desde el episodio que le causé la fractura sin que
se programara o autorizara la cirugia. Ahora bien, al momento en el cual la Corte conocié del
caso, el accionante ya se encontraba en libertad y no habia certeza sobre si la cirugia se
habia realizado o no. Con base en lo anterior, esta Corporacién ordend a la Administracion
qgue le brindara los servicios de salud requeridos por el accionante a la mayor brevedad
posible, sin importar que éste ya no se encontrara recluido en el centro penitenciario puesto

que las personas que recobran su libertad, una vez purgada la pena, deben encontrarse en



condiciones 6ptimas de salud “para adelantar con éxito su proceso de reinsercién social, y su

eficaz inclusién en el mundo laboral y/o académico.”

Asi mismo, en la sentencia T-175 de 2012, la Corte establecié que todos los usuarios del
servicio de salud, incluyendo las personas privadas de la libertad, tienen derecho a acceder a
los servicios médicos que requieran. En esa oportunidad resolvid la accién de tutela
interpuesta por una persona privada de la libertad, quien a raiz de un accidente padecia de
una lesion lumbar y vertebral, por lo que era necesario que un especialista tratara sus
dolencias. Adicionalmente, de acuerdo con la entidad demandada era necesario practicarle
una resonancia magnética de abdomen. Al respecto, la EPS-S contratada por el Estado para
prestar el servicio de salud de las personas recluidas en centros penitenciarios informé que
no era posible autorizar la resonancia magnética puesto que era un servicio no incluido en el
Plan Obligatorio de Salud. Teniendo en cuenta que las personas privadas de la libertad tienen
derecho fundamental a la salud, la Corte concedid la proteccion y ordend a la EPS-S que le

practicara el examen de diagnostico sin importar que éste fuese no POS.

5.3. En conclusidn, el derecho a la salud de las personas que se encuentran privadas de la
libertad es fundamental30, por tanto, éste debe ser garantizado de manera oportuna,
integral, eficiente y adecuada. Ahora bien, como la persona que se encuentra recluida no
tiene la posibilidad de afiliarse al Sistema General de Seguridad Social en su régimen
contributivo o subsidiado, el Estado tiene la obligacién de protegerlo. Dicha protecciéon debe
entenderse en tres ambitos: “i) el deber del Estado de brindar atencién integral y oportuna a
las necesidades médicas del interno, y ii) el deber del Estado de garantizar la integridad
fisica del recluso al interior del establecimiento carcelario, y iii) el deber del Estado de
garantizar unas adecuadas condiciones de higiene, seguridad, salubridad y alimentacion, al
interior del establecimiento carcelario.”31

6.1. En el presente caso se estudia la accion de tutela interpuesta por el sefior José Edinson
Franco en representacién de su hijo, Alexander Franco, el cual se encuentra privado de la
libertad. Este solicita que le sea practicada a su hijo una cirugia en su pierna derecha con el
fin de remover un proyectil que, a su entender, le esta causando una grave infeccién. Por su
parte, el INPEC y la Secretaria Departamental de Salud de la Gobernacion del Valle del Cauca
indicaron que dicho deber se encuentra en cabeza de CAPRECOM EPS-S, entidad encargada

de prestar el servicio de salud de las personas recluidas en centros penitenciarios. Por su



parte, CAPRECOM EPS-S guardé silencio frente al proceso. El juez de primera instancia
denegé el amparo, arguyendo que no se cumplen los requisitos para que se ordene por via
de tutela un servicio no POS, pues dentro del expediente no aparece orden médica que

prescriba el procedimiento quirdrgico.

6.2. Ahora bien, antes de abordar el problema juridico la Sala determinara si la accién cumple
con los requisitos de procedibilidad esbozados por la jurisprudencia. En un primer término, se
encuentra que se cumple con el requisito de legitimacién por activa. Al respecto el articulo
10° del Decreto 2591 de 1991, establecié que “se pueden agenciar derechos ajenos cuando
el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa”.32
Aseveracion que se ajusta a las condiciones del sefior Alexander Franco Lerma, pues éste se
encuentra en un estado de debilidad manifiesta por encontrarse privado de la libertad.33 De
manera que el padre del sefor Franco se encontraba legitimado para actuar como agente
oficioso de su hijo, el cual, se reitera, estd privado de la libertad y padece de un grave

deterioro de salud.

6.3. Asimismo, se encuentra que la accién cumple con los presupuestos de inmediatez y de
subsidiariedad, pues como bien lo afirmé el agente oficioso, su hijo ha solicitado verbalmente
en varias oportunidades que le practicaran el procedimiento quirdrgico y a la fecha no cuenta
con otro mecanismo para hacer efectivo sus derechos. Por tanto, es claro que la fecha en la
cual el accionante interpuso la accién, coincide con el momento en el cual el accionante
comenzé a presentar sintomas de infeccién. La accién fue interpuesta el 16 de enero de 2012
y el titular de los derechos fue internado en la Clinica Colombia en el mes de abril del

presente ano.

6.4. Ahora, si bien es cierto que el accionante ya obtuvo un tratamiento médico, pues fue
internado en un centro hospitalario, a juicio de esta Corte no se esta frente a un caso de
carencia actual de objeto. De la historia clinica allegada al expediente es posible inferir la
necesidad de que practique una cirugia para remover el material de osteosintesis, causante
de la infeccién de su miembro inferior derecho. Si bien la infeccién ya fue tratada puede
volverse a presentar pues la causa de la misma todavia se encuentra implantada en el

miembro del paciente.

6.5. Como se establecid en los apartes 4 y 5 de la presente providencia, la preservacién y



cuidado del derecho a la salud de las personas que se encuentren recluidas en centros
penitenciarios es una obligacién del Estado. En virtud del Decreto 1149 de 2009, dicho deber
recae en cabeza de una EPS del régimen subsidiado, que en esta oportunidad es CAPRECOM
EPS-S. Ahora, la proteccién del derecho a la salud implica brindar la atencién integral y

oportuna de las necesidades médicas del interno.

Respecto del tratamiento solicitado en la accion de tutela, concluye la Sala, a partir del
analisis de las pruebas del caso y de la historia clinica aportada por la Clinica Colombia, que
la cirugia para remover el material de osteosintesis es imperiosa, pues desde el 21 de abril
del presente afio existe una orden de ortopedia de programar la cirugia34 y el diagndstico de
ingreso fue de osteomelitis crénica35. Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
establecido, como se dijo anteriormente, que las personas que se encuentren privadas de la
libertad tienen derecho a los servicios médicos que requieran, sin importar si se encuentran
dentro del POS. De manera, que a diferencia de lo establecido por el juez de Unica instancia
de tutela, era deber de Caprecom EPS-S velar por la realizacién de la cirugia, aun si esta
fuese no POS. Sin embargo, es menester resaltar que al revisar el Acuerdo 29 de 2011 de la
CRES, la extraccién de cuerpo extrafio en tibia o peroné si esta incluida dentro del POS bajo
el cdédigo niumero 786702. Con todo, concluye esta Sala que la omisién de realizar la
intervencion conlleva a una clara vulneracion del derecho a la salud del sefior Franco Lerma
pues éste la requiere, y en virtud de su relacién de especial sujecion con el Estado es deber

de CAPRECOM EPS-S autorizar el procedimiento y velar por su recuperacion.

Adicionalmente, encuentra la Sala que tanto el INPEC como Caprecom EPS-S vulneraron el
derecho a la salud del sefior Franco, por cuanto no prestaron el servicio de salud de manera
oportuna. Si bien se evidencia que el INPEC cumplié con su deber de trasladar al sefior
Franco a un centro hospitalario puesto que no podia cumplir con la atencién del mismo al
interior de la penitenciaria, la remisién del recluso fue efectuada en el mes de abril, siendo
que el padre del accionante interpuso la accién en el mes de enero y dice que antes de la
interposicién de la accién su hijo, habia solicitado en numerosas oportunidades la atencidén
médica necesaria para tratar la infecciéon que afectaba su pierna. A la fecha en la cual el
accionante fue recluido en el centro hospitalario, éste manifesté que sentia dolores intensos
en horas de la noche en la tibia derecha, tenia secrecién de material purulento con mal olor,
y padecia de calor, edema local y fiebre intermitente36; sintomas que evidencian que el

accionante llevaba algun tiempo lidiando con la infeccién. Lo anterior demuestra la falta de



un tratamiento oportuno.

Por su parte, si bien CAPRECOM EPS-S autorizé la hospitalizacion del sefior Lerma, éste duré
mas de dos meses internado sin que se le practicara la cirugia que requeria37, lo que
claramente implica una vulneracion al derecho a la salud del accionante por no haber tratado
oportunamente sus dolencias. Frente a esto era deber de la EPS-S actuar de manera eficiente
y con mayor celeridad en la consecucién del instrumental quirdrgico requerido para extraer
el material de osteosintesis, o en su defecto trasladarlo al Hospital Universitario del Valle, IPS
que tiene el material requerido pues es la entidad donde se realiz la intervencién quirdrgica

de reduccidn cerrada de la fractura.

Con base en lo anterior, encuentra la Sala que la decisién del juez de instancia no es de
recibo, pues el tratamiento se encuentra dentro del POS y adicionalmente si hay una
vulneracién al derecho a la salud del sefior Franco por falta de prestacién oportuna del
tratamiento y por no haberse realizado la cirugia que requiere. Por lo anterior, la Sala
revocard la providencia de Unica instancia, concederd el amparo y ordenard a CAPRECOM
EPS-S que programe, autorice y ordene la realizacién de la cirugia para remover el material
de osteosintesis en el Hospital Universitario del Valle, ya que es esta institucion la que cuenta
con el material quirdrgico requerido para tal fin, de la misma manera se ordenard a la IPS
Hospital Universitario del Valle que programe y realice la cirugia objeto de controversia. Asi
mismo, se ordenard al INPEC, Penitenciaria Villahermosa de la ciudad de Cali, que realice las
gestiones administrativas para que el sefior Franco Lerma pueda ser intervenido
quirdrgicamente y reciba el tratamiento que necesite sin obstdculos ni dilaciones

injustificadas.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Civil del Circuito de Cali, el
cual mediante sentencia del ocho (8) de febrero de dos mil doce (2012), resolvié negar el

amparo solicitado. En su lugar, CONCEDER el amparo judicial del derecho fundamental a la



salud del sefnor Alexander Franco Lerma.

Segundo.- ORDENAR a CAPRECOM EPS-S que autorice y realice en el Hospital Universitario
del Valle, en un término no superior a quince (15) dias a partir de la fecha de notificacion de
la presente providencia, la cirugia para remover el material de osteosintesis que el
accionante tiene en su miembro inferior derecho. Adicionalmente, debera velar por su

cuidado hasta que éste se recupere a cabalidad.

Tercero.- ORDENAR al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC,- Penitenciaria
Villahermosa, que realice todas las gestiones administrativas tendientes a que el sefor
Alexander Franco Lerma reciba de Caprecom EPS-S la atencién médica ordenada en esta

sentencia, sin obstaculos y dilaciones injustificadas.

Cuarto.- ORDENAR al Hospital Universitario del Valle que programe y realice, en un término
no superior a quince (15) dias a partir de la fecha de notificacién de la presente providencia,
la cirugia para remover el material de osteosintesis que el accionante tiene en su miembro

inferior derecho.

Quinto.- Por Secretaria librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
ADRIANA MARIA GUILLEN ARANGO

Magistrada

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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las condiciones de hacinamiento en los centros de reclusién del pais determiné que las
condiciones de hacinamiento se presentaban en todos los centros de reclusién del pais y por
tanto, los derechos fundamentales de todos los reclusos no estaban siendo protegidos y
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“régimen juridico especial al que se encuentran sometidos los internos”, el cual incluye la
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T-422 de 1992.
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los reclusos, asi en Sentencia T-596 de 1992.
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1993, T-065 de 1995 y T-705 de 1996.
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22 Sobre los deberes especiales del Estado ver la sentencia T-966 de 2000.
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autoabastecerse, en este sentido ver la sentencia T-522 de 1992, ademas se encuentra en
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T-388 de 1993, y en el mismo sentido la sentencia T-420 de 1994. Ya que el recluso esta en
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minimas de una existencia digna, asi en la sentencia T-714 de 1995, o se encuentra en

estado de indefensién frente a terceros, asi en la sentencia T-435 de 1997.
24 Dicha providencia fue citada en la sentencia T-175 de 2012.
25 Véase al sentencia T-811 de 2002.

26 Op Cit.



27 Sentencia T-353 de 1998
28 Ley 65 de 1993.

29 Al respecto, en la sentencia T-825 de 2010, se hace establece que la promulgacién de
éste “se dio como respuesta del Gobierno Nacional a una preocupante situacién que ha
venido atravesando la poblacién carcelaria frente a sus derechos a la salud y a la seguridad
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generadora de un estado de cosas inconstitucional.”

30 Respecto de la fundamentalidad del derecho a la salud en la sentencia T-816 de 2008 se
establecié que“El caracter fundamental del derecho a la salud, (...), se predica tanto del
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31 Sentencia T-825 de 2010

32 En la sentencia T-202 de 2008, se reiterd que la agencia oficiosa encuentra fundamento
“en la imposibilidad de defensa de la persona a cuyo nombre se actua. (...) El propdsito de la
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33 En la sentencia T-669 de 2011 se establecié que aquellas personas que se encuentren
privadas de al libertad se encuentran en un estado de debilidad manifiesta. En esa
oportunidad, se estudid el caso de un indigena de 60 afios que se encontraba privado de al
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34 Folio 50, cuaderno principal. Igualmente en comunicacién por parte de la Clinica Colombia
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de infeccion, se hizo diagnéstico de osteomielitis, para lo cual se instaurd tratamiento, se
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Folio 49, cuaderno principal.
35 Ibidem folio 1.
36 Folio 50, cuaderno principal.

37 Al respecto afirmé la Clinica Colombia que el accionante fue dado de alta pues el
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