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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Pereira, noviembre treinta de dos mil nueve.

Acta número 0129 de nov. 30/09.
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Se dispone la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por la apoderada judicial de LA NUEVA EPS, contra la sentencia de tutela proferida por la señora Jueza Primera Laboral del Circuito de Pereira, el 23 de octubre del año que corre, mediante la cual concedió el amparo constitucional solicitado por la señora MARIA ENSUEÑO TOBÓN SÁNCHEZ contra la mencionada institución.
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 y actuación procesal.
La accionante actuando en nombre y representación de su hijo menor Diego Alejandro Martínez, solicita la protección judicial para que se le tutele los derechos fundamentales a la vida y a la salud del menor, ordenando a la accionada que le suministre el medicamento HERREX JARABE por el término de 4 meses.  
El accionante manifiesta que el menor viene siendo atendido por varios especialistas de la Nueva EPS, sin embargo, la gastroenteróloga pediatra de la Clínica Valle del Lilí de Cali, le diagnosticó principios de anemia y le mandó un tratamiento médico con Herrex Jarabe, por 4 meses, pero la NUEVA EPS se niega a suministrarlos. Asegura además que se trata de un medicamento costoso, que está desempleada y que no cuenta con los recursos para suministrárselos.   
Se dio el tramite correspondiente ordenándose la admisión a través de auto del 9 de octubre del año en curso, dándose el respectivo traslado a la entidad accionada a efecto de que ejerciera el derecho de defensa, manifestando que no está demostrada la falta de capacidad de la actora para suministrar el medicamento, el cual no se encuentra incluido en el POS. Indica que el medicamento pretendido, puede ser sustituido por el SULFATO FERROSO el cual sí se encuentra dentro del plan obligatorio de salud, por lo que la presente acción de tutela es improcedente, máxime cuando la accionante no ha radicado ante la dependencia de la entidad la solicitud de suministro de los medicamentos NO POS que requiere, para que el Comité Técnico Científico estudie el suministro del citado medicamento.

b. Sentencia de primera instancia.
A continuación la Jueza de primera instancia profirió la decisión respectiva, en la que encontró que la NUEVA EPS, es la encargada de suministrar los medicamentos No POS que requiere el menor, con la facultad de recobro ante el Ministerio de la Protección Social, con cargo a la subcuenta del FOSYGA, por el valor del 50% de los mismos, conforme a lo reglado por el literal j, del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 y conforme al análisis jurisprudencia adelantado por la Corte Constitucional en la sentencia C-463 de 2008.  
c. Impugnación.
Dicha decisión fue impugnada por la coordinadora judicial regional Sur Occidente de la NUEVA EPS, quien solicita que se modifique el numeral tercero en el sentido que se otorgue a NUEVA EPS, la facultad de recobro por el 100%, por concepto de los medicamentos No POS ordenados en el fallo de tutela, toda vez que la solicitud nunca llegó al CTC. 
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 la entidad de seguridad social en salud, en virtud de los factores funcional y territorial.

b. Problema jurídico.
El problema jurídico que corresponde establecer a esta Sala, se plantea en la siguiente pregunta:
¿En qué casos se debe aplicar la sanción a la EPS de recobrar ante el FOSYGA apenas el 50%?.

c. Solución al problema jurídico.
Para regular el sistema de salud, se creó el denominado Plan Obligatorio de Salud –en adelante POS- (arts. 162 y ss L.100/93), en el cual se condensan las prestaciones básicas que están a cargo de las EPS. Lo que esté por fuera de ese POS, por regla general no estará a cargo de estas entidades, sino que será el Estado el encargado de velar por su prestación. Sin embargo, desde los comienzos de la jurisprudencia constitucional, se ha dicho que las EPS son los encargados de prestar todos los servicios de salud, incluidos aquellos por fuera del POS, autorizándose el recobro, en estos casos, ante las subcuentas del Fosyga.

Recientemente, el tema fue objeto de regulación legal, en la Ley 1122 de 2007, estableciéndose en su artículo 14, puntualmente el literal j), la siguiente regla:

“ARTÍCULO 14. ORGANIZACIÓN DEL ASEGURAMIENTO. Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la administración del riesgo financiero, la gestión del riesgo en salud, la articulación de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantía de la calidad en la prestación de los servicios de salud y la representación del afiliado ante el prestador y los demás actores sin perjuicio de la autonomía del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente ley administran el régimen subsidiado se denominarán en adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (EPS). Cumplirán con los requisitos de habilitación y demás que señala el reglamento.

A partir de la vigencia de la presente ley el Sistema tendrá las siguientes reglas adicionales para su operación:

(…)

j) En aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevarán a consideración del Comité Técnico Científico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestación de los mismos mediante acción de tutela, los costos serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. El Ministerio de la Protección Social reglamentará el presente artículo, dentro de los seis (6) meses posteriores a la entrada en vigencia de la presente ley. En todo caso, cuando el Fosyga haga el reconocimiento, el pago se hará sobre la base de las tarifas mínimas definidas por la Comisión de Regulación en Salud;

(…)”

Dicho aparte estableció una sanción para las EPS que no estudien en el CTC (Comité Técnico Científico) la prestación de un servicio médico no contenido en el POS y el usuario acuda a la acción de tutela para su prestación. Dicho aparte, fue objeto de estudio de constitucionalidad por el órgano guardián de la Carta Política
, en el cual se concluyó que dicha norma es exequible condicionalmente, siempre que se entienda que: “(…) la regla sobre el reembolso de la mitad de los costos no cubiertos, también se aplica, siempre que una EPS sea obligada mediante acción de tutela a suministrar medicamentos y demás servicios médicos o prestaciones de salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legalmente vigentes”.

Lo anterior quiere decir que, en todos los casos en los que el usuario, deba acudir a la acción de tutela para lograr que se le preste un servicio médico requerido, se aplicará la posibilidad de un recobro reducido a la mitad. No hay duda que lo que esto busca es evitar que la acción de tutela se convierta en un “requisito adicional” para acceder a los diversos servicios de salud, procurando entonces, que las EPS presten aquellos servicios NO POS en forma voluntaria y puedan recobrar automáticamente ante el FOSYGA por el valor que le corresponda. 

Ya analizando el trámite interno que debe seguirse ante el CTC, es preciso decir que el mismo es una actuación administrativa interna que en nada se puede oponer al servicio de salud que debe prestarse al usuario, es más, en la providencia que se viene citando, la Corte precisó esto, valiéndose de los siguientes argumentos:

“La Corte reitera su jurisprudencia en relación con los Comités Técnicos Científicos (i) en primer lugar, en el sentido de que estos Comités son instancias meramente administrativas cuyos procedimientos no pueden oponerse a los afiliados al momento de hacer efectivo el derecho a la salud de los usuarios a través de la prestación de servicios médicos no cubiertos por el POS; (ii) en segundo lugar, en el sentido de que son los médicos tratantes los competentes para solicitar el suministro de servicios médicos que se encuentren por fuera del Plan Obligatorio de Salud; (iii) en tercer lugar, en el sentido de que cuando exista una divergencia entre el criterio del Comité Técnico Científico y el médico tratante prima el criterio del médico tratante, que es el criterio del especialista en salud”.-negrillas para destacar- 

Es evidente que el usuario no es el llamado a intervenir ante el CTC para que se le suministre el servicio NO POS, pues dicha obligación le incumbe al galeno tratante, lo que convierte a este trámite en uno netamente interno que, como se dijo, en nada puede terminar afectando el servicio de salud al asegurado.

Aterrizando las anteriores consideraciones al caso concreto, se observa de entrada que la excusa suministrada por la NUEVA EPS para no haber analizado el asunto en su CTC no es atendible, pues manifiestan que la madre del menor titular del derecho afectado era la llamada a haber hecho una corrección, situación que, como viene de verse, no le incumbía a quien aquí pide la protección constitucional de sus derechos. Por lo anterior y, teniendo en cuenta que el medicamento HERREX JARABE debió ser ordenado por medio de la presente acción de tutela, es que se ha de aplicar la sanción establecida en el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007, de autorizar a la EPS a recobrar apenas el 50% de los sobrecostos que genere la prestación del servicio de salud, tal como lo estableció la Jueza a-quo.
Por ello, se observa que la decisión de primer grado es acertada y habrá de confirmarse.

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,    

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

Tema: Recobro ante el FOSYGA. Sanción del 50%. Siempre que un afiliado al sistema de salud, deba acudir a la tutela para lograr que se le preste un servicio no POS, se sancionará a la EPS, permitiéndole el recobro ante el Fosyga, pero por el 50% del servicio, de conformidad con el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 y el análisis jurisprudencial efectuado por la Corte Constitucional. Sent. C-463-08.
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