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1.- VISTOS 

Ha llegado el expediente de tutela que en primera instancia culminó con sentencia favorable a la accionante MAGDALENA LOPERA MONTAÑO, proveído emitido por el señor Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira el pasado primero (1) de diciembre de 2004 y que fue impugnado por la ARS Cafesalud. 

2.- SOLICITUD  

Manifestó la actora que está afiliada a la ARS Cafesalud y que dada una molesta enfermedad, fue remitida a la Liga contra el Cáncer; allí el oncólogo tratante le ordenó unos exámenes con carácter de urgencia, los cuales no se encuentran incluidos en el POS. Se trata de una “reserva 2U concentrado” por tratarse de un tumor de ovario. 

La ARS no prestó el servicio con el argumento de la exclusión del POS de los procedimientos de carácter oncológico. Tampoco la Secretaría de Salud departamental acudió al llamado. 

Consideró por tanto la afectada que sus derechos están seriamente vulnerados y por ello se hace necesaria la participación de la judicatura. 

3.- FALLO

El funcionario judicial de instancia, luego de una referencia importante a los antecedentes del sistema general de seguridad social y de deducir que era necesario proteger a la señora LOPERA MONTAÑO, analizó cuál de las dos entidades accionadas debe atender a la paciente. 

Concluyó que debe ser la ARS Cafesalud por varias razones: (i) porque si bien existe un contrato con el ente territorial, ello no puede desnaturalizar de manera fría la prestación del servicio; (ii) porque, de todas maneras, el acuerdo 72 de 1997 emanado del CNSSS en su artículo 4 consagra la histerectomía que fue ordenada; y (iii) porque ya se había iniciado el tratamiento por parte de la ARS.

Concedió el amparo y le ordenó a Cafesalud que inmediatamente fuera notificado el fallo, iniciara los trámites para autorizar la “histerectomía reserva de sangre 2U concentrado”, lo que debe suceder en un plazo máximo de cinco (5) días. 

4.- IMPUGNACIÓN

La Directora de Cafesalud, luego de citar cuantiosas normas de carácter general, considera que su actuar ha sido legítimo por cuanto lo ordenado no hace parte del Plan Obligatorio de Salud. Por ello, al amparo del artículo 45 del decreto 2591 de 1991, solicita la revocación del proveído de instancia para que sea otra entidad (preferiblemente el FOSYGA) la que atienda a la paciente.   

En caso de ser confirmada la decisión, solicita que se ordene al FOSYGA a reembolsar los dineros respectivos en un plazo máximo de diez (10) días. 

5.- SE CONSIDERA
Es bien claro que existe un vínculo entre la afectada y la ARS Cafesalud, por lo tanto, como ha sido el criterio de esta Corporación en casos específicos como el que ahora es objeto de análisis, debe ser esa entidad la que preste de manera INTEGRAL la atención médica requerida, por lo siguiente: 1. porque ha venido desarrollando el tratamiento de tiempo atrás; 2. porque posee la plataforma adecuada de atención; y 3. porque perfectamente puede acudir a las entidades gubernamentales competentes (en este caso la Secretaría de Salud de Risaralda y, de ser el caso, al Fondo de Solidaridad y Garantías) para hacer los respectivos recobros con el ánimo de no entorpecer la situación de sus afiliados y mantener así el equilibrio financiero del sistema.  

La reciente Jurisprudencia Constitucional avala con total claridad esta posición: 

“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-. 

En ese orden de ideas y por razones de orden lógico, debe ser la ARS Cafesalud la entidad llamada a cumplir con los requerimientos de doña MAGDALENA LOPERA MONTAÑO, por eso la decisión de primera instancia debe ser confirmada. 

No obstante, recordemos que corresponde al Estado, como directamente responsable de las prestaciones excluidas del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado (POSS), el compromiso de asumir los procedimientos, intervenciones, medicamentos y demás gastos que demande el tratamiento de la accionante. Por tanto, se dispondrá el reconocimiento al derecho que tiene Cafesalud al reembolso de los costos que en exceso del POSS asuma; esto, ante la necesidad de mantener el principio del equilibrio financiero de las entidades prestadoras y del Sistema en su conjunto.

Ahora, entiende la Sala que mientras el legislador no fije un término distinto al señalado en el artículo 6º del Código Contencioso Administrativo para dar respuesta a las solicitudes elevadas ante la administración, conforme se infiere de la sentencia de constitucionalidad C-510 de 2004, el FOSYGA ha de observar quince (15) días para saldar sus obligaciones.
Ese lapso es de obligatorio cumplimiento, aunque puede ser ampliado en forma excepcional y justificada, cuando la administración por razón de la naturaleza misma del asunto planteado, no puede dar respuesta oportuna. En este evento, así habrá de informarlo al peticionario, indicándole, además de las razones que la llevan a no pagar a tiempo, la fecha en que se estará dando cumplimiento, la cual deberá obedecer a parámetros de razonabilidad.
 
Como corolario de lo expuesto, se modificará el fallo de tutela de la manera indicada. 

6. 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, por cuanto SE MODIFICA en el sentido de conceder a la EPS Cafesalud la facultad de recobro ante el FOSYGA, entidad que en un término perentorio de quince (15) días (contado a partir de la radicación de la respectiva cuenta de cobro) deberá proceder con el pago. Si esto no se pudiere cumplir, deberá el FOSYGA -dentro de ese mismo lapso-, indicar las razones del incumplimiento y la fecha en que se estará efectuando la cancelación respectiva.
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
� 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. 


� Con respecto a la prórroga, al no existir un parámetro definido, pueden consultarse las sentencias T-076 de 1995, al igual que en las sentencias T-353 y T-672 de 1997, T-308, T309 y T-310 de 1998, entre otras.
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