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Proyecto de ley ​​​      2012
Por la cual se establece el procedimiento para el pago de prestaciones por fuera del plan de beneficios en el sistema de seguridad social en salud y se definen sus condiciones, se eliminan los recobros a cargo de las EPS en esa materia, se adoptan normas para la conciliación de cartera y se adoptan disposiciones complementarias 

Artículo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto eliminar el trámite de recobros de las entidades promotoras de salud al sistema de seguridad social en salud en razón de prestaciones por fuera del plan de beneficios y que sean ordenadas por el procedimiento técnico científico establecido o por decisiones judiciales, definir las condiciones para la realización y pago de dichas atenciones excepcionales, así como disponer la adopción de un mecanismo transitorio de solución de controversias en la materia y regular los controles que deban adoptarse al efecto para preservar la sostenibilidad del sistema y garantizar la transparencia y eficiencia en el uso de los recursos que a él corresponden.

Artículo 2. Eliminación de los recobros. A partir de la vigencia de la presente Ley y una vez entre en operación el mecanismo de reconocimiento y pago de beneficios excepcionales en salud, elimínase el procedimiento de recobros y establézcase la improcedencia de reconocer por mecanismo alguno el pago de sumas de dinero ante el Fondo de Solidaridad y Garantía FOSYGA  por concepto de prestaciones por fuera del plan de beneficios de salud.

En tanto entra en funcionamiento el mecanismo excepcional de reconocimiento y pago  de prestaciones por fuera del plan de beneficios a que se refiere la presente Ley, se adoptará el régimen de transición que a continuación se regula.

7Régimen de transición para los recobros

Artículo 3. Régimen de transición. Mientras entra a funcionar el Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud y se dictan las disposiciones que actualizan el procedimiento de reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud, seguirá operando el procedimiento actualmente existente. 

Durante ese tiempo se dispone que el Ministerio de Salud y Protección Social destine un equipo de auditoría especial que acompañe las gestiones del administrador fiduciario del FOSYGA y rinda quincenalmente informe sobre los recobros en trámite, las causales de glosa, el cumplimiento de términos y demás aspectos esenciales, los cuales serán puestos a disposición de la Contraloría General de la República y de la Procuraduría General de la Nación para lo de sus competencias.

Artículo 4. Concepto de recobro. En tanto entra en vigencia el nuevo sistema de reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud, se entienden por recobros para efectos del sistema de seguridad social en salud los requerimientos administrativos que realicen las entidades promotoras de salud ante el Estado para el reintegro de sumas efectivamente pagadas por aquellas por beneficios por fuera del plan obligatorio de salud y reconocidas por los mecanismos jurídicos vigentes. 

Los recobros tienen carácter excepcional y serán objeto de control especial por parte del Estado y de la sociedad.

Parágrafo.- Mientras entra a regir la presente Ley, las entidades promotoras de salud pagarán las prestaciones por fuera del plan de beneficios que les hayan sido ordenadas por los medios jurídicos con cargo a sus recursos propios, para lo cual y conforme la reglamentación del Gobierno dispondrán la conformación de un fondo especial o apropiarán partidas de sus rendimientos operacionales o recibirán anticipos por parte del Fondo responsable, conforme la reglamentación que al efecto expida el Gobierno Nacional, sin que en caso alguno puedan comprometer recursos destinados a la financiación de los servicios de salud cubiertos por la unidad de pago por capitación.

Artículo 5. Procedencia de los recobros. Para que una entidad promotora  o en su momento prestadora de servicios de salud pueda requerir el reconocimiento y pago de recobros a su favor, se deben cumplir los siguientes requisitos:

1. Que se trate de una prestación que no esté incluida en el plan de beneficios.

2. Que la misma sea ordenada una vez agotados los procedimientos e instancias del caso por el comité técnico científico, por la Junta Científica de Pares de que trata la Ley 1438 de 2011, por la Superintendencia Nacional de Salud o por un juez de la República.

3. Que se pruebe la realización efectiva de la prestación y el consecuente desembolso por parte de la entidad promotora de salud con cargo a sus recursos propios.

4. Que el valor recobrado guarde proporcionalidad con los precios y estándares de referencia que adopte el Gobierno Nacional.

5. Que se acrediten por la entidad promotora o prestadora de servicios de salud los documentos y trámites que administrativamente se definan y se realice dentro del término establecido para ello.

Artículo 6. Responsable del pago de recobros. El Estado a través del Fondo de Solidaridad y Garantía FOSYGA o quien haga sus veces, será responsable del pago de beneficios que se presenten con ocasión de la prestación excepcional y efectiva de atenciones asistenciales y económicas por fuera del plan de beneficios del sistema de seguridad social en salud que realicen las entidades promotoras de salud.

Lo anterior sin perjuicio de las responsabilidades que correspondan a quienes ordenen injustificadamente prestaciones por fuera del plan de beneficios y causen por ende recobros indebidos. El Ministerio de Salud y Protección Social tendrá a su cargo el seguimiento y control a estas responsabilidades, para lo cual dispondrá una auditoría permanente y efectuará los reportes y denuncias que sean necesarios. La auditoría no podrá ser ejecutada por la misma dependencia o proveedor del servicio de pago de los servicios.
Régimen para el pago de prestaciones excepcionales de salud en el sistema de seguridad social en salud

Artículo 7. Responsabilidad en el pago de prestaciones excepcionales de salud en el sistema de seguridad social en salud. Una vez entre a funcionar el nuevo mecanismo de reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud,  la atención de estos beneficios corresponderá al Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud creado por la presente Ley.
Artículo 8. Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud. Créase como cuenta adscrita al Ministerio de Salud y Protección Social, sin personería jurídica, el Fondo especial para la atención de prestaciones excepcionales de salud cuya administración se hará mediante esquema fiduciario.

El Fondo creado por el presente artículo entrará a funcionar a más tardar el 1 de julio de 2013.

Parágrafo primero.- El Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud tendrá un Consejo de Administración presidido por el Ministro de Salud y Protección Social y conformado además por el Ministro de Hacienda y Crédito Público o el Viceministro, y un delegado del Presidente de la República.

Artículo 9. Recursos del Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud. El Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud se financiará con los recursos del impuesto sobre las ventas a la cerveza y a los juegos de suerte y azar, así como con los recursos que se destinen dentro del Presupuesto General de la Nación al efecto por el Ministerio de Salud y Protección Social, entre otras fuentes del rubro de condenas judiciales y por los rendimientos financieros que su gestión produzca.

Parágrafo primero.- La financiación de los recobros y reconocimiento por prestaciones excepcionales de salud por parte del Fondo estará condicionada a la suficiencia de los recursos, para lo cual el Ministerio de Salud y Protección Social en coordinación con el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, hará un seguimiento semestral detallado sobre la ejecución presupuestal e impartirá las instrucciones que sean necesarias. 

Parágrafo segundo.- Conforme la evolución semestral de la presentación de recobros bajo el anterior régimen y de solicitudes de reconocimiento por prestaciones excepcionales de salud viables bajo la nueva normatividad, los Ministerios de Salud y Protección Social y de Hacienda y Crédito Público someterán a decisión de la Comisión de Regulación en Salud los ajustes en beneficios y criterios de suficiencia de la unidad de pago por capitación del sistema que se requieran para que las coberturas excepcionales que den lugar a solicitudes por esta materia con mayor incidencia queden incluidas dentro del plan de beneficios, eliminándose hacia el futuro la posibilidad de tramitar recobros por dichos conceptos o se adopten las medidas pertinentes.

Artículo 10. Mecanismo para el reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud. El Gobierno Nacional regulará el procedimiento especial para el reconocimiento y pago de las prestaciones excepcionales de salud que sean autorizadas una vez surtido el trámite a que se refiere la Ley 1438 de 2011 u ordenadas por fallos judiciales.

Conforme lo dispuesto por el Decreto Ley 019 de 2012 la Comisión de Regulación en Salud dictaminará sobre las prestaciones sometidas a cobro y definirá si las mismas se encuentran o no incluidas en el plan de beneficios del sistema de seguridad social en salud.

El Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud tendrá a su cargo la administración de recursos y de procesos para el reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud.

En firme la decisión de reconocimiento de una prestación excepcional de salud o la decisión judicial al respecto, la EPS a la cual se encontrare afiliado el beneficiario de la prestación la tramitará en forma inmediata ante el Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud para efectos del pago de la misma y asegurará la continuidad de la atención al usuario por medio de la red de prestadores del servicio habilitados y contratados para la prestaciones de beneficios tales.
El Fondo pagará en forma directa a los prestadores encargados de la atención efectiva del beneficiario de prestaciones excepcionales de salud dentro de los treinta (30) días hábiles posteriores a la radicación de la correspondiente factura por parte de aquellos.

La entidad prestadora de los beneficios excepcionales de salud solicitará el pago ante el Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud, conforme al mecanismo que se establezca por el Gobierno Nacional y teniendo en cuenta las condiciones del servicio prestado.
La prestación de dichos servicios deberá hacerse de conformidad con las exigencias científicas correspondientes, garantizando la atención integral para la patología de base que originó la prestación excepcional de salud.

En el caso de prestaciones económicas excepcionales el Fondo proveerá en forma directa el reconocimiento y pago, el cual se deberá efectuar en un término no superior a diez (10) días hábiles.

Parágrafo primero.- La entidad promotora de salud a que se encuentre afiliado el beneficiario de la prestación excepcional garantizará la continuidad en la atención en salud que corresponda al afiliado dentro del plan obligatorio de salud.

Parágrafo segundo.- Los procedimientos de autorización y los trámites para el cubrimiento de las prestaciones excepcionales deberán garantizar los principios de eficiencia, oportunidad e integralidad e impedir que se afecte a los afiliados y usuarios en forma indebida. Tales procedimientos estarán a cargo de la entidad promotora de salud, sin perjuicio que el pago de las prestaciones corresponda al Fondo.
Artículo 11. Glosas y procedimiento. El pago de las prestaciones excepcionales de salud podrá ser glosado en forma seria y sustentada dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la radicación de la factura correspondiente por parte del prestador.

Las causales de glosa serán reglamentadas por el Gobierno Nacional y corresponderán a las siguientes hipótesis:

a. No prestación de los servicios
b. Desviación de los valores estándar en los beneficios cubiertos conforme el reglamento del Gobierno Nacional
c. Servicios definidos por la Comisión de Regulación en Salud como incluidos en el plan obligatorio de servicios POS
d. Servicios que no correspondan a los ordenado por la autoridad que define la prestación excepcional de salud
Formulada la glosa, el prestador tendrá diez (10) días hábiles para responder lo que estime conducente.

Dentro de los diez (10) días hábiles posteriores a la respuesta a la glosa, se emitirá un acto administrativo por medio del cual resuelva en forma definitiva el reconocimiento del servicio prestado y lo notificará al prestador en la forma prevista por el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Artículo 12. Responsabilidades y procedimiento de los recobros y de las solicitudes de reconocimiento por prestaciones excepcionales de salud. Los recobros y las solicitudes de reconocimiento por prestaciones excepcionales de salud ante el Fondo correspondiente se tramitarán conforme las normas que regulan la actuación administrativa y se decidirán por medio de actos administrativos.

Las decisiones sobre procedibilidad de recobros y/o las solicitudes de reconocimiento por prestaciones excepcionales de salud serán tomadas por el Ministerio de Salud y Protección Social, de conformidad con la delegación de funciones que al respecto realice el Ministro de Salud y Protección Social y sus efectos serán cumplidos por el Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud.

Igualmente será responsabilidad del Ministerio la realización de las auditorías médicas, operativas y financieras que se requieran para el trámite del proceso de validación de recobros y solicitudes de reconocimiento por prestaciones excepcionales de salud que se realicen ante el Fondo correspondiente.

El operador fiduciario del Fondo administrará los recursos y tendrá a su cargo el pago de los servicios que hayan sido auditados, validados y ordenados por la autoridad administrativa que corresponda.

Artículo 13. Condiciones especiales para el reconocimiento de recobros y/o de las solicitudes de pago por prestaciones excepcionales de salud. El reconocimiento de beneficios por parte del administrador del Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud tendrá en cuenta los siguientes aspectos:

1. Que las decisiones científicas o judiciales que den lugar al recobro estén debidamente en firme, una vez agotado el procedimiento establecido por la Ley 1438 de 2011.

2. Que no existan circunstancias que evidencien la ocurrencia de vicios en las actuaciones que soportan el recobro o que permitan razonablemente presumir la ocurrencia de delitos para ese fin.

3. Que la entidad ejecutora del servicio haya efectuado el pago de la prestación por fuera del plan de beneficios sin hacer uso de los recursos de las unidades de pago por capitación.

4. Que el costo que pretenda recuperarse por la entidad prestadora del servicio sea razonable y proporcionado con las tablas de referencia en precios de los beneficios excepcionales de salud que adopte el Gobierno Nacional.

Artículo 14. Regulación de los costos de prestaciones excepcionales de salud. El Gobierno Nacional adoptará y actualizará anualmente los precios de referencia de las prestaciones por fuera del plan de beneficios que sean ordenadas por las instancias científicas, o por las autoridades judiciales, teniendo en cuenta condiciones históricas, el estado del mercado, las variables de competencia y los demás factores objetivos que permitan señalar el costo promedio razonable que pueda ser cubierto a las entidades ejecutoras del servicio.

En todo caso, el costo de dichas prestaciones excepcionales no podrá ser superior en el 20% del precio promedio actual de aquellas, considerando el valor histórico efectivamente pagado. La diferencia será asumida por la entidad prestadora.

Artículo 15. Pago de los recobros y/o de las solicitudes de pago por prestaciones excepcionales de salud. El pago de los recobros radicados en debida forma por las entidades ejecutoras ante el Fondo correspondiente se realizará en todos los casos mediante la aplicación de criterios de auditoría conforme a referentes internacionales y a través de un procedimiento público y abierto, que implique la utilización de la tecnología informática para que los interesados y los terceros tengan acceso a la información básica y puedan aportar elementos de juicio sobre el trámite.

El Consejo Administrador del Fondo con base en la reglamentación que expida el Gobierno Nacional,  podrá disponer criterios generales para el pago anticipado de prestaciones excepcionales de salud, así como esquemas especiales de auditoría para soportar el proceso.

Artículo 16. Auditorías especiales. La Contraloría General de la República y la Procuraduría General de la Nación, sin perjuicio de la aplicación del sistema de control de riesgo establecido por el administrador fiduciario del Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud y de las visitas que realice el Ministerio de Salud y Protección Social en ejercicio del poder de tutela administrativo, dispondrán la realización de auditorías especiales y seguimientos aleatorios a los recobros y solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud que se presenten, para determinar la corrección de los procedimientos desde la causa de los mismos hasta el momento del reconocimiento y pago.

Régimen de saneamiento de cartera

Artículo 17. Régimen de excepción para la conciliación de cartera de recobros. A partir de la vigencia de la presente Ley y por el término de dos (2) años dispóngase a cargo de la Comisión de Regulación en Salud el establecimiento de un procedimiento técnico de arbitramento cuyo objeto es depurar, conciliar y disponer los reconocimientos o reintegros en relación con los trámites de recobros ante el FOSYGA que hayan intentado las entidades promotoras de salud y que hayan sido pagados, rechazados o devueltos por las diferentes glosas que se consideraron aplicables.

Artículo 18. Procedimiento técnico sobre depuración cartera por recobros. La Comisión de Regulación en Salud podrá constituir un consejo de arbitramento técnico para el cumplimiento del procedimiento a que se refiere el artículo anterior, integrado por tres (3) personas de reconocida idoneidad, experiencia y honorabilidad y su labor se extenderá en tanto esté vigente el mecanismo técnico de conciliación adoptado por la presente Ley.

El régimen del procedimiento de arbitramento técnico correspondiente será determinado por el Gobierno Nacional, el cual dispondrá la conformación de los equipos técnicos, jurídicos, de auditoría y administrativos necesarios para asumir los procedimientos que se tramiten y trasladará los recursos presupuestales que se requieran al efecto.

Artículo 19. Aspectos esenciales para el procedimiento técnico de arbitramento para el saneamiento de cartera por recobros. La procedencia del procedimiento técnico a que se refiere la presente Ley tendrá en cuenta los siguientes aspectos principales:

1. Será optativo recurrir a la aplicación del mecanismo técnico.

2. En caso de recurrir a dicho procedimiento, las entidades se someterán en todo a los resultados del mismo.

3. Los procesos judiciales que se hayan iniciado y cuyo objeto sea el reconocimiento por parte del Estado de pagos por recobros rechazados o devueltos o la devolución de recobros pagados, se suspenderán por el término en que se desarrolle el arbitramento técnico.

4. Una vez resuelto el arbitramento se informará las decisiones adoptadas a las autoridades judiciales ante quienes se ventilen acciones por razón de recobros insolutos o devolución de pagos, para que se terminen los procesos correspondientes.

5. La Comisión de Regulación en Salud a través del  consejo de arbitramento decidirá en derecho. 

6. Contra las decisiones dicho consejo procederá recurso de revisión ante el Consejo de Estado.

7. El consejo de arbitramento carece de competencia para resolver sobre el pago de intereses de mora y perjuicios.

Disposiciones finales

Artículo 20. Régimen reglamentario. El Gobierno Nacional dentro del término de tres (3) meses desarrollará reglamentariamente  las siguientes materias:

1. Actualización del procedimiento administrativo temporal de recobros por prestaciones no cubiertas por el plan de beneficios.

2. Organización, operación y funcionamiento del Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud.

3. Desarrollo del procedimiento para el reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud.

4. Organización y funcionamiento del consejo de arbitramento creado por la presente Ley al interior de la Comisión de Regulación en Salud.

5. La asignación de recursos del Presupuesto General de la Nación con destino al desarrollo del procedimiento de reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud, al cubrimiento de aquellas y al régimen de excepción para la conciliación de cartera por recobros.

Artículo 21. Sanciones administrativas. Sin perjuicio de las sanciones penales, disciplinarias y fiscales a que haya lugar, las entidades promotoras de salud y/o prestadoras de beneficios excepcionales de salud que en forma abusiva, sin soportes adecuados, con uso de información fraudulenta o que por cualquier medio pretendan obtener indebidamente el pago de recobros o pagos de prestaciones excepcionales de salud serán investigadas por la Superintendencia Nacional de Salud, la cual podrá decretar su intervención administrativa e imponerles además de las sanciones institucionales y personales correspondientes, la pérdida de la habilitación para funcionamiento, disponiendo como consecuencia la liquidación de las mismas.
Artículo 22. Vigencia. La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgación.

El nuevo procedimiento de reconocimiento y pago de prestaciones excepcionales de salud entrará a regir tres (3) meses después del inicio de operaciones del Fondo para la atención de prestaciones excepcionales de salud que se crea por la presente Ley.
De las y los Honorables Congresistas,

HOLGER HORACIO DIAZ HERNANDEZ 

Representante a la Cámara por Santander
EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I. INTRODUCCIÓN

Frente al reto que se impone al sistema de seguridad social en salud para lograr la universalidad, integralidad, progresividad y demás principios contemplados en las Leyes 100 de 1993 y 1438 de 2011, resulta importante replantear el papel que desempeña el FOSYGA dada la importancia que se deriva de sus roles para el cumplimiento de los fines impuestos al sistema.  

En la última reforma al sistema de seguridad social en salud contenida en la Ley 1438 de 2011 no se destaca el importante rol que tienen tanto la cuenta adscrita al Ministerio de la Protección Social FOSYGA. Ello se debe a que en la reforma no se enfatizaron los ajustes concernientes a la estructura organizacional del sistema.

Pese a que en virtud de los ordenado por la Ley 1444 de 2011 el Gobierno tiene facultades extraordinarias para reorganizar los sectores de trabajo y salud y protección social, se considera necesario realizar un análisis por medio de la deliberación en el Congreso de la República, para replantear aspectos centrales del modelo operativo del sistema de seguridad social en el país. Adicionalmente existen atribuciones administrativas de las que puede disponer el Gobierno Nacional para avanzar en la reordenación estructural en especial del sistema de salud. 

Una importante consideración que debe tenerse en cuenta por las autoridades y la sociedad, es la concerniente a la necesidad de generar espacios amplios de concertación con la opinión pública y los actores del sistema, en la medida en que todo análisis que se efectúe en torno a reformar el sistema de seguridad social en salud debe consultar un criterio de integralidad, el cual debe ser consensuado y deliberado para que cuente con la necesaria legitimidad. Se trata de aprovechar las condiciones de “crisis” para avanzar en la construcción de un pacto social por la salud en Colombia.

Lo anterior además debe realizarse sin desconocer los logros que a la fecha ha tenido el país gracias a las reformas del sistema, pues pese al advenimiento de dificultades en su operatividad, es importante reconocer que sí se han generado avances tanto en cobertura como en calidad y funcionamiento. 

Pese a que se han venido presentando múltiples propuestas y estudios tendientes a la reforma del sistema, no se la logrado su concreción. 
Puntualmente, en este documento se hace énfasis en la problemática que gira en torno a la cuenta adscrita al Ministerio de la Protección Social – FOSYGA- evaluando su estado actual, así como la necesidad de replantear su esquema y funcionamiento estableciendo un adecuado procedimiento para el pago de prestaciones por fuera del plan de beneficios en el sistema de seguridad social en salud eliminando a su turno el procedimiento de los recobros a cargo de las EPS en esa materia.

II. ALCANCE DEL PROYECTO

Bajo el anterior postulado, se ha considerado necesario adelantar la formulación de un proyecto de ley para ser sometido a la consideración del Honorable Congreso de la República, por medio del cual se considere en su conjunto la problemática señalada, con los siguientes objetivos generales:

2.1  Evaluar y considerar como antecedente la evolución normativa y jurisprudencial en materia de recobros al Fosyga por medicamentos y prestaciones no POS.

2.2 Evaluar la evolución de los recobros a la luz de la nueva visión que debe tenerse para la sostenibilidad del sistema de seguridad social en salud de Colombia.

2.3 Eliminar el procedimiento de recobros por servicios excepcionales de salud dentro del sistema de seguridad social en salud.
2.4 Determinar del régimen de excepción para la conciliación de cartera de recobros

2.1 Evolución normativa y jurisprudencial en materia de recobros al Fosyga por medicamentos y prestaciones no POS

Acuerdo 83 de 1997 del CNSSS “por el cual se adopta el Manual de Medicamentos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Artículo 8: Para garantizar el derecho a la vida y a la salud a las personas, podrán formularse medicamentos no incluidos en el manual de que trata el presente Acuerdo.

Si el precio máximo al público de estos medicamentos no incluidos en el manual, teniendo en cuenta el valor total del tratamiento, es menor o igual al precio máximo al público de los medicamentos que reemplazan o su similar, serán suministrados con cargo a las EPS o ARS. Si el precio máximo excede o es superior, la diferencia será cubierta con recursos del Fondo de Solidaridad y Garantía.” 

Sentencia SU 480 de 1997, a través de la cual la Corte Constitucional sentó el principio jurisprudencial relacionado con el derecho que les asiste a las EPS de recobrar al Estado todo aquello que no está cubierto por el POS, cuando sean obligadas a otorgar a sus afiliados mediante acción de tutela servicios de la naturaleza anotada. Apartes de esa sentencia, son los siguientes: 

“Hay que admitir que al delegarse la prestación del servicio público de salud a una entidad particular, ésta ocupa el lugar del Estado para algo muy importante cual es la prestación de un servicio público; pero eso no excluye que la entidad aspire obtener una legítima ganancia. Así está diseñado el sistema. …”

“En la relación Estado - EPS, el co - contratante (EPS) busca que aquello que está abiertamente más allá de lo previsto implique un derecho a que se asegure el mantenimiento del equilibrio económico - financiero del contrato o el restablecimiento de la ecuación financiera si ésta se altera. Esta ecuación, equivalencia o igualdad de la relación, no puede ser alterada en el momento de la ejecución, y de allí nace el deber de la administración de colocar al co-contratante, concesionario, en condiciones de cumplir el servicio, obra, prestación, amenazados por hechos ajenos a la voluntad de las partes. No constituye un "seguro del co - contratante" contra déficits de la explotación, sino una razonable equivalencia entre cargas y ventajas de las partes.”

“Pero, como se trata de una relación contractual, la E.P.S. sólo tiene obligación de lo especificado, el Estado le delegó dentro de reglas puntuales, luego, si se va más allá de lo reglado, es justo que el medicamento dado para salvar la vida sea sufragado, mediante repetición, por el Estado.”

Resolución 2312 de 1998: Por la cual se modifica el artículo 1 de la Resolución 5061 de 1997, y se reglamenta el recobro de medicamentos autorizados por los Comités Técnico-Científicos de las EPS, ARS y entidades adaptadas. Regula en su artículo 2 el procedimiento para la presentación del recobro.
Acuerdo 228 de 2002 del CNSSS “Por medio del cual se actualiza el Manual de Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud y se dictan otras disposiciones. Artículo 8. Para garantizar el derecho a la vida y a la salud a las personas, podrán formularse medicamentos no incluidos en el manual de que trata el presente Acuerdo, previa aprobación del Comité Técnico Científico.

Si el precio de compra de estos medicamentos no incluidos en el manual, teniendo en cuenta el valor total del tratamiento, es menor o igual al precio de compra de los medicamentos que lo reemplazan o su similar, serán suministrados con cargo a las entidades obligadas a compensar o ARS. Si el precio de compra excede o es superior, la diferencia será cubierta con recursos del Fondo de Solidaridad y Garantía.” 

Resolución 2948 de 2003 “Por la cual se subrogan las Resoluciones 05061 de 1997 y 02312 de 1998 y se dictan otras disposiciones para la autorización y el recobro ante el Fosyga de medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228 de CNSSS autorizados por el Comité Técnico Científico”.

Resolución 2949 de 2003 “Por la cual se establece el procedimiento de recobro ante el Fosyga por concepto de prestaciones ordenadas por fallos de tutela y se determinan los documentos que se deben anexar como soporte a las solicitudes de pago.”  

Resolución 3797 de 2004 “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Científicos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela.”

Resolución 003615 de 2005, “Por la cual se adoptan los formatos para la presentación de las solicitudes de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela”.
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Resolución 2933 de 2006 “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Científicos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela.” 
Sentencia del Consejo de Estado de Septiembre 4 de 2008 por medio de la cual se declaran nulas las siguientes expresiones del Artículo 3° de la Resolución 02312 de 1998, del Ministerio de Salud: a). En caso tal que el medicamento no tenga un similar dentro del listado y su prescripción sea insustituible, el valor se reconocerá sobre el 50% del P.M.P. promedio vigente del total del tratamiento suministrado. b) o el valor resultante en el numeral 3. Apartes de esa sentencia, son los siguientes: 

“La finalidad de la subcuenta de compensación es equilibrar a las EPS el desbalance que llegue a existir entre sus ingresos por cotizaciones y el monto de las unidades de pago por capitación reconocido por el Sistema. Esta regla significa, en primer lugar, que el Sistema no admite la existencia de estos desequilibrios, y que, si llegaren a existir, el CNSS es el encargado de compensarlo con los recursos del FOSYGA.

Para la Sala, el acto acusado introduce un desequilibrio en el Sistema, trátese de EPS o de ARS en cuanto consiente la compensación apenas parcial del precio de un medicamento no incluido en el POS; y además, encierra una típica medida de administración de los recursos del FOSYGA, cuyo manejo está reservado al CNSS”.

Resolución 3099 de 2008 modificada por las Resoluciones 3754 y 3977 del mismo año, “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Científicos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS autorizados por Comité Técnico Científico y por fallos de tutela.”

Sentencia T 760 de 2008: Revolucionó la prestación de los servicios de salud, especialmente en lo que tiene que ver con los que no son POS y dio carácter ilimitado al mencionado plan. Aunque el Despacho no lo considere así, sí existen servicios de salud que se encuentran por fuera del POS, como bien lo reconoce la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional. Apartes de esa sentencia, son los siguientes: 

“2.2.5.1. Cuando una persona requiere un servicio de salud que no se encuentra incluido dentro del Plan Obligatorio de Servicios, y carece de recursos para cubrir el costo del mismo que le corresponda asumir, las entidades encargadas de asegurar la prestación del servicio (EPS) deben cumplir con su responsabilidad y, en consecuencia, asegurar el acceso a éste. No obstante, es el Estado quien ha de asumir el costo del servicio, por cuanto le corresponde la obligación de garantizar el goce efectivo del derecho. En tal sentido, la jurisprudencia constitucional y la regulación han reconocido a la entidad aseguradora el derecho de repetir contra el Estado (ver secciones 4.4. y 6.2.), a través del Fosyga. …. En la medida en que tales costos no están presupuestados por el Sistema dentro del monto que recibe la entidad aseguradora de la prestación del servicio de salud por cuenta de cada uno de sus afiliados o beneficiarios (UPC, unidad de pago por capitación), su falta de pago atenta contra la sostenibilidad del sistema, y en tal medida, al acceso a la prestación de los servicios de salud que se requieran con necesidad. …. Con relación al cumplimiento oportuno de los fallos de tutela y al derecho al recobro de servicios médicos no cubiertos por el plan de beneficios ante el Fosyga, se plantean, a su vez, tres conjuntos de órdenes.”

(…)

“En tercer lugar, órdenes para corregir las fallas en el sistema de financiación de servicios médicos que se requieran con necesidad y no estén cubiertos por el POS.” 

(…)

“Además de la importancia de la definición clara de los contenidos de los planes de beneficios para efectos de la protección del derecho a la salud de los usuarios, este aspecto es esencial para aclarar el ámbito de financiación de la UPC y los casos en los cuales procede el recobro ante el Fosyga, ya que estos recursos sólo están previstos para los casos en los cuales el servicio no se encuentra en el POS y la persona carece de recursos propios para sufragarlo. Así pues, la incertidumbre con relación a los contenidos del plan obligatorio de servicios de salud afecta gravemente el derecho a la salud de las personas, no sólo por cuánto impone barreras en el trámite para acceder a los servicios, sino también porque impide adoptar las medidas adecuadas y necesarias para asegurar la financiación de éstos con miras a asegurar el goce efectivo del derecho a la salud.” 
Sentencia del Consejo de Estado de Junio 18 de 2009, mediante la cual se declaró la nulidad del literal b, artículo 11, de la Resolución 2948 de 2003 proferida por el Ministerio de la Protección Social, el cual consagraba el pago del 50% de medicamentos no POS sin homólogo autorizados por los CTC. Apartes de esa sentencia, son los siguientes:
El Ministerio de la Protección Social no era competente para proferir la norma demandada, por cuanto la misma encierra una medida de administración de los recursos del FOSYGA, cuyo manejo está reservado al CNSSS.

La norma propicia un desequilibrio económico, reiterando la posición de la misma Corporación para declarar la nulidad de apartes del artículo 3º de la Resolución 2312 de 1998.

Resolución 5229 de 2010 Por la cual se establecen unos valores máximos para el reconocimiento y pago de recorvos por medicamentos no incluidos en los planes de beneficios con cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad my Garantía –FOSYGA.
Resolución 1089 de 2011 Por la cual el Ministerio de la Protección Social modifica la Resolución 3099 de 2008, estableciendo unos requisitos exigibles para las solicitudes de Recobro que sean Radicadas a partir de Junio de 2011.

Resolución 1383 de 2011 Por la Cual el Ministerio de la Protección social Modifica el Artículo 6°de la Resolución 1089 de 2011, modificando las fechas desde las cuales serán exigibles los requisitos para las solicitudes de Recobro.  

2.2 Evaluación de los recobros a la luz dentro del nuevo sistema de seguridad social en salud de Colombia.

Basta observar la proliferación de normas que se intentaron infructuosamente establecer para socavar los recobros excesivos que las empresas promotoras de salud realizaban al Fosyga, para evidenciar con preocupación la problemática que allí se gestó por falta de adopción de una política pública oportuna y profunda que remediara el crecimiento desmesurado del número de recobros y de valores pagados, que se verifica además en la sentencia C-252 del 16 de abril de 2010, por medio de la cual se revisó la constitucionalidad del Decreto Legislativo 4975 del 23 de diciembre de 2009.

En torno a la participación de las tutelas en salud sobre la generalidad de los fallos de tutelas para la eventual revisión, la siguiente gráfica muestra un grado significativo de porcentaje:
Participación de las tutelas de salud
Periodo 1999-2008

	AÑO
	TUTELAS SALUD
	TUTELAS TOTAL
	PARTICIPACION
	TASA DE CRECIMIENTO ANUAL SALUD

	1999
	21.301
	86.313
	24,68%
	 

	2000
	24,843
	131.764
	18,85
	16,63%

	2001
	34.319
	133.272
	25,75%
	38,14%

	2002
	42.734
	143.887
	29,70%
	24,52%

	2003
	51.944
	149.439
	34,76%
	21,55%

	2004
	72.033
	198.125
	36,36%
	38,67%

	2005
	81.017
	224.270
	36,12%
	12,47%

	2006
	96.226
	256.166
	37,56%
	18,77%

	2007
	107.238
	283.637
	37,81%
	11,44%

	2008
	142.957
	344.468
	41,50%
	33,31%


 

En torno al porcentaje de crecimiento de los recobros y valores pagados apunta el alto tribunal lo siguiente:

	RANGO 
DE AÑOS
	VARIACIÓN PORCENTUAL DEL
NÚMERO DE RECOBROS PAGADOS

	1997 y 2000-2001
	(721 – 548)
	-23,99%

	2001 – 2002
	(548 - 41.368) 
	7449%

	2002 – 2003
	(41.368 – 104.050) 
	151,52%

	2003-2004
	(104.050 – 96.566)  
	-7,19

	2004-2005
	(96.566 – 161.321)  
	67,.06%

	2005-2006
	(161.321 – 283.876)  
	75,97%

	2006-2007
	(283.876 – 534.954)  
	88,45%

	2007-2008
	(534.954 – 1'146.724)  
	114,36%

	2008-2009*
	(1'146.724 – 1'795.630)  
	56,59%


 


*/ Corresponde a radicados hasta noviembre de 2009.

	 RANGO 
DE AÑOS
	VARIACIÓN PORCENTUAL DE LOS
VALORES PAGADOS EN EL 
RÉGIMEN CONTRIBUTIVO 

	1997 y 2000-2001
	($3.770.716.207 - $5.046.046.411)
	33,82%

	2001 – 2002
	($5.046.046.411 – $33.165.208.330)
	557%

	2002 – 2003
	($33.165.208.330 - $75.559.370.574)
	127,8%

	2003-2004
	($75.559.370.574 - $82.337.194.757)
	8,97%

	2004-2005
	($82.337.194.757 – $114.307.250.232)
	38,8%

	2005-2006
	($114.307.250.232 - $252.042.019.050)
	120,49%

	2006-2007
	($252.042.019.050 - $592.923.265.065)
	135,2%

	2007-2008
	($592.923.265.065 - $1''171.534.059.805)
	97.58%

	2008-2009*
	(1''171.534.059.805 – 1''652.079.617.596)
	41,01%


 */ Corresponde a radicados hasta noviembre de 2009.
	 RANGO 
DE AÑOS
	VARIACIÓN PORCENTUAL DE LOS
VALORES PAGADOS EN EL 
RÉGIMEN SUBSIDIADO

	1997 y 2000-2001
	($7.556.545 - $156.063.291)
	1965,27%

	2001 – 2002
	($156.063.291 – $1.381.883.680)
	785,46%

	2002 – 2003
	($1.381.883.680 - $860.019.156)
	127,8%

	2003-2004
	($860.019.156- $1.503.146.936)
	74,78%

	2004-2005
	($1.503.146.936 – $4.871.807.781)
	224,11%

	2005-2006
	($4.871.807.781 - $12.194.848.008)
	150,31%

	2006-2007
	($12.194.848.008- $50.778.966.545)
	316,4%

	2007-2008
	($50.778.966.545 - $113.608.914.111)
	123,73%

	2008-2009*
	(113.608.914.111– 87.539.333.243)
	-22,95%


 

*/ Corresponde a radicados hasta noviembre de 2009.

	 RANGO 
DE AÑOS
	VARIACIÓN PORCENTUAL DE LOS
VALORES PAGADOS EN LOS 
REGIMENES CONTRIBUTIVO Y SUBSIDIADO 

	1997 y 2000-2001
	($3.778. 272.752 - $5.202.109.702)
	37,68%

	2001 – 2002
	($5.202.109.702 - $34.547.092.010)
	564,09%

	2002 – 2003
	($34.547.092.010 - $76.419.389.730)
	121,20%

	2003-2004
	($76.419.389.730 - $83.840.341.693)
	9,71%

	2004-2005
	($83.840.341.693 - $119.179.058.013)
	42.15%

	2005-2006
	($119.179.058.013 - $264.236.867.058)
	121,71%

	2006-2007
	($264.236.867.058 - $643.702.231.610)
	143,60%

	2007-2008
	($643.702.231.610 - $1.285.142.973.916)
	99,64%

	2008-2009*
	($1.285.142.973.916 - $1.739.618.950.839
	35,36%


 */ Corresponde a radicados hasta noviembre de 2009.

 Acto seguido explica la Corte Constitucional: 

“El Gobierno reconoce con la información y pruebas reportadas que se está frente a situaciones que gravitan de tiempo atrás, más concretamente las identifica en su presentación a partir del año 1997 y señala que continúan presentándose en la actualidad. 

“En cuanto al crecimiento del número de recobros, las cifras muestran comparativamente una disminución inicial del casi 24% que obedece al conjunto de años confrontados (1997-2000) respecto a uno sólo (2001). El mayor incremento se refleja en el año 2002, para después disminuir considerablemente (2003-2004) y de ahí en adelante incrementarse de manera sostenida y constante, con excepción del último periodo -2009 baja al 56,59% dado que la información se allegó hasta noviembre-.

“Respecto a los valores pagados en los regímenes contributivo y subsidiado los cuadros muestran globalmente que el pico más alto alcanzado corresponde a los años 2001 y 2002 Después, puede avizorarse, en principio, unos altibajos con tendencia al incremento hasta noviembre de 2009. De esta manera, en la gran mayoría de los periodos se muestra un incremento sostenido y, por lo tanto, razonable y previsible, de los recobros efectuados y pagados año a año a partir de 1997”.

Lo que se observa es que la problemática de recobros por medicamentos y prestaciones no POS ha existido y se mantiene aún en la actualidad, sin que pueda endilgársele únicamente a la presentación indiscriminada de solicitudes por parte de las entidades promotoras de salud. 

2.3 Eliminación del procedimiento de recobros por servicios excepcionales de salud dentro del sistema de seguridad social en salud.

Frente a la problemática financiera, administrativa y técnica que ha representado el tema de recobros, se pone de presente la ineficacia de esta modalidad que además se implementó paulatinamente, sin que se efectuara un análisis de pertinencia y oportunidad. 

El procedimiento de recobros se ha convertido en una figura inoperante e ineficiente que debe eliminarse para darle una mejor operatividad al modelo y al sistema de seguridad social en salud.

Es por ello que la ley propuesta busca su eliminación para dar fin al desgaste administrativo y financiero que su implementación ha implicado. 

La operatividad del sistema no puede verse afectada por lo que no está incluido en el plan de beneficios. Para la autorización y pago de lo no POS se debe contar con redes externas que no trabajen de la mano con el POS. Se requiere escindir o POS de lo no POS. 

La mejor fórmula para esto consiste en eliminar la posibilidad de que las EPS continúen recobrando por concepto de servicios, medicamentos e insumos no incluidos en el plan de beneficios, pues difícilmente este plan será claro para todos los actores del sistema. Es posible que haya lugar a dudas o interpretaciones del POS, pero este hecho no afectará a los aseguradores, en la medida en que lo no POS no les compete.  

2.4 Determinación del régimen de excepción para la conciliación de cartera de recobros
Se hace necesario establecer un procedimiento técnico sobre depuración cartera por recobros como mecanismo transitorio para reconocer a las EPS los valores que demandan por concepto de recobros a la fecha, pues a partir de la vigencia de la ley no se podrán recobrar costos no POS por parte de las EPS. 

Dentro de los retos que afronta el sistema de seguridad social en salud está el del saneamiento de la cartera pendiente de pago. Es por ello que se propone la  modificación de la operatividad de fondo de financiación de manera que se asegura no sólo la depuración y saneamiento para efectos de una conciliación de cartera sino una optimización tanto de los recursos como de la funcionalidad del sistema.
De las y los Honorables Congresistas,

HOLGER HORACIO DIAZ HERNANDEZ

Representante a la Cámara por Santander
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