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PEREIRA RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Septiembre once de dos mil nueve.

Acta número 111 de Septiembre 11 de 2009.

Se dispone la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por los apoderados judiciales de los entes accionados, contra la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Laboral del Circuito de Dosquebradas, el 31 de julio del año que corre, mediante la cual concedió el amparo constitucional solicitado por la señora THAYRA FARAH ARROYAVE ZAMORA contra la EPS-S ASMET SALUD y la SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD.

En sesión previa fue presentado y aprobado el proyecto por los restantes miembros de la Sala y corresponde a la siguiente 

SENTENCIA
Hechos jurídicamente relevantes:

Manifiesta la accionante que se encuentra afiliada a la EPSS Asmet Salud; que el médico tratante le diagnosticó una fractura de la columna vertebral, por lo que la remitió a valoración con el anestesiólogo a fin de de realizarle “Cirugía de Corpectomía de LI mas dicetomia de T12/L1 y LI-L2 con injerto de malla de pyramesh en L1 y placa lateral de Z plate desde T12 hasta L2”.

Dicha valoración fue negada por la EPS-S por no encontrarse incluida dentro del POS-S. Destaca finalmente que se encuentra seriamente afectada en cuanto a su movilidad y está presentando serios dolores en su espalda y piernas.

Luego de avocada la acción constitucional, se amplió la versión de la accionante, manifestando que ambos entes accionados se han negado a prestarle el servicio y se han endilgado la responsabilidad en su prestación mutuamente.
Se dispuso además darle traslado a los entes accionados, los que allegaron respuesta en el siguiente tenor:

La EPS-S Asmet Salud, allegó escrito manifestando que la prestación de dicho servicio médico no estaba a su cargo, sino que correspondía a la Secretaría Departamental de Salud por encontrarse por fuera del POS-S.

El ente departamental por su parte, allegó escrito suscrito por su titular, afirmando que la EPS-S es la entidad autorizada por el Gobierno Nacional para prestar los servicios en el Régimen Subsidiado.
A continuación el Juez de primera instancia profirió la decisión respectiva, en la que encontró que le corresponde a la EPS-S a prestar el servicio de salud requerido, además del tratamiento integral que sea indispensable para la recuperación de la salud de la accionante, disponiendo el recobro a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, por un 50% de los gastos en que incurra por prestar servicios por fuera del POS.
Ambos entes accionados impugnaron la decisión, con los siguientes argumentos:
La Secretaría Departamental solicita que se modifique el fallo, en el sentido de ordenar el recobro ante el Fosyga, para lo cual trascribe amplios apartes jurisprudenciales.

Por su parte la EPS-S Asmet Salud, impugna manifestando que la prestación de servicios no POS-S le corresponde enteramente a la Secretaría de Salud Departamental, dado que así lo establece el marco legal que sirve de regulación al régimen subsidiado.

Las diligencias se remitieron a este Tribunal, donde se desatará el recurso presentado, con apoyo en las siguientes,

CONSIDERACIONES

Competencia.

Inicialmente debe decirse que la Sala es competente para resolver la impugnación presentada por el ente de seguridad social en salud, en virtud de los factores funcional y territorial.

Problema Jurídico.
El dislate que corresponde resolver a la Colegiatura, se centra inicialmente en establecer a qué entidad le corresponde prestar los servicios médicos que se encuentren por fuera del POS-S, si a las EPS-S o a los entes departamentales.
Verificado esto, se establecerá, de existir derecho a ello, ante quién se podrá efectuar el recobro por la prestación de dichos servicios no contenidos en el Plan de Salud.
Entidad a la que corresponde prestar los servicios de salud no contenidos en el POS-S.

Para solucionar dicho punto de debate, es necesario acudir a las normas que regulan el sistema subsidiado de salud.

Inicialmente –entonces-, habrá de acudirse al artículo 215 de la Ley 100 de 1993, en el cual se le asignó la administración del mismo a los entes territoriales, canon desarrollado por el artículo 31 del Decreto 806 de 1998 que estableció que los servicios que estén por fuera del POS-S, deberán ser prestados por instituciones públicas y privadas que tengan contrato con el Estado, norma que posteriormente fue complementada con el artículo 43 de la Ley 715 de 2001, que asignó la competencia de la gestión y prestación de servicios no POS-S a las Secretarías Departamentales de Salud.
Dicho recorrido legal permite afirmar, sin hesitación alguna, que los servicios que se encuentren excluidos del POS-S, están a cargo del Estado. 

Sin embargo, existen situaciones que exigen que esos servicios sean prestados directamente por la EPS-S, como lo ha encontrado la Corte Constitucional se ha, estableciendo unas variantes, dependiendo de la calidad del sujeto que requiere el servicio. Ha dicho el Alto Tribunal:

“Bajo estos supuestos se ha determinado que cuando una persona requiere un examen, un procedimiento, una intervención o un medicamento excluido del P.O.S.-S., debe ser suministrado por el Estado:

1) A través de la Administradora del Régimen Subsidiado –A.R.S.- a la que se encuentra afiliado el paciente, con la posibilidad de que ésta exija del Estado el reintegro de los gastos en que incurre (…) 

2) Por intermedio de la A.R.S. respectiva, en coordinación con la entidad territorial correspondiente, con cargo a los recursos no cubiertos con subsidios a la demanda, de conformidad con los artículos 4 del Acuerdo 72 de 1997 del CNSSS[
] y 31 del Decreto 806 de 1998[
]
Tiene dicho esta Corporación que la primera alternativa de protección supone que la ARS garantice directamente la prestación del servicio, solución excepcional que se da cuando se trata de un sujeto de especial protección constitucional; la segunda de las opciones, ha  dicho la Corte, implica un deber de acompañamiento e información, pues, en principio, la prestación corresponde al Estado.[
]
En consecuencia, se ha dicho que el juez de tutela no puede absolver a la 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 el 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[
].

Adicionalmente ha señalado la Corte Constitucional que mientras el usuario permanezca afiliado al Sistema de Seguridad Social en Salud, la entidad territorial o la administradora deben velar por su atención integral, en respeto de los principios de eficiencia y continuidad en la prestación del servicio, los cuales determinan que cuando se esté practicando un tratamiento o procedimiento médico a un paciente, no puede suspenderse sin quebrantar gravemente sus derechos fundamentales a la salud y la vida en condiciones dignas[
].

Por último cabe resaltar que la Corte Constitucional ha dejado establecido que la adopción de cualquiera de las dos opciones respecto a la forma de garantizar la prestación de los servicios de salud corresponde al juez de tutela, quien debe analizar los hechos y circunstancias de cada asunto en particular, teniendo en cuenta el grado de vulneración del derecho fundamental involucrado, la naturaleza de las obligaciones asumidas por las A.R.S. y la finalidad del régimen de limitaciones y exclusiones del POS-S.[
]”
(negrillas para destacar).
Pero además de lo anterior, estima prudente esta Sala que debe también tenerse en cuenta, el hecho de que las EPS-S cuentan con una infraestructura más adecuada que la de los entes territoriales para prestar los servicios de salud, pues cuentan con contratos suscritos con IPS o con médicos para la atención de sus usuarios, así que, en eventos en los cuales el servicio requerido resulte ser urgente o indispensable para evitar que la salud del titular se vea afectada seriamente.

Ahora, en aquellos casos en los cuales la afectación a la salud no revista gravedad, la solución ha de ser distinta, es decir, el servicio requerido deberá ser prestado por el ente territorial, debiendo la EPS-S prestar un servicio de acompañamiento
 a su afiliado.

En el caso que ocupa la atención de la Judicatura, se observa que la valoración requerida por la señora Arroyave Zamora reviste suma urgencia, pues está viendo seriamente comprometida su función de movilidad por el problema que presenta en su columna vertebral, lo que le está afectando sus piernas y generándole fuertes dolores de espalda. No hay duda que esta situación, está mellando seriamente el derecho a la salud de la demandante, siendo necesario que se conjure en forma pronta esa situación, por lo que estima pertinente esta Sala que, tal como lo dispuso el Juez a-quo, el servicio sea prestado por la EPS-S Asmet Salud, pues esta entidad cuenta con la posibilidad de prestar el servicio en forma más eficiente y pronta, ya que cuenta con una red para cubrir las necesidades de sus usuarios, lo que no ocurre en el caso de la Secretaría Departamental de Salud, que debería realizar una serie de trámites que dilatarían más la prestación del servicio y pondrían en un riesgo mayor a la accionante, por tanto, la decisión del Juez a-quo, en este sentido, se mantendrá.
Ante quien debe ejercerse el recobro.
No hay que elaborar profundas disertaciones para encontrar que el ente llamado a responder por el recobro a que tiene derecho la EPS-S por prestar servicios por fuera del POS-S es el ente que administra los recursos del mismos, que no es otra que la Secretaría Departamental de Salud.

Dicha conclusión no obedece al capricho de esta Sala, sino que tiene sustento lega pues la misma se desprende del ordenamiento legal existente, especialmente el artículo 43 de la Ley 715 de 2001, que establece que a las Secretarías Departamentales de Salud les compete gestionar y financiar aquellos servicios no incluidos en los planes de salud.   

Al respecto, estima pertinente esta Sala citar uno de los pronunciamientos del órgano guardián de la Constitución para una mejor comprensión de lo decidido: 

“Esta última posibilidad -la de permitir que la entidad repita en contra de la Secretaría de Salud Departamental o Distrital, según el caso- encuentra fundamento en lo establecido en los artículos 43 y 45 de la Ley 715 de 2001, los cuales se refieren a las competencias de los departamentos y distritos en materia de salud. En efecto, las normas señaladas consagran como una de las funciones de estas entidades territoriales, la de gestionar la prestación de los servicios de salud en lo no cubierto con subsidios a la demanda, mediante instituciones prestadoras del servicio de salud públicas o privadas y la de financiar directamente con recursos propios la prestación de dichos servicios a la población más pobre. Finalmente, resulta importante anotar que, de acuerdo con el parágrafo 1 del artículo 214 de la Ley 100 de 1993, los recursos que destinen las direcciones seccionales, distritales y locales de salud al régimen de subsidios en salud se manejan como una cuenta especial, aparte del resto de recursos dentro del respectivo fondo seccional, distrital y local”
.

Así las cosas, en el asunto sometido a consideración de esta Judicatura, la llamada a reconocer los valores por la prestación de servicios no POS-S, en el valor establecido en primer grado, es la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda.
Ahora, se observa que en la parte resolutiva de la decisión impugnada, no se hace claridad a que la posibilidad de recobro se limita únicamente a los servicios no incluidos en el POS-S, por lo que estima esta Sala que es necesario adicionar el párrafo segundo del ordinal segundo de la sentencia en tal sentido.

Como colofón de todo lo dicho, se confirmará la decisión adoptada por el dispensador de justicia de primer grado, con la adición ya referida.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución Política de Colombia,    
FALLA
CONFIRMAR la sentencia impugnada, ADICIONÁNDOLA en el ordinal segundo, en el sentido de que el derecho al recobro que tiene la EPS-S Asmet Salud sólo puede ejercerse por los servicios médicos que no estén incluidos en el POS-S.

Notifíquese a las partes en la forma establecida en el Dto. 2591 de 1991.

Remítanse las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados;

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON  


 HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria

� El artículo 4 del Acuerdo 72 de 1997 establece lo siguiente:


“La complementación de los servicios del POSS, a cargo de los recursos del subsidio a  la 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 POSS, 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  servicios para el efecto,  con cargo a los recursos del subsidio a la oferta”.


� El artículo 31 del Decreto 806 de 1998 determina que:


“Prestación de servicios no cubiertos por el POS subsidiado.  Mientras se garantiza la afiliación a toda la población pobre y vulnerable al régimen subsidiado, las personas vinculadas al sistema general de seguridad social en salud, tendrán acceso a los servicios de salud que prestan las instituciones públicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado para el efecto, de conformidad con la capacidad de oferta de estas instituciones y de acuerdo con las normas sobre cuotas de recuperación vigentes”.


� Ver Sentencia T-059 de 2004. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa. 


� Ver Sentencia T-1048/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernández


� Ver entre otras las sentencias T-059 de 1997 y SU-562 de 1999, M.P. Alejandro Martínez Caballero y T-572 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Ver la Sentencia T-1048 de 2003. M.P.: Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-428 de 2005.


� Al respecto véase la sentencia de esta Corporación del 3 de agosto de 2009. M.P. Francisco Javier Tamayo Tabares. Rad. 66170-31-05-001-2009-00161-01


 


� Sentencia T-026 de 2007
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