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    SALA LABORAL

          PEREIRA - RISARALDA


ACCIÓN DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA

Accionante: Fanny del Carmen Guevara Grajales.

Accionado: ASMET Salud - Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.
------------------------------------------------------------

MAGISTRADO PONENTE: ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA

Pereira Risaralda, febrero cinco [05] de dos mil nueve [2009].

Acta N° 0005 de febrero 05 de 2009.

Se resuelve, dentro del término estipulado en el Decreto 2591 de 1991, la impugnación de la Acción de Tutela impetrada por la señora Fanny del Carmen Guevara Grajales contra Asmet Salud y la Secretaría de Salud de Risaralda, mediante la cual pretende la protección de los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna.

El proyecto, revisado y discutido, fue aprobado por el resto de componentes de la Sala y corresponde a la siguiente,




SENTENCIA:



1. HECHOS EXPUESTOS EN LA DEMANDA

Relata la accionante que es afiliada a ASMET Salud desde el 01 de noviembre de 2002, que padece de colitis ulcerosa, dolor en la espalda, en el colon, dificultades para defecar, sangrado, entre otras. Que estuvo tomando el medicamento denominado mesalazina 500 mg., que adquirió con sus propios recursos, que desde hace dos meses no los ha podido adquirir porque es una persona de escasos recursos económicos por lo que acudió a ASMET Salud para que se los suministrara, pero allí le indicaron que debía acudir al Hospital Universitario San Jorge de Pereira para obtenerlos, en ésta última entidad le manifestaron que debía volver a ASMET Salud donde tampoco le resuelven la petición, dichas entidades no autorizan el medicamento pese a encontrarse incluido en el Plan Obligatorio de Salud.
Depreca, entonces, ordenar a las accionadas o a quien corresponda que garanticen la atención integral, la entrega de los medicamentos, realización de exámenes, procedimientos, terapias que se requieran para la recuperación total de su salud. Igualmente solicita que se le reconozcan los gastos de transporte, alojamiento y manutención en que tenga que incurrir con ocasión de los traslados desde Guática hasta Pereira para cubrir las necesidades médicas que requiera. Finalmente solicita que se ordene a quien corresponda que cubra el 100% del costo de los tratamientos, procedimientos o medicamentos que necesite.


2. ACTUACIÓN PROCESAL

Admitida la acción por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía mediante proveído de 10 de noviembre de 2008 [fl. 14], se admitió la acción, se ordenó vincular al Hospital Universitario San Jorge de Pereira y se corrió traslado a las accionadas y a la entidad vinculada por tres días y se decretaron unas pruebas. Dentro del término de traslado, la Secretaría de Salud del Departamento presento escrito [fls. 28 y s.s.] manifestando que es a ASMET Salud la que le corresponde atender lo solicitado por la accionante debido al contrato de administración del régimen subsidiado que tiene suscrito,  además el medicamento solicitado (Mesalazina 500 mg.) se encuentra dentro del POS-S,  señala que la Secretaría no ha negado algún tipo de atención médica y menos haber puesto en peligro la integridad personal y la vida del accionante, por todo ello, queda claramente determinada la improcedencia de la acción contra la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. 
Por su parte ASMET Salud, allegó escrito visible a folios 45 y s.s. en donde expresa que no ha vulnerado derecho fundamental alguna en cabeza de la accionante porque ella no ha solicitado servicios de salud ante esa entidad, motivo por el cual tampoco existe formato de negación de servicios de salud y/o medicamentos para procedimientos o medicamentos no cubiertos por el POS-S, y al no existir ese formato tampoco puede ASMET SALUD poner en consideración del Comité Técnico Científico el requerimiento de un afiliado. Si se hubiera determinado por parte de esta entidad que se trataba de un medicamento no POS-S, se hubiera procedido a adelantar las gestiones necesarias para que la Secretaría Departamental de Salud cubriera dichos requerimientos con los recursos de la oferta que el estado le gira para tal fin.
La E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, a través de su asesora jurídica manifestó [fls. 51 y s.s.] que la ESE H.U.S.J. siempre le ha prestado a la accionante atención de salud cuando lo ha requerido, sin embargo la ESE no es afiliadora del régimen subsidiado o contributivo, por lo que no le corresponde el suministro de medicamentos ambulatorios y tampoco lo tiene ofertado dentro de su portafolio de servicios. La accionante no es vinculada a ASMET Salud, sino que es afiliada a ella, por ello, ésta tiene la obligación constitucional y legal de garantizar a sus afiliados una prestación integral del servicio de salud sin que sea una excusa el no estar comprendidos dentro del POS-S porque en tal caso puede hacer el recobro ante el FOSYGA


 3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El 25 de noviembre de 2008 el juzgado de conocimiento profirió decisión [fls. 57 y s.s.] tuteló los derechos fundamentales de la accionante y ordenó a ASMET SALUD EPS-S, que en el término de 48 horas inicie las diligencias tendientes a suministrar a la accionante el medicamento Mesalazina 500 mg., conforme a la orden del médico tratante y continuar suministrándolo hasta cuando el médico lo disponga y en caso de la accionante tener que desplazarse hasta Pereira u otro municipio para obtener la medicina, ASMET SALUD debe suministrarle los viáticos que requiera para tal fin.


4. IMPUGNACIÓN

Inconforme con lo decidido el Gerente Departamental de ASMET SALUD impugnó, solicitando revocar el fallo y ordenar al la Secretaría de Salud Departamental que proceda a expedir las órdenes de apoyo de acuerdo a lo dispuesto por el médico tratante de la accionante o que en su defecto, por tratarse de un medicamento no POS, se le autorice el recobre ante el FOSYGA. Apoya su pretensión en que se trata de un medicamento no POS por lo tanto debió ordenarse a la Secretaría de Salud  que llevara las actividades encaminadas a la protección de los derechos fundamentales de la accionante de acuerdo a las competencias asignadas por la Ley 715 de 2001; adicionalmente señala que la jurisprudencia nacional ha sido clara en el sentido de que las ARS no pueden limitarse a rechazar el servicio cuando es no POS, sino que su deber es informar al afiliado sobre la posibilidad de acudir a otras instituciones públicas o privadas que tengan contrato con el estado. Aunque considera que en la providencia no se debieron tutelar los derechos respecto de ASMET Salud, solicita que se reconozca el derecho solicitar el recobro ante el FOSYGA. 
Se resuelve con fundamento en las siguientes,

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En relación con la atención de vinculados al sistema de salud, que es la categoría en que se ubica el señor RESTREPO LONDOÑO puntualizó la Corte Constitucional (S T-274 de 2002):

“El  Estado debe atender a los participantes “vinculados” al sistema de salud.
Al régimen subsidiado, establecido por la ley 100 de 1993,  pertenecen las personas integrantes de los estratos 1 y 2, es decir, la población más pobre y vulnerable del país en las áreas rural y urbana, con especial énfasis: las madres durante el embarazo, parto, postparto y lactancia, las madres comunitarias, las mujeres cabeza de familia, los niños menores de un año, los enfermos de Hansen, las personas mayores de sesenta y cinco (65) años, los discapacitados, los campesinos, las comunidades indígenas, los artistas y deportistas, los trabajadores y profesionales independientes, los toreros y sus subalternos, los periodistas independientes, maestros de obra de construcción, albañiles, taxistas, electricistas, desempleados y demás personas sin capacidad de pago.

Según la sentencia SU-819 de 1999 de esta Corporación, la administración del régimen subsidiado corresponde a las direcciones locales, distritales o departamentales de salud, las cuales suscribirán contratos de administración del subsidio con las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del subsidio. Estos contratos se financiarán con recursos del Fondo de Solidaridad y Garantía y los recursos del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto. La SU-819 de 1999 hace la siguiente caracterización:

“b) El régimen subsidiado por su parte, es un conjunto de normas que rigen la vinculación de los individuos al Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculación se hace a través del pago de una cotización subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad de que trata la ley 100 de 1993”.

En el aspecto operativo, la sentencia T-214 de 2000 enseña:

“La Constitución Política asignó a las entidades territoriales, en especial a los departamentos, municipios y distritos, la ejecución de la política social (arts. 298, 311, 356 y 357 de la Constitución Política); en lo que hace a la política de carácter asistencial, su ejecución fue atribuida a los departamentos y municipios por la Ley 60 de 1993 por la cual se "garantiza que el gasto social se asigna a los grupos de población más pobres y vulnerables, - cuyo artículo 30 obliga a estas entidades a adoptar un proceso de focalización Para esto, el Conpes Social, define cada tres años los criterios para la determinación, identificación y selección de beneficiarios y para la aplicación del gasto social por parte de las entidades territoriales.”

Es importante agregar que para estar en el SISBEN el usuario se somete a un trámite fijado por el artículo 213 de la ley 100 de 1993 que dice:

“Beneficiarios del régimen. Será beneficiario del régimen subsidiado toda la población pobre y vulnerable, en los términos del artículo 157 de la presente ley.

“El gobierno nacional, previa recomendación del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud definirá los criterios generales que deben ser aplicables por las entidades territoriales para definir los beneficiarios del Sistema, según las normas del régimen subsidiado. En todo caso, el carácter del subsidio, que podrá ser una proporción variable a la Unidad de pago por capitación, se establecerá según la capacidad económica de las personas, medida en función de sus ingresos, nivel educativo, tamaño de la familia, y la situación sanitaria y geográfica de su vivienda.

“Las personas que cumplan con los criterios establecidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud como posibles beneficiarios del régimen de subsidios se inscribirán ante la Dirección de Salud correspondiente, la cual calificará su condición de beneficiario del subsidio, de acuerdo con la reglamentación que se expida para el efecto.”

La forma y condiciones como opera el régimen subsidiado aparece en el Acuerdo 77 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. Allí se señala el procedimiento “para identificar a los potenciales beneficiarios de los subsidios y el mecanismo de selección de los beneficiarios; el procedimiento de afiliación a las Administradoras del Régimen Subsidiado; y la contratación y ejecución de los recursos” (artículo 1°).

Los mecanismos de identificación de los potenciales beneficiarios obedecen a un sistema de selección que se hace en los municipios, bajo la responsabilidad de las alcaldías, previa solicitud del ciudadano. Se procede a una encuesta, se hace la clasificación y el informe deberá ser remitido a las Direcciones Seccionales de Salud. A su vez las Direcciones Locales, las Personerías Municipales, las Veedurías comunitarias, las Mesas de solidaridad y los Consejos territoriales de seguridad social en salud verificarán no solamente que las personas identificadas son efectivamente las más pobres y vulnerables del municipio, sino que “Así mismo revisarán que se encuentren incluidas las personas que tendrían derechos a los subsidios”(artículo 7°). Posteriormente se hace una selección de beneficiarios para lo cual las Alcaldías elaborarán la lista de potenciales afiliados al régimen subsidiado, priorizándose de conformidad con el puntaje. Dice en uno de sus apartes el artículo 9° del mencionado Acuerdo que “Igualmente es obligación de las entidades territoriales identificar a los limitados físicos, síquicos y sensoriales, mediante certificación expedida por la autoridad o institución que determine el alcalde”. Viene finalmente el período de afiliación a una A.R.S.”
También existen los participantes vinculados, respecto de quienes la Corte Constitucional en reciente sentencia C-130 de 2002, M.P. Dr. Jaime Araújo Rentería, se refirió así:

“ Respecto de los denominados participantes vinculados que, dicho sea de paso son temporales y solamente se pueden vincular al sistema subsidiado, los define el artículo 157 ib, así: “son aquellas personas que por motivos de incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendrán derecho a los servicios de atención de salud que prestan las instituciones públicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado”.Las personas vinculadas tienen acceso a los servicios de salud que prestan las instituciones públicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado, entre las cuales se encuentran las Instituciones Prestadoras de Salud IPS, mientras logran su afiliación al régimen subsidiado, como ya se ha anotado.  

“…”

“Esta clase de participantes al Sistema de Seguridad Social en Salud son transitorios, pero, no por ello constituyen un tercer régimen, como claramente se desprende del artículo 157 de la ley 100 de 1993 que se refiere ya no a los regímenes de Seguridad Social en Salud, sino a los “sujetos protegidos” denominándolos “participantes en el Sistema de Seguridad Social en Salud”, para señalar que, a partir de la vigencia de la citada ley, todo colombiano participará del servicio público esencial de salud que permite el Sistema General de Seguridad Social en Salud, de tal manera, que unos lo harán en su condición de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y otros lo harán en forma temporal como participantes vinculados. Esto es, que accederán a los servicios de salud sin que se encuentren afiliados o deban afiliarse a alguno de los dos (2) regímenes establecidos”

La Corte entiende una vez más que cuando la salud se conecta con la vida, en aquellos casos de enfermedades catastróficas o ruinosas, la atención no puede postergarse por razones de orden administrativo o burocrático. En un caso ya fallado por esta Corporación, se concedió la tutela, cuando ni siquiera se había obtenido el carácter de beneficiario del Sisbén. Entre las razones esgrimidas entonces se dijo:

“No puede permitirse que la ineficiencia institucional, la desidia o el aplazamiento voluntario del servicio por parte de una entidad, pública o privada, se conviertan en el mecanismo para desconocer los derechos fundamentales de afiliados y beneficiarios del Sistema de Seguridad Social en Salud. El simple paso del tiempo no basta para que la entidad prestadora del servicio quede exonerada de las obligaciones surgidas durante la vigencia del respectivo contrato de afiliación”. (T-387 de 2001 M. P. Rodrigo Escobar Gil.).

Ahora bien, el diagnóstico de la patología que aqueja a la accionante, según se aprecia en el expediente (folio 3) es de carcinoma ductal del seno izquierdo, sin embargo, no se aprecia en ninguno de los datos referidos en la demanda, que la entidad accionada hubiese vulnerado derecho alguno de la accionante, puesto que ésta puede exigir la prestación del servicio de salud y el suministro de cualquier tratamiento, al Hospital González Valencia de la ciudad de Bucaramanga, (quien actualmente la atiende, según afirmación de la propia accionante) con cargo a los convenios para atención de vinculados entre ese Hospital y el Departamento, o a cualquier institución  de salud pública que tenga contrato con el Estado para ese efecto, con cargo a los recursos del subsidio a la oferta. (artículo 49 del Acuerdo 77 de 1997 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud). Lo anterior, dada su calidad de vinculada y que poseyendo igualmente carné del Sisbén, puede obtener el 90% del subsidio en la atención.

No obstante lo anterior, y a pesar de lo expuesto, la Sala requerirá a la Secretaría de Salud del Municipio de Barrancabermeja para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de este fallo, se inicien las diligencias pertinentes para la asignación de una A.R.S. a la accionante, de acuerdo a los cupos disponibles para ello, y teniendo en cuenta que padece de una enfermedad catalogada de ruinosa y catastrófica cuya atención no puede ser suspendida. Mientras ello sucede, en aras de preservar el principio de continuidad en el servicio,  la atención seguirá  siendo prestada por los Hospitales San Rafael de la ciudad de Barrancabermeja y González Valencia de Bucaramanga”. En la demanda se pretende la práctica de una intervención quirúrgica, que el médico tratante estima indispensable, y cuya autorización corresponde a la Secretaría de Salud departamental, en razón de la complejidad del procedimiento...”.
De acuerdo con la ley y la jurisprudencia transcrita, la atención en salud de las personas vinculadas corresponde en principio a los entes territoriales con cargo al subsidio a la oferta, los cuales están en la obligación de celebrar contratos con entidades prestadoras de servicios de salud para cumplir a cabalidad su cometido. La amplia facultad que tiene el Departamento para contratar no tiene el efecto de trasladar a los hospitales o clínicas una obligación que en principio es suya, desarrollada en la ley 715 de 2001, que en lo pertinente se transcribe:
De prestación de servicios de salud
 

43.2.1. Gestionar la prestación de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdicción, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud públicas o privadas.

 

43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones y demás recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental. 
 

43.2.3. Adoptar, difundir, implantar, ejecutar y evaluar la Política de Prestación de Servicios de Salud, formulada por la Nación.

 

43.2.4. Organizar, dirigir, coordinar y administrar la red de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud públicas en el departamento.

 

43.2.5. Concurrir en la financiación de las inversiones necesarias para la organización funcional y administrativa de la red de instituciones prestadoras de servicios de salud a su cargo.

 

43.2.6. Efectuar en su jurisdicción el registro de los prestadores públicos y privados de servicios de salud, recibir la declaración de requisitos esenciales para la prestación de los servicios y adelantar la vigilancia y el control correspondiente.

 

43.2.7. Preparar el plan bienal de inversiones públicas en salud, en el cual se incluirán las destinadas a infraestructura, dotación y equipos, de acuerdo con la Política de Prestación de Servicios de Salud.

 43.2.8. Vigilar el cumplimiento de las normas técnicas dictadas por la Nación para la construcción de obras civiles, dotaciones básicas y mantenimiento integral de las instituciones prestadoras de servicios de salud y de los centros de bienestar del anciano. (negrillas de la Sala).
Considerando que en la sentencia de primera instancia se condenó a la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE con base en el silencio guardado por su representante legal, para evitar traumatismos en la prestación del servicio de salud que actualmente se le está prestando al accionante, se modificará la providencia objeto de revisión en el sentido de ordenar al Departamento -Secretaría de Salud- que en el término de 5 días contados a partir de la ejecutoria de esta decisión suscriba un convenio con la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE o con otro ente prestador de servicios de salud, con el fin de que se le brinde al señor CÉSAR AUGUSTO RESTREPO LONDOÑO la atención médica dispuesta en el fallo de primera instancia, incluidos los servicios no contemplados en el POS. Mientras ello ocurre, y para no afectar la continuidad del tratamiento, la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE  deberá seguir atendiendo al paciente.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del pueblo y por autoridad de la constitución,
RESUELVE

PRIMERO: SE MODIFICA la providencia objeto de revisión, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, SE ORDENA al Departamento -Secretaría de Salud- que en el término de 5 días contados a partir de la ejecutoria de esta decisión suscriba un convenio con la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE o con otro ente prestador de servicios de salud, con el fin de que se le brinde al señor CÉSAR AUGUSTO RESTREPO LONDOÑO la atención médica dispuesta en el fallo de primera instancia, incluidos los servicios no contemplados en el POS. Mientras ello ocurre, y para no afectar la continuidad del tratamiento, la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE  deberá seguir atendiendo al paciente. 
TERCERO: Hágase conocer el contenido de esta decisión a las partes tutelante y tutelada, por medios idóneos.
CUARTO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme al artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

Notifíquese y Cúmplase, 
Los Magistrados, 
ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA

HERNÁN MEJÍA URIBE 
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO


Secretaria.
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