ACCIÓN DE TUTELA. SEGUNDA INSTANCIA 

RADICACIÓN:   666823104001-2004-00205-01

ACCIONANTE:       DIEGO CASTAÑO ARANZAZU


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, febrero veintiuno de dos mil cinco 

                                                               Aprobado por Acta No.  065

                                                               Hora: 2 pm

Ha llegado el expediente de tutela que en primera instancia culminó con sentencia favorable al accionante DIEGO ALONSO CASTAÑO ARANZAZU, proveído emitido por la señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal el día veintitrés (23) de noviembre de 2004 y que fue impugnado por la Secretaría de Salud Departamental.

1.- SOLICITUD  

Comentó el accionante que debido a un accidente ocurrido hace cuatro meses, ha venido sufriendo dolores e inflamaciones en uno de sus miembros superiores, por lo que acudió a la ARS Asmet Salud (pues es del nivel Sisbén II), institución que le diagnosticó una fractura en la mano pero que se negó a realizar el tratamiento ortopédico argumentando que está excluido del POSS. 

Reitera que es un estudiante sin recursos económicos y que sus derechos están seriamente vulnerados; de ahí que, a su juicio, se haga necesaria la participación de la judicatura. 

2.- FALLO

La señora Juez de instancia, luego de vincular a la ARS Asmet Salud y a la Secretaría de Salud Departamental, consideró vulnerados los derechos a la Salud y a la vida del accionante al no recibir oportunamente la atención médica requerida, más aún, cuando han pasado más de cuatro meses desde que ocurrió el hecho.

Consideró que la Secretaría de Salud Departamental es la entidad llamada a cumplir, habida cuenta que es quien administra los recursos para la oferta cuando los tratamientos están excluidos del POSS. 

De Asmet Salud, según las sentencias de la Corte Constitucional T-1227 de 2000, T-724 de 2001 y T-053 de 2002,  infirió que actuó dentro del marco de sus derechos, pues se limitó a informarle al paciente quien sería la entidad pública que debería atenderlo. 

De todas maneras, consideró que las dos instituciones son responsables del tratamiento de don DIEGO ALONSO, por tal razón las obligó a determinar la entidad que debería prestar el tratamiento y la cirugía requerida. 

Concedió la facultad de exigir las cuotas de recuperación a las que haya lugar. 

3.- IMPUGNACIÓN

El apoderado de la Secretaría de Salud acude a esta instancia en busca de la exclusión de su entidad. Sus argumentos son los siguientes:

De conformidad con el contenido del acuerdo 72 de 1997 del CNSSS y de la resolución 5261 de 1994, el tratamiento ordenado sí hace parte del POSS. La norma garantiza un tratamiento ortopédico integral, por lo tanto, es la ARS Asmet Salud la única entidad llamada a cumplir. 

El fallo de tutela es ambiguo y confuso en cuanto a la forma de su cumplimiento. 

En caso de lograrse la modificación pretendida, solicita que se ordene a la ARS citada a reembolsar los dineros que hubiera tenido que cancelar. 

4.- SE CONSIDERA
No son pocas las decisiones de tutela emitidas por esta Corporación en las que la polémica se ha centrado en cuál de las entidades (si la Secretaría de Salud o si la ARS en tratándose de asuntos referentes al régimen subsidiado) es la llamada a brindar los tratamientos médicos.

La Sala, consciente de la dificultad que en ocasiones presenta la interpretación de las reglas contenidas en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado (acuerdo 72 de 1997) y de la prevalencia de los derechos fundamentales, ha trazado los siguientes lineamientos:

(i) Para evitar desórdenes administrativos, debe ser una sola la institución llamada a cumplir (sin perjuicio de las facultades de recobro), no debe haber concurrencia. (ii) Cuando lo solicitado está incluido en el POSS, es indiscutible que la obligada es la ARS respectiva; (iii) Cuando lo recetado no hace parte del POSS, deben ser los entes territoriales
 los responsables de la prestación, llegando la responsabilidad de las ARS únicamente a informar a los usuarios cuál es el organismo público del orden seccional al que deben reclamar; (iv) Sin embargo, en los casos excluidos del POSS PERO en los que ya se inició el tratamiento por parte de la ARS, O en los que existe una urgencia extrema que hace peligroso el traslado de entidad, al amparo de recientes reglas jurisprudenciales que modifican las citadas por la a quo, deben ser las ARS las entidades llamadas a cumplir.
  Veamos: 

“De manera que el compromiso del Estado con la prestación de los servicios médico asistenciales, que demandan las personas que carecen de recursos para atenderlos y que por su estado de salud mental, edad y nivel de desarrollo tienen derecho a que el Estado y la sociedad les brinden un trato preferente, no está sujeto a las restricciones que imponen los Planes Obligatorios, como tampoco está sujeta a dichas restricciones la atención en salud que se conecta con la existencia misma de la persona y con su derecho a vivir con dignidad. 

En consecuencia, cuando un usuario del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que cumple alguna de las anteriores características, o varias de ellas, demanda una actividad, un procedimiento, una intervención, o un medicamento excluido del Plan que rige su vinculación
 lo que acontece es que debe ser atendido pero cambia la modalidad de la prestación, porque la empresa a la que se encuentra afiliado no se exonera de la prestación, sino que puede exigir del Estado el reintegro de los gastos en que incurre, o demandar que el usuario sea atendido en otra institución.
. 

Lo anterior porque mientras permanezca el usuario afiliado al Sistema de Seguridad Social en salud la empresa promotora o a la administradora debe velar por su atención integral, aunque determinadas acciones y procedimientos no les correspondan adelantarlos directamente
. 

De ese modo el juez de tutela no puede absolver a las E.P.S y a las A.R.S. de toda responsabilidad respecto de la atención de sus usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud arguyendo que el procedimiento requerido no se encuentra incluido en los Planes Obligatorios que rigen la prestación del servicio, porque aunque la actividad no esté incluida en el Plan, el doliente sigue siendo su afiliado y por ende su recuperación se encuentra bajo su cuidado y responsabilidad.

Por ello de manera reiterada esta Corte ha venido insistiendo en que tanto las empresas promotoras, como las administradoras del Sistema de Seguridad Social en Salud, están obligadas a informar, orientar, apoyar y acompañar al usuario que demanda una atención no incluida en los Planes obligatorios, en especial cuando tiene derecho a demandar del Estado la prestación. Obligaciones estas que se deben evaluar en cada caso, analizando los condiciones del afiliado y las particularidades de su padecimiento, porque es posible que algunos pacientes solamente requieran una debida información, pero otros pueden demandar no solo información sino además el acompañamiento y la coordinación de la E.P.S. o la A.R.S. durante la demanda de atención y el proceso de su recuperación
”. (Sentencia T-134 de 2002 reiterada por la sentencia T-994 de 2002) -Resaltados fuera de texto con intención-. 

De lo anterior se extrae que corresponde al Juez de Tutela hacer un análisis muy detallado de cada situación, no sólo desde el punto de vista normativo, sino desde la perspectiva real de las necesidades, a efectos garantizar de la manera más eficaz la prevalencia de los derechos fundamentales. 

Aclarado aquello, encuentra la Sala que en la decisión de primera instancia se omitió el citado análisis, por lo que la conclusión a la que se arribó deviene errada. Veamos:

El ciudadano DIEGO ALONSO CASTAÑO ARANZAZU padece una lesión que obliga a un tratamiento de tipo ortopédico
 y está suficientemente acreditado que existe una vinculación directa con la Administradora del Régimen Subsidiado Asmet Salud.
 Siendo así las cosas y luego de estudiar con detenimiento el contenido del acuerdo 72 de 1997 emanado del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, concluye la Sala que el tratamiento SÍ ESTÁ INCLUIDO EN EL POSS. 

Dice la norma: 

ARTICULO 1.-  Contenidos del Plan Obligatorio de Salud para el Régimen Subsidiado. El Plan Obligatorio de Salud Subsidiado comprende  los servicios, procedimientos y suministros que el Sistema General de Seguridad Social en Salud garantiza a las personas aseguradas con el propósito de mantener y recuperar su salud. 

La cobertura de riesgos y servicios a que tienen derecho los afiliados al Régimen Subsidiado es la siguiente:

A...

B...

C. Acciones de recuperación de la salud:

1...

2...

3. Atención ambulatoria en el segundo y tercer nivel de atención. Garantiza:

(...)

· Atención integral en Traumatología y Ortopedia para todos los grupos de edad; incluye el suministro de medicamentos, material medicoquirúrgico y de osteosíntesis, vendas de yeso, y la realización de los procedimientos e intervenciones diagnósticos y terapéuticos necesarios de cualquier complejidad enumerados en Resolución No. 5261 de 1994, artículo 68 y las demás normas que la adicionen o modifiquen.

· Atención en Fisiatría y terapia física para los casos de Traumatología y Ortopedia que lo requieran como parte de su atención integral, incluyendo consulta, procedimientos y suministro de medicamentos y material medicoquirúrgico. El suministro de Prótesis y Ortesis se hará en sujeción a lo dispuesto en el artículo 12 de la Resolución No. 5261 de 1994 y demás normas que la adicionen o modifiquen.

Es evidente entonces que la atención de tipo ortopédico solicitada debía ser asumida por la ARS Asmet Salud. 

En ese orden de ideas, la decisión de instancia debe ser modificada para en su lugar ordenar que sea exclusivamente dicho organismo el llamado a cumplir. Se desvinculará definitivamente a la Secretaría de Salud Departamental y se le concederá la facultad de recobro por los gastos que haya asumido con ocasión del presente trámite judicial. 

5.- DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la decisión revisada en cuanto concede el amparo deprecado. No obstante, SE MODIFICA de la manera siguiente: 
SEGUNDO: SE DESVINCULA definitivamente a la Secretaría de Salud Departamental de Pereira, por consiguiente, DEBERÁ la ARS Asmet Salud prestar de MANERA INTEGRAL la atención ortopédica requerida por el accionante DIEGO ALONSO CASTAÑO ARANZAZU, incluyendo hospitalizaciones, medicamentos, cirugías y atención especializada, si es que así lo ordena el médico tratante.  
TERCERO: SE CONCEDE a la Secretaría de Salud Departamental la facultad de repetir contra la ARS Asmet Salud por los gastos en los que de manera injustificada pudo haber incurrido con ocasión de la presente acción de tutela.  

CUARTO: SE REMITIRÁ el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
� Según el nivel de la complejidad trazado por la ley 10 de 1990, el  Decreto 1762 de 1990 y  el decreto 5261 de 1994, los servicios médicos para la población indígena y pobre deben ser asumidos por los municipios o por los departamentos según  lo referido en la ley 715 de 2001. 


� Vg. Ver entre muchas otras: Tribunal Superior de Pereira. Sala de Decisión Penal, Sentencia de Tutela de septiembre 15 de 2004. Radicación: 660013187001-2004-0656-01


� El artículo 201 de la Ley 100 de 1993, dispone que en sistema general de salud coexisten dos regímenes el contributivo y el subsidiado, el artículo 29 del Decreto reglamentario 806 de 1998 establece que la población pobre y vulnerable del País será afiliada al régimen subsidiado del sistema general de seguridad social en salud, el artículo 30 de la misma disposición garantiza a los afiliados al régimen subsidiado el alcance progresivo de los servicios incluidos en el plan obligatorio de salud del régimen contributivo, y el artículo 31 del decreto en mención prevé que cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera un servicio no incluido en el POSS y no tenga capacidad de pago para asumir sus costos puede acudir a una entidad pública o privada que tenga contrato con el Estado para demandar la prestación del servicio.


� Acuerdo 072/97 C.N.S.S. artículo 4°. “LA COMPLEMENTACIÓN DE LOS SERVICIOS DEL POSS, A CARGO DE LOS RECURSOS DEL SUBSIDIO DE OFERTA. En la etapa de transición, mientras se unifican los contenidos del POSS con los del POS del Régimen Contributivo aquellos beneficiarios del Régimen Subsidiado que por sus condiciones de salud o necesidades de ayuda de diagnóstico y tratamiento requieran de servicios no incluidos en el P.O.S.S., tendrán prioridad para ser atendidos en forma obligatoria en las Instituciones Públicas o en las privadas con las cuales el Estado tenga contrato de prestación de servicio para el efecto, con cargo a los recursos del subsidio a la oferta.”.


� El artículo 1° del Acuerdo 72 de 1997, que define el Plan de Beneficios del Régimen Subsidiado, incluye como atención básica de primer nivel las acciones de promoción y educación dirigidas al individuo y su familia las que fueron desarrolladas por la Resolución 03997 de 1996. 


� Mediante la sentencia T-1227 de 2000, la Sala Sexta de Revisión concedió el amparo constitucional a una mujer de 62 años de edad que requería de la prestación de un servicio médico no incluido en el POSS por cuanto se consideró que a la ARS no solo le correspondía informarle a la paciente que el servicio no estaba incluido en el Plan, sino, además, darle a conocer las distintas alternativas que la red pública hospitalaria le ofrecía para la práctica médica que requería. Así mismo mediante la sentencia T-1237 de 2001 la Sala Novena de Revisión dispuso que a la ARS accionada le correspondía adelantar los trámites para que una mujer afectada con graves trastornos mentales accediera a la prestación médica en Salud. Y, mediante la sentencia T-524 de 2001 la Sala Tercera de Revisión ordenó a la ARS accionada informar a un paciente de 83 años quien requería una intervención oftálmica con carácter urgente, excluida del POSS, que entidad podía operarlo, cuando, cómo y en que condiciones, así mismo se ordenó a la ARS actuar de consuno con la entidad que brindaría la atención. 


� “Fisura de la epifisis proximal del quinto metacarpiano con compromiso de la carilla articular sin cayo óseo” (fl 10).  


� Folio 8. 
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