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ACTA No. 0127 del 11 de Noviembre de 2009

ASUNTO

Procede la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por el apoderado de la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, contra la sentencia proferida el día 09 de octubre de 2.009, por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, dentro del proceso reseñado en la referencia: 

I. LA DEMANDA 

1. Pretensiones:

Ante la aparente vulneración del derecho constitucional a la salud, pretende la accionante que se ordene a la EPS-S Cafesalud y a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, autorizar la consulta de cirugía vascular periférica que requiere con urgencia y, de ser necesario el tratamiento médico que con posterioridad requiera – medicamentos, atención con especialistas y transporte-. 
II. IDENTIFICACIÓN DE LAS PARTES

1. Accionante:

Se trata de la señora MIRYAM DEL CARMEN OBANDO DE HERNÁNDEZ, mayor de edad, vecina del municipio de Dosquebradas Risaralda, identificada con cédula de ciudadanía No. 24.362.553 expedida en Aguadas Caldas.

2. Accionados:


Se trata de CAFESALUD EPS-S, representada por la Directora  Departamental del Régimen Subsidiado, doctora Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y de la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, representada por el Secretario de Salud Departamental.
III. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS
Se invoca la tutela de los derechos fundamentales a la salud y a la vida.

IV. ANTECEDENTES

1. Hechos Jurídicamente Relevantes:

Manifiesta la accionante que se encuentra afiliada a CAFESALUD EPS-S en el régimen subsidiado, desde hace varios años. 

Que según diagnóstico del médico cirujano padece de venas varicosas en los miembros inferiores con úlcera e inflamación, por lo que necesita con urgencia una consulta especializada cirugía vascular periférica, para recuperar su salud.

Finalmente, expresa que acude a este medio de protección constitucional, porque no existe otro mecanismo eficaz que ofrezca un amparo oportuno de los derechos fundamentales que hoy se encuentran en peligro.

V. CONTESTACIÓN A LA DEMANDA

Avocado el conocimiento, se informó a cada una de las entidades accionadas, las que allegaron dentro del término concedido respuesta a la acción en los siguientes términos:

CAFESALUD EPS-S:

Expresa que la atención que requiere la accionante se encuentra excluida del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado POS-S-, por lo tanto, no pueden autorizar la prestación del mismo. 

Sin embargo, por ostentar la calidad de afiliada al régimen subsidiado de salud, está facultada para acudir a las instituciones públicas o privadas con la que el Estado tenga contrato para la atención de los servicios excluidos del POS-S, lo que de acuerdo con la Ley 715 de 2001, constituye una obligación para las entidades territoriales distritales y municipales, las cuales están autorizadas para financiarlos con los recursos del Sistema General de Participaciones, incluso en el artículo 4° de la Resolución N° 5334 del 26 de diciembre de 2008, expedida por el Ministerio de la Protección Social, se ha previsto que la prestación del servicio en salud, por estar excluido del POS-S es responsabilidad de las Secretaría de Salud, en este caso, de la Departamental de Risaralda. 

De otra parte señala que no se ha vulnerado derecho alguno, porque en busca de la adecuada atención de los servicios de salud de la usuaria, se ordenó la consulta requerida, el pasado 06 de octubre de 2009, en horas de la mañana en las instalaciones de la IPS Hospital Universitario San Jorge de Pereira, por lo tanto no es procedente el amparo de tutela por carencia actual de objeto, y menos aún la concesión de un tratamiento integral porque en la actualidad el mismo ni siquiera se ha ordenado, esto es, ni siquiera se puede determinar que después de la consulta médica requerida sea necesaria una atención ulterior.
SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL:
Manifiesta que no ha vulnerado los derechos fundamentales de la accionante, ya que es CAFESALUD EPS-S la encargada de prestar la totalidad de los servicios en salud a sus afiliados, aún los servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado POS-S, toda vez que es con esta entidad con la que ella suscribió contrato de administración del régimen subsidiado, además la Ley autoriza a estas entidades a repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantía FOSYGA por los gastos en que incurra con la realización del procedimiento no contemplados en el POS-S.

VI. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 

Mediante providencia del 9 de octubre de 2009 (fls. 39 y s.s.) el funcionario de primera instancia accedió a la protección constitucional, aduciendo que en este caso efectivamente se presentó la vulneración de los derechos constitucionales de la accionante, toda vez que a pesar de que la consulta de cirugía vascular periférica es un procedimiento no incluido en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, su cubrimiento es una obligación a cargo de la EPS-S CAFESALUD, que en tal caso, puede realizar las acciones de recobro pertinentes ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, tal como lo disponen las normas vigentes al respecto, esto eso, dichas entidades deben cubrir en partes iguales, los costos en que incurran por la adecuada y oportuna atención de la tutelante.

VII. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

El apoderado judicial de la accionada Secretaría de Salud Departamental de Risaralda solicita a través del recurso de apelación que se modifique el artículo 2° de la providencia impugnada, en el sentido de que el recobro que se autorizó a la codemandada no debe ser ejercido ante a esa Secretaría sino ante el FOSYGA.

Expresa que la prestación de los servicios solicitados por la accionante están en su totalidad, a cargo de la EPS-S CAFESALUD incluso los no cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado POS-S, en cumplimiento de las obligaciones contraídas con sus afiliados, la cual está facultada por la Ley para repetir contra el Fondo se solidaridad y garantía FOSYGA para conservar el equilibrio financiero y no ante esa Secretaría; además no es de su competencia la atención de personas vinculadas al servicio de salud a través de instituciones prestadoras de servicio de salud públicas o privadas. 

VIII. CONSIDERACIONES

1. Problema Jurídico por resolver:
El asunto bajo estudio plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

a. ¿Cuándo en cumplimiento a una orden judicial las Entidades Prestadores de Salud del Régimen Subsidiado EPS-S, deben asumir la prestación de un servicio que no se encuentra incluido dentro del POS-S, la acción de recobro la deben ejercer ante la entidad territorial con la cual tengan suscrito el convenio de administración de ese régimen o ante el Fondo de Solidaridad y Garantías –FOSYGA-?

En la sentencia de primer grado se tutelaron los derechos fundamentales vulnerados a la señora Miryam del Carmen Obando y como consecuencia de ello, se ordenó a la EPS-S CAFESALUD que realizara todos los trámites pertinentes para llevar a cabo la consulta con especialista en cirugía vascular periférica requerida por la accionante, permitiéndosele recobrar el 50% de los gastos en que incurra en el cumplimiento de esa orden, ante la Secretaria de Salud Departamental de Risaralda.
La citada decisión fue asentida por al EPS-S CAFESALUD, no ocurriendo lo mismo con la Secretaria de Salud Departamental, quien reveló su inconformidad en relación a que la acción de recobro no debe ejercerse ante ella, sino ante el Fondo de Solidaridad y Garantías –FOSYGA-, solicitando que el superior modifique el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia en ese sentido.
El procedimiento requerido por la accionante – consulta con especialista en cirugía bascular periférica- no se encuentra enlistado en el Acuerdo 00306 de 2005 expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social, que constituye el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado POS-S, por lo que, para garantizar la prestación de los servicios de salud de la misma, debe acudirse a la Ley 1122 de 2007, que establece a la altura del artículo 14, literal j), lo siguiente:

“En aquellos casos (…) 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. (…)”. (subrayas para resaltar).

Frente a esa disposición debe manifestarse que la Corte Constitucional
, se pronunció declarándola exequible condicionalmente, en los siguientes términos:

“… 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”. (Subrayado y negrilla para resaltar).

De acuerdo con lo anterior, el artículo 14 literal j) de la Ley 1122 de 2007, no se aplica restringidamente para los afiliados al régimen contributivo, respecto de medicamentos prescritos para el tratamiento de enfermedades de alto costo, sino que a través de la jurisprudencia precedentemente transcrita se amplió su esfera de aplicación para el régimen subsidiado y para toda clase de enfermedades aunque no sean de alto costo y respecto de intervenciones, cirugías, tratamientos, servicios o actividades y no solamente respecto de medicamentos.
Por lo tanto, dando una interpretación armónica a lo hasta aquí reseñado, y aplicando lo expuesto en la Sentencia C-463 de 2008 –como acertadamente lo hizo el a-quo-, son las EPS-S las directamente obligadas a suministrar a sus afiliados las procedimientos, tratamientos o medicamentos que requieran, y cuando éstos no están incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud y el afiliado al régimen se vea en la penosa obligación de acudir a la protección constitucional para obtener el servicio que requiere, son las entidades territoriales de acuerdo a la obligación impuesta por la Ley 715 de 2001, las responsables de asumir el costo del 50% de los tratamientos excluidos, de donde se colige que las EPS-S solo pueden recobrar el 50% de tales costos, en aplicación del literal j), artículo 14 de la Ley 1122 de 2007, a manera de sanción.

Frente al tema anterior, existe un reciente pronunciamiento jurisprudencial
:

“En esas condiciones toda vez que el  juez de tutela condene a una EPS o EPS-S a suministrar tratamientos, medicamentos, exámenes de diagnóstico o cualquier procedimiento médico no contemplado en el Plan Obligatorio de Salud, sin importar que se trate del régimen subsidiado o contributivo, se deberá ordenar el recobro del 50% a la institución responsable, ya sea una entidad territorial (secretarías de salud departamental o municipal), o al FOSYGA, pues el faltante corresponderá asumirlo la entidad promotora de salud.”.
Del contenido del pronunciamiento jurisprudencial citado, se colige que las acciones de recobro de las entidades que hacen parte del Régimen Subsidiado, deben adelantarse ante las entidades territoriales respectivas, mientras que las acciones de las entidades que hacen parte del Régimen Contributivo, deben hacerlo ante el FOSYGA.
Por lo visto, acertó el funcionario de primera instancia al conceder el amparo constitucional a favor de la señora Myriam del Carmen Obando, ordenando a la EPS-S CAFESALUD para que realice todos los trámites necesarios para que se haga efectiva la consulta de cirugía vascular especializada que ella requiere, facultándola para que recobre el 50% de los gastos en que incurra para dar cumplimiento a dicha orden ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.

Corolario de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución

VII. RESUELVE 

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia impugnada.

SEGUNDO: Notifíquese la decisión por el medio más eficaz.

TERCERO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme al artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los magistrados, 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

CONSUELO PIEDRAHÍTA ALZATE

Secretaria
� Sentencia C-463 de 2008.


� Sentencia T-604 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy
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