DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA
LIBERTAD - Relacion de especial sujecion con el Estado / ACCION DE
TUTELA - Ampara los derechos a la salud y a la vida / NIEGA INGRESO AL
REGIMEN CONTRIBUTIVO EN SALUD

De entrada podria estimarse que la accionante cuenta con la opcion de acudir
ante la Superintendencia Nacional de Salud para hacer valer sus reparos en
relacion con la multiafiliacion alegada. Sin embargo, cabe precisar que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 a dicha
entidad, en ejercicio de funciones jurisdiccionales, solo le compete el conocimiento
de las quejas relacionadas con la multiafiliacion dentro del Sistema General de
Seguridad Social, y en el caso bajo estudio obra documento del FOSY GA segun el
cual el titular de los derechos fundamentales se reporta como retirado del servicio
de COOMEVA EPS por multiafiliacién a régimen de excepcion. De otra parte, si
bien podria considerarse que frente al retiro del sistema de seguridad social en
salud efectuado por el Fosyga la parte accionante contaba con la opcién de
ejercer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, dicho medio ordinario carece de idoneidad en el
caso concreto para desatar la discusion planteada, frente a la edad del titular de
los derechos fundamentales, su estado de salud como consecuencia de la
enfermedad coronaria izquémica e hipertensiva que padece, y el hecho de
encontrarse recluido en un establecimiento penitenciario y carcelario cumpliendo
una condena, situacion que propicia la afectacion de sus derechos fundamentales.
(...). En virtud de la relacién de especial sujecion que tienen las personas privadas
de la libertad con el Estado, este ultimo puede exigir de ellas la suspensién y
restriccion de derechos fundamentales bajo criterios de razonabilidad, utilidad,
necesidad y proporcionalidad. Como consecuencia de la imposicién de la pena
pueden ser suspendidos los derechos a la libre locomocion o los derechos
politicos, entre otros. A fin de garantizar la disciplina, la seguridad y la salubridad,
pueden ser restringidos o limitados los derechos a la intimidad personal y familiar,
a la unidad familiar, de reunién, de asociacion, libre desarrollo de la personalidad,
libertad de expresién, trabajo y educacién. Con todo existen derechos cuya
garantia deviene plena, tales como aquellos que se derivan directamente de la
dignidad humana como la vida, la integridad personal, la salud, la igualdad, la
libertad religiosa, la personalidad juridica, el debido proceso, el acceso a la justicia
y el derecho de peticion, prerrogativas que deben ser respetadas y garantizadas
por las autoridades penitenciarias y carcelarias a las personas privadas de la
libertad. En cuanto a la salud se ha establecido que el solo encierro puede tener
impacto sobre ella; que se vulnera de manera significativa al no brindar a las
personas privadas de la libertad el acceso a los servicios de salud requeridos; que
existe una violacion aun mas basica y grave al privar a las personas del grado de
salud y de bienestar con el cual entraron a prision. Igualmente se ha precisado
que dicho derecho se impacta negativamente por las demoras excesivas en la
atencion, la ausencia de personal médico en los centros de reclusion, la ausencia
de contratos o el represamiento de las solicitudes de procedimientos y
autorizacion de medicamentos, entre otros, lo cual ha llevado a la declaratoria de
un estado inconstitucional de cosas del Sistema Penitenciario y Carcelario. En
suma, el derecho a la salud de las personas privadas de la libertad deber ser
garantizado en condiciones de igualdad, porque realizan la vida y la dignidad
humana y, ademas, por la relacién de especial sujecion del interno con el Estado y
la ausencia de justificacion para su limitacion dentro del marco general del
derecho punitivo. Por tanto, la atencion en salud para esa poblacion debe ser
adecuada, digna, oportuna y cumplir con las condiciones de infraestructura y
personal médico necesarios para garantizar su goce efectivo. Mediante sentencias
T-153 de 1998, T-388 de 2013 y T-762 de 2015, la Corte Constitucional declard y



reiter6 la existencia de un estado de cosas inconstitucional en el Sistema
Penitenciario del pais. La Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante fallo de
2 de junio de 2016 proferido dentro del expediente AC-201600057-01, también ha
sostenido que los derechos constitucionales de las personas privadas de la
libertad son violados de manera masiva y generalizada, en virtud de lo cual ha
ordenado adoptar las medidas necesarias para superar las deficiencias y
problematicas evidenciadas en cada uno de los centros penitenciarios.

MODELO DE ATENCION EN SALUD PARA LA POBLACION PRIVADA DE LA
LIBERTAD - Bajo la custodia y vigilancia del INPEC / REGIMEN GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y REGIMEN ESPECIAL - Multiafiliacion. No
se puede estar afiliado simultaneamente en los diferentes regimenes de
seguridad social en salud

La Ley 1122 de 2007, articulo 14, literal m, determiné la afiliacion de las personas
privadas de la libertad al Sistema General de Seguridad Social en Salud y le
atribuy6 al Gobierno Nacional la competencia para prestarle la atencién adecuada.
Posteriormente mediante Decreto 1141 de 2009 se dispuso que esa vinculacion se
hiciera a través de una EPS del régimen subsidiado de naturaleza publica del
orden nacional. Si bien el articulo 2 del Decreto 1141 de 2009, modificado por el
Decreto 2777 de 2010, dispuso el subsidio total de la salud de las personas
privadas de la libertad en sitios de reclusién bajo la direccién del INPEC, también
establecid que los reclusos afiliados tanto a regimenes contributivos como
exceptuados o especiales conservarian su afiliacion, a condicion de que siguieran
observando las condiciones previstas para la misma. En virtud de ello las EPS del
régimen contributivo y las entidades aseguradoras del régimen exceptuado o
especial responderian por la prestacion de los servicios previstos en el plan
correspondiente y su pago. Advirtio, igualmente, que a fin de prestar los servicios
de salud se deberia coordinar con el INPEC la seguridad de los internos. Sobre
este preciso tépico, mediante el articulo 84 Decreto 2353 de 3 de diciembre de
2015, se dispuso posteriormente que las personas privadas de la libertad
obligadas a cotizar al sistema general de seguridad social en salud deberan
efectuar el pago de sus aportes y no tendran acceso a las prestaciones
asistenciales y econdmicas a cargo del sistema. Tal disposicidén fue reiterada por
el Decreto 780 de 2016 mediante el cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social. Por medio de la Ley 1709 de
2014 se reformaron algunas disposiciones de la Ley 65 de 1993 o Cddigo
Penitenciario y Carcelario. Se establecié que dicha poblacion tiene acceso a todos
los servicios del Sistema General de Salud en los niveles de prevencion,
diagndstico temprano, y de tratamiento de patologias fisicas o mentales, para lo
cual los centros de reclusion deben contar con unidades de atencidén primaria y de
atencion inicial de urgencias en salud penitenciaria y carcelaria. De conformidad
con la reforma, al Ministerio de Salud y Proteccion Social y a la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios — USPEC, les corresponde disefiar un
modelo de atencién en salud especial, integral, diferenciado y con perspectiva de
género para la poblacién privada de la libertad, para lo cual se cre6 el Fondo
Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad. El 23 de diciembre de
2015 se suscribié un contrato de fiducia mercantil entre la USPEC y el Consorcio
Fondo de Atencién en Salud PPL 2015, integrado por la Fiduprevisora S.A. y
Fiduagraria S.A., para administrar y pagar los recursos dispuestos en el Fondo
Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad. Mediante el Decreto
2519 de 28 de diciembre de 2015 se suprimié a CAPRECOM y se ordend su
liquidacion mediante proceso que adelanta la Fiduciaria La Previsora. En dicho
decreto se prohibi6 a CAPRECOM iniciar nuevas actividades en desarrollo de su
objeto social, aunque se habilitd para realizar actos, operaciones y contratos



necesarios a fin de efectuar su liquidacién y adelantar acciones para la prestacion
oportuna del servicios de salud a sus afiliados hasta que se produzca su traslado a
otra Entidad Promotora de Salud. También se dispuso que debera continuar con la
prestacion de los servicios de salud a la poblacién reclusa del INPEC, con cargo a
los recursos del Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad,
hasta que tal actividad se asumida por la USPEC. El 1 de febrero de 2016,
mediante la suscripcion de un otrosi al contrato de fiducia mercantil se determiné
que a partir de esa fecha: i) Caprecom en liquidacién no tendra la facultad de
celebrar nuevos contratos para la prestacion integral de servicios de salud a partir
del 31 de mayo de 2016; ii) las obligaciones de Caprecom en liquidacion quedan
restringidas a ejecutar los contratos que se hubieran celebrado a la fecha de
suscripcion del otro si; y iii) cuando el Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL
2015 pretenda celebrar un contrato para el mismo servicio y cobertura de aquellos
que Caprecom tiene vigente, lo informara a la entidad para que sea esta la que
realice los actos de terminacién y liquidacién. (...). Al tenor de lo dispuesto en el
articulo 48 del Decreto 806 de 1998 esta prohibida la multiafiliaciéon en el régimen
contributivo y en el subsidiado, asi como la afiliacion a mas de una entidad
promotora de salud.El Decreto 1703 de 2002, en su articulo 14, modificado por el
articulo 1 del Decreto 57 de 2015, determina que no se puede utilizar
simultaneamente los servicios del régimen de excepcion y del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, bien sea que se trate de cotizante o de beneficiario. A
su turno, el Decreto 2353 de 2015 prevé que ninguna persona puede estar afiliada
simultdneamente en los diferentes regimenes de seguridad social en salud, al
punto de relacionar como causal de terminacion de la inscripcion a una EPS, el
cumplimiento de los requisitos para pertenecer a un régimen exceptuado o
especial. Ademas, la misma normativa fija la forma en que debe hacerse la
restitucion de los recursos, con ocasion de la multiafiliacion. (...). Lo anterior
permite entender que el sistema de salud de las personas privadas de la libertad
es obligatorio y prevalente sobre el sistema general de seguridad social y los
regimenes exceptuados o especiales.

ATENCION EN SALUD A LA POBLACION RECLUSA - Solo es permitido a
través del Fondo Nacional para las personas privadas de la libertad /
REINTEGRO AL REGIMEN CONTRIBUTIVO EN SALUD - No accede a la
pretension por estar adscrito al régimen especial de servicios de salud para
la poblacién carcelaria.

De conformidad con lo dispuesto en la Sentencia C-313 de 2014 de la Corte
Constitucional, en virtud del principio de continuidad en el servicio de salud,
inherente al derecho fundamental a la salud, toda persona tiene la garantia de que
el tratamiento médico iniciado no le sera suspendido, al menos por razones
puramente administrativas o presupuestales. (...). Pese a ello la Corte
Constitucional también ha dispuesto en su jurisprudencia que la continuidad en la
prestacion del servicio de salud, se puede interrumpir para controlar la afiliacion de
los usuarios en el sistema de salud, previa garantia del debido proceso del
paciente y siempre y cuando se compruebe que el servicio médico requerido ha
sido asumido de manera integral y efectiva por otra entidad, o que el paciente
superé su enfermedad. Ademas, ha enfatizado en que las decisiones de
suspensiéon de servicios de salud o de desafiliacion de los mismos no pueden
adoptarse de manera unilateral sino con arreglo al debido proceso lo que de suyo
implica el ejercicio del derecho de defensa. (...). También ha reiterado que la
multiafiliacion obedece a un problema de indole administrativa que no debe
interferir en la continuidad de la prestacién del servicio de salud ni mucho menos
del tratamiento prescrito al paciente. (...). El acervo probatorio relacionado permite
entender que el agenciado venia recibiendo de COOMEVA EPS, Régimen



Contributivo, citas médicas, prescripcién de diversos examenes de laboratorio y
medicamentos, propios de las actividades de seguimiento y control de las
patologias que padece, lo que permite entender que en modo alguno viene
sometido a un tratamiento médico que la entidad prestadora no debe interrumpir
porque de hacerlo se pondria en riesgo su vida. Por tanto, tal como lo expreso el
a-quo, no hay lugar a que el agenciado reciba las prestaciones asistenciales por
intermedio del Régimen Contributivo de Salud en calidad de beneficiario de su
hija, cuando se encuentra afiliado al régimen de seguridad social en salud
exceptuado o especial, de aplicacion obligatoria, que presta el sistema carcelario
por encontrarse privado de la libertad. Pese a lo anterior, no puede desconocerse
que, segun lo expresado por la agente oficiosa, el sefior agenciado no ha recibido
una atencion médica adecuada por parte del sistema de salud propio del régimen
carcelario y penitenciario en relacién con la hipertensién primaria, la enfermedad
coronaria y la cardiopatia isquémica que padece, situacion que no fue desvirtuada
por la parte demandada, frente a lo cual el a-quo, con fundamento en la aplicaciéon
de la presuncion de veracidad prevista en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991,
dispuso el amparo de los derechos fundamentales a la salud y vida del
paciente.(...) Sin embargo, la Sala considera pertinente adicionar la orden
impartida para que en el cumplimiento de la orden de garantizarle las prestaciones
asistenciales al sefor agenciado, se tenga en cuenta la historia clinica del
paciente adelantada por los galenos de COOMEVA EPS, Régimen
Contributivo.(...). La USPEC estima que en cuanto a ella la orden impartida en la
sentencia de primera instancia no resulta ajustada a derecho en tanto no tiene
competencia funcional para la prestacion de servicios de salud. (...)De
conformidad con lo anterior no prospera la impugnacion presentada por la
UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 - ARTICULO 20 / DECRETO 2591
DE 1991 - ARTICULO 42 / LEY 1122 DE 2007 - ARTICULO 14 / DECRETO 1141
DE 2009 - ARTICULO 2 / DECRETO 2353 DE 2015 / DECRETO 780 DE 2016 /
LEY 1709 DE 2014 / LEY 65 DE 1993 / DECRETO 2519 DE 2015 /DECRETO 806
DE 1998 / DECRETO 1703 DE 2002 / DECRETO 2777 DE 2010 -ARTICULO 1/
DECRETO 780 DE 2016

NOTA DE RELATORIA: Sobre el derecho a la salud de las personas privadas de
la libertad, ver: Corte Constitucional, sentencia T-266 de 8 de mayo de 2013, Corte
Constitucional, sentencia T-388 de 28 de junio de 2013, M.P. Maria Victoria Calle
Correa. Sobre la existencia de un estado de cosas inconstitucional en el Sistema
Penitenciario del pais, consultar: Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia
del 2 de junio de 2016, exp. 2016-00057-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro.
También, ver: Corte Constitucional, sentencia T-153 de 28 de abril de 1998, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufoz, sentencia T-388 de 28 de junio de 2013, M.P. Maria
Victoria Calle Correa, sentencia T-762 de 16 de diciembre de 2015, M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado. Acerca de la continuidad en la prestacion del servicio de
salud, ver: Corte Constitucional, sentencia C-313 de 29 de mayo de 2014, M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Acerca de la competencia funcional para la
prestacion de servicios de salud de la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios, consultar: Consejo de Estado, sentencia del 28 de julio de 2016, exp.
2016-00217-01, M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION PRIMERA
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota, D.C., quince (15) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 54001-23-33-000-2016-00192-01(AC)

Actor: DIANA MARCELA HERNANDEZ OVALLE COMO AGENTE OFICIOSA
DE ERMIDES HERNANDEZ

Demandado: INSTITUTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC,
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, COOMEVA EPS, Y OTROS

l. ASUNTO.

Procede la Sala a decidir la impugnacién interpuesta por la sefiora DIANA
MARCELA HERNANDEZ, agente oficiosa de su padre ERMIDES HERNANDEZ,
quien se encuentra privado de la libertad, y por la UNIDAD DE SERVICIOS
PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC, en contra de la sentencia
proferida el 19 de mayo de 2016 por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
NORTE DE SANTANDER.

Il. HECHOS.

De conformidad con lo expuesto en la demanda de tutela, los hechos que la

fundamentan se contraen, en sintesis, a lo siguiente:

I.1. El 23 de febrero de 2011 el sefior ERMIDES HERNANDEZ sufrié un infarto
agudo de miocardio en el CENTRO METROPOLITANO PENITENCIARIO Y
CARCELARIO DE CUCUTA donde se encuentra privado de la libertad. Desde
entonces ha requerido atencidbn meédica especializada, controles mensuales de
promocién y prevencién, y el suministro de diversos medicamentos indispensables

para su salud y vida.

I1.2. Durante el tiempo de reclusiéon ha sido atendido por COOMEVA EPS, entidad
prestadora de salud a la que se encuentra afiliado en el régimen contributivo, como
beneficiario de su hija DIANA MARCELA HERNANDEZ OVALLE.

I.3. Desde hace mas de cinco (5) afios el sefior ERMIDES HERNANDEZ es

trasladado a las respectivas citas para los controles médicos por cardiologia,



medicina interna, nutricion, medicina general, entre otros. Sin embargo, el 11 de abril
de 2016 tenia programada una cita de control por cardiologia y no fue conducido por
parte del INPEC. El dia 21 de ese mismo mes y afio debia acudir a una cita de
control y prevencion pero le fue cancelada por cuanto en el FOSYGA aparece
retirado del servicio desde el 31 de marzo de 2016 por pertenecer a un régimen de

excepcion.

4. A la fecha, su salud y vida se encuentran en riesgo porque no se le han
programado las citas de control con los especialistas de COOMEVA EPS que lo
vienen tratando, ni ha logrado obtener del régimen de salud de las personas privadas
de la libertad los diversos medicamentos recetados por los médicos de esa entidad

prestadora de salud para la atencion de su afeccion cardiaca.

I.L5. En el INPEC solo le brindan dos de los nueve medicamentos prescritos por el
cardidlogo de COOMEVA EPS y suministrados por la entidad.

I.6. El sefior ERMIDES HERNANDEZ ha sido cambiado arbitrariamente de un
régimen contributivo que le estaba prestando la debida atencion, para incorporarlo a

uno especial que no le brinda las garantias minimas.

lll. LAS PRETENSIONES.

La agente oficiosa solicitd que:

“...se ordene a los entes mencionados lo vinculen nuevamente al
régimen contributivo a fin de que se le garantice el derecho
fundamental a la salud en conexidad con el derecho a la vida a
Ermides Hernandez, asegurando el tratamiento de la patologia
cardiaca que padece mi sefor padre, lo que requiere que él
continue vinculado al régimen contributivo en la EPS COOMEVA
en calidad de beneficiario de la suscrita, con el Unico propdsito de
que continue recibiendo el tratamiento, la medicina y los controles
necesarios para garantizar su salud como los venia recibiendo desde el
momento en que sufrié el infarto el pasado 23 de febrero de 2011.”
Negrillas fuera del texto.

IV. TRAMITE DE LA TUTELA.

El despacho ponente de primera instancia admitié la accion de tutela y ordend

ponerla en conocimiento i) del Ministro de Salud y Protecciéon Social; ii) del

Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC,; iii) de Coomeva EPS; y



iv) de la Direccion del Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitano de
Cucuta. Posteriormente vincul6 a la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios — USPEC, al Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL 2015, y
a CAPRECOM EPS en liquidacion. A todos les solicité rendir informes.

V. ACTUACIONES DE LA AUTORIDAD DEMANDADA Y DE LAS PERSONAS
VINCULADAS AL PROCESO.

V.1. El Ministerio de Salud y la Proteccion Social.

Por intermedio del Director Juridico manifesté que segun las normas que fijan su
competencia en ningun caso es responsable directo de la prestacion de servicios

de salud.

Argumentd que la Ley 1709 de 2014 le atribuyd a dicho Ministerio y a la Unidad
de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), la obligacién de disefar el
modelo de salud para la poblacion privada de la libertad, lo cual se concreté
mediante el Decreto 2245 de 24 de noviembre de 2015 como una cuenta especial
de la Nacion, sin personeria juridica, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, con recursos econdmicos manejados por una entidad fiduciaria estatal
contratada por la USPEC.

Precis6 que la USPEC, mediante proceso de seleccion abreviada numero 58 de
2015 adjudicé el contrato numero 59940-001-2015 suscrito entre el Patrimonio
Auténomo PAP Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL y la Fiduciaria La
Previsora S.A. como agente liquidador de CAPRECOM en Liquidacion, cuya
ejecucion implica administrar y pagar con los recursos dispuestos por el
fideicomitente (USPEC) en el fondo nacional de salud para las personas privadas
de la libertad.

Por tal razén el Ministerio de Salud y Proteccion Social concluydé que carece de

legitimacion en la causa por pasiva.

V.2. La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios — USPEC.

Mediante memorial suscrito por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica puso de

presente que la encargada de cumplir con las necesidades de salud de la



poblacién privada de la libertad a cargo del INPEC era CAPRECOM EPS hasta el
31 de diciembre de 2015.

Resaltd que si bien se dispuso la liquidacion de CAPRECOM EPS a partir de esa
fecha, también se establecid que debia continuar con la prestacion de los servicios
de salud a la poblacién privada de la libertad hasta que tal labor fuera asumida
efectivamente por ella, es decir por la USPEC - Unidad de Servicios

Penitenciarios y Carcelarios.

Anoté que en el mes de diciembre de 2015 suscribié un contrato de fiducia
mercantil con la Fiduciaria La Previsora S.A. para: i) la administracion vy
realizacion de los pagos de los recursos dispuestos por el Fideicomitente en el
Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, y ii) la
contratacion de los prestadores del servicio de salud para la poblacién privada de
la libertad.

Acot6 que de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1709 de 2015 suscribio el
contrato de Fiducia Mercantil nimero 363 de 2015 con el CONSORCIO PPL 2015,
para la administracion de los dineros, la prestacidn del servicio de salud e
igualmente para garantizar los pagos correspondientes a la prestacion de dicho

servicio a las personas privadas de la libertad.

De conformidad con lo expuesto concluyd que la asistencia en salud solicitada en
la demanda de tutela corresponde prestarla directamente al CONSORCIO FONDO
DE ATENCION EN SALUD PPL 2015, conforme se acordé en el contrato de
fiducia numero 363 de 2015.

V.3. COOMEVAE.P.S.

A través del Director de la Oficina de la ciudad de Cucuta dio cuenta que el sefior
ERMIDES HERNANDEZ se encontraba vinculado a la entidad en calidad de
beneficiario padre de la cotizante y actualmente se reporta en estado de retirado
por multiafiliacion con el régimen especial o de excepcion, en razén a que no

puede haber doble cobertura.



Destaco que a fin de solucionar la situacion del accionante se hace necesario que
la entidad del régimen especial o de excepcion legalice el estado de retiro,

procedimiento que no puede adelantar COOMEVA directamente.

Con fundamento en el articulo 14 del Decreto 1703 de 2002 recorddé que las
personas excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la Ley
100 de 1993, no podran utilizar simultdneamente los servicios del Régimen
Exceptuado o Especial y del Sistema General como cotizantes o beneficiarios,
frente a lo cual los servicios asistenciales le seran prestados exclusivamente, a
través del régimen de excepcidén y las prestaciones econdmicas a cargo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud seran cubiertas por el FOSYGA en
proporcion al ingreso base de cotizacién sobre el cual se realizaron los respectivos

aportes.

En virtud de lo anterior concluyd que hasta tanto el accionante se encuentre en el
régimen especial de salud propio de las personas privadas de la libertad,
COOMEVA EPS no sera sujeto pasivo de la accién de tutela. Por ello solicité la

declaratoria de improcedencia del amparo deprecado por falta de legitimacion.

V.4. CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION.

La apoderada especial de la entidad plante6 la carencia absoluta de competencia
para contratar el servicio de salud para la poblacién privada de la libertad, la cual
recae en el CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015, tal
como lo dispone el Contrato de Prestacion del Servicio de Salud numero 59940-

001-2015 y el otro si numero 1.

Aclaré que tiendo en cuenta lo dispuesto en la clausula tercera del Contrato de
Prestacion de Servicios de 30 de diciembre de 2015, en la cual se establecié que
el plazo de ejecucion del mismo seria por el término de tres (3) meses a partir del
primero (1°) de enero de 2016, en preciso senalar que dicho término culminé el
treinta y uno (31) de marzo, fecha a partir de la cual no ostenta ninguna facultad
para contratar la prestacion del servicio de salud integral a la poblacion privada de
la libertad.



V.5. El INPEC Y EL COMPLEJO PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE
CUCUTA.

Mediante escrito recibido con posterioridad a la sentencia de primera instancia,

solicito su exclusion del presente tramite constitucional.

Arguy6 que el sefior ERMIDES HERNANDEZ se encuentra privado de la libertad
en el Complejo Penitenciario y Carcelario Metropolitano de Cucuta, y fue retirado
del Régimen Contributivo de Seguridad Social en Salud dando cumplimiento a lo
establecido en el Decreto 2245 de 2015 emanado del Ministerio de Justicia, por
doble afiliacién, en tanto por disposicion del articulo 2.2, la poblacién privada de la
libertad debera recibir los servicios médicos asistenciales que requieran mayor
complejidad, como lo son las citas con especialistas, procedimientos quirurgicos y
demas que no sean de primer nivel, a través del CONSORCIO FONDO DE
ATENCION EN SALUD PPL 2015 y por la FIDUPREVISORA, como quedd
plasmado en el contrato de fiducia mercantil N°. 363/2015 celebrado entre la

USPEC y dicho consorcio.

V.6. EL CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015 guardo
silencio.
VI.- EL FALLO IMPUGNADO.

Mediante sentencia proferida el 19 de mayo de 2016, el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander resolvio tutelar los derechos fundamentales a la salud y a la
vida del sefior ERMIDES HERNANDEZ.

Accedio al amparo de tales derechos por cuanto encontré acreditado que el sefior
HERNANDEZ: i) tiene 64 afios de edad:; ii) se encuentra privado de la libertad; iii)
padece de hipertension primaria, enfermedad coronaria y cardiopatia isquémica
las cuales requieren de control por medicina especializada; iv) venia recibiendo
tratamiento por parte de COOMEVA EPS dentro del régimen contributivo de salud
en calidad de beneficiario de su hija hasta que fue retirado del mismo por estar
afiliado a un régimen especial o exceptuado en el cual obligatoriamente debe

permanecer.

Sin embargo, el Tribunal negd la pretensién de reingreso del sefior ERMIDES

HERNANDEZ al Régimen Contributivo en Salud, en calidad de beneficiario de su



hija en COOMEVA EPS, por cuanto encontré que si bien el articulo 2° del Decreto
2777 de 2010 permitia a la poblacion reclusa afiliada al régimen contributivo o a
regimenes exceptuados conservar su afiliacion, siempre y cuando continuara
cumpliendo con el pago de sus cotizaciones, posteriormente la Ley 1709 de 2014
y el articulo 84 del Decreto 2353 de 2015 no avalaron tal posibilidad, al establecer
que solo le esta permitido recibir las prestaciones asistenciales por intermedio del
régimen especial de salud de las personas privadas de la libertad que administra
el INPEC, a través del Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la
Libertad.

En consecuencia de ello en la parte resolutiva de la sentencia dispuso:

“SEGUNDO:... se ORDENA a I|a UNIDAD DE SERVICIOS
PENITENCIARIOS Y CRACELARIOS (USPEC) y al CONSORCIO
FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2015, que dentro del marco
de sus competencias y de manera coordinada, o a través de la persona
juridica que lo consideren pertinente, procedan en el tiempo
improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas a garantizarle las
prestaciones asistenciales sin dilacion de ninguna clase que requiere el
sefior Ermides Hernandez, de conformidad con las 6rdenes médicas
que ordene el médico tratante, y en relacion con las patologias
denominadas Hipertensiéon primaria, enfermedad coronaria vy
Cardiomiopatia isquémica que padece.

Asimismo, el Director de la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios (USPEC) y el Representante Legal del Consorcio Fondo de
Atencion en Salud PPL 2015, dentro de sus competencias deberan
aportar prueba acerca del cumplimiento de la orden impartida, so pena
de incurrir en desacato.

TERCERO: NEGAR la pretension tendiente a que le sefior Ermides
Hernandez, perciba las prestaciones asistenciales, por intermedio del
Régimen Contributivo de Salud en calidad de beneficiario, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

(...)
VII. LA IMPUGNACION.

Tanto la sefiora DIANA MARCELA HERNANDEZ OVALLE, en calidad de agente
oficiosa de su padre ERMIDES HERNANDEZ, como la UNIDAD DE SERVICIOS
PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC, impugnaron la sentencia de

primera instancia.

VII.1. DIANA MARCELA HERNANDEZ OVALLE.



Pidi6 hacer valer lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 2° del Decreto 2777

de 2010, segun el cual:

‘La poblacién reclusa que se encuentre afiliada al régimen
contributivo o a regimenes exceptuados conservara su afiliacion
siempre y cuando continien cumpliendo con las condiciones de
dicha afiliacion, y, por lo tanto las EPS del régimen contributivo y las
entidades aseguradoras en los regimenes exceptuados seran las
responsables de la prestacion de los servicios de salud y el pago de los
mismos.” Negrillas no originales.

Insistié en que afilié a su padre al régimen contributivo desde el 1° de diciembre de
2005 y su reclusion se produjo el 4 de agosto de 2006. A partir del cotejo de
dichas fechas expresé que antes de la privacion de la libertad y durante el
transcurso de la misma, su progenitor siempre ha sido atendido por COOMEVA
EPS, razon por la cual el traslado al régimen especial de las personas privadas de
la libertad resulta arbitrario, en tanto desatendiendo la garantia del derecho
fundamental a la salud se ha interrumpido la continuidad del tratamiento
especializado que venia recibiendo y el suministro de los medicamentos prescritos

por sus médicos tratantes, omisiones que atentan contra su propia vida.

Resaltdé que las citas de control, las medicinas, los examenes en general y los
copagos han sido asumidos por su familia, sin pasar por encima del sistema

penitenciario pues siempre se coordina con ellos los traslados a la EPS.

VI.2. LA UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS -
USPEC.

Por intermedio del Jefe de la Oficina Asesora Juridica impugné el fallo de primera
instancia con el propdsito de que se revoque lo dispuesto en el ordinal segundo de

su parte resolutiva.

Aleg6 que no tiene competencia funcional para la prestacién del servicio de salud

al accionante, tal como lo prevé el Decreto 4150 de 2011.

Expres6 que el CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL y
CAPRECOM EPS EN LIQUIDACION son las autoridades con competencia

funcional para acatar la orden impartida.



VIIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

VIil.1. PROBLEMA JURIDICO A DILUCIDAR.

En atencién a la impugnacion interpuesta por DIANA MARCELA HENANDEZ
OVALLE, agente oficiosa de su padre ERMIDES HERNANDEZ, y por LA UNIDAD
DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC, corresponde a

la Sala establecer:

-Si al sefior ERMIDES HERNANDEZ se le vulneran los derechos fundamentales a
la vida y salud, al impedir la continuidad de la atencion médica que venia
recibiendo por parte de COOMEVA EPS, régimen contributivo, como beneficiario
de su hija, por cuanto le resulta obligado permanecer vinculado al régimen
especial de salud para las personas privadas de la libertad, en el que no esta

recibiendo la atenciéon debida. Y,

-Si a la UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC

le asiste responsabilidad en los hechos.

A fin de resolver tales interrogantes resulta pertinente determinar si se encuentran
satisfechos los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela y, de ser
asi, previo pronunciamiento sobre: i) el derecho a la salud de las personas
privadas de la libertad y la relacion de especial sujecion con el Estado; ii) el
Modelo de Atencion en Salud para la poblacién privada de la libertad bajo la
custodia del INPEC,; iii) la multiafiliacién al régimen general de seguridad social en
salud y al régimen exceptuado; y iv) la continuidad en la prestaciéon del servicio de

salud, v) decidir el caso concreto.

VIIl.2. REQUISITOS GENERALES DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
TUTELA.

La legitimaciéon por activa y pasiva viene atendida por cuanto la demandante
manifiesta que actia como agente oficiosa de su padre de 64 afnos de edad, quien
se encuentra cumpliendo una condena en un centro penitenciario y carcelario, con
problemas de salud como consecuencia de un infarto de miocardio que le exigen

cuidados médicos con los cuales no cuenta al ser retirado del servicio por



multiafiliacion. Ademas la accion de tutela se dirige en contra de diversas
autoridades publicas y una empresa particular prestadora del servicio publico de
seguridad social en salud, tal como lo autoriza el articulo 42 del Decreto 2591 de
1991.

En cuanto a la inmediatez se observa que la cita médica en COOMEVA EPS a la
cual el INPEC no condujo al recluso por haber sido retirado del servicio por
multiafiliacion, data del 11 de abril de 2016 y la accion de tutela se present6 el 4
de mayo de 2016, es decir dentro del mes siguiente, lapso de tiempo que se

estima razonable en atencion a la emergencia de salud que se plantea.

En cuanto a la subsidiariedad resulta pertinente efectuar las siguientes

reflexiones.

De entrada podria estimarse que la accionante cuenta con la opcién de acudir
ante la Superintendencia Nacional de Salud para hacer valer sus reparos en
relacion con la multiafiliacion alegada. Sin embargo, cabe precisar que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007" a dicha
entidad, en ejercicio de funciones jurisdiccionales, solo le compete el conocimiento
de las quejas relacionadas con la multiafiliacion dentro del Sistema General de
Seguridad Social, y en el caso bajo estudio obra documento del FOSYGA segun el
cual el titular de los derechos fundamentales se reporta como retirado del servicio

de COOMEVA EPS por multiafiliacion a régimen de excepcion.

De otra parte, si bien podria considerarse que frente al retiro del sistema de
seguridad social en salud efectuado por el Fosyga la parte accionante contaba con
la opcidn de ejercer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, dicho medio ordinario carece de
idoneidad en el caso concreto para desatar la discusion planteada, frente a la

edad del titular de los derechos fundamentales, su estado de salud como

" Art. 41. Funcién Jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin de garantizar
la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de los Usuarios
del Sistema de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucién Politica,
la Superintendencia Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo y
con las facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos: (...).

c) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacion dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

d) Conflictos relacionados con la libre eleccibn que se susciten entre los usuarios y las
aseguradoras y entre estos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados con la
movilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

(...).” Negrillas no originales.



consecuencia de la enfermedad coronaria izquémica e hipertensiva que padece, y
el hecho de encontrarse recluido en un establecimiento penitenciario y carcelario
cumpliendo una condena, situacion que propicia la afectacion de sus derechos

fundamentales.

VIIL.3. El derecho a la salud de las personas privadas de la libertad y la

relacién de especial sujecidon con el Estado.

En virtud de la relacion de especial sujecion que tienen las personas privadas de
la libertad con el Estado, este ultimo puede exigir de ellas la suspension y
restriccion de derechos fundamentales bajo criterios de razonabilidad, utilidad,

necesidad y proporcionalidad?.

Como consecuencia de la imposicién de la pena pueden ser suspendidos los
derechos a la libre locomocidon o los derechos politicos, entre otros. A fin de
garantizar la disciplina, la seguridad y la salubridad, pueden ser restringidos o
limitados los derechos a la intimidad personal y familiar, a la unidad familiar, de
reunion, de asociacion, libre desarrollo de la personalidad, libertad de expresion,
trabajo y educacion. Con todo existen derechos cuya garantia deviene plena, tales
como aquellos que se derivan directamente de la dignidad humana como la vida,
la integridad personal, la salud, la igualdad, la libertad religiosa, la personalidad
juridica, el debido proceso, el acceso a la justicia y el derecho de peticion,
prerrogativas que deben ser respetadas y garantizadas por las autoridades

penitenciarias y carcelarias a las personas privadas de la libertad.

En cuanto a la salud se ha establecido que el solo encierro puede tener impacto
sobre ella; que se vulnera de manera significativa al no brindar a las personas
privadas de la libertad el acceso a los servicios de salud requeridos; que existe
una violacién aun mas basica y grave al privar a las personas del grado de salud y
de bienestar con el cual entraron a prisién®. Igualmente se ha precisado que dicho
derecho se impacta negativamente por las demoras excesivas en la atencién, la
ausencia de personal médico en los centros de reclusién, la ausencia de contratos

o el represamiento de las solicitudes de procedimientos y autorizacion de

2 Sentencia T-266 de 2013.
% Sentencia T-388 de 2013.



medicamentos, entre otros"’, lo cual ha llevado a la declaratoria de un estado

inconstitucional de cosas del Sistema Penitenciario y Carcelario.

En suma, el derecho a la salud de las personas privadas de la libertad deber ser
garantizado en condiciones de igualdad, porque realizan la vida y la dignidad
humana y, ademas, por la relacion de especial sujecion del interno con el Estado y
la ausencia de justificacion para su limitacion dentro del marco general del
derecho punitivo. Por tanto, la atencion en salud para esa poblaciéon debe ser
adecuada, digna, oportuna y cumplir con las condiciones de infraestructura y

personal médico necesarios para garantizar su goce efectivo.

Mediante sentencias T-153 de 1998, T-388 de 2013 y T-762 de 2015, la Corte
Constitucional declar6 y reiter6 la existencia de un estado de cosas

inconstitucional en el Sistema Penitenciario del pais.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante fallo de 2 de junio de 2016
proferido dentro del expediente AC-201600057-01, también ha sostenido que los
derechos constitucionales de las personas privadas de la libertad son violados de
manera masiva y generalizada, en virtud de lo cual ha ordenado adoptar las
medidas necesarias para superar las deficiencias y problematicas evidenciadas en

cada uno de los centros penitenciarios.

VIil.4. El modelo de atencién en salud para la poblaciéon privada de la libertad
bajo la custodia del INPEC.

La Ley 1122 de 20075, articulo 14, literal m, determiné la afiliacion de las personas
privadas de la libertad al Sistema General de Seguridad Social en Salud y le

atribuy6 al Gobierno Nacional la competencia para prestarle la atencion adecuada.

Posteriormente mediante Decreto 1141 de 2009 se dispuso que esa vinculacion se
hiciera a través de una EPS del régimen subsidiado de naturaleza publica del

orden nacional.

Si bien el articulo 2 del Decreto 1141 de 2009, modificado por el Decreto 2777 de
2010, dispuso el subsidio total de la salud de las personas privadas de la libertad

* Sentencia T-762 de 20015.
> Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
y se dictan otras disposiciones.



en sitios de reclusiéon bajo la direccién del INPEC, también establecié que los
reclusos afiliados tanto a regimenes contributivos como exceptuados o
especiales conservarian su afiliacion, a condicion de que siguieran
observando las condiciones previstas para la misma. En virtud de ello las EPS
del régimen contributivo y las entidades aseguradoras del régimen exceptuado o
especial responderian por la prestacion de los servicios previstos en el plan
correspondiente y su pago. Advirtio, igualmente, que a fin de prestar los servicios

de salud se deberia coordinar con el INPEC la seguridad de los internos.

Sobre este preciso topico, mediante el articulo 84 Decreto 2353 de 3 de diciembre
de 2015, se dispuso posteriormente que las personas privadas de la libertad
obligadas a cotizar al sistema general de seguridad social en salud deberan
efectuar el pago de sus aportes y no tendran acceso a las prestaciones
asistenciales y econdmicas a cargo del sistema. Tal disposicion fue reiterada por
el Decreto 780 de 2016 mediante el cual se expide el Decreto Unico

Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social.

Por medio de la Ley 1709 de 2014° se reformaron algunas disposiciones de la Ley
65 de 1993 o Cddigo Penitenciario y Carcelario. Se establecié que dicha poblacién
tiene acceso a todos los servicios del Sistema General de Salud en los niveles de
prevencion, diagnéstico temprano, y de tratamiento de patologias fisicas o
mentales, para lo cual los centros de reclusion deben contar con unidades de
atencion primaria y de atencion inicial de urgencias en salud penitenciaria y

carcelaria.

De conformidad con la reforma, al Ministerio de Salud y Proteccién Social y a la
Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios — USPEC, les corresponde
disefiar un modelo de atencién en salud especial, integral, diferenciado y con
perspectiva de género para la poblacién privada de la libertad, para lo cual se cre6

el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad.

El 23 de diciembre de 2015 se suscribid un contrato de fiducia mercantil entre la
USPEC y el Consorcio Fondo de Atenciéon en Salud PPL 2015, integrado por la

Fiduprevisora S.A. y Fiduagraria S.A., para administrar y pagar los recursos

% Por medio de la cual se reforman algunos articulos de la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000,
de la Ley 55 de 1985 y se dictan otras disposiciones.



dispuestos en el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la
Libertad.

Mediante el Decreto 2519 de 28 de diciembre de 2015 se suprimié a CAPRECOM
y se ordend su liquidacion mediante proceso que adelanta la Fiduciaria La
Previsora. En dicho decreto se prohibié a CAPRECOM iniciar nuevas actividades
en desarrollo de su objeto social, aunque se habilit6 para realizar actos,
operaciones y contratos necesarios a fin de efectuar su liquidacion y adelantar
acciones para la prestacion oportuna del servicios de salud a sus afiliados hasta
que se produzca su traslado a otra Entidad Promotora de Salud. También se
dispuso que debera continuar con la prestacion de los servicios de salud a la
poblacién reclusa del INPEC, con cargo a los recursos del Fondo Nacional de
Salud de las Personas Privadas de la Libertad, hasta que tal actividad se asumida
por la USPEC.

El 1° de febrero de 2016, mediante la suscripcion de un otrosi al contrato de
fiducia mercantil se determind que a partir de esa fecha: i) Caprecom en
liquidacion no tendra la facultad de celebrar nuevos contratos para la prestacion
integral de servicios de salud a partir del 31 de mayo de 2016; ii) las obligaciones
de Caprecom en liquidacién quedan restringidas a ejecutar los contratos que se
hubieran celebrado a la fecha de suscripcion del otro si; y iii) cuando el Consorcio
Fondo de Atencion en Salud PPL 2015 pretenda celebrar un contrato para el
mismo servicio y cobertura de aquellos que Caprecom tiene vigente, lo informara a

la entidad para que sea esta la que realice los actos de terminacion y liquidacion.

VIIL.5. La multiafiliaciéon al régimen general de seguridad social en salud y al

régimen especial o exceptuado.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 48 del Decreto 806 de 1998" esta prohibida
la multiafiliacion en el régimen contributivo y en el subsidiado, asi como la

afiliacion a mas de una entidad promotora de salud.

El Decreto 1703 de 2002, en su articulo 14, modificado por el articulo 1° del

Decreto 57 de 2015, determina que no se puede utilizar simultaneamente los

" Por medio del cual se reglamenta la afiliacién al régimen de seguridad social en salud y la
prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de seguridad social en salud y como
servicio de interés general en todo el territorio nacional”.



servicios del régimen de excepcion y del Sistema General de Seguridad

Social en Salud, bien sea que se trate de cotizante o de beneficiario.

A su turno, el Decreto 2353 de 2015 prevé que ninguna persona puede estar
afiliada simultaneamente en los diferentes regimenes de seguridad social en
salud, al punto de relacionar como causal de terminacién de la inscripcion a una
EPS, el cumplimiento de los requisitos para pertenecer a un régimen exceptuado o
especial. Ademas, la misma normativa fija la forma en que debe hacerse la

restitucion de los recursos, con ocasion de la multiafiliacion.

En atencion a ello, la jurisprudencia constitucional expone, en sintesis, que:

“...se encuentra prohibida la afiliacién simultanea entre los regimenes
exceptuados y el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Ello
debido (i) a la naturaleza especial y preferente de la afiliacion a esos
regimenes exceptuados, comoquiera que solo aquellos que cumplan
con los requisitos de cada régimen pueden hacer parte de los mismos,
i) a la labor que desarrolla el Estado, con el propdsito de conceder
mayores beneficios y mejores condiciones a las personas que se
encuentran adscritas a estos y (iii) a fin de evitar un pago doble por
cobertura de los servicios y la desviacion de esos recursos”®

Vale destacar que en cuanto al acceso a la salud de la poblacion reclusa el
articulo 66 de la Ley 1709 de 2014, mediante la cual se reforman algunos articulos
de la Ley 65 de 1993, dispone que “El Ministerio de Salud y Proteccion Social y la
Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) deberan disefiar un
modelo de atencién en salud especial, integral, diferenciado y con perspectiva de
género para la poblacion privada de la libertad, incluida la que se encuentra en
prision domiciliaria, financiado con recursos del Presupuesto General de la

Nacion..”. Ademas fija las pautas a observar para la prestacién de dicho servicio.

Asi mismo, el Decreto 2245 de 24 de noviembre de 2015, por el cual se adiciona
un capitulo al Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Justicia y del
Derecho en lo relacionado con la prestacion de los servicios de salud a las
personas privadas de la libertad bajo la custodia y vigilancia del INPEC, dispone

en el paragrafo del articulo 2.2.1.11.1.1 lo siguiente:

“La poblacion privada de la libertad y los menores de tres (3) afios que
convivan con sus madres en los establecimientos de reclusion, deberan

¥ T-296 de 2016.



recibir obligatoriamente |os servicios asistenciales a través del
esquema de prestacion de servicios de salud definidos en el presente
capitulo y conforme al Modelo de Atencion General de Seguridad
Social en Salud que se adopte. Este esquema prevalecera sobre la
afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud o a los
regimenes exceptuados o especiales, sin perjuicio de la obligacion
de cotizar definida por la ley, segun su condicidén. Las cotizaciones al
Sistema General de Seguridad Social en Salud que realice una
persona privada de la libertad serviran para garantizar la cobertura del
sistema a su grupo familiar en los términos definidos por la ley y sus
reglamentos.” Negrillas y subrayas no originales.

Lo anterior permite entender que el sistema de salud de las personas privadas de
la libertad es obligatorio y prevalente sobre el sistema general de seguridad social

y los regimenes exceptuados o especiales.
VIIL.6. La continuidad en la prestacion del servicio de salud.

De conformidad con lo dispuesto en la Sentencia C-313 de 2014 de la Corte
Constitucional, en virtud del principio de continuidad en el servicio de salud,
inherente al derecho fundamental a la salud, toda persona tiene la garantia de que
el tratamiento médico iniciado no le sera suspendido, al menos por razones

puramente administrativas o presupuestales.

“El principio de continuidad de los servicios de la prestacion de los
servicios de salud es aplicable cuando un paciente haya iniciado un
tratamiento durante la vigencia de la afiliacion y consiste en (i) la
prohibicién de suspender el tratamiento y (ii) la obligacién de la
empresa prestadora del servicios de salud de seguir prestando los
servicios hasta la culminacion del tratamiento.” Negrillas no originales.

Pese a ello la Corte Constitucional también ha dispuesto en su jurisprudencia que
la continuidad en la prestacion del servicio de salud, se puede interrumpir para
controlar la afiliacion de los usuarios en el sistema de salud, previa garantia del
debido proceso del paciente y siempre y cuando se compruebe que el servicio
médico requerido ha sido asumido de manera integral y efectiva por otra

entidad, o que el paciente superé su enfermedad.

Ademas, ha enfatizado en que las decisiones de suspension de servicios de salud

o de desafiliacion de los mismos no pueden adoptarse de manera unilateral

? T-899 de 2014.



sino con arreglo al debido proceso lo que de suyo implica el ejercicio del

derecho de defensa. Concretamente lo ha expresado asi:

“La prestacion del servicio publico de salud debe atender al principio de
continuidad sin que ello sea oObice para que las EPS ejerzan
actividades de control, prevencion y sancién con el fin de contrarrestar
las irregularidades que se presenten en relacion con la afiliacion de los
usuarios al sistema. En todo caso, cabe precisar que las decisiones
de la EPS de suspender la prestacion del servicio o desafiliar a
una persona del Sistema no pueden adoptarse de manera
unilateral y caprichosa, pues siempre habra de garantizarse el
debido proceso a los afiliados. Ademas, la prestacion del servicio de
salud debe darse de forma continua y los usuarios del sistema de salud
deben recibir la atencion de manera completa, segun lo prescrito por el
meédico tratante, en consideracion al principio de integralidad. Por lo
tanto, las EPS no pueden omitir la prestacion de los servicios de salud
que supongan la interrupcién de los tratamientos por conflictos
contractuales o administrativos.”'® Negrillas y subrayas no originales.

También ha reiterado que la multiafiliacion obedece a un problema de indole
administrativa que no debe interferir en la continuidad de la prestacién del servicio

de salud ni mucho menos del tratamiento prescrito al paciente™”.

En atencion a ello, al resolver una accion de tutela en la cual se planted la

existencia de multiafiliacién, dispuso:

“‘No obstante lo anterior, tal y como se explica a continuacion, la Sala
estima que en la actualidad existe una amenaza real y grave del
derecho a la salud del demandante por contener, pues debido a su
avanzada edad y a sus padecimientos cardiacos, cualquier dilacion en
el desarrollo de los tratamientos iniciados para tal efecto, pueden
comprometer su derecho a la vida —supuesto que también permite la
interposicion de la accion de tutela- dado que, de no intervenir el juez
de tutela, en virtud del problema de multiafiliaciéon, Famisanar E.P.S.
podria suspender los procedimientos médicos en curso, sin verificar
que sean asumidos integral y eficazmente, por la entidad promotora de
salud llamada a prestarle aquella asistencia.

(.Y

IX. EL CASO CONCRETO.

-La eventual vulneracién de los derechos fundamentales del seiior ERMIDES
HERNANDEZ.

"T-067 de 2015.
! Entre otras ver sentencias T-760 de 2008 y T-886 de 2008.



En lo que atafie a la situacion particular del sefior ERMIDES HERNANDEZ viene
establecido que: i) cuenta con 64 afnos de edad; ii) se encuentra cumpliendo una
condena en el Complejo Penitenciario y Carcelario de Cucuta - Norte de
Santander; iii) registra afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud en
COOMEVA EPS, Régimen Contributivo como beneficiario de su hija DIANA
MARCELA HERNANDEZ OVALLE desde el afio 2005; y iv) fue retirado de dicho
réegimen el 31 de marzo de 2016 por encontrarse vinculado a un régimen

exceptuado de salud debido a su reclusién carcelaria.

DIANA MARCELA HERNANDEZ OVALLE, actuando como agente oficiosa de su
padre, pretende por via de tutela que nuevamente se vincule a su progenitor a
COOMEVA EPS, Régimen Contributivo, para que continue con el tratamiento
iniciado, reciba los medicamentos prescritos y los controles necesarios para
garantizar su salud, tal como venia ocurriendo desde el 23 de febrero de 2011,

momento en que sufrié un infarto de miocardio.

Ante la negacién de dichas pretensiones por parte del a-quo, la agente oficiosa por
via de impugnacion insiste en que su padre vuelva a ser vinculado a COOMEVA
EPS, en calidad de beneficiario, con miras a obtener las prestaciones asistenciales
que requiere. Para ello solicita que se le aplique el articulo 1°, paragrafo 1°, del
Decreto 2777 de 2010, y no el articulo 84 del Decreto 2353 de 2015 en que se

fundamenta la decisién negativa de primera instancia.

El Decreto 2777 de 2010 de 3 de agosto de 2010' articulo 1°, paragrafo 1°,

dispone:

‘La poblacion reclusa que se encuentre afiliada al Régimen
Contributivo o a regimenes exceptuados conservara su afiliacion,
siempre y cuando continue cumpliendo con las condiciones de
dicha afiliacién y, por lo tanto, las EPS del Régimen Contributivo y
las entidades aseguradoras en los regimenes exceptuados seran
los responsables de la prestacion de los servicios de salud y el
pago de los mismos, en funcion del plan de beneficios correspondiente.

Para la prestacion de los servicios de salud se debera coordinar con el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC lo relacionado con
la seguridad de los internos. (...).” Negrillas y subrayas no originales.

2 Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1141 de 2009 que reglamenta la afiliacidn de la
poblacién reclusa al Sistema General de Seguridad Social en Salud.



Dicha norma fue derogada por el Decreto 2353 de 2015™ que en su articulo 84

preve:

“Servicios de salud de la poblacion privada de la libertad a cargo del
INPEC.

(...)

Las personas privadas de la libertad que, de acuerdo con la
normativa vigente, estén obligadas a cotizar al sistema general de
seguridad social en salud deberan efectuar el pago de sus aportes y
no tendran acceso a las prestaciones asistenciales y econémicas
a _cargo del sistema. Los servicios de salud del nucleo familiar, si lo
hubiere, le seran prestados a través de la EPS en la cual se realicen
las cotizaciones. La EPS solo recibira la unidad de pago por capitacion
(UPC) por lo integrantes del nucleo familiar. Lo anterior sin perjuicio de
que puedan suscribir o renovar un plan voluntario de salud.

El Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad
tendra la obligacion de reportar al sistema de afiliacion transaccional la
informacion de la poblacién privada de la libertad a su cargo.” Negrillas
y subraya no originales.

Con posterioridad, el Decreto 780 de 2016 en el numeral 2.1.10.3.1 reitero la
normativa antes transcrita, referente a la prestacion de los servicios de salud de la

poblacién privada de la libertad a cargo del INPEC.

De lo expuesto se tiene que si bien el sefior ERMIDES HERNANDEZ viene
afiliado al Sistema General de Seguridad Social Régimen Contributivo desde el 1°
de diciembre del afio 2005, época durante la cual lo cobijo la vigencia del articulo
1°, paragrafo 1°, del Decreto 2777 de 2010, la normativa dictada con posterioridad,
que regula la prestacion de los servicios de salud de las personas privadas de la
libertad a cargo del INPEC, dispone que dichas personas deberan efectuar el pago
de sus aportes pero no tendran acceso a las prestaciones asistenciales a cargo

del sistema.

Por tanto, tal como lo entendié el a-quo, no hay lugar a acceder a la pretension de
la agente oficiosa para que la salud de su padre siga siendo atendida por
COOMEVA EPS, Régimen Contributivo, al venir adscrito a un régimen de salud
exceptuado o especial como lo es el que cobija a las personas privadas de la
libertad.

" Por el cual se unifican y actualizan las reglas de afiliacién al Sistema General del Seguridad
Social en Salud, se crea el Sistema de Afiliacion Transaccional y se definen los instrumentos para
garantizar la continuidad en la afiliacién y el goce efectivo del derecho a la salud.

™ Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social.



Sin embargo la permanencia transitoria del sefior ERMIDES HERNANDEZ en
COOMEVA EPS, Régimen Contributivo, solo podria ordenarse si el retiro de la
empresa prestadora de salud efectuado por el FOSYGA interrumpe algun
tratamiento médico que se le esté dispensando, en tanto tal proceder resulta lesivo
del principio de continuidad del servicio de seguridad social en salud, eventos en
los cuales la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha ordenado la permanencia
en el régimen general de salud, por encima del especial o exceptuado, hasta tanto
concluya el tratamiento o se garantice por este ultimo régimen su prestacion

adecuada en términos de calidad y oportunidad.

En la demanda de amparo y en el escrito de impugnacion del fallo de primera
instancia, la agente oficiosa manifiesta que después de la cita del 11 de abril de
2016, a la cual su padre no pudo asistir por haber sido retirado de COOMEVA
EPS Régimen Contributivo, éste no ha recibido ningun medicamento esencial, solo
se le han prescrito dos de los nueve medicamentos que le venian recetando los
galenos del régimen contributivo, tampoco le han programado citas de control
periddicas con especialistas ni mucho menos con un médico general que lo ayude

en su patologia cardiaca.
Al respecto, en el expediente obran los siguientes elementos de juicio:

-Escrito de fecha 1 de marzo de 2011, mediante el cual los cardidlogos
hemodinamistas Intervencionistas del Instituto del Corazén de la ciudad de
Bucaramanga le informan al Departamento Médico de Coomeva EPS que se le
practico al sefior Hernandez una arteriografia coronaria, previa hospitalizacion en
UCI por sindrome coronario agudo, y un ecocardiograma, mediante la cual se
detectd “enfermedad coronaria multivaso con oclusion completa de la descendente
anterior y lesion critica en primera diagonal”, en virtud de lo cual se recomendo la
practica de “Angioplastia Coronaria con Stent a la descendiente anterior y primera

diagonal”."®

-Consulta, diagnéstico y valoracion llevada a cabo por Servicios Especializados
del Corazon el 19 de octubre de 2015, en la cual se le corroboré enfermedad
coronaria severa, con infarto antiguo anterior, cardiopatia isquémica, presincope

en estudio y sobrepeso®.

" Folios 5 y 6.
' Folio 7.



-Plan médico de 19 de octubre de 2015 en el que se preve la practica de holter de

arritmias y EKG, test de esfuerzos, y examenes varios de laboratorio”.

-Prescripcion médica de 19 de octubre de 2015, correspondiente al diagndstico de
hipertension primaria y enfermedad coronaria. Se le recetan por médico de
COOMEVA EPS los siguientes medicamentos: Losartan 50 mg, ASA 100 mg,
Hidroclorotiazida 25 mg, Metropolol tabletas 50 mg, Dinitrato de Isosorbide 10 mg,

Lovastatina 20 mg, Clopidogrel 75 mg, y Omeprazol 20 mg."®

-Consulta y prescripcion médica efectuada el 11 de noviembre de 2015 en el
Centro de Servicios Especiales del Corazon en la que se diagnosticd hipertension
primaria, se ordend la practica de un electrocardiograma y se fijo nueva consulta

de control y valoracion en tres (3) meses."®

-Cita médica para consulta especializada de control o seguimiento por cardiologia
autorizada el 9 de marzo de 2016 y fijada para el 11 de abril de ese mismo afno a

las 10:00 a.m.?°

El acervo probatorio relacionado permite entender que el sefior ERMIDES
HERNANDEZ venia recibiendo de COOMEVA EPS, Régimen Contributivo, citas
meédicas, prescripcion de diversos examenes de laboratorio y medicamentos,
propios de las actividades de seguimiento y control de las patologias que padece,
lo que permite entender que en modo alguno viene sometido a un tratamiento
médico que la entidad prestadora no debe interrumpir porque de hacerlo se

pondria en riesgo su vida.

Por tanto, tal como lo expresé el a-quo, no hay lugar a que el sefior ERMIDES
HERNANDEZ reciba las prestaciones asistenciales por intermedio del Régimen
Contributivo de Salud en calidad de beneficiario de su hija, cuando se encuentra
afiliado al régimen de seguridad social en salud exceptuado o especial, de
aplicacién obligatoria, que presta el sistema carcelario por encontrarse privado de
la libertad.

"7 Folio 7 vuelta.

' Folio 8.

" Folio 9.

* Folio 4. Esta es la cita que no llevé a cabo por el retiro de COOMEVA EPS.



Pese a lo anterior, no puede desconocerse que, segun lo expresado por la agente
oficiosa, el sefior ERMIDES HERNANDEZ no ha recibido una atencién médica
adecuada por parte del sistema de salud propio del régimen carcelario y
penitenciario en relacion con la hipertensidn primaria, la enfermedad coronaria y la
cardiopatia isquémica que padece, situacion que no fue desvirtuada por la parte
demandada, frente a lo cual el a-quo, con fundamento en la aplicacién de la
presuncion de veracidad prevista en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991,

dispuso el amparo de los derechos fundamentales a la salud y vida del paciente.

En consecuencia de ello ordend a la UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS
Y CARCELARIOS (USPEC) y al CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN
SALUD PPL 2015, que

“‘dentro del marco de sus competencias y de manera coordinada, o a
través de la persona juridica que lo consideren pertinente, procedan en
el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas a garantizarle
las prestaciones asistenciales sin dilacion de ninguna clase que
requiere el sefior Ermides Hernandez, de conformidad con las ordenes
meédicas que ordene el médico tratante, y en relacion con las patologias
denominadas Hipertension primaria, enfermedad coronaria vy
Cardiomiopatia Isquémica que padece.

Asimismo, el Director de la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios (USPEC) y el Representante Legal del Consorcio Fondo de
Atencion en Salud PPL 2015, dentro de sus competencias deberan
aportar prueba acerca del cumplimiento de la orden impartida, so pena
de incurrir en desacato.”

Sin embargo, la Sala considera pertinente adicionar la orden impartida para que
en el cumplimiento de la orden de garantizarle las prestaciones asistenciales al
sefior ERMIDES HERNANDEZ, se tenga en cuenta la historia clinica del paciente
adelantada por los galenos de COOMEVA EPS, Régimen Contributivo.

-La inconformidad de la UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y
CARCELARIOS - USPEC.

La USPEC estima que en cuanto a ella la orden impartida en la sentencia de
primera instancia no resulta ajustada a derecho en tanto no tiene competencia

funcional para la prestacion de servicios de salud.



Ya la Sala se ha pronunciado en relacion con este reparo advirtiéndole que si le
asiste tal competencia. Lo hizo en la sentencia proferida el 28 de julio de 2016

dentro del expediente AC-2016-00217-012", de la siguiente manera:

“Es absolutamente evidente que la entidad recurrente, esto es,
la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios -
USPEC, si esta legitimada en la causa por pasiva en la
presente accion de tutela, ya que a pesar de que no le
corresponde la prestacion directa de la atencion médica de
las personas privadas de la libertad, si tiene la obligacion,
como uno de los organismos gestores del Sistema
Nacional Penitenciario, de garantizar que el servicio de
salud efectivamente le llegue a dicha poblacion.

En efecto, uno de los objetivos primordiales de la referida
entidad es la gestion y operacion de la prestacion de los
servicios necesarios para el debido funcionamiento de los
diferentes establecimientos penitenciarios y carcelarios del
Pais, entre ellos, por supuesto, la atencion meédica que
requieran los reclusos, servicio absolutamente vital para
garantizar el respeto por el derecho a la vida y la dignidad
humana de aquellos.

Aunado a lo anterior, la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios — USPEC, como contratante de la entidad
fiduciaria que maneja los recursos del Fondo Nacional de Salud
de la Personas Privadas de la Libertad, con los cuales se
solventan econdémicamente los servicios médicos de la
poblacion carcelaria, debe vigilar, controlar, y en general,
velar _por el efectivo cumplimiento de las misiones
encomendadas al contratista.

Para la Sala, el hecho de que la recurrente haya suscrito un
contrato de fiducia con el Consorcio Fondo de Atencion en
Salud PPL 2015, para que administrara los recursos y
contratara a los prestadores de salud que atenderian las
necesidades médicas de los reclusos, no la exime de sus
responsabilidades frente al Sistema Nacional Penitenciario
y_Carcelario, pues como ya se explico, en ultimas, es la
encargada de garantizar que el servicio le llegue a dicha
poblacién, independientemente de los contratos que haya
suscrito para el debido cumplimiento de ese objetivo.”
(Resaltado fuera del texto original).

En igual sentido, se pronuncié la Seccion Quinta de esta Corporacion,
en el fallo de 2 de junio de 2016, anteriormente mencionado?, del cual
vale la pena destacar que tampoco acogio la posicion de la USPEC de
ser eximida de responsabilidad en los hechos que comprometen el
derecho a la salud de la poblacién privada de la libertad, por cuanto le

*! Consejera Ponente, Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
% Ut supra, pagina 26



concierte, al igual que a las demas entidades que conforman el
Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario, intervenir, participar,
colaborar_y vigilar el cumplimiento de las medidas necesarias para
garantizar dicho derecho, en el marco de las obligaciones derivadas del
estado de cosas inconstitucional en el Sistema Penitenciario y
Carcelario.

Se destaca también el fallo de 21 de agosto de 2014 de la Seccidon
Cuarta del Consejo de Estado®, en el que se delimitaron claramente
las competencias del INPEC y la USPEC, respecto de la prestacion del
servicio de salud de la poblacion privada de la libertad y se enfatizo en
que a pesar de la intervencidon de un tercero en dicha prestacion
(CAPRECOM E.P.S. y posteriormente CONSORCIO FONDO DE
ATENCION EN SALUD PPL 2015), son aquellas entidades las que
legalmente deben “supervisar la prestacion de los servicios de salud a
la poblacion privada de la libertad” y “asequrar la prestacion del servicio
de salud a la poblacion reclusa”. En tal sentido, el fallo indicé:

“De conformidad con este reparto de competencias, es claro
que la afectacion del derecho a la salud de los internos
obedece a la ineficaz e ineficiente coordinacion de las
funciones asignadas a la USPEC y al INPEC y la inadecuada
prestacion del servicio de salud por parte de CAPRECOM
E.P.S. Si bien a esta dltima le corresponde la debida
prestacion del servicio de salud a los internos del
Establecimiento  Penitenciario y Carcelario La Nueva
Esperanza y, en principio pudiera considerarse que debiera
ser la tnica condenada, esto supondria desconocer que a la
USPEC le compete determinar ‘la Entidad o las Entidades
Promotoras de Salud (EPS) a las que se afiliara la poblacion’
de que trata el Decreto 2496 de 2012 y, ademas, desconocer
el inadecuado ejercicio de las facultades de policia
administrativa que la normativa le atribuye al INPEC.”
%4 (Resaltado fuera del texto original).

De conformidad con lo anterior no prospera la impugnacion presentada por la
UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS - USPEC.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

% Expediente num. 2014-00791-01, Consejero ponente: doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

? Otras providencias de la Corporacién que ilustran sobre el asunto debatido son:

- Expediente nim.2012-00408-01, Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez, providencia de 28 de
febrero de 2013: ordena al Director del INPEC suministrar servicios de salud, con fundamento en las
obligaciones a cargo de la Subdireccién de Atencién en Salud y la USPEC.

- Expediente nim. 2014-00123-01, Consejero ponente: doctora Martha Teresa Bricefio de Valencia,
providencia de 23 de octubre de 2014: Ordena a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios, a la
Direccién General del INPEC que, de manera mancomunada, desplieguen las actuaciones necesarias para
efectuar el traslado de los internos a las penitenciarias y cérceles del pais que estén en condiciones de
acogerlos, en atencién a las condiciones de dignidad humana que se refirieron en la presente providencia.



FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el ordinal primero de la parte resolutiva del fallo
impugnado en cuanto dispone el amparo de los derechos fundamentales a la vida
y salud del sefior ERMIDES HERNANDEZ.

SEGUNDO: ADICIONAR el ordinal segundo de la parte resolutiva del fallo

impugnado, el cual quedara asi:

“SEGUNDO: Como consecuencia, s ORDENA a la UNIDAD DE SERVICIOS
PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS (USPEC) y al CONSORCIO FONDO DE
ATENCION EN SALUD PPL 2015, que dentro del marco de sus competencias y
de manera coordinada, o a través de la persona juridica que lo consideren
pertinente, procedan en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas a
garantizarle las prestaciones asistenciales sin dilacién ninguna clase que requiere
el sefor Ermides Hernandez, de conformidad con las 6rdenes médicas que
ordene el meédico tratante, y en relacion con las patologias denominadas
hipertension primaria, enfermedad coronaria y cardiomiopatia isquémica que
padece, valorando igualmente para dicha labor la historia clinica del paciente,
adelantada por los galenos de COOMEVA EPS, la cual deberan solicitar

inmediatamente a la notificacion de este fallo.”

TERCERO: CONFIRMAR en los demas aspectos lo dispuesto en la parte

resolutiva del fallo impugnado.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes e interesados por el medio mas expedito de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.
QUINTO: Dentro del término de diez (10) dias, previsto en el articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991, REMITASE el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de la fecha.
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