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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este fallo la impugnación interpuesta por la señora  Gerente de la Administradora del Régimen Subsidiado Cafesalud, contra el fallo de tutela proferido el veintiocho (28) de agosto de dos mil seis (2006) por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción impetrada por el señor LEONEL SOTELO QUINTERO. 

2.- DEMANDA 

El actor, persona de setenta y ocho (78) años de edad, afiliado al Régimen Subsidiado desde hace varios años, acude al trámite constitucional por cuanto se le ha negado por parte de la A.R.S. Cafesalud la práctica de los medios de diagnóstico Resonancia Magnética Nuclear Cerebral y Audiometría, los cuales fueron ordenados por el médico internista que lo ha valorado, quien además le diagnosticó la enfermedad ISQUEMIA CEREBELOSA. La razón aducida por la entidad accionada para la negación consiste en que tales exámenes no se encuentran contemplados en el POSS.

Agrega el accionante, que presenta graves dolencias de salud y se encuentra con fuertes dolores de cabeza; además, “por nada se cae”. Considera vulnerado su derecho a la salud en conexidad con la vida y solicita del Juez Constitucional su amparo, mediante la orden para que se le practique la resonancia magnética y la audiometría requeridas, así como el tratamiento, cirugía, medicamentos y transporte que precise para recobrar su salud.
3.- FALLO 

Previa vinculación de la A.R.S Cafesalud, contra la cual de manera directa se instauró la demanda, pero además, de la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, y obtenidas las respectivas respuestas de las mismas, el Juzgado de conocimiento resolvió de fondo, concediendo la tutela del derecho a la salud y emitiendo la orden para que la primera de las mencionadas prestara los servicios requeridos por el actor. De manera adicional, autorizó a la entidad Cafesalud para que repitiera ante el Fosyga por los sobrecostos generados con el cumplimiento del fallo, disponiendo además que el pago debería producirse dentro de los quince (15) días siguientes a la presentación de la cuenta, o en su defecto, se deberían informar las razones del incumplimiento y la fecha en que tal desembolso se produciría. El fundamento de tal determinación consistió en:

· La negativa de la A.R.S Cafesalud de prestar el servicio de salud al señor LEONEL SOTELO QUINTERO, repercutía en su derecho a la vida, entendida ésta dentro de los marcos de la dignidad humana, debido a que el padecimiento que lo aquejaba estaba menoscabando su capacidad de movimiento, situación que desvirtuaba lo afirmado por la entidad accionada en cuanto a  la improcedencia de la acción de tutela.

· Aclarado lo anterior, era necesario determinar cuál de las dos (2) entidades accionadas debería prestar la atención requerida. Señaló que el tema era polémico, sin embargo, la jurisprudencia había establecido básicamente dos (2) soluciones: la primera, 
que asignaba la obligación a la A.R.S., medida que era excepcional por tratarse de una persona de especial protección constitucional. La segunda, implicaba el deber de acompañamiento e información de la A.R.S. en coordinación con la entidad territorial correspondiente, caso en que se prestaría el servicio con cargo a los recursos no cubiertos con “subsidios a la demanda”. Así se desprendía por ejemplo, del análisis de la Sentencia T-1010/05 M.P. Alfredo Beltrán Sierra.
· Debido a que el señor SOTELO QUINTERO, no disponía de recursos económicos –razón por la cual estaba afiliado al Régimen Subsidiado-, contaba con la edad de setenta y ocho (78) años con graves afectaciones a su salud, que dependía de un diagnóstico, luego del cual podía obtener la cura a su dolor, y la posibilidad de locomoción se encontraba cada vez más disminuida, no quedaba duda de tratarse de una persona en estado de debilidad manifiesta, lo cual ameritaba que fuera atendido de manera inmediata.
· La A.R.S. Cafesalud tenía convenio con el Estado puesto que administraba los fondos del Régimen Subsidiado y, por tanto, era ella la obligada a brindar la atención deprecada, de tal manera que se salvaguardaran los derechos fundamentales por sobre todo y se inaplicaran las normas que resultaren contrarias al mandato constitucional. 

Corolario, dispuso también, que la Secretaría de Salud Departamental fuera desvinculada del trámite.

4.- IMPUGNACIÓN

La señora Gerente de la A.R.S. Cafesalud se fundamenta en el contenido del Acuerdo 72 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, la Circular Externa Conjunta No. 022 
PGN-019 Ministerio de Salud, Ley 60 de 1993, Ley 100 del mismo año y el Decreto 806 de 1998 -cuyos apartes transcribe- para señalar que no solamente por el hecho de estar afiliada una persona a una A.R.S. sea el factor determinante para que la entidad tenga la obligación de garantizar los servicios de salud requeridos, cuando por el contrario, es el tipo de servicio el que indica a cuál de los dos (2) actores (A.R.S o Dirección Seccional de Salud) corresponde tal carga, con base en los recursos de destinación específica suministrados por el Estado para el efecto.

Insiste en que no es CAFESALUD la llamada a garantizar la totalidad de los servicios solicitados en esta acción, porque la obligación radica en el Estado a través de la I.P.S. Pública que se designe para ese fin. En tal sentido, la entidad que representa no ha vulnerado ningún derecho fundamental y lo único que ha hecho es cumplir con las normas y compromisos adquiridos por el usuario en su afiliación.

Solicita la revocatoria del fallo impugnado, por ser totalmente improcedente la tutela, debido a que no existe obligación legal de la A.R.S. de suministrar servicios que no se encuentren en la Ley que la determina; que se ordene a la Dirección Seccional de Salud de Risaralda o a una entidad pública o privada con contrato de prestación de servicios con el Estado, entregar los servicios de salud que pueda llegar a necesitar el demandante, cuyo suministro no puede ser cubierto por CAFESALUD por estar excluidos del POS-S; que se vincule al ESTADO FOSYGA para que asuma directamente los gastos por los servicios no contemplados en el POS-S; y, finalmente, que en caso de ser confirmado el fallo se disponga expresamente en la parte resolutiva inaplicar el artículo 2º de la Resolución 2949 de 2003 Ministerio de la Protección Social, así como ordenar al FOSYGA que pague el 100% de los costos generados y su cancelación dentro de los diez (10) siguientes a la presentación del respectivo cobro.

De manera adicional, solicita expedición de copia auténtica de la sentencia y constancia de fecha de ejecutoria. 

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por la Representante Legal de la A.R.S. Cafesalud contra el fallo proferido por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de esta ciudad en su rol de Juez Constitucional, 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.
5.1. Problema jurídico.

Debe determinar la Sala, si hubo acierto en determinar por parte del fallador de primer grado, que se había presentado una vulneración del derecho fundamental a la salud en el presente caso; de ser así, en el señalamiento de la entidad que debía hacer cesar la afectación del derecho fundamental por conexidad.
5.2. Solución.
Sobre lo primero, no cabe duda que en efecto, estamos frente a la vulneración del derecho a la salud, susceptible de protección constitucional por su directa relación no sólo con la vida, sino con la dignidad de las personas, habida cuenta de no haberse suministrado en su debido momento la atención que el accionante requería, consistente en la práctica de los medios de diagnóstico que le fueran prescritos por su médico tratante, como requisito para la determinación del manejo terapéutico que sus dolencias necesitan.
Tal como lo consignó acertadamente en su providencia el a quo, se trata de una persona de la tercera edad -78 años de edad-, quien además no tiene las facilidades económicas para costear los exámenes requeridos; en consecuencia, se encuentra en situación de debilidad manifiesta, destinatario obligado de la protección especial que se ha dispuesto para ellos constitucionalmente, no sólo a cargo de las autoridades públicas sino de todas aquellas entidades que en nombre del Estado han asumido posición de garantes frente a sus afiliados como aquí acontece.
Las características particulares de este evento, requerían de la A.R.S. a la cual se encuentra afiliado el señor SOTELO QUINTERO, una posición diferente a la entrega de un documento en el que constaba la ausencia de voluntad en brindar la atención solicitada por el médico tratante, por las razones aducidas –aunque como se verá más adelante, no había razón para negar los medios de diagnóstico ordenados-. Lo que procedía, frente a la situación de desprotección en que se encontraba el actor, dentro de un marco de respeto por la dignidad humana, alejado de simples formalismos, era, al menos, una labor de acompañamiento y asesoría al paciente. Así lo ha anunciado la jurisprudencia constitucional, por ejemplo, cuando dijo:

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 no presentes en el original-. 

Una vez dilucidado lo anterior, se ocupa entonces la Sala de examinar lo concerniente con la asignación de la obligación de suministrar la atención, que se ha hecho recaer en la A.R.S. Cafesalud. Para ello, es necesario mencionar cómo 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.  

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 determinan con claridad y precisión 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.

La cobertura incluye la atención en este nivel de los casos que fueron objeto de interconsulta por un especialista o debidamente referidos a un nivel superior de complejidad y que han sido también debidamente contrarreferidos para continuar su atención, manejo y control en el servicio de primer nivel de complejidad por indicación del especialista. (Subrayas de la Sala)
En el presente evento, no puede perderse de vista que TODAVÍA no se ha determinado con certeza la naturaleza de la patología que aqueja al señor LEONEL SOTELO QUINTERO, aunque posiblemente se SOSPECHA DE EVENTO ISQUÉMICO CEREBELOSO 
, según el concepto del médico internista que obra en este trámite.  Ello implica que es imperativo ubicarse en el primer nivel de complejidad, tal como lo señala la norma antes transcrita, dado que por ahora, 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 los beneficios contemplados en las normas de la citada Resolución 5261 de 1994, aplicables al POS-S. (cfr. trascripción anterior).
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 -se itera, solamente existía un posible diagnóstico que es necesario corroborar o descartar-. 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 fácilmente se advierte, era obligación de la A.R.P. proporcionar los medios de diagnóstico ordenados, los cuales debieron practicarse sin demora a su afiliado. 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 no pueden suministrar el tratamiento adecuado para morigerar su sufrimiento, merced a no existir un diagnóstico definitivo que señale 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, antes de concluir, pertinente es repasar lo que la Corte Constitucional ha dispuesto:

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.).

En ese orden de ideas, no le queda duda a esta Sala que la atención solicitada por el actor debe ser suministrada de manera directa por parte de la A.R.S Cafesalud, habida cuenta de tratarse de ayudas diagnósticas que permitirán determinar la dolencia del paciente y el manejo terapéutico a adoptar. Bajo ese entendimiento, es necesario que el tratamiento a suministrar siga siendo asumido por la A.R.S Cafesalud, hasta tanto se obtenga el diagnóstico definitivo, caso en el cual, de establecerse que está por fuera del POS-S, ahí sí, podrá realizar el cobro pertinente ante el FOSYGA, tal como fue previsto en el fallo de primera instancia.

5.3. Conclusiones.

Como se vio, no es posible acceder a las pretensiones de la impugnante, porque quedó demostrado que es obligación de la Administradora del Régimen Subsidiado suministrar los medios de diagnóstico requeridos por el paciente y por tanto, habrá de confirmarse la sentencia de tutela proferida, aunque habrá necesidad de aclararla como más adelanta se consignará.

En lo que hace con el recobro al FOSYGA, aparentemente la impugnante desconoce que fue situación debidamente dilucidada en el fallo confutado y por tanto, la Sala se limitará a aclarar que la orden de recobro, solamente procederá por los gastos originados en el tratamiento integral ordenado, siempre y cuando no esté contemplado en el POS-S, sin que pueda incluirse lo relacionado con la RESONANCIA MAGNÉTICA NUCLEAR y la AUDIOMETRÍA que requiere el paciente. En tal evento, se observarán los plazos contemplados en la sentencia impugnada.
Debido a que no se encontró en el trámite revisado constancia alguna sobre haberse dado cumplimiento a lo dispuesto por el señor 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.

Finalmente, se accede a lo pedido por la representante legal de la entidad accionada y en consecuencia, se dispone que por la Secretaría de la Sala, se expida fotocopia auténtica del presente fallo, con constancia de ejecutoria -a expensas de la parte solicitante-.
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 proferido por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Pereira, pero SE ACLARA en cuanto la A.R.S. Cafesalud solamente podrá recobrar ante el FOSYGA, por los gastos en que incurra por el suministro del tratamiento no contemplado en el POS-S que llegare a brindar al señor LEONEL SOTELO QUINTERO, de conformidad con los argumentos expuestos.

Segundo: Se solicita al señor Juez de primera instancia, que ejerza especial vigilancia sobre el cumplimiento del fallo en los términos en que allí se dispuso.
Tercero: Expídase a expensas de la parte solicitante, fotocopia auténtica de este fallo, con constancia de ejecutoria, tal como fuera pedido por la Representante Legal de la A.R.S. Cafesalud.
Cuarto: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� 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, qué entidad podía operarlo, cuándo, cómo y en que condiciones, así mismo se ordenó a la ARS actuar de consuno con la entidad que brindaría la atención.


 


� Cfr. Fl.4 C.O.


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