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Desata la Sala por medio de la presente providencia, la impugnación interpuesta por la A.R.S. ASMET SALUD, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), dentro de la acción instaurada por la señora MARTHA LILIA MÉNDEZ OLIVERA, a favor de su señor esposo CÉSAR AUGUSTO CASTILLO CARMONA.
1.- SOLICITUD  

Relató la accionante que debido a fuertes cólicos sufridos por su esposo, ha sido necesario recurrir a la atención por el servicio de Urgencias del Hospital San Vicente de Paúl de la localidad de Santa Rosa de Cabal (Rda.), donde se le han formulado medicamentos para calmar el dolor, pero no se le ha logrado diagnosticar el mal que lo aqueja, a pesar de haberle realizado dos (2) exámenes. A consecuencia de tales dolencias, se ha visto perjudicado para realizar todas sus actividades y además, ha rebajado de peso.

En la entidad de salud donde siempre lo han atendido, le ordenaron un examen denominado UROGRAFÍA, para determinar la existencia de cálculos, el cual al ser solicitado en ASMET SALUD, originó la entrega de un formato de negación de servicios de salud y/o medicamentos.
Para la fecha de interposición de la tutela, su cónyuge se encontraba en urgencias del mencionado hospital, debido a que hubo de ser internado al no soportar los cólicos y no pasar alimentos. Así las cosas, por razón de la negativa, no había sido posible que se determinara la enfermedad padecida, con lo cual no se ha logrado programar ningún tratamiento o cirugía, con el consabido deterioro en la salud del señor CÉSAR AUGUSTO CASTILLO CARMONA.
Afirma además, que no tiene capacidad económica para sufragar los costos del examen, tratamientos o posible cirugía, razón por la cual solicita la protección de los derechos a la vida, a la igualdad y a la atención en salud, mediante la orden a ASMET SALUD  o a quien corresponda, para que sea practicado el examen pertinente, así como la prestación de tratamientos y servicios médicos, incluidos o no en el POS, indispensables para que se recupere de la enfermedad padecida, en aras de volver a disfrutar de una vida normal y digna.
2.- FALLO

La señora Juez de instancia, luego de vincular a la ARS Asmet Salud y a la Secretaría de Salud Departamental, previa valoración de sus respuestas, consideró vulnerados los derechos a la salud y a la vida del paciente por parte de la primera de las mencionadas. Al efecto, señaló que de conformidad con lo señalado en el artículo 76 de de la Resolución 5261 de 1994 (Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos –MAPIPOS-), se establecían como procedimientos radiológicos en lo que hacía con el abdomen -entendidos los riñones como integrantes de tal área anatómica-, las urografías. En consecuencia, el examen ordenado estaba dentro del POS y no se justificaba la negativa de la A.R.S para suministrar el examen aludido, máxime cuando estaba expresamente autorizado en el acuerdo aludido.

Por demás, en el caso que tal suministro no estuviera contemplado en el listado, la disposición 1ª del Acuerdo 228 del tres (3) de mayo de dos mil dos (2002), proferido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, señalaba que se podían autorizar procedimientos o medicamentos no contemplados en el POS, sobre los cuales se podía recobrar al FOSYGA.
Contando con esa información, la  a quo concedió el amparo deprecado y dispuso que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes la accionada, ASMET SALUD, procediera a la autorización y posterior realización de la UROGRAFÍA EXCRETORA, así como a suministrar el tratamiento integral que necesitaba el señor CASTILLO CARMONA, estuviera o no incluido en el POS. Además, previno a la Administradora del Régimen Subsidiado para que en lo sucesivo revisara cuidadosamente la normativa pertinente, antes de rechazar alguna solicitud de atención en salud. Concedió también, la facultad para recobrar ante el FOSYGA por los tratamientos o medicamentos exceptuados del POS.
Consideró también, que la Secretaría de Salud Departamental no había vulnerado derecho alguno y, por consiguiente, la “absolvió”. 

3.- IMPUGNACIÓN

El señor Gerente Regional de la Administradora del Régimen Subsidiado ASMET SALUD, acude a esta instancia en busca de la exclusión de su entidad, dado que se denotaba por parte del Juzgado fallador un desconocimiento y mala aplicación de las regulaciones vigentes en el Sistema de Salud en Colombia. Sus argumentos son los siguientes:

El Juzgado olvidó que en lo que hace con el régimen subsidiado, la regulación a aplicar es el Acuerdo 306 de 2005, razón por la cual sus afiliados tienen derecho solamente al cubrimiento de las patologías y procedimientos allí contenidos y no a todas las descritas en la Resolución 5261 de 1994, Plan Obligatorio de Salud General, dado que en la actualidad, los regímenes contributivo y subsidiado tienen un Plan Obligatorio diferente, correspondiendo al subsidiado sólo una parte de aquél.

El medio de diagnóstico ordenado no estaba incluido dentro del POS-S y, por consiguiente, de conformidad con lo reglado en la Ley 715 de 2001 en su artículo 43.2.2., tal obligación correspondía al ente territorial pertinente, en este caso, la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.

Trajo a colación conceptos jurídicos emitidos por el Ministerio de la Protección Social, en defensa de su tesis, aunque se referían al caso de una corrección de miopía, servicio no cubierto por el POSS-S. De esta manera, solicitó la revocatoria del fallo, para que se ordenara a la Secretaría de Salud de Risaralda, lo relacionado con la práctica de UROGRAFÍA EXCRETORIA. De forma subsidiaria, que se le permitiera recobrar ante tal entidad o en caso contrario, al FOSYGA.
4.- SE CONSIDERA
La Sala tiene competencia funcional para resolver la impugnación presentada contra el fallo de tutela proferido por la señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en su rol de Juez constitucional de segunda instancia.

De entrada debe mencionarse, que no se comparte la forma simple cómo se resolvió el asunto por parte de la falladora de primer grado, quien no tuvo en cuenta todos los elementos que debía analizar para proferir su decisión, a pesar de hacerse expresa mención a ellos en las respuestas suministradas por las entidades accionadas. Se dice así, por cuanto en varias ocasiones esta Corporación ha debido ocuparse de dilucidar similar polémica para determinar 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 ordenados a los usuarios, situación compleja habida consideración del intrincado ordenamiento jurídico que rige la materia.

El problema se suscita precisamente, en la notoria diferencia de cubrimiento que ofrece en términos generales el régimen contributivo, frente a la atención contenida en el Plan Obligatorio de Salud para el Régimen Subsidiado, más limitado que aquél. En ese sentido, se tiene que sus afiliados y beneficiarios, no tienen necesariamente y de manera directa, acceso a todos los procedimientos, medicamentos y actividades contempladas en la Resolución 5261 de 1994, contentiva del POS Contributivo, normatividad que infortunadamente fue la única consultada en la decisión que ahora concita la atención del Tribunal.  

Ya en el fondo del problema planteado, encuentra la Sala que en orillas opuestas se encuentran las posiciones de cada una de las entidades que sostienen no tener la  obligación de prestar el servicio requerido y en la mitad permanece el señor CÉSAR AUGUSTO CASTILLO CARMONA, cuya salud precisa de unas particulares atenciones en especial por los dolores que según se menciona en la acción, debe soportar constantemente. Por tanto, deberá determinar la Sala cuál de los argumentos presentados es el que se impone en aras de asignar a quien compete la orden para la realización del medio de diagnóstico UROGRAFÍA EXCRETORA que le ha sido ordenado.

En relación con los servicios establecidos para el régimen subsidiado hay que tener en cuenta que éste ha sido objeto de constantes y variadas reformas, entre las cuales, aparece como de gran significación la contemplada en el Acuerdo 306 de 2005 (Diario oficial 46.096 de Noviembre 18 /2005) que derogó las disposiciones que le eran contrarias y en especial los Acuerdos 072, 074 y el artículo 6° del Acuerdo 267 del CNSSS.
En el dispositivo 2º de tal normatividad, se determina con claridad y precisión cuáles son las prestaciones de los diferentes niveles de complejidad, a las que se tiene derecho cuando la vinculación en el Sistema General de Seguridad Social en Salud ocurre desde la calidad de subsidiado. Allí textualmente se dice:

Artículo 2°. Contenidos del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado. POS-S.

B. Acciones para la recuperación de la Salud. Incluye las actividades, procedimientos e intervenciones según los siguientes niveles de cobertura y grados de complejidad, y teniendo en cuenta las definiciones y responsabilidades establecidas en los artículos 91 al 95 de la Resolución 5261 de 1994.

1. Cobertura de servicios de primer nivel de complejidad: El plan cubre la atención para todos los afiliados en el Régimen Subsidiado, de todos los eventos y problemas de salud susceptibles de ser atendidos en el primer nivel de atención por médico general y/o personal auxiliar y/o paramédico y/o de otros profesionales de la salud no especializados, en forma ambulatoria, o con hospitalización según lo definido para ese nivel en los artículos 20, 21, 96 al 100 y del 103 al 104 de la Resolución 5261 de 1994.

En el presente evento, la orden para el medio de diagnóstico, fue expedida por un médico del servicio de urgencias, o por lo menos así se deduce del contenido del trámite adelantado, toda vez que por parte alguna se ha traído a colación que se trate de un especialista, como podría ser el urólogo (en atención a las dolencias presentadas por el paciente). Ello implica que es imperativo ubicarse en el primer nivel de complejidad, tal como lo señala la norma antes transcrita, porque además, al no haberse podido determinar cuál es el padecimiento que aqueja al señor CASTILLO CARMONA, no se puede decir a ciencia cierta de qué tipo de enfermedad o patología específica se trata, en orden a determinar el tratamiento a seguir y de contera, ahora sí, su conformidad con lo beneficios contemplados en las normas de la pluricitada Resolución 5261 de 1994, aplicables al POS-S.
De suerte, que para el momento de interponerse la acción, aparte de los intensos dolores que debía soportar el paciente, se sumaba la ausencia de un diagnóstico que permitiera determinar el tratamiento terapéutico a aplicar. Una situación de esas características, hace obligatorio recurrir a lo dispuesto también en el ya mencionado artículo 2º del Acuerdo 306, cuando en su numeral 9º prescribe: 

9. Complementación diagnóstica y terapéutica. Para los casos y eventos descritos en todos los numerales anteriores están cubiertas todas las actividades, procedimientos e intervenciones necesarias para complementación diagnóstica y terapéutica dentro de lo dispuesto en el presente Acuerdo con sujeción a los contenidos establecidos en la Resolución 5261 de 1994. (Negrillas de la Sala)
Como se ve, era obligación de la A.R.P. proporcionar los medios necesarios para que el medio de valoración ordenado, se practicara sin demora al paciente. Tal afirmación, se hace porque tampoco se tuvo en cuenta que el paciente, estaba afectado de fuertes dolores, los cuales normalmente no debe soportar un ser humano, en especial, luego de ser atendido por los profesionales médicos, que infortunadamente en el presente evento, sólo pudieron suministrar tratamiento para morigerar el sufrimiento, sin que fuera posible merced a un adecuado diagnóstico definir el tratamiento a seguir. Frente a semejantes vicisitudes que como es apenas normal, menoscaban el concepto de persona digna, tan caro a nuestros idearios constitucionales, era necesario por parte de la A.R.S. accionada mostrar mayor diligencia y compromiso frente a las obligaciones inherentes a su calidad de delegataria de la responsabilidad estatal de proveer las necesidades de salud de sus afiliados. Al respecto, pertinente es repasar lo que la Corte Constitucional ha expresado:

4.- Entre las hipótesis que han sido presentadas ante la Corte Constitucional y que han permitido explicar en cuáles casos por falta de atención médica se genera atentado contra el derecho a la vida en condiciones dignas, aparece la injustificada inercia de las autoridades públicas o de los particulares ante el dolor de una persona. En estos casos la Corporación ha señalado que la prolongación en el tiempo del dolor o permitir la intensificación del mismo, equivale a someter a una persona a un trato inhumano, cruel y degradante, contrariando de esta manera lo dispuesto en el artículo 12 de la Carta Política (Cfr. Sentencias T-119 y T-579 de 2000).

5.- La protección del derecho a la vida en condiciones dignas, es decir evitando que la persona esté sometida a padecer permanentes e intensos dolores físicos, cuenta en la Constitución Política con el apoyo y la fuerza conceptual del Estado Social de Derecho, fundado, entre varios principios, en la solidaridad y el respeto por la dignidad de la persona humana (C.P. art. 1º.).

Con fundamento en los anteriores planteamientos, habida cuenta de que la atención que se reclama mediante la acción de tutela, debe ser prestada por la A.R.S ASMET SALUD, se impone la confirmación del fallo proferido por las razones aquí aducidas. Como de todas maneras, una vez realizado el diagnóstico pertinente, es probable que se deban atender las patologías que allí se determinen, fue sensato ordenar que el tratamiento integral de la dolencia presentada por el señor CASTILLO CARMONA fuera atendida de igual manera por la Administradora del Régimen Subsidiado. En ese entendido sobre tal tratamiento posterior, en caso de no estar incluido dentro del POS-S podrá recobrarse ante el FOSYGA, tal como se consignó en la parte resolutiva del fallo impugnado, acápite que al parecer pasó desapercibido la impugnante.
Finalmente, y al no haberse encontrado en el trámite revisado constancia alguna sobre haberse dado cumplimiento a lo dispuesto por la señora Juez de tutela, es pertinente recordar el criterio ya definido por la Sala, en el sentido de ser obligación de todos los funcionarios falladores de primera instancia, verificar el cumplimiento de las órdenes dadas por intermedio de este excepcional mecanismo, dado que, por tratarse del amparo a un derecho fundamental, la interposición del recurso no exonera del acatamiento inmediato de lo decidido en el fallo, tal como lo disponen los artículos 27 y 31 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela.

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 por las razones consignadas el fallo de tutela proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.). 
SEGUNDO: Se solicita a la señora Juez de primera instancia, que ejerza especial vigilancia sobre el cumplimiento del fallo en los términos en que allí se dispuso.

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

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

ALBERTO POVEDA PERDOMO

Magistrado





Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
Magistrado





Secretaria 
� Sentencia T-855 del 10-10-2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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