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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de esta providencia, la impugnación interpuesta por la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, contra el fallo de tutela proferido el tres (03) de junio de dos mil cinco (2005) por la señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, dentro de la acción constitucional interpuesta por el ciudadano FGL.

2.- DEMANDA 

Relata el actor ser persona a quien se le ha diagnosticado como portador del VIH, y los problemas que afrontó para obtener la atención por medio de la cual se llegó a tal pronóstico. Después de ello, se le formularon los medicamentos CIPLAINDIVAN, LAMIDUVINA y ZIDOVUDINA que le ha entregado parcialmente la Secretaría de Salud del Departamento.

En particular, señala que durante el mes de abril se le entregaron los medicamentos, igual sucedió en el mes de marzo, pero en el mes de abril solamente le entregaron ciento veinte (120) pastas de CIPLAINDIVAN, es decir, le quedaron faltando sesenta (60).

Menciona su situación económica precaria, vivir en el campo y no poder trabajar debido a su enfermedad, además de los escasos recursos económicos de su familia; lo cual no le ha permitido sufragar el costo de la droga que cada vez le formula el médico, razón para no hacerse el tratamiento adecuadamente. Acepta que debe aprender a vivir con la enfermedad, pero también que debe recibir un tratamiento adecuado que mejore sus síntomas, obtener mejoría en su salud y así, vivir más dignamente.

Destaca cómo algunas enfermedades han sido asociadas a determinadas épocas de la historia como la lepra en la antigüedad, la lepra en el medioevo, la sífilis en la edad moderna, tuberculosis en el siglo XIX y el VIH en el siglo XX. Aduce que el especial tipo de enfermedad que hace parte decisiva de las preocupaciones de una época, más que ninguno otro, transciende la esfera individual y genera un conjunto de manifestaciones que suelen conducir a la discriminación real de las minorías afectadas. En esas condiciones, corresponde al Estado velar por el bienestar social, puesto que la definición de Estado Social de Derecho le entrega directamente la intervención frente a los problemas de índole social.

Transcribe jurisprudencia constitucional atinente a los derechos a la vida, a la dignidad humana, integridad física y a la salud, como sustentáculo para solicitar que por esta vía se le ordene a la Secretaría de Salud Departamental que autorice las veces que sea necesario y entregue de manera completa los medicamentos CIPLAIDIVAN por 400 mg, LAMIDUVINA y ZIDOVUDINA prescrita por el médico, y además, se le brinden oportunamente los tratamientos médico asistenciales que requiera para conservar su vida.

3.- FALLO 

La señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, hizo un recuento de los medios de convicción obrantes en la actuación, para lo cual tuvo en cuenta la demanda inicial, el testimonio recibido a un hermano del accionante y por supuesto, la respuesta suministrada por la entidad accionada en la que se solicitó no tutelar el derecho invocado y de la cual destacó que el señor FGL se encontraba inscrito en el SISBEN de Dosquebradas pero no se le había asignado una A. R. S. (Administradora del Régimen Subsidiado), lo cual no impedía hacer valer sus derechos fundamentales. No obstante, la Secretaría de Salud Departamental no aceptaba lo manifestado con relación al faltante de uno de los medicamentos por cuanto tal entrega la hace directamente un profesional de la medicina que sabe y comprende la necesidad de los usuarios y además, aparece recibo firmado por la cantidad total sin que se reportara anomalía al respecto.

Con base en lo anterior, la falladora conceptuó que era obligación del Estado garantizar el derecho a la salud, por intermedio del correspondiente sistema de servicios y el suministro de las prestaciones concretas en esa materia. Estaba claro que el señor FGL requería prontamente ser afiliado a una A. R. S, pero ello no significaba que estuviera desprotegido.

Si bien, había dificultad probatoria respecto a la entrega completa de los medicamentos prescritos, no podía considerarse que se actuó de manera dolosa por parte de la Secretaría de Salud y estimó que pudo existir error de cualquiera de los funcionarios comprometidos en tal entrega. Para ello, partió del principio de la buena fe del accionante, sin dejar de lado su debilidad manifiesta por tratarse de persona del campo con deficiencia de recursos, cultura y formación.

Conceptuó que el debate no se refería simplemente al número de pastas entregadas, sino que comprendía la atención oportuna, en vista de lo manifestado por el accionante concerniente a las varias horas de espera para la consulta y necesitar tratamiento psicológico y terapéutico, además de requerir otra droga que no era del resorte de la Secretaría de Salud.

Entonces, consideró violados los derechos fundamentales a la vida y a la salud del actor, por no recibir oportunamente la totalidad de los medicamentos que el especialista le recetaba, por cuanto su estado de salud era bastante delicado por tratarse de una enfermedad terminal  que requería de especial tratamiento.

Con esas consideraciones en mente, concedió el amparo deprecado y dispuso que la accionada continuara con la entrega de los medicamentos objeto de la acción y que de ser necesario, se le prestara la ayuda sicológica y siquiátrica requerida. De contera, dispuso que la misma Secretaría de Salud adelantara las gestiones para que le fuera asignada al accionante una A. R. S. en el municipio determinado; mientras ello ocurría la atención debería seguir corriendo con cargo a tal entidad. 

4.- IMPUGNACIÓN

El profesional que representa los intereses de la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, manifestó su disenso respecto del fallo proferido y criticó que por parte del Juzgado se le hubiera dado credibilidad al accionante en lo tocante con el supuesto faltante de pastas reportado en la acción. Adujo que no era aceptable desde ningún punto de vista que se pusiera en duda la seriedad y el profesionalismo de funcionarios adscritos a tal entidad al considerarse que existió error en la entrega del compuesto terapéutico para lo cual destacó que hay un médico que coordina y maneja el programa de VIH SIDA y que como profesional de la medicina tiene el conocimiento médico y científico para apreciar que la medicación ordenada constituye la dosis que necesariamente debe administrarse en tales casos.

Pone de presente el elevado costo que tienen los medicamentos y su potencial comercialización, lo que ha generado que se opte por exigirle al paciente que a la terminación del tratamiento entregue los frascos vacíos como requisito para la entrega del otro medicamento, en la búsqueda de ejercer un control aunque reconoce que es imposible lograr tal propósito.

En lo que toca con la demora en la atención, menciona que es responsabilidad de la E. S. E. San Vicente de Paúl de Santa Rosa de Cabal, donde asiste el accionante.

Toma como base el contenido de la Ley 715 de 2001 para afirmar que es a la Administración Municipal de Santa Rosa de Cabal a quien compete la asignación de la  A. R. S. que debe acoger al señor FGL, porque la Secretaría de Salud del Departamento no maneja el Régimen Subsidiado ni mucho menos contrata con las A.R.S. la atención de sus beneficiarios. De conformidad con tales planteamientos, solicita que se revoque el numeral segundo del fallo impugnado y se asigne tal responsabilidad a la Secretaría de Salud del Municipio de Santa Rosa de Cabal o quien haga sus veces.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por la actora contra el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

Advierte la Sala que la primera parte de la impugnación presentada pretende dejar a salvo la forma como se entrega por parte de los funcionarios de la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda los medicamentos a la población sintomática de VIH SIDA.

Por supuesto que ni el Juez Constitucional de primer grado, ni ahora esta colegiatura al desatar la impugnación, tienen razones para dudar de la honorabilidad, profesionalismo y dedicación con que se ha asumido la ardua labor de atender a un grupo de nuestra población que ha sido contagiada con el VIH y que no dispone de los recursos necesarios para proveerse la atención que requieren por sus propios medios. Ocurre sin embargo una situación innegable, como ya lo advertía la señora Juez, y no es otra que en el momento no hay claridad probatoria tal que permita determinar qué fue exactamente lo que aconteció respecto del medicamento que se echa de menos por el accionante y su familia. En esas condiciones, se tuvo en cuenta la posición de debilidad que presenta el accionante frente a la administración y ante la realidad de la enfermedad terminal y el precario estado de salud que presenta el señor FGL, con tendencia a complicarse. Se optó por conceder el amparo deprecado, no tanto respecto del medicamento faltante, pero si frente a la atención integral futura que se requiere.

No podía la señora Juez de instancia dejar pasar desapercibido que precisamente el señor NORBERTO FGL -hermano del actor-, en su testimonio visible a fl. 34, bajo la gravedad del juramento relató que en efecto recibió los medicamentos y en virtud de ello firmó el comprobante correspondiente, pero al llegar a su domicilio fue advertido por sus familiares del faltante de las cápsulas. Por ello necesariamente debió proceder en la dirección anotada, sin que se hicieran cargos concretos a la entidad accionada.

Ante ese panorama, cobra especial interés lo manifestado acerca del notable costo de los medicamentos retrovirales y de los controles que se han implementado para evitar su uso fraudulento o la reventa por parte de los beneficiarios, labor que aparece loable en aras de garantizar su entrega a quienes realmente los necesitan; pero no parece ser ese el caso del accionante, habida cuenta de los padecimientos que afronta y del compromiso que pueda tener su propio estado de salud y aún su vida frente a la interrupción del tratamiento que le ha sido ordenado.

Sirva lo anterior, para recomendar que se extremen los controles para evitar esta clase de malentendidos que obviamente pueden llegar a minar la credibilidad y confianza mutua que deben reinar entre quien entrega los medicamentos y los beneficiarios finales de los mismos.

En el otro aspecto de la impugnación, prima facie salta a la vista que le asiste razón a la entidad accionada al señalar que la competencia para gestionar la asignación de la A. R. S que cobije al señor FGL radica en la Administración Municipal de Santa Rosa de Cabal. La normativa al respecto es clara y como se menciona en el escrito de impugnación la Secretaría de Salud Departamental no maneja directamente lo relacionado con el Régimen Subsidiado ni contrata con las A. R. S su manejo.

De otro lado, entiende esta Sala que la asignación de A. R. S. es un proceso que se realiza a partir de la liberación de cupos o la apertura de unos nuevos, y que está directamente relacionada con la disponibilidad de los mismos por parte de las administraciones municipales. Además, merced a la identificación de potenciales usuarios que se hace por intermedio de las encuestas que realiza el SISBEN, son muchas las personas que en la actualidad se encuentran en lista de espera para entrar a disfrutar de beneficios como la determinación de la Administradora del Régimen Subsidiado a la cual quedarán afiliados, entre otros. En otras palabras, el hecho de portar el carné del SISBEN no significa que automáticamente se acceda al disfrute de los servicios, como acontece en el presente caso.

Así las cosas, no aparece viable por vía de tutela ordenar que se alteren tales turnos con miras a asegurar la atención a determinada persona, circunstancia que generaría una situación de desigualdad que desde luego escapa a los fines de esta excepcional medida de protección; pero además, porque no es factible emitir una orden de tal índole a una entidad a la que no se le concedió la oportunidad para que ejerciera su legítimo derecho de defensa y contradicción.

De este modo, se procederá a confirmar el fallo de tutela impugnado, pero se modificará al revocar la orden impartida a la Secretaría de Salud para que adelante las gestiones necesarias en orden a asignar una A. R. S. al accionante. 

6.- DECISIÓN 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo de tutela  proferido por la señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), pero SE MODIFICA al revocar su numeral segundo.

SEGUNDO: Por secretaría 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
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