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PEREIRA RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, noviembre veintiséis de dos mil nueve.

Acta número 0072 de nov. 26/09.
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Se dispone la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, contra la sentencia de tutela proferida por la señora Jueza Promiscua del Circuito de Quinchía, Risaralda, el 5 de octubre del año que corre, mediante la cual concedió el amparo constitucional solicitado por el señor EVER DE JESÚS DÍAZ quien actúa en representación de su menor hijo SERGIO ANDRÉS DÍAZ QUIROZ contra el ente aludido y la EPS-S CAFESALUD.

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

I. SENTENCIA
a. Hechos jurídicamente relevantes.
Relata el accionante que su menor hijo se encuentra vinculado a Cafesalud en el régimen subsidiado; que desde su nacimiento presenta malformación de su oído izquierdo, el cual no alcanzó a formarse completamente, mientras que el derecho, si bien tiene el pabellón debidamente formado, le falta el “orificio” –sic-, lo que ha generado multiplicidad de visitas al médico, encontrándose varios diagnósticos, refiriendo unos a la necesidad de cirugía y otros no. En la última valoración médica, se determinó que era necesario adaptar un audífono de conducción ósea para que el niño pudiera escuchar y así desarrollara el habla. Dicho elemento tiene un valor de $30.000.000. 

Refiere que en este momento se encuentra incapacitado para laborar, pues padeció una lesión en su columna vertebral, por lo que está viviendo él, su esposa, su hijo y una hermana especial de lo que sus cuñados le suministran.
Estima que los derechos vulnerados a su hijo son el de la salud y la vida en condiciones dignas.

b. Actuación procesal y contestación de las accionadas.
Mediante auto del 17 de septiembre de 2009, se avocó el conocimiento de la acción constitucional por parte del Despacho a-quo, disponiéndose el traslado del caso a las entidades accionadas, las cuales allegaron escrito, en forma oportuna, en los siguientes términos:
- La representante de la EPS-S Cafesalud, indicó que de conformidad con la normatividad vigente, ese servicio no se encuentra dentro del POS-S, por lo que la prestación del mismo está a cargo de la Secretaría Departamental de Salud.

- 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.
c. Sentencia de primera instancia.
Al no encontrarse pendiente ningún trámite la Jueza a-quo 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 ante la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, por un 50% de los gastos del audífono ordenado por el tratante y, respecto al tratamiento integral, dispuso que el recobro sería del 100%, siempre que el accionante no se viera en la obligación de acudir nuevamente a la justicia para lograr el cumplimiento de la decisión.
d. Impugnación.
La Secretaría Departamental de Salud, estuvo inconforme con el fallo, manifestando que el mismo debía ser modificado en el sentido de ordenar el recobro ante el Fosyga, para lo cual trascribe amplios apartes jurisprudenciales.

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

II. CONSIDERACIONES

a. 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.

b. Problema Jurídico.
El dislate que corresponde resolver a la Colegiatura, se centra en establecer, ante quién podrá la EPSS efectuar el recobro por la prestación de servicios no contenidos en el Plan de Salud, en los porcentajes dispuestos en la decisión de tutela.
c. Solución al problema jurídico.
Para evitar el quiebre de las finanzas de las entidades encargadas de prestar servicios de salud, se ha dispuesto por vía jurisprudencial y actualmente, por disposición legal, la posibilidad de que ejerzan el recobro, con miras a recuperar el valor de la prestación de aquellos tratamientos no incluidos en el POS y POSS. 

La obligación de cancelar el costo de los servicios que se encuentran por fuera de dichos planes de salud, corresponde al Estado, cumpliéndola por parte del ente administrador de los recursos del FOSYGA y de los entes territoriales, dependiendo si el asegurado se encuentra afiliado al régimen contributivo o al subsidiado, respectivamente.

Lo anterior lleva a esta Colegiatura a colegir, sin hesitación alguna, que en casos como el presente, que la persona que requiere un servicio por fuera del plan de cobertura básico se encuentra afiliado al régimen subsidiado de salud, el llamado a reconocer los sobrecostos respectivos no sea otro que la entidad territorial, que tiene bajo su mando la administración de los recursos de tal régimen, siendo en este caso la Secretaría Departamental de Salud.

Y dicha conclusión no obedece al capricho de esta Sala, sino que tiene sustento legal, como se desprende del 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 este Juez Colegiado 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 los porcentajes respectivos fijados en primer grado, es la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, como lo estableció la Jueza a-quo.
Y por qué no el FOSYGA?. 
Porque a la subcuenta de solidaridad del FOSYGA (art. 221 L. 100/93), llegan los aportes por solidaridad que hacen aquellas personas que están obligadas a ello según la Ley y, tales recursos se “transferirán, de acuerdo con la reglamentación que para el efecto adopte el Gobierno Nacional, a la cuenta especial que deberá establecerse en los fondos seccionales, distritales y locales para el manejo de los subsidios en salud” (par. 1º art. 221 ib). –negrillas para destacar-. 
Es claro el aparte legal colacionado, en el sentido de que los recursos mencionados se giran o transfieren a los entes territoriales, es decir, dejan de encontrar en la subcuenta de solidaridad del FOSYGA y pasan a formar parte del presupuesto del respectivo ente territorial para que, dentro de su órbita de competencia, preste los servicios de salud respectivos. Lo anterior entonces, pasa a ser otro argumento más para que, entratándose de servicios NO POSS del régimen subsidiado, el llamado a cancelar el recobro pertinente sea el respectivo ente territorial.
d. Conclusión.
Como colofón de todo lo dicho, se confirmará la decisión adoptada por la dispensadora de justicia de primer grado, pues se atiene a los mandatos legales y pronunciamientos jurisprudenciales respectivos. 
III. DECISIÓN
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.

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

                EN VACACIONES
CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE
Secretaria

TEMAS: Recobro por servicios NO POSS, dentro del régimen subsidiado. Cuando se requiere un servicio por fuera del plan de cobertura básico de un afiliado al régimen subsidiado de salud, el llamado a reconocer los sobrecostos respectivos es la entidad territorial, que tiene bajo su mando la administración de los recursos de tal régimen, de conformidad con la normatividad vigente.
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