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          PEREIRA - RISARALDA


ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, tres de junio de dos mil nueve
Acta N° 0077 de junio 3 de 2009
La Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira se reunió para proferir sentencia de segunda instancia en la acción de tutela iniciada por María Isolina Ramírez Moncada en nombre propio contra Asmet Salud  EPS-S y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, proveniente del Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía Risaralda. 
El proyecto presentado por el ponente, aprobado por los restantes Magistrados de la Sala, fue discutido como consta en el acta a que se refiere el encabezamiento.

Presenta la actora en la acción de tutela, los siguientes,
HECHOS

1- Indica que está afiliada a Asmet Salud desde el 1° de noviembre de 2002, en el nivel uno del Sisben, teniendo actualmente 45 años.
2- Expresa que padece de cáncer en los brazos, cara y cuello, que se puede extender por todo el cuerpo.
3- Dice que la enfermedad se le ha venido complicando por las tardanzas de la EPS para suministrar medicamentos y autorizar citas.
4- Manifiesta que no se le han otorgado algunos medicamentos por no estar en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, POS-S, y otros le fueron entregados el 12 de febrero de 2009, a pesar de que los solicitó en el 2008.
5- Advierte que es ama de casa y no tiene ingresos, que su esposo devenga $300.000 mensuales, que emplea para su subsistencia y educación de tres de sus hijos.
DERECHOS VULNERADOS

Presenta como violados los derechos fundamentales “a la vida en conexidad con la salud, a al integridad física y personal, a la divinidad y no discriminación”, folio 16.

PRETENSIONES

“Ordenar a Asmet Salud y/o Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, la atención integral, medicamentos, procedimientos, implementos y demás que exija la recuperación total de mi salud, durante el tiempo y la intensidad que demande la rehabilitación sea hospitalaria o extra hospitalaria con ocasión de su padecimiento”.
Igualmente solicita que se le reconozcan los gastos de transporte, alojamiento y manutención en que tenga que incurrir, con ocasión de su enfermedad. 
PRECEDENTES

El Juzgado único Promiscuo del Circuito de Quinchía Risaralda, por auto de 27 de marzo de 2009, admite al acción de tutela y da traslado a los demandados para que contesten en un término de tres días, fls. 22 y 23.

La Secretaría de Salud de Risaralda responde a los folios 37 al 51, lo cual se puede resumir así:

Cita varias disposiciones legales, para concluir que la señora María Isolina Ramírez Moncada, por estar afiliada a la EPS Asmet Salud Régimen Subsidiado, debe recibir una atención integral de dicha entidad, correspondiéndole “prestar la totalidad del servicio y lo que no tenga la cobertura del POS-S lo repita contra el Fosyga, de conformidad con la normas vigentes.”
Afirma que el acuerdo 306 de 2005, en su artículo 2°, numeral 3°, atenciones de alto costo, subnumeral 3.6, incluye todo lo referente a los procedimientos relacionados con cáncer.

Asmet Salud también contesta la acción de tutela al folio 53, indicando que la actora se encuentra afiliada a la misma, siendo su obligación prestarle a la señora María Isolina Ramírez Moncada “una atención integral, teniendo en cuenta que el diagnostico cáncer de piel es catalogado como de alto costo.”

El Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía, profiere sentencia a los folios 56 al 68, amparando los derechos fundamentales de la tutelante y accediendo a sus pretensiones. 
CONSIDERACIONES

El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

La actora señora María Isolina Ramírez Moncada está afiliada a Asmet Salud, así se demuestra con el carné que acompaña al folio 12 y con las respuestas de las accionadas.
No hay controversia en la contestación de las demandadas a los hechos de la acción de tutela, en cuanto a quien debe prestar el servicio.

En efecto, Asmet Salud, afirma al folio 53, lo siguiente: 

“La accionante se encuentra afiliada en Asmet Salud EPS-S, en la actualidad mi representada se encuentra obligada a prestar una atención integral, teniendo en cuenta que el diagnostico cáncer de piel es catalogado como de alto costo.”

A su vez la Secretaría de Salud, folios 37 al 51, cita abundante doctrina constitucional para concluir que corresponde a Asmet Salud “prestar la totalidad del servicio y lo que no tenga la cobertura del POS-S la repita contra el Fosyga”, folio 39.

No hay ninguna duda y así se deduce de los documentos acompañados, que la tutelante padece de cáncer en la piel, enfermedad catastrófica que causa la muerte a innumerables personas.

La inconformidad de la actora se debe a que Asmet Salud no le ha entregado la totalidad de los medicamentos que requiere por no encontrarse en el POS-S, y en cuanto a los demás le son entregados con demoras, folio 14, corriendo peligro su vida, pues los médicos le han dicho que su cáncer es muy agresivo y debe estar vigilante, folio 14.

Por ello solicita atención integral, medicamentos, procedimientos, implementos y demás que exija la recuperación total de su salud.
En cuanto al tratamiento integral tiene la actora todo el derecho a recibirlo, pues ha dicho la Corte Constitucional en sentencia T – 366 de 1999, lo siguiente:

“… El derecho a la seguridad social, ligado a la salud y a la vida de los afiliados al sistema y de sus beneficiarios, no solamente incluye el de reclamar atención médica, quirúrgica, hospitalaria y terapéutica, tratamientos médicos, sino que incorpora necesariamente el derecho al diagnostico …”

En lo referente al suministro de medicamentos, se le han vulnerado los derechos fundamentales a la actora, prueba de ello es que al contestar la acción de tutela Asmet Salud, al folio 53, admite que el comité técnico científico se apartó de la decisión del médico especialista, que le había prescrito el medicamento Tinosrf M, y lo autorizó únicamente por un mes con la peregrina tesis de que “esta crema no pone en riesgo su vida”.

Lo anterior se refuerza, teniendo en cuenta que al folio 32 obra un concepto médico que manifiesta, que la señora María Isolina Ramírez Moncada sufre de albinismo, carcinoma basocelular nodular, queratosis, actínicas, sarcoma de tejidos blandos y basculitis.

Señala también que dichas enfermedades pueden ser potencialmente mortales, producir alteraciones físicas permanentes del rostro y cuerpo, alteración permanente de la locomoción y compromiso severo de su calidad de vida.

Afirma por último, que “la irregularidad en la disponibilidad de los contratos periódicos, realización de procedimientos y entrega de medicamentos potencializa las consecuencias arriba enunciadas.”  

De lo expresado se puede concluir que la sentencia de la Juez a quo estuvo acertada, pues tuteló los derechos fundamentales de la actora y accedió a sus pretensiones, solo se hace una modificación de la cual se hablará más adelante.

Sin embargo, no estuvo de acuerdo con la misma, la demandada Asmet Salud y al impugnó, a pesar de que al contestar la acción de tutela, admitió que era su obligación prestar “atención integral a la señora María Isolina Ramírez Moncada, teniendo en cuenta que el diagnostico cáncer de piel es catalogado como de alto costo”, folio 53.

No obstante la contradicción tan evidente, procederá la Sala a estudiar las razones de la impugnación.
Señala Asmet Salud EPS-S, “que el procedimiento requerido por la representada, no se encuentra dentro del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, y por lo tanto no es obligación de mi representada la autorización del mismo.”

Expresa también, que según el Decreto 806 de 1998, artículo 31, “cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los indicados en el POS-S y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y a aquellas privadas que tengan contrato con el Estado, las cuales estarían en al obligación de atenderlo, de conformidad con su capacidad de oferta.”
En relación con lo anterior, cabe observar que el acuerdo 306 de 2005, en su capitulo de atenciones de alto costo afirma en el punto 3.6 lo concerniente para el cáncer, estudios para su diagnostico, tratamiento quirúrgico y hospitalario, quimioterapia y radioterapia, así como teleterapia con acelerador lineal.

En cuanto a los servicios adicionales por fuera del POS-S, ha dicho la Corte Constitucional en sentencia T – 1048 de 2003, con ponencia de la Magistrado Clara Inés Vargas Hernández, lo siguiente:

“En consecuencia se ha dicho que el Juez de Tutela no puede absolver a la ARS de toda responsabilidad, respecto a la atención de los usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud, argumentando que el procedimiento requerido no se encuentra incluido dentro del POS-S que rige la prestación del servicio, porque aunque esto ocurra, el paciente sigue siendo su afiliado y por ende su recuperación se encuentra bajo el cuidado y responsabilidad de la ARS.”

Así mismo ha sostenido la Corte Constitucional, que el Juez de Tutela tiene en estos casos dos opciones, una “esta orientada a que la ARS realice la intervención o suministre los medicamentos, evento en el cual se autoriza a la entidad para que repita contra el Fondo de Solidaridad y Garantías del Sistema General de Seguridad Social en Salud FOSYGA.”

Y una segunda medida consistente en la orden a la ARS, de que coordine con la entidad pública o privada con la que el Estado tenga contrato, para que preste efectivamente el servicio de salud que demanda el peticionario.

De acuerdo a lo anterior, se adiciona la sentencia de la Juez a quo, en el sentido que si al dar cumplimiento al punto segundo de la parte resolutiva de la sentencia, de primera instancia, el servicio en salud requerido por la accionante, no se encuentra incluido en el POS-S se autoriza a Asmet Salud a pedir el respectivo reembolso ante el FOSYGA.

Finalmente la impugnante Asmet Salud, se opone al tratamiento integral de la actora al decir:

“No se puede asumir por el Despacho que mi representada deba costear el tratamiento integral a la accionante; ya que en primer lugar no se sabe que servicios en salud se vayan a requerir; es decir estaríamos frente a hechos futuros e inciertos y en segundo lugar el Despacho no puede dar por hecho que los servicios subsiguientes vayan a ser negados por Asmet Salud EPS-S o por el ente territorial, dependiendo si el servicio a solicitar sea cubierto o no por el POS-S.”

Para fundamentar lo anterior acude a la sentencia T-297 de 1997, que dice:

“La informalidad de la tutela no justifica el que los ciudadanos recurran a ella con el único propósito de conjurar una situación que considera, a través de conjeturas, podría ocasionar un perjuicio. Dicha acción no protege derechos fundamentales sobre la suposición de que llegarían a vulnerarse por hechos o actos futuros …”

Lo anterior es fácilmente rebatible, pues basta apreciar, que la actora tiene un cáncer de piel debidamente certificado por médicos competentes.

Por lo tanto no se trata de conjeturas o meras hipótesis.

En virtud de lo expresado, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución.

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, ADICIONANDOLA en el sentido que si al dar cumplimiento al punto 2° de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, el servicio en salud requerido por el accionante no se encuentra incluido en el POS-S, se autoriza a Asmet Salud a pedir el respectivo reembolso ante el FOSYGA.
SEGUNDO: ENVIESE lo más pronto posible a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 
TERCERO: NOTIFIQUESE a las partes esta decisión por el medio mas idóneo.
CUARTO: Copia de esta sentencia hágase llegar al juez de primera instancia.



Notifíquese y Cúmplase.


Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN


LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria.
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