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CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL/ Competencia de las EPS del régimen subsidiado, respecto de la valoración de la pérdida de la capacidad laboral de sus afiliados.

“(…) es claro que a las EPS, entre otras entidades les está asignada la función de calificar la pérdida de capacidad laboral de sus afiliados, sin que tal carga sólo recaiga en las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo, sino también aquéllas que hacen parte de régimen subsidiado.

“(…) por lo tanto, ninguna discusión ofrece el hecho, conforme a la anterior cita jurisprudencial, que a Cafesalud EPS-S le corresponde adelantar las gestiones necesarias para lograr la calificación de su afiliada (…)”.
Cita: Corte Constitucional, sentencia T-399 de 2015.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veintinueve de enero de dos mil dieciséis
Acta N°    de 29 de enero de 2016
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira a resolver la impugnación presentada por CAFESALUD EPS-S contra la sentencia de veintiséis (26) de noviembre de 2015 proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira mediante la cual se ampararon los derechos fundamentales de la señora ISMENIA DE JESUS GIRALDO BALLESTEROS. Como accionada también funge la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL.
ANTECEDENTES

Indica la señora Giraldo Ballesteros que en su condición de afiliada al régimen subsidiado en salud, a través de la EPS-S Cafesalud, luego de varios años de tratamiento sin determinar el origen de sus padecimientos, fue diagnosticada con “SINCOPE COLAPSO” (sic), motivo por el cual, el 4 de agosto de 2014 el especialista en otorrinolaringología la remitió a medicina laboral, valoración que no le ha sido realizada, dado que la EPS-S accionada alega no tener ese servicio. La prescripción médica fue reiterada el 4 de mayo de 2015; no obstante, la entidad nuevamente negó su autorización.

Refiere que se encuentra cotizando a “Prosperar” desde hace más de 15 años, de manera ininterrumpida y oportuna, siendo ésta la razón por la cual solicita le sea realizada la valoración médico-laboral, puesto que aspira a obtener la pensión de invalidez, con el fin de atender el sostenimiento de su hijo de 25 años, diagnosticado con retardo metal y quien depende económicamente de ella. 
Indica que la negativa de la entidad accionada a prestarle el servicio que le fue prescrito por el médico tratante, vulnera sus derechos fundamentales a la vida, la salud y la dignidad humana y es por ello que acude a la acción de tutela en aras de lograr su protección, para que se imponga a Cafesalud EPS-S la orden de autorizar y hacer efectiva la valoración por Medicina Laboral que permita calificar su pérdida de capacidad laboral.

Al margen de lo anterior también solicita el tratamiento integral que requiere el diagnóstico que originó la presente acción.

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad, el cual luego de admitirla corrió traslado por dos (2) días a la accionada.  

El ente territorial se vinculó a la litis de manera oportuna, indicando que no logró establecer cuáles son los requerimientos de salud de la actora; sin embargo, establece que en caso de existir, éstos deben ser definidos únicamente por el médico tratante, así como la modalidad de la atención que solicita. Sostiene que en cuanto al tratamiento integral pretendido con la presente acción, la EPS-S accionada tiene una responsabilidad con su afiliada que va más allá del cumplimiento de lo pactado, debiendo vigilar su oportuna atención, máxime cuando se trata de un sujeto de especial protección, en razón a la edad y a las condiciones actuales de salud.

Estima entonces que no es la llamada a restablecer los derechos de la tutela, si es que a ello hubiere lugar, motivo por el cual solicita su desvinculación al presente trámite. 
Cafesalud EPS-S por su parte, confirmó la condición de afiliada a esa entidad de la señora Giraldo Ballesteros, pero adujo en su defensa que ésta no radicó en sus dependencias la orden de remisión a medicina laboral, por lo que, a través de su cónyuge, le solicitó la misma para darle el  trámite que corresponda.
En relación al tratamiento integral que pretende la paciente, relacionado con el diagnóstico médico por el cual fue remitida al médico laboral, indicó que la acción de tutela no es procedente para lograr dicha atención, en la medida en que, previo a cada servicio ordenado, debe verificarse cada uno de los requisitos jurisprudenciales establecidos por la Corte Constitucional con el fin de determinar la procedencia de inaplicar las normas que racionalizan el cubrimiento del POS, presupuestos que no puede verificarse en el evento de que se ordene la integralidad que pretende la tutelante.

Estima además que, en el anterior evento, se impide el ejercicio del derecho de contradicción que le asiste a esa entidad y que los  recursos del sistema de salud, terminan siendo destinados para atender casos en los cuales no se encuentra comprometida la vida de los pacientes.

Refiere que no puede ser obligada a asumir costos de servicios que no han sido ordenados y que por lo tanto no ha tenido siquiera la oportunidad de negar. Además sostiene que, en casos como el que ocupa su atención, no puede hablarse de vulneración de derechos fundamentes de su parte, sin antes haberle realizado un requerimiento previo. En consecuencia considera que la acción deviene improcedente. 
Finaliza indicando que debe declararse la carencia actual del objeto, en la medida en que los servicios requeridos por la tutelante le han sido autorizados y suministrados, tal y como lo demuestran los soportes allegados en la contestación.

Llegado el día del fallo, la funcionaria de primer grado, amparó los derechos fundamentales de la señora Giraldo Ballesteros a la salud, vida digna y dignidad humana, al advertir la obligación legal que tiene que la EPS-S accionada de calificar la pérdida de capacidad laboral de aquélla, tal y como lo prevé el artículo 142 del Decreto 19 de 2012, por medio del cual fue modificado el artículo 41 de la Ley 100 de 1992.

En razón de lo anterior, ordenó a Cafesalud EPS-S programar la valoración de la señora Ismenia de Jesús Giraldo Ballesteros, con el médico laboral para que éste, en un plazo no superior a quince (15) días la atienda y determine su pérdida de capacidad laboral.

Inconforme con dicha orden, la tutelada impugnó la decisión, indicando su incompetencia para dictaminar el grado de discapacidad de la actora, dado que no se trata de un tratamiento terapéutico para que busque atender los problemas médicos que la aquejan, que constituye el objeto primordial del régimen subsidiado en salud.

Refiere que se le impone una carga que no le corresponde y que atenta contra el principio de solidaridad que rige el Sistema de Seguridad Social, si se tiene en cuenta que se trata de una afiliada al régimen subsidiado en pensiones al cual realiza aportes pensionales.
Indica que esta última afirmación tiene relevancia en la medida en que el sistema de salud subsidiado es financiado con los recursos de todos los aportantes, siendo  quienes más cotizan, los que financian a las personas con menos ingresos en virtud al principio de universalidad, pero que de algún modo si tienen la capacidad de hacer cotizaciones al sistema pensional.
Afirma que el artículo 8 del Decreto 1355 de 2008, establece qué entidades tienen a cargo la calificación de la pérdida de capacidad laboral de los afiliados al régimen de salud, y en el mismo no le ha sido impuesta tal tarea a las Administradoras del Régimen Subsidiado –ARS-, pues es claro que la norma determina que de ello se encargan las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud de la red pública, con cargo a los recursos de oferta en salud de que trata la Ley 715 de 2001 y por el valor que se haya acordado con la entidad territorial respectiva. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA

EL PROBLEMA JURÍDICO

El asunto bajo análisis, plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Corresponde a la EPS-S accionada dictaminar la pérdida de capacidad de la actora en su condición de afiliada al régimen subsidiado de salud?

Antes de abordar interrogante formulado, cabe recordar que 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.

1. ENTIDADES RESPONSABLES DE LA CALIFICACIÓN DE LA PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL.

El decreto 019 de 2012, en su artículo 142 del Decreto 019, determinó las autoridades responsables de establecer la pérdida de capacidad laboral.  El mentado artículo señala lo siguiente. 

“El artículo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 52 de la Ley 962 de 2005, quedará así:

"Artículo 41.Calificación del Estado de Invalidez. El estado de invalidez será determinado de conformidad con lo dispuesto en los artículos siguientes y con base en el manual único para la calificación de invalidez vigente a la fecha de calificación. Este manual será expedido por el Gobierno Nacional y deberá contemplar los criterios técnicos de evaluación para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempeñar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificación deberá manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) días siguientes y la entidad deberá remitirlo a las Juntas Regionales de Calificación de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) días siguientes, cuya decisión será apelable ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, la cual decidirá en un término de cinco (5) días. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales. (…)”. (Negrilla para resaltar).
Conforme la disposición en cita, es claro que a las EPS, entre otras entidades les está asignada la función de calificar la pérdida de capacidad laboral de sus afiliados, sin que tal carga sólo recaiga en las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo, sino también aquéllas que hacen parte de régimen subsidiado.

A tal conclusión llegó la Corte Constitucional en la Sentencia T-399 de 2015, cuando dijo: 
“En primer lugar, con respecto a las EPS como sujeto obligado a practicar la calificación, vale precisar que ésta responsabilidad no recae únicamente sobre las entidades del régimen contributivo, sino también respecto de aquellas del régimen subsidiado. En virtud del principio a la igualdad resultaría absurdo prever garantías para quienes hacen un aporte económico al sistema, y no para quienes requieren una protección especial por su estado de vulnerabilidad y están afiliados a través del subsidio. Por lo tanto, es preciso señalar que las EPS del régimen subsidiado deben ser contempladas en el citado artículo del Decreto 019 de 2012, y en consecuencia, les corresponde adelantar el examen de pérdida de capacidad laboral a sus beneficiarios.” 

En esa misma providencia, la Alta Magistratura, indicó que la pertenencia a determinado régimen no es un criterio que permita hacer la diferenciación pretendida por la ARS, en orden a sustraerse de la obligación legal que le asiste de realizar dicha valoración a sus afiliados, máxime cuando aún se encuentra vigente la disposición que les ordena contar con un equipo interdisciplinario para llevar a cabo dicho trámite, toda vez que continúa vigente el artículo 5º del Decreto 2463 de 2001 –Por medio del cual se Regulaban las Funciones de las Juntas de Calificación de Invalidez-, a pesar de las modificaciones introducidas por el Decreto 1352 de 2013.  El citado artículo dispone: 

“Cada una de las entidades administradoras de riesgos profesionales, de las entidades promotoras de salud y de las administradoras del régimen subsidiado, deberán disponer de un equipo interdisciplinario para realizar la calificación por pérdida de la capacidad laboral, el cual deberá contar con un médico con experiencia mínima específica en medicina laboral de un (1) año, un médico especialista en medicina física y rehabilitación con experiencia mínima específica de dos (2) años y un profesional diferente a las áreas de la medicina con formación en áreas afines a la salud ocupacional, con una experiencia relacionada de dos (2) años. Este equipo deberá efectuar el estudio y seguimiento de los afiliados y posibles beneficiarios, recopilar pruebas, valoraciones, emitir conceptos de rehabilitación en cada caso y definir el origen y grado de pérdida de la capacidad laboral.”

2. EL CASO CONCRETO

En el presente asunto, la EPS accionada en momento alguno cuestionó la afiliación de la señora Giraldo Ballesteros a esa entidad a través del régimen subsidiado en salud, por lo tanto, ninguna discusión ofrece el hecho, conforme a la anterior cita jurisprudencial, que a Cafesalud EPS-S le corresponde adelantar las gestiones necesarias para lograr la calificación de su afiliada, tal y como lo determinó la funcionaria de primer grado. 
De acuerdo con lo expuesto, no existiendo mérito para modificar la decisión revisada, la misma será confirmada. 
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad el día 26 de noviembre de 2015.

SEGUNDO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
TERCERO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CUARTO: Copia de esta sentencia hágase llegar al juez de primera instancia.
Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES   ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

                                                                 Magistrada 
EDNA PATRICIA DUQUE ISAZA
Secretaria
� El Decreto 1352 de 2013 derogó el citado decreto salvo algunas disposiciones. Una de ellas, la norma señalada. El artículo 61 así lo determinó “el presente decreto deroga las disposiciones que le sean contrarias, especialmente el Decreto número � HYPERLINK "http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2463_2001.htm" \l "inicio" �2463� de 2001 a excepción de los incisos 1o y 2o de su artículo � HYPERLINK "http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2463_2001.htm" \l "5" �5�o e inciso 2o y parágrafos 2o y 4o de su artículo � HYPERLINK "http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2463_2001.htm" \l "6" �6�o.” 
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