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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO         

66001-31-18-002-2009-00187-01 

           PEREIRA – RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA N° 7 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES
Pereira, diez de diciembre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66001-31-18-002-2009-00187-01
Acta N°  652.




Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Funciones de Conocimiento el 26 de octubre pasado, en esta acción de tutela que Graciela Caballero Sandoval actuando como agente oficioso de su hijo John Jairo Mejía Caballero promovió en contra de Asmet Salud EPS.S. y el Hospital Universitario San Jorge de Pereira, y a la que se vinculó a la recurrente. 

ANTECEDENTES





Se pidió en la demanda ordenar a las accionadas que le autoricen a John Jairo Mejía Caballero la práctica del “tratamiento odontológico para anestesia general (sic) y todos los tratamientos, exámenes, medicamentos, procedimientos y citas médicas y odontológicas derivadas de la misma patología”. Como sustento de las pretensiones se expuso que aquel es un paciente “con retraso mental profundo y trastorno convulsivo, tratado con psicofármacos y tiene dificultades en las relaciones con su entorno” motivo por el cual no permite a su progenitora lavarle los dientes y padece “problemas de salud oral”, entonces, el odontólogo le “ordenó tratamiento para anestesia general (sic)”, que Asmet Salud no autoriza por no estar incluido en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado.




La demanda se admitió por auto de 13 de octubre pasado en el que, entre otras cosas, se dispuso correr traslado a las entidades accionadas y la vinculación de la Secretaría de Salud Departamental. El Hospital Universitario San Jorge alegó que el procedimiento había sido ordenado en la ESE Salud Pereira y  que de todas formas “no tiene ofertado en su portafolio el servicio de Odontología, motivo por el cual no se encuentra en capacidad de prestar el servicio requerido por el paciente; únicamente está en capacidad de facilitar el Quirófano (sic) para que el odontólogo que designe… ASMET SALUD, realice los procedimientos requeridos”. La Secretaría de Salud Departamental, por su parte, dijo que el procedimiento “a tratar frente a la situación presentada para con el JOVEN JOHN (sic) JAIRO MEJIA CABALLERO… debe ser ejecutado directamente por la entidad administradora del régimen subsidiado al que pertenece el mismo”, y pidió no tutelar los derechos reclamados a favor del señor Mejía Caballero, por lo menos en lo que a ella respecta porque i) tiene asignada una administradora del régimen subsidiado; ii) no está encargada de administrar el régimen de conformidad con lo establecido en los numerales 44.2.1, 44.2.2, y 44.2.3, del artículo 44 de la Ley 715 de 2001 y iii) no es una Empresa Prestadora de Salud, EPS, IPS o ARS.





Mediante sentencia dictada en la fecha referida al inicio de esta providencia, la juez a-quo luego de precisar el carácter de fundamental que de por sí le ha dado la jurisprudencia constitucional al derecho a la salud, decidió conceder el amparo pedido, y en consecuencia dispuso:

“SEGUNDO: ORDENAR a la EPSS ASMET SALUD que en el término de ocho (8) días, contados a partir de la notificación de la presente providencia, autorice y realice el TRATAMIENTO BAJO ANESTESIA GENERAL –Detartraje con Scaller- por presentar cálculos dentales que requiere John Jairo Mejía Caballero… y brinde al paciente todos los tratamientos, exámenes, medicamentos, procedimientos, operaciones, exodoncias y citas odontológicas derivadas del problema de salud oral que presenta el actor (…)”

“TERCERO: NEGAR la tutela impetrada en lo que respecta al Hospital Universitario San Jorge de Pereira (…)

“CUARTO: AUTORIZAR a la EPSS ASMET SALUD el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, por el 50% de los gastos en que incurra en cumplimiento del presente fallo (…)”




En término impugnó la Secretaría de Salud Departamental para solicitar sea modificada “la interpretación, contenido y sustento del ARTICULO TERCERO de la parte Resolutiva (sic) de la providencia emitida por el despacho, en lo relacionado con el hecho de que la entidad EPSS ASMETSALUD, repita o recobre los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial, ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA, y NO ante la Secretaría de Salud Departamental”.




 Aún cuando también se allegó en término escrito en que Diana Paola Gutiérrez, quien dijo actuar como apoderada de Asmet Salud EPS.S., manifiesta su inconformidad con la sentencia, el mismo no se atenderá por motivo de que al margen de que la acción de tutela sea un trámite característicamente informal y preferente, a él están llamados a intervenir según los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991, únicamente quienes tengan un interés legitimo en la actuación. En ese sentido, ha de decirse que la señora Gutiérrez no demostró el que le asistía para actuar en la primera instancia por lo que los argumentos a que allí aludió no debían ser tenidos en cuenta; y mucho menos para impugnar de la sentencia puesto que ni es la representante legal de la EPS, ni es abogada, o por lo menos de tal calidad indispensable para la representación judicial de una persona natural o jurídica, no aportó prueba.



CONSIDERACIONES




Partiendo de la base de que la concesión del amparo constitucional no fue objeto de reparo alguno; y la sala tampoco tiene que hacer observaciones al respecto, pues fueron acertadas las consideraciones de la Juez de primera instancia al precisar que el derecho a la salud adquiere el rango de fundamental por sí solo; lo evidente que resulta que John Jairo Mejía Caballero por su enfermedad mental es sujeto de especial protección y que la dolencia por la que en su representación se interpuso esta acción de tutela afecta de manera seria, no solo su salud, sino su dignidad humana y el desarrollo integral que el Estado, en conjunto con la familia y la sociedad deben brindarle; el asunto se reduce, para satisfacer los términos de la impugnación a determinar si fue acertado que se autorizara a la EPS.S. “el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental de Salud de Risaralda por el 50% de los gastos en que incurran en cumplimiento del presente fallo”. Para lo cual se aclarará que lo ordenado por el galeno tratante al agenciado está compuesto por dos servicios médicos distintos: el detartraje
 y la anestesia general. El primero sí está contenido en el acuerdo 306 de 2005
 y su prestación, por razones evidentes, incumbe a la EPS.S. En cambio, la anestesia general no está incluida en el plan básico de atención del régimen subsidiado para éste tipo de procedimiento. 





Ahora, en cuanto a la materia objeto del recurso puede precisarse que cuando una  persona requiere un examen, un procedimiento, una intervención  o un medicamento excluido del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, éste  debe serle suministrado, en principio, por la Secretaría de Salud Departamental, según lo establecido en la ley 715 de 2001, que en su artículo 43 dispone:
“COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. Sin perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdicción, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones:

(…)

“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.”





Además, la Ley 1122 de 2007 (Por la cual se hacen algunas modificaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones)
, en su artículo 20  dice que:

“Las entidades territoriales contratarán con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atención de la población pobre no asegurada y lo no cubierto por subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o sea insuficiente en el municipio o en su área de influencia, la entidad territorial, previa autorización del Ministerio de la Protección Social o por quien delegue, podrá contratar con otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud debidamente habilitadas.”





Entonces, en principio, la obligación de la prestación de un procedimiento que no está incluido en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado es de la entidad territorial. Sin embargo, no puede desconocerse la responsabilidad que le cabe en este asunto a la EPS. del régimen subsidiado, pues ha dicho la H. Corte Constitucional:

 “Mientras permanezca el usuario afiliado al Sistema de Seguridad Social en Salud la empresa promotora o 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 los 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.”





Y en ese sentido ha precisado la misma Corporación que en procura de los intereses superiores del afiliado, debe estar a cargo de la EPS-S., “cuando quien lo solicite sea un sujeto de protección especial o cuando la urgencia del servicio sea tal que, en virtud del principio de continuidad, exigir al afectado que agote los trámites ante la entidad territorial constituye un requerimiento demasiado gravoso.”





Por eso, no se atisba incorrecto por motivo de las limitaciones físicas y mentales del señor Mejía Caballero, el cual es un sujeto de protección especial, que se le hubiera endilgado la responsabilidad de los servicios de que la demanda trata a la EPS.S. A pesar de lo cual, la entidad promotora de salud inconforme, al no estar contemplados en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, algunos de los servicios médicos que deba prestar a su afiliado, puede recobrar por sus costos contra la Secretaría de Salud Departamental y no ante el Fosyga como ha sido pretendido por la entidad territorial. Cuestión esta última suficientemente definida por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-463 de 2008, en la que previo análisis de la ley 1122 de 2007 consideró:

“En consecuencia, la Corte teniendo en cuenta el principio de “conservación del derecho” condicionará la exequibilidad del aparte contenido en el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, de manera que se entienda que el reembolso a que son obligadas las EPS objeto de un fallo de tutela, también se aplica respecto de todos los medicamentos y servicios médicos ordenados por el médico tratante no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legales de seguridad social en salud vigentes.

(…)

Con la incorporación de la interpretación realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposición que se analiza, ésta deviene en constitucional, de manera tal que los usuarios tanto del régimen contributivo como del subsidiado podrán presentar solicitudes de atención en salud ante las EPS en relación con la prestación de servicios médicos -medicamentos, intervenciones, cirugías, tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el médico tratante y no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En el caso de que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos del médico tratante para los usuarios del Régimen Contributivo respecto de servicios excluidos del POS y sean obligados a su prestación mediante acción de tutela, la sanción que impone la disposición demandada a las EPS es que los costos de dicha prestación serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. En el caso del Régimen Subsidiado ésta disposición deberá entenderse en el sentido de que los costos de la prestación ordenada vía de tutela serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Ley 715 del 2001”.       




Así las cosas, resulta evidente en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, que el recobro de la EPS.S. en contra de la Secretaría de Salud Departamental por los costos en que incurra por la anestesia general que requiere su afiliado para la práctica del detartraje –procedimiento éste último incluido en el POS y por el que se aclara no se autorizará repetición-, debe ser restringido en un cincuenta por ciento (50%), que tiene lugar cuando ocurre que la entidad de salud no estudió oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los llevó a consideración del C.T.C.. Resta explicar que no se limitará la repetición en cuanto al valor de los procedimientos o medicamentos que dicha entidad suministre en cumplimiento del tratamiento integral ordenado en la providencia impugnada y se encuentren por fuera del POS.S., toda vez que en esa situación y por obvias razones no podrá reprochársele el hecho de no estudiar oportunamente los requerimientos del médico tratante.




 En consecuencia, procede respaldar la sentencia dictada en este asunto por la Juez Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento el 26 de octubre pasado, con la aclaración de que Asmet Salud EPS.S. tiene que asumir los costos del detartraje que se le ordenó practicar al señor Mejía Caballero, y que la facultad de repetición que aquella tiene en contra de la Secretaría de Salud Departamental en cuanto al valor de los procedimientos que no incluidos en el plan básico de atención del régimen subsidiado deba prestar por motivo de la órden de tratamiento integral que en la sentencia se le impartió, no puede restringirse en porcentaje alguno.




A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala N° 7. de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley RESUELVE 
1°. Confirmar los ordinales primero, segundo y tercero de la sentencia.

2°. Modificar el ordinal cuarto para disponer que Asmet Salud EPS.S. tiene que asumir el valor del detartraje que se le ordenó practicarle a John Jairo Mejía Caballero por estar incluido en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado; por tanto, sólo se le autoriza recobrar en contra de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda por cuantía del  50% de los gastos en que incurra por la anestesia general que requiere su afiliado para la práctica del procedimiento contenido en el POS., y en cuanto a los demás servicios médicos que no incluidos en el POS.S. deba prestar por motivo de la órden de tratamiento integral impartida, aquella facultad de repetición no se restringe en porcentaje alguno. 




Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos
 Jaime Ernesto Escobar Sanz
� Cfr., f.3, c.1.


� Que en su artículo 2° “Contenidos del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado” dispone que 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”. O sea que están cubiertos los servicios médicos incluidos dentro de los artículos citados, dentro de los cuales, mas exactamente en el 98, se encuentra el detartraje supragingival. 


� Sin embargo, para identificar con exactitud la competencia respecto de la prestación de los servicios de salud de las entidades territoriales y por motivo de que el artículo 44 de la citada ley dispone que también incumbe a lo municipios la salud pública, el artículo 49 las define dependiendo del grado de complejidad, como dijo la H. Corte Constitucional en la sentencia ST-940 de 2005: “De acuerdo con las competencias definidas por el legislador, la prestación de los servicios de salud que sean diferentes a los del primer nivel, son responsabilidad del respectivo Departamento. Al respecto la Ley 715 de 2001 en su artículo 49 parágrafo 3º consagró:“A cada departamento le corresponderá el 59% de los montos resultantes de efectuar los cálculos anteriormente descritos de los Municipios y corregimientos departamentales de su jurisdicción, los cuales deberán destinarse para garantizar la atención en salud de los servicios diferentes a los de primer nivel de complejidad, con los mismos criterios que la Nación aplica en la distribución para este componente. El 41% restante se deberá destinar a financiar la atención en el primer nivel de complejidad de cada uno de los Municipios y corregimientos de los respectivos departamentos. Conforme a lo anterior, en materia de distribución de recursos para prestación del servicio de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, el artículo 49 dispone que a cada departamento le corresponde el 59% de los montos estipulados, los cuales deberán destinarse para garantizar la atención en salud de los servicios diferentes a los de primer nivel de complejidad, con los mismos criterios que la Nación aplica en la distribución para este componente. El 41% restante se deberá destinar a financiar la atención en el primer nivel de complejidad de cada uno de los Municipios y corregimientos de los respectivos departamentos”.  A lo que puede agregarse que según la resolución 5261 de 1994 a los municipios solo corresponde cuando la atención en salud implique solamente valoración con médico general y- o personal auxiliar o paramedico y o de otros profesionales de la salud no especializados. De lo que se infiere, además, que el servicio médico de anestesista por el nivel de complejidad atañe al departamento.


� Que según su artículo 1°, tuvo por objeto: “realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestación de los servicios a los usuarios. Con este fin se hacen reformas en los aspectos de dirección, universalización, financiación, equilibrio entre los actores del sistema , racionalización, y mejoramiento en la prestación  de servicios  de salud, fortalecimiento  en los programas  de salud pública  y de las funciones  de, inspección, vigilancia y control y la organización y funcionamiento de redes  para la prestación de servicios de salud” 


� Sentencia ST-515 de 2007. Magistrado Ponente: Doctor Jaime Araujo Rentería


� T-1089 de 2007. M.P. Doctor: Rodrigo Escobar Gil.
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