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La Sala Especial de Seguimiento a la sentencia T-760 de 2008 designada por la
Sala Plena de la Corte Constitucional, para llevar a cabo la verificacion del
cumplimiento de las Ordenes generales impartidas, integrada por los
magistrados Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y José
Fernando Reyes Cuartas, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, procede a dictar el presente auto con base en los
siguientes:

I. ANTECEDENTES

1. Con ocasion del analisis de los casos concretos acumulados en la sentencia
T-760 de 2008, esta Corporacién impartio 16 ordenes generales con tendencia
correctiva a las autoridades del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS), con el fin de que acogieran las medidas necesarias para conjurar las
fallas identificadas.

2. Enesa providencia, reconocié que las Entidades Promotoras de Salud (EPS)
“tienen un derecho constitucional al recobro, por concepto de los costos que
no estén financiados mediante las unidades de pago por capitacion (UPC).
Para garantizar el derecho a la salud de los usuarios, el cual depende del flujo
oportuno de recursos en el sistema, el procedimiento de recobro debe ser claro,
preciso, agil”.

El recobro es la solicitud que presenta una entidad ante el Ministerio de Salud
y Proteccion Social o la encargada para tal efecto, con la finalidad de obtener

! Mediante la Ley 1444 de 2011, “por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para modificar la estructura de la Administracion
Publica y la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras disposiciones”, el

1



Valoracién orden 25 de la sentencia T-760 de 2008.

el pago de los gastos por concepto de tecnologias no incluidas en el Plan de
Beneficios en Salud (PBS) con cargo a la UPC, y que suministro a sus afiliados
con ocasion de una prescripcion médica u ordenada por fallos de tutela.

Esta Corporacion ha recordado? que este derecho (al recobro) surge por tratarse
de un pago realizado por la Entidad Promotora de Salud al que no se encuentra
obligado y no por la autorizacion de un juez o un comité?,

En la sentencia estructural se menciond, como una de las dificultades, la falta
de un flujo de recursos que asegurara la prestacion de servicios y tecnologias
no cubiertas en el plan de beneficios pero autorizados por fallo de tutela o por
el Comité Técnico Cientifico (CTC)*, ya que los dineros que recibian las EPS a
titulo de Unidad de Pago por Capitacién® debian destinarse exclusivamente a
costear los servicios del Plan Obligatorio de Salud (POS)®, razén por la cual no
existia mecanismo de financiacion para cubrir los servicios no POS, que una
vez prestados por las EPS conducia al recobro de los valores correspondientes
a los recursos empleados para ello.

En consecuencia, se reiterd que el Estado debe reembolsar los valores gastados
por las Entidades Promotoras de Salud por conceptos ajenos al catalogo de
servicios POS, con la finalidad de que se garantice su prestacién ininterrumpida,
toda vez que estas no se encuentran obligadas a sufragarlos legal ni
reglamentariamente, y el no reconocimiento de estos dineros afecta la
sostenibilidad financiera de esas entidades.

Particularmente, en la providencia en mencion se distingui6 esta problematica
en los siguientes términos:

“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

entonces Ministerio de la Proteccion Social fue escindido en dos: el Ministerio de Salud y Proteccion Social y
el Ministerio del Trabajo.

2 Sentencia T-760 de 2008.

3 En su momento se referfa al Comité Técnico Cientifico -CTC.

4 La Resolucidn 1328 de 2016 elimino los Comité Técnico Cientificos -CTC-, los cuales fueron reglamentados
por la Resolucién 3099 de 2008 con la finalidad de “I. Evaluar, aprobar o desaprobar las prescripciones u
ordenes médicas presentadas por los médicos tratantes de los afiliados, de los medicamentos y demas servicios
médicos y prestaciones de salud por fuera del Manual Vigente de Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud
como en el Manual Vigente de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, manual listado de medicamentos del Plan Obligatorio de Salud (POS). 2. Justificar
técnicamente las decisiones adoptadas, teniendo en cuenta la pertinencia con relacion al o los diagndsticos del
paciente, para lo cual se elaboraran y suscribiran las respectivas actas. 3. Realizar y remitir al Ministerio,
informes trimestrales de los casos autorizados y negados.” La eliminacion del CTC comenz6 a operar en el
régimen contributivo en tanto que el subsidiado podréa ser objeto de asistencia técnica. EI Ministerio afirmo que
“la herramienta estara disponible, inicialmente, solo para el régimen contributivo. Para el subsidiado puede
ser adoptada por los alcaldes y gobernadores que la quieran implementar.”
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Lista-la-plataforma-que-pone-fin-a-los-CTC.aspx

5 Unidad de Pago por Capitacion (UPC) es “el valor per cdpita que reconoce el SGSSS a cada EPS por la
organizacién y garantia de la prestacion de los servicios de salud contenidos en el Plan Obligatorio de Salud,
sin distincion o segmentacion alguna por niveles de complejidad o tecnologias especificas. La UPC tiene en
cuenta los factores de ajuste por género, edad y zona geogréafica, para cubrir los riesgos de ocurrencia de
enfermedades que resulten en demanda de servicios de los afiliados a cualquiera de los regimenes vigentes en
el pais.” https://lwww.minsalud.gov.co/Paginas/-Unidad-de-Pago-por-Capitacion-aumenta.aspx

®POS.
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recursos para cubrir el costo del mismo que le corresponda asumir, las
entidades encargadas de asegurar la prestacion 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 obligacion de garantizar el goce efectivo del derecho. En tal
sentido, la jurisprudencia constitucional y la regulacion han reconocido a la
entidad aseguradora el derecho de repetir contra el Estado (ver secciones 4.4.
y 6.2.), a través del Fosyga. El adecuado financiamiento de los servicios de
salud no contemplados en el POS depende entonces, del correcto flujo de
recursos por parte del Estado para cubrir el pago de los recobros que
reglamentariamente sean presentados por las entidades que garantizan la
prestacion del servicio. En la medida en que tales costos no estan
presupuestados por el Sistema dentro del monto que recibe la entidad
aseguradora de la prestacion del servicio de salud por cuenta de cada uno de
sus afiliados o beneficiarios (UPC, unidad de pago por capitacion), su falta de
pago atenta contra la sostenibilidad del sistema, y en tal medida, al acceso a la
prestacion de los servicios de salud que se requieran con necesidad. Al ser las
entidades encargadas de garantizar la prestacién del servicio (EPS), o incluso
las instituciones prestadoras de salud (IPS), las que suelen asumir los costos de
la demora de los pagos de los recobros, se genera ademas, una presién sobre
éstas para dejar de autorizar la prestacion de servicios [ ...] no contemplados
en el POS. Asi pues, en la medida que la capacidad del Sistema de Salud para
garantizar el acceso a un servicio de salud depende de la posibilidad de
financiarlo sin afectar la sostenibilidad del Sistema, el que no exista un flujo de
recursos adecuado para garantizar el acceso a los servicios de salud que se
requieran con necesidad, no incluidos dentro de los planes de servicio,
obstaculiza el acceso a dichos servicios. Con relacién 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 érdenes.” '

A la luz de lo expuesto, esta Corporacion evidencio la necesidad de remover
algunas dificultades presentes en el procedimiento de recobro, por lo cual
dispuso en la orden vigésimo quinta lo siguiente:

“Ordenar al administrador fiduciario del Fosyga que, a partir de la
notificacion de la presente sentencia, cuando se trate de servicios de salud cuya
practica se autoriz6 en cumplimiento de una accién de tutela: (i) la entidad
promotora de salud podra iniciar el proceso de recobro una vez la orden se
encuentre en firme, bien sea porque la sentencia de instancia no fue impugnada,
bien sea porque se trata de la sentencia de segunda instancia, sin que el
procedimiento de autorizacion del servicio de salud o de recobro pueda ser
obstaculizado con base en el pretexto del eventual proceso de revision que se
puede surtir ante la Corte Constitucional; (ii) no se podra establecer como
condicion para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no
estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir que en la parte
resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o la
correspondiente entidad territorial. Bastara con que en efecto se constate que
la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de
acuerdo con el ambito del correspondiente plan de beneficios financiado por la

7 Sentencia T-760 de 2008.
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UPC. Y (iii) en el reembolso se tendrd en cuenta la diferencia entre
medicamentos de denominacion genérica y medicamentos de denominacion de
marca, sin que pueda negarse el reembolso con base en la glosa ‘Principio
activo en POS’ cuando el medicamento de marca sea formulado bajo las
condiciones sefialadas en el aparatado (sic) (6.2.1.) de esta providencia.

El Ministerio de Proteccion Social y el administrador fiduciario del Fosyga®
deberan presentar un informe sobre el cumplimiento de esta orden antes del 15
de noviembre de 2008 ante la Corte Constitucional.”

De la orden transcrita se desprende que el Ministerio de Salud y Proteccidn
Social® debia inaplicar y levantar automaticamente las causales de glosa®

denominadas “fallo de tutela”y “principio activo en POS ™.

Habiendo descrito el mandato vigesimoquinto, esta Sala relacionara los
documentos y actuaciones que reposan en el expediente, no sin antes advertir
que se parte de la presuncion de la veracidad de su contenido, lo cual, ademas,
no fue objetado por ningdn interviniente.

3. El Ministerio de Salud remitio el 14 de noviembre de 2008 un informe en el
que evidencia la participacion del Fosyga, toda vez que se adjunta "Cronograma
[suscrito por él] para el tramite de recobros de medicamentos NO POS y fallos
de tutela MYT-04 'OBJECION A LA GLOSA' pendientes a septiembre 30 de
2008 Resolucion 2933 de 2006" y con el que expuso los procedimientos y
actividades adelantados para dar cumplimiento a la orden vigésimo quinta®?,
que se enuncia a continuacion:

i) Elimind la exigencia de la constancia de ejecutoria, la copia auténtica del
fallo o la condena expresa al Fosyga, para obtener el reembolso del servicio
no POS.13

8 Hoy ADRES, Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
° En adelante Ministerio de Salud, Minsalud o MSPS.
10 Glosa: Es la objecidn a las reclamaciones presentadas por los prestadores de servicios de salud o personas
naturales, originadas en las inconsistencias detectadas en la revision de los formularios, anexos técnicos y sus
respectivos soportes. Las reclamaciones pueden glosarse total o parcialmente dependiendo de la causa que
origing la glosa. Totalmente, si involucra toda la cuenta e impide la aceptacion de los servicios prestados.
Parcialmente, cuando la glosa se realiza sobre unos servicios o procedimientos especificos o parte de ellos.
Ministerio de la Proteccién Social. Direccion General de Financiamiento. Coordinacion de Atencion de
Emergencias y Desastres. Documento: reclamaciones por eventos catastréficos y accidentes de transito. Manual
Unico de glosas, devoluciones y respuestas.
Segun el Manual de Auditoria Integral de Recobros por Servicios y Tecnologias en Salud no cubiertas por el
Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC de 2017, glosa es: “no conformidad que afecta en forma parcial
o total el reconocimiento y pago de un recobro/cobro, por la existencia de un error, una inconsistencia o la
ausencia de algunos de los documentos, requisitos o datos previstos en la normativa vigente.”
11 La sentencia T-760 ordend reembolsar, a partir del 25 de agosto de 2008, los valores diferenciales entre el
medicamento por su valor genérico y aquel valor derivado de su marca comercial.
12 AZ Orden XXV-A, folios 11 - 74. Este documento se envio a la Corte observando el plazo otorgado por la
misma dentro del mandato vigesimoquinto, segun el cual el Ministerio de la Proteccion Social debia “presentar
un informe sobre el cumplimiento de esta orden antes del 15 de noviembre de 2008, como se estudiara en la
parte considerativa.
13 El Ministerio de Proteccion Social, a través de Resolucion 3099 de 2008 de 19 de agosto, reglament6 los
requisitos para la presentacion de solicitudes de recobro originados en fallos de tutela, suprimiendo el requisito
de la constancia de ejecutoria del fallo.
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i) Ordeno el disefio de un procedimiento para identificar las solicitudes de
recobro que en su momento no fueron pagadas por aplicacion de la causal
“no aporta constancia de ejecutoria”*, que consistia en la elaboracion de un
inventario de todas aquellas que se registraron como “solicitud de recobro
por concepto de prestaciones ordenadas por fallos de tutela”, a las cuales les
fue anotada previamente la glosa Unica “falta de constancia de ejecutoria’.

iii) Capacitdo al Fosyga para que procediera al reconocimiento de las
solicitudes de recobro que habian sido rechazadas porque la parte resolutiva
de la providencia de tutela no la condenaba de manera explicita a pagar los
valores no POS sufragados por las Entidades Promotoras de Salud.®®

iv) Cred periodos adicionales de radicacion. El 2 de octubre de 2008 expidio
la Resolucion 3754 mediante la cual autorizo a las EPS hasta el 15 de
diciembre de esa anualidad para radicar los recobros que no se presentaron
ante el Fosyga por no contar con constancia de ejecutoria y/o falta de condena
expresa. Igualmente profirié la Resolucion 3977 de 2008'® con la que
autorizé un plazo adicional de radicacion entre el 21 al 24 de octubre de ese
afo, luego de vencido el periodo inicial que iba hasta el 15 de octubre.!’

V) Instruyd al administrador fiduciario de los recursos del Fosyga para que
reconociera las solicitudes rechazadas cuyo principio activo se encontraba en
el POS. También encontr6 necesario analizar cada uno de los recobros para
poder hacer la comparacién entre el medicamento genérico y el de marca.*®

vi) Impartié entrenamiento para la aplicacion de la malla validadora®® a partir
del 15 de noviembre de 2008 y la implementacién del proceso de inventarios
y mesas de trabajo, entre otros, con el propésito de dilucidar los reclamos en

14 AZ Orden XXV-A, folio 17.
15 AZ Orden XXV-A, folio 21. No se especifica la manera cdmo se llevé a cabo dicha capacitacion. Al respecto,
manifestd. “/...] la ausencia de condena expresa como resolucion del pronunciamiento judicial contra la
Nacién-Fosyga, era de los eventos que se rechazaban, por lo cual no puede levantarse de manera automatica
la glosa, al carecer el consorcio fiduciario de elementos para pronunciarse, ya que los mismos obran en poder
de las entidades reclamantes. No sobra mencionar en este punto que este caso en particular no admite solucién
electronica ninguna toda vez que es imperativo leer cabalmente y en su integralidad cada uno de los fallos a
fin de determinar si en alguno de sus apartes se sefiala, menciona o indica que la EPS “no estaba ni legal ni
reglamentariamente obligada a asumirlo (el costo) de acuerdo con el ambito del correspondiente al plan de
beneficios”, lo cual se ve agravado en el caso del Régimen Subsidiado de Salud, habida cuenta de que no son
pocos los jueces que en tratdndose de dicho Régimen insisten en condenar al Fosyga y no a la entidad territorial
como claramente lo sefiala la Ley 715 de 2003 y lo reitera la Corte Constitucional en su sentencia T-760".
16 Por la cual se introduce un paragrafo transitorio al articulo 14 de la Resolucion 3099 de 2008 y se autoriza
un periodo excepcional comprendido entre el 21 y el 24 de octubre de 2008 para la radicacidn de las solicitudes
de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, por concepto de medicamentos, servicios médicos
y prestaciones de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, autorizados por el Comité Técnico
Cientifico y por fallos de tutela.
17 En atencidn a la solicitud de las entidades recobrantes, el Ministerio de Salud mediante Resolucién 5033 de
2008 amplio el término alli previsto hasta el 15 de abril de 2009. Posteriormente, atendiendo a las dificultades
e inconvenientes asociados a la ubicacién de los fallos de tutela en los archivos de los diferentes despachos
judiciales, el Ministerio emitié la Resolucion 1099 de 2009 extendiendo el término hasta el 15 de octubre de
2009 y luego hasta el 15 de julio de 2010 mediante la Resolucién 3876 de 2009.
18 AZ Orden XXV-A, folio 25. No se especifica la manera cdmo se llevé a cabo dicha capacitacion.
9 Es “el médulo que permite a los reclamantes y recobrantes validar, la consistencia de los registros de sus
reclamaciones o recobros antes de ser enviada ante la Union Temporal Fosyga 2014 dentro de los términos
establecidos.” http://recobros-reclamaciones.fosyga.gov.co/servicio-al-ciudadano/glosario. Tomado de la
pagina del Ministerio el 7 de junio de 2017. No se especifica la manera cdmo se llevé a cabo dicha capacitacion.
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un plazo maximo de 2 meses. Para agilizar y hacer mas eficientes estos
tramites se depuraron los recobros radicados varias veces y aquellos que
tratandose de un solo evento ordenaron prestaciones sucesivas pero cada una
de ellas se radicd como un reclamo nuevo.

vii) Finalmente, se anexo al informe de cumplimiento el cronograma para el
tramite de recobros de medicamentos no POS y fallos de tutela?. La meta era
gestionar 3.971 solicitudes a 5 de marzo de 2009.

4. En auto del 9 de diciembre de 2008, esta Sala corrio traslado del informe
presentado por el Ministerio de Salud a la Coordinadora del Proyecto Asi
Vamos en Salud?! y al Presidente de la Asociacién Colombiana de Empresas de
Medicina Integral (Acemi).

4.1.En escrito del 18 de diciembre de 20082 Acemi?3, Asocajas®*, Gestarsalud®
y la Asociacion Colombiana de Sociedades Cientificas presentaron en forma
conjunta , entre otros, sus comentarios al informe del Ministerio de Salud sobre
la situacion de recobros (plan de contingencia sefialado en el numeral vigésimo
sexto de la sentencia T-760 de 2008), refiriéndose a los rubros con mayor
frecuencia recobrados?, a los recobros presentados con enmendaduras?’ y a la
cuantia de los recobros por procedimientos considerados por el Ministerio de
Salud incluidos en el POS.%

En concreto, refirieron que algunos medicamentos fueron no POS durante algun
tiempo y luego incorporados de manera expresa por el CNSSS?°, por lo que era
totalmente valido recobrarlos si fueron entregados con anterioridad a la
inclusion. Aclararon que los farmacos con presentacion combinada®® no estan

20 AZ Orden XXV-A, folios 56-59. Cronograma para el tramite de recobros de medicamentos no POS y fallos

de tutela MYT-04 “Objecion a la Glosa”. Pendientes a septiembre 30 de 2008. Resolucion 2933 de 2006. MY T-

1 Formato de presentacion de solicitudes de recobro/cobro derivadas de la prescripcion.

MY T- 02: Formato de presentacion de solicitudes de recobro/cobro ordenadas por fallos de tutela.

MYT- 04: Formato de presentacién de la objecion o subsanacién al resultado de la auditoria integral.

Definiciones extraidas del Manual de auditoria integral de recobros por servicios y tecnologias en salud no

cubiertas por el plan de beneficios en salud con cargo a la UPC de 2017.

21 «Asi Vamos en Salud es un observatorio que analiza y difunde informacion especializada para producir

conocimiento, con el fin de que las personas participen activa y conscientemente en el cuidado de su salud y

en la busqueda del bienestar para todos los colombianos. Tiene como propoésito fundamental contribuir al

mejoramiento de la salud de los colombianos, asi como al ejercicio efectivo de derechos y deberes en materia

de salud por parte de la ciudadania a través del mejoramiento de la informacion disponible a partir del

seguimiento, evaluacién objetiva y difusion de resultados del sector salud y el seguimiento y analisis de las

politicas de salud en Colombia.

El Observatorio Asi Vamos en Salud es un esfuerzo mancomunado de organizaciones interesadas en el fin

superior de una mejor salud de todos los colombianos. El observatorio es independiente de los intereses

particulares de los actores sectoriales, defiende una posicién propia sobre asuntos relevantes y mantiene un

compromiso permanente con el ejercicio efectivo y responsable del derecho a la salud de los colombianos.”

http://www.asivamosensalud.org/nosotros

22 AZ Orden XXV-A, folios 83 - 117.

23 Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral.

24 Asociacion Nacional de Cajas de Compensacion Familiar.

25 Asociacion de Empresas Gestoras del Aseguramiento en Salud de Colombia.

% AZ Orden XXV-A, folio 88 vuelto.

27 AZ Orden XXV-A, folio 89.

28 AZ Orden XXV-A, folios 89 y vuelto.

29 Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

30 Sobre este concepto se encontrd el siguiente significado en el literal B, numeral 3 del anexo técnico de la

Resolucion 4251 de 2012: “Combinaciones de principios activos. La combinacion de dos o mds principios
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incluidos en el POS, asi alguna o la totalidad de sus moléculas se encuentren
contenidas en él. Identificaron nuevos requisitos exigidos para tramitar los
recobros que no revisten mayor trascendencia para el mandato sub examine.

4.2.En oficio del 13 de enero de 2009%, la Organizacién Asi vamos en Salud
precisé que el Ministerio de Salud y el Fosyga remitieron dentro del plazo
otorgado respuesta “a los tres puntos de la orden consignada en el numeral
vigesimoquinto .

5. El 11 de diciembre de 2008, el Ministerio de Salud expidio la Resolucion
503332 por medio de la cual modificé la Resolucion 3754 de la misma anualidad
y concedié plazo a las EPS para presentar ante el Fosyga los recobros
autorizados por tutela que no otorgaban posibilidad expresa para ello y los que
no habian sido radicados en la fecha estipulada.

6. Mediante auto de 15 de enero de 2009, esta Corporacion dio traslado a la
Superintendencia de Salud y al Ministerio de Salud de los documentos
allegados por Acemi, Asocajas y Gestarsalud, asi como por el programa Asi
Vamos en Salud.

El 26 del mismo mes®*, fecha hasta la cual se otorgd plazo al Ministerio de Salud
para remitir informe sobre los documentos referidos asi como al programa Asi
Vamos en Salud, dicha entidad manifestd que “cumplié cabalmente todas las
ordenes cuyos resultados obran en el informe sometido a la consideracion de
aquellos a quienes la Corte admitié como participes en el seguimiento [del

fallo] .

Adicionalmente, indico que si bien en tales documentos se plantea la
conveniencia de introducir algunas variables a las estadisticas suministradas,
por estimarse adecuadas, al no hacer parte de las 6rdenes impartidas no podia
dar lugar a incumplimiento alguno.®

En relacion con la afirmacion segun la cual la Resolucion 3754 de 2008
introdujo un nuevo requisito consistente en la exigencia de que el afiliado que
obtuvo la prestacion del servicio cuyo recobro se pretende recibir debe constar
en la Base de Datos Unica de Afiliados (BDUA), el Ministerio sefiald que la
redaccion del mismo “no fue afortunada porque puede interpretarse como una

activos esta cubierta por el POS si dicha combinacidn esta descrita de la misma manera en el listado normativo.
Las deméas combinaciones no estan cubiertas en el POS, aln si estuvieren los principios activos descritos por
separado e independientemente de lo descrito para las otras variables o condiciones, forma y concentracién
farmacéutica”.

31 AZ Orden XXV-A, folios 118-128.

32 “Articulo 1. [...] Paragrafo. Cuando las entidades recobrantes a la fecha de la entrada en vigencia de la
presente Resolucién, dispongan de sentencias de tutela que en la parte resolutiva no otorgue posibilidad de
recobro ante el Fosyga, la Nacion o el Ministerio de la Proteccion Social sin la copia auténtica del fallo y sin
constancia de ejecutoria, pero las mismas no se hubieren radicado y se encuentre vencido el término de los
seis (6) meses de que trata el articulo 13 del Decreto-ley 1281 de 2002, se entenderan oportunamente
presentadas hasta el quince (15) de abril de 2009.”

33 AZ Orden XXV-A, folios 130 y vuelto.

3 AZ Orden XXV-A, folios 131 - 138.

35 AZ Orden XXV-A, folio 133 vuelto.
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exigencia cuya precision haria mds gravosa la posibilidad del recobro [...] ",
cuando en realidad lo que se pretendia era la mera verificacion de la
“existencia” de la persona para el Sistema de Salud, de manera que ello no
habria sido obstaculo para el pago de recobros.®

De igual forma, puntualiz6 que el ordenador del gasto contaba con la obligacion
de verificar que el fallo dispusiera que la EPS no tenia obligacion de asumir el
pago para que procediera el recobro. Sobre la no eliminacion de la glosa
“principio activo en POS”, estim0 que la sentencia indicaba claramente que
esta se suprimiria a partir de la notificacion de dicho proveido®’.
Adicionalmente, relaciond los pagos correspondientes al periodo febrero a junio
de 2005 por servicios no POS.

7. En auto del 29 de enero de 2009 se corri6 traslado a la organizacion Asi
Vamos en Salud y a Acemi de las respuestas emitidas por el Ministerio Salud y
la Superintendencia de Salud de los comentarios presentados por los
representantes de Asocajas, Acemi, Gestarsalud, la Asociacion Colombiana de
Sociedades Cientificas y la Coordinadora del Proyecto Asi vamos en salud,
sobre el informe del Ministerio de Proteccion Social de fecha 14 de noviembre
de 2008.

El 10 de febrero de 2009% Acemi, Asocajas y Gestarsalud comunicaron a esta
Sala, en relacion con la “situacion de recobros”, que el Fosyga habia realizado
levantamientos automaticos a sus pagos no obstante la existencia de casos sin
resolver®®. Asi mismo, advirtieron que el Ministerio continuaba solicitando el
fallo en firme para efectos de realizar la auditoria, pero que sin esta no podia
iniciarse el tramite de recobro, por lo cual seguia siendo un obstaculo.
Finalmente, sefialaron que continuaba exigiendo que en alguna parte de la
providencia se manifestara que la EPS podia realizar el recobro respectivo.

8. EIl 14 de abril de 2009, el Ministerio de Salud expidio la Resolucion 1099
con la finalidad de que las entidades a las que no se les otorgd la posibilidad de

% AZ Orden XXV-A, folio 134 vuelto.
37 Sentencia T-760 de 2008.
38 AZ Orden XXV-A, folios 145- 346. Folios 145 a 154 se pronunciaron sobre la negacion de servicios y la
situacion de recobros. Folios 165 a 169 desarrolla el anexo nimero 2. Los folios 170 a 174 contienen el anexo
namero 3y desarrollan dos puntos a saber: “pendientes levantamiento sentencia T-760 de 2008y “recobros
pendiente de trdamite por parte del consorcio”. Folio 174 responde al anexo 4 relacionado con las glosas Unicas
por BDUA de CTC y tutelas de Compensar. Folios 175 a 206 corresponden al anexo 5 de Sanitas relacionado
con los recobros que a la fecha del documento se encontraban por realizar el levantamiento de glosa de
condicionamiento por constancia de ejecutoria. Folios 207 a 346 contienen el anexo nimero 6 de Sanitas sobre
la relacion de recobros radicados bajo los formatos MYT-03 y MY T-04, los cuales a la fecha de presentacion
de dicho documento se encontraban pendientes de respuesta por parte del consorcio Fidufosyga, con fecha de
Corte al 31-12-2008.
% Sobre el particular, indicd: “Entre los meses de febrero y junio de 2003, Salud Total presenta cuentas
pendientes que tiene glosa Unica. || Las EPS no tienen claridad acerca del levantamiento de la glosa de
constancia de ejecutoria cuando esta combinada con la glosa de reliquidacién. No obstante, de acuerdo con la
informacion de SANITAS Anexo 5, existen casos pendientes cuando la glosa de constancia de ejecutoria esta
acompafiada de otras glosas. || En relacién con los MYT 03 y 04 es importante sefialar que en el mes de
diciembre y enero se realizaron los pagos a las EPS pero no todas han obtenido los detalles del mismo, no
siendo posible afirmar si existen 0 no pagos por realizar pues se desconoce cudles fueron las cuentas pagadas,
el motivo de glosa y en consecuencia la pertinencia de la misma. No obstante lo anterior, por ejemplo, Sanitas
tiene pendiente el tramite y pago de las cuentas radicadas mediante este formato desde el mes de octubre y
Susalud desde el mes de junio de 2008”. Cfr. AZ Orden XXV-A, folios 149 vuelto y 150.
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recobro en el fallo de tutela pudieran allegar la solicitud dentro del plazo
concedido.

9. El 22 de mayo de 2009, Salud Total EPS*® afirmé que el Ministerio de Salud
dio una instruccién en contravia de la sentencia T-760 de 2008 mediante la Nota
Interna nimero 108480, suscrita por el Director General de Gestion de la
Demanda del Ministerio, dando lugar a que el Fosyga glosara los recobros
presentados por concepto de medicamentos con principio activo en el POS y
negara el reembolso de la diferencia entre el costo del medicamento genérico y
el comercial.

10. Por medio de auto del 13 de julio de 2009, esta Sala solicité al Ministerio
de Salud que relacionara las gestiones adelantadas para cumplir la orden 25,
indicando por lo menos: a) cual era la normatividad vigente que regia los tres
mandatos contenidos en esta orden; b) bajo qué condiciones las normas
indicadas habian cumplido con los apartes de la orden; c) qué estudios o
soportes habian determinado los cambios efectuados sobre la normatividad
mencionada; d) cuales eran las instrucciones elevadas o efectuadas por ese
Ministerio con destino al Administrador Fiduciario del Fosyga; e) queé
infraestructura humana, organizativa y de material se habia dispuesto para
superar los diferentes problemas evidenciados en el informe del 14 de
noviembre de 2008; y f) en términos cualitativos y cuantitativos, cual era el
balance y los efectos que las tres partes de la orden 25 habian tenido sobre el
flujo de dineros destinados a las EPS, EPS-S* y las IPS, sobre la estabilidad del
sistema y la garantia del goce efectivo del derecho a la salud.

10.1. Mediante oficio del 30 de julio del 20092, Fidufosyga se pronuncio sobre
los presupuestos planteados en el acapite anterior, e indicd que a partir de la
entrada en vigencia de la Resolucién 3099 de 2008* dej6 de exigirse la
constancia de ejecutoria del fallo. Igualmente, enuncié las actuaciones que
desplegd en relacion con la regulacion del procedimiento de recobro, estando
relacionadas con el cumplimiento de la orden vigésimo quinta en estudio:

i) A partir de la Resolucion 3099 de 2008, dejaron de exigirse tanto la
entrega de la constancia de ejecutoria, como la copia auténtica de la
providencia de tutela y la condena expresa al FOSY GA en la parte resolutiva.
Definid procesos de radicacion adicional.

ii) Reprocesd el paquete** 0908, cuyo resultado fue informado en
oportunidad a las EPS.

40 AZ Orden XXV-A, folios 347 - 367.

41 Entidades Promotoras de Salud del régimen subsidiado.

42 AZ Orden XXV-A, folios 369 — 378.

® “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Cientificos y se establece el procedimiento de recobro ante
el Fondo de Solidaridad y Garantia, 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
Cientifico y por fallos de tutela.”

4 Conjunto de solicitudes de recobro que se tramitan en un mismo estudio.
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iii) Realizd la capacitacion sobre las modificaciones establecidas en las
resoluciones 3099, 3754 y 3977 de 2008, y el alcance de las sentencias C-
463 y T-760 de 2008.

iv) Establecio “un apoyo técnico al proceso de recobro para las entidades
que asi lo solicitaren o requiriesen al Administrador Fiduciario y se dispuso
en la pagina web del Fosyga, a partir del 15 de noviembre, una malla
validadora de recobros que permitiera a las EPS [aprobar] previamente los
recobros a radicar a fin de disminuir el porcentaje de glosa”.

V) Levanto las glosas por la causal “fallo no ordena recobro al Fosyga”.

vi) No levantd automaticamente la glosa “principio activo en el POS” en
relacion con los medicamentos, puesto que no tenia los soportes de las
solicitudes gque ya habian sido devueltos a las EPS.

vii) Presto asistencia técnica en mesas de trabajo.

viii) Tercerizé el manejo y la digitalizacion de documentos a partir del 2 de
marzo de 20009.

iX) Vinculd una entidad especializada en auditoria adicional a la existente.

X) Informé a los recobrantes por correo electrénico los resultados de la
auditoria de cada paquete.

xi) Detallo los recobros pagados en el afio 2009 por tramite normal, los
levantamientos automaticos, las mesas de trabajo y los reprocesos.

11. El Ministerio de Salud, en oficio del 24 de agosto de 2009, en respuesta al
auto de 13 de julio de 2009 afirmé que no estaba exigiendo que el fallo
autorizara el recobro y tampoco la constancia de ejecutoria, Gnicamente copia
del mismo.*®

Manifestd que se realizaron adecuaciones de la normatividad reguladora del
tramite de los recobros con base en los mandatos de la Corte, ampliando los
plazos para radicar las solicitudes por tutelas que no ordenaban expresamente
el reembolso a cargo del Fosyga.

11.1. Asi por ejemplo, informé que dicho proceso inici6 con la expedicion de
la Resolucion 3754 de 2008, que en el articulo 3° adiciono el articulo 12° de la
Resolucion 3099 de 2008.4

4 AZ Orden XXV-A, folios 381 — 398. 399-426 anexos.
4 Mediante Resolucion 3754 de 2008 manifestd que “las entidades recobrantes, a la fecha de vigencia de la
presente Resolucién, dispongan de sentencias de tutela que en la parte resolutiva no otorgue posibilidad de
recobro ante el Fosyga, la Nacién o el Ministerio de la Proteccion Social, sin la copia auténtica del fallo, sin
constancia de ejecutoria y las mismas no se hubieren radicado y se encuentre vencido el término de los seis (6)
meses, podran presentarlas”, otorgando un plazo para ello que valga decir fue prorrogado en varias ocasiones.
4"paragrafo. Cuando las entidades recobrantes, a la fecha de vigencia de la presente Resolucion, dispongan
de sentencias de tutela que en la parte resolutiva no otorguen posibilidad de recobro ante el Fosyga, la Nacién
10
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11.2. Posteriormente, la Resolucion 5033 de 2008 en el articulo 1° modificé el
paragrafo del articulo 3° de la Resolucion 3754 de 2008, que adicion6 un
paragrafo al articulo 12 de la Resolucion 3099 de 2008 en el mismo sentido,
pero extendiendo el plazo de radicacidn hasta el quince (15) de abril de 2009.

11.3. Luego, la Resolucion 1099 de 2009 en el articulo Unico modifico el
paragrafo del articulo 1° de la Resolucion 5033 de 2008 y ampli6 el término de
radicacion hasta el quince (15) de octubre de 2009.%8

Sefialé que realiz6 un proceso de levantamiento automatico de glosas para los
recobros devueltos por falta de constancia de ejecutoria y que programd
periodos de radicacion adicionales para las cuentas rechazadas bajo la glosa

b

“principio activo en POS* 0 “falta de condena expresa al Fosyga”.

11.4. Por su parte, expuso que la Resolucion 3754 de 2008 en el articulo 9°
modifico el articulo 26 de la Resolucion 3099 de 2008, recalcando que se
reconoceria la diferencia del valor entre el medicamento de denominacion
genérica previsto en el POS y el medicamento de denominacion de marca.*

En relacion con la infraestructura de personal, organizativa y material sefial6
que adoptaron las siguientes medidas para superar los diferentes problemas
evidenciados en el informe del 14 de noviembre de 2008:

DESCRIPCION AUDITORIAS
Capacidad instalada en nimero de puestos de trabajo 92
Oficina de coordinadores 4
Total capacidad instalada en nimero de puestos de trabajo 96
Utilizacién dos turnos en nimero de auditores. 177
Numero de auditores turno nocturno 10
Total auditores en tres turnos 187

En términos cualitativos y cuantitativos indico cudl era el balance y los efectos
de que “las tres partes de la orden 25 [habian] tenido en materia de flujo de
dineros destinados a las EPS, EPSS y las IPS sobre la estabilidad del sistema

o el Ministerio de la Proteccién Social, sin la copia auténtica del fallo, sin constancia de ejecutoria y las mismas
no se hubieren radicado y se encuentre vencido el término de los seis (6) meses, podran presentarlas a més
tardar el quince (15) de diciembre de 2008, para que se tengan como oportunamente presentadas."
4 AZ Orden XXV-A, folios 381 — 398.
4 AZ Orden XXV-A, folio 394. Recalco que a la fecha de expedicion de la sentencia T-760 la glosa por
“principio activo en POS” ascendia a $536.292 millones con un valor aprobado de $280.296 millones. También
resefid que el porcentaje de aprobacion en promedio de los recobros por concepto de “fallo de tutela” tuvo un
crecimiento del 9% y que decrecio la radicacion por el mismo concepto en un 5.68%. Concluyo que la
radicacion de recobros por CTC se increment6 en 74.15 % y por reconocimiento de medicamentos de marca se
incremento en 0.68 %, entre otras.
S0«Articulo 26°. Monto a reconocer y pagar por recobro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones de
salud. ElI monto a reconocer y pagar por recobro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud
se determinard sobre el precio de compra al proveedor soportado en la factura de venta o documento
equivalente de éste, de la siguiente forma: [...] c) Servicios médicos y prestaciones de salud incluidos en el
POS, realizados bajo diferente tecnologia y/o via quirdrgica, autorizados por Comité Técnico Cientifico.[...].
Por excepcion, siempre y cuando se demuestre el cumplimiento de los requisitos para la autorizacién prevista
en el literal f) del articulo 10° de la presente Resolucion, se reconocerd la diferencia del valor entre el
medicamento de denominacion genérica previsto en el POS y el medicamento de denominacién de marca".
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de seguridad social en salud, el equilibrio de los recursos del FOSYGA y sobre
la garantia del goce efectivo del derecho a la salud. ™t

11.5. En concreto, el Ministerio expuso que después de proferida la sentencia
T-760 de 2008 y las normas posteriormente emitidas, la presentacion de
recobros por concepto de fallos de tutelas se incremento en los Gltimos cuatro
meses del afio 2008 ascendiendo a $536.292 millones, con un monto aprobado
de $280.296 millones, lo que representa el 52.27% admitido. En este sentido, la
radicacion del primer semestre de 2009 fue por $566.753 millones con un total
aprobado de $346.579 millones, que representa el 61.15%. Indicé que el
porcentaje de aprobacion promedio de los recobros por concepto de fallos de
tutela tuvo un crecimiento del 9%.

De igual forma, puso de presente que a la fecha de entrega del informe decrecié
la radicacion por el mismo concepto en méas de un 5.68% en promedio, debido
a la extension de las funciones dadas al Comité Técnico Cientifico por la
sentencia T-760 de 2008.

Finalmente, sefialo que se efectuaron pagos por un valor aproximado de $32.700
millones correspondientes al segundo 50% de los recobros pendientes por
concepto de decisiones de tutela que se encontraban en estado condicionado al
no haber aportado la constancia de ejecutoria, requisito que fue eliminado con
ocasion de lo dispuesto en la sentencia T- 760 de 2008 y la Resolucion 3099 de
2008.%2

12. El 11 de diciembre de 2009%, la Superintendencia Nacional de Salud se
pronuncio en relacion con el auto de fecha 3 de diciembre de 2009 expedido por
la Corte, con la finalidad de aclarar que ninguna de las érdenes referidas (24 y
25) tenian como destinataria a dicha entidad.

No obstante, atendiendo a sus competencias dentro del sistema de inspeccién
vigilancia y control dentro del SGSSS y coadyuvando a los fines Gltimos de la
sentencia T-760 de 2008, anex0 los informes trimestrales del Fosyga
correspondientes a los periodos de enero 2008 y septiembre de 2009 reportados
a esa entidad, relacionados con la recepcion, radicacion, trdmite y pago de los
recobros glosados por las dos causales en estudio.

13. Con el fin de verificar el cumplimiento de la orden 25 esta Sala profirio el
auto 107 de 2010, en el cual solicit6 al Ministerio de Salud y al Fosyga que
resefiaran el total de los recobros pagados con base en la eliminacion de glosas
“principio activo en POS” y “fallo de tutela”. Asimismo, que comunicaran las
estrategias implementadas para agilizar el estudio. Esto, sin omitir que el pago
de los recobros en un 100% no es el que refleja el cumplimiento del mandato
pero permite verificar avances al interior de esta disposicion.

51 AZ Orden XXV-A, folio 393.
52 En la AZ Orden XXV —A en el folio 394 el Ministerio hace referencia a estos pagos, no obstante, no se
evidencia con claridad las fechas en que se efectuaron los mismos.
53 AZ Orden XXV-B, folios 45 — 251.
5 AZ Orden XXV-B, folios 252 — 253.
12
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De igual forma, pidi6 a cada una de las EPS, EPS-S y EPS-I*® indicar las
dificultades que a la fecha se hubieren presentado para el reconocimiento de los
recobros por medicamentos de marca, teniendo en cuenta la exigencia prevista
en el literal f) del articulo 10 de la Resolucién 3099 de 2008, en el que se
establecid, como requisito para su pago, la justificacion de la necesidad del
mismo en su denominacién comercial.

13.1. El 14 de julio de 2010°°, en respuesta al proveido enunciado en el numeral
anterior, el Ministerio de Salud relaciondé los pagos efectuados por
levantamientos automaticos hasta diciembre de 2008. Hizo un recuento de las
medidas implementadas con el fin de agilizar el estudio de los documentos que
soportan los recobros por servicios ordenados por via de tutela en aquellos casos
en que la sentencia no ordena el recobro directo ante el FOSYGA.

En concreto, se refirid a la flexibilizacion de requisitos a partir de la Resolucion
3099 de 2008 mediante la cual dejé de exigirse la entrega de la constancia de
ejecutoria®, la copia auténtica del fallo de tutela y la condena expresa al Fosyga
en la parte resolutiva. Recordd que se prorrogaron en varias oportunidades los
plazos de radicacion de solicitudes de recobro con el proposito de que las
entidades recobrantes pudieran ajustar sus peticiones a las nuevas condiciones,
establecidas en las resoluciones 3099 y 3754 de 2008. Recalco que mediante
Resolucion 3876 de 2010 extendio el plazo de radicacién hasta el 15 de julio de
2010.%8

13.2. Con base en el requerimiento efectuado, 41 EPS dieron respuesta de lo
cual se extracto lo siguiente:>®

i) 7 reportaban recobros pendientes de pago®.

ii) 29 de ellas no registran cuentas sin cancelar®:.

1ii) A5 EPS les fueron devueltas o rechazadas las solicitudes con fundamento
en glosas distintas a las contempladas en el numeral vigesimoquinto de la
sentencia T-760 de 2008.°2

iv) En los informes de otras EPS® no se logrd identificar la causal de glosa
por la cual el recobro fue devuelto o rechazado.

v) La EPS-S Capresoca® manifestd que en mesas de trabajo se aprobo el
pago de 385°775.137 (no obstante sefiald que la cantidad de dinero no le
habia sido cancelada a la fecha de la presentacion del oficio).

%5 EPS- Indigena.

% AZ Orden XXV-C, folios 1 - 41.

57 AZ Orden XXV-B, folio 6. Presentacion de diapositivas del Ministerio Salud.

8 AZ Orden XXV-B, folio 7. Presentacion de diapositivas del Ministerio Salud.

%9 Cabe aclarar que los soportes de las respuestas emitidas por estas EPS fueron devueltos a cada una de ellas,

toda vez que no cumplian con los estandares solicitados para analizar la informacion requerida.

0 AZ Orden XXV-B, folio 291. Antecedentes del auto 373 de 2010. Numeral 5 de la parte considerativa.

61 AZ Orden XXV-B, folio 291. Antecedentes del 5 de auto 373 de 2010. Numeral 5 de la parte considerativa.

62 AZ Orden XXV-B, folio 291. Antecedentes del 5 de auto 373 de 2010. Numeral 5 de la parte considerativa.

83 Solsalud EPS, Asociacién Mutual la Esperanza Asmet Salud EPSS, Caja Colombiana de Subsidio Familiar

Colsubsidio, Servicio Occidental de Salud SOS EPS, Asociacién Mutual Empresa Solidaria de Salud de Narifio

E.S.S. “Emssanar E.S.S.” y Entidad Cooperativa Solidaria de Salud “Ecoopsos”.

64 AZ Orden XXV-B, folio 291. Antecedentes del 6 de auto 373 de 2010. Numeral 5 de la parte considerativa.
13
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vi) La Caja de Compensacion Familiar del Norte Comfanorte® no resolvié
los interrogantes planteados en el referido proveido.

14. Posteriormente, mediante auto 315 de 2010 (28 de septiembre)®, esta Sala
requirié a 20 entidades®’ que no allegaron el informe solicitado en el auto 107
de 2010 (8 de junio), para que enviaran el mismo indicando las razones por las
cuales no habian dado cumplimiento oportuno.®®

En el periodo comprendido entre julio y noviembre de 2010 fueron allegadas
las respuestas de 69 EPS. Sin embargo, no se logro establecer el total de glosas
objeto de levantamiento automatico, mesas de trabajo y radicacion adicional,
por cuanto fueron incluidos recobros pendientes por causales distintas y no se
indico la fecha de corte de las cuentas segun lo sefialado en el auto.

15. El 29 de noviembre de 2010 esta Corporacion profirio el auto 373, por
medio del cual solicité al Fosyga y al Ministerio de Salud que informaran
acerca: i) del tramite dado a los recobros detallados que segun lo indicado por
cada entidad no habian sido cancelados y, ii) de si se habia efectuado el pago de
los dineros aprobados a la EPS-S Capresoca en mesas de trabajo. Igualmente,
requirio a las EPS que no atendieron lo ordenado en el auto 107 de 2010 para
que allegaran los datos solicitados y pidi6 a la Caja de Compensacién Familiar
del Norte de Santander Comfanorte, que diera respuesta a los interrogantes
formulados.

15.1. En oficio del 11 de enero de 2011%°, Fidufosyga, en respuesta al auto 373
de 2010 manifesté que luego de revisada la informacion suministrada en el
medio magnetico hall6 6.630 registros de los cuales 55 se encontraban
duplicados. Afirm6 que se presentaron cuentas por valor de $7.401 millones,
siendo aprobados y pagados $3.020 millones. Preciso que el consorcio procedio
al reconocimiento de las glosas por la no inclusion de la autorizacion del recobro
en la parte resolutiva del fallo de tutela y por ausencia de la constancia de
ejecutoria. Puso de presente que en relacion con aquellos recobros que fueron
glosados por estas causas y cuya documentacion fue devuelta a las entidades,

8 AZ Orden XXV-B, folio 294. Escrito de fecha 10 de diciembre de 2010. Se manifiesta que a la fecha “no
existe por parte del consorcio FYDUFOSYGA ninguna glosa por causal de NO anexar constancia ejecutoria
como soporte de las reclamaciones de tutelas enviadas en los afios 2009 al 2010”.
6 AZ Orden XXV-B, folios 280 - 288.
67 Empresa Mutual para el Desarrollo Integral de la Salud E.S.S., "EMDISALUD ESS", Cooperativa Empresa
Solidaria de Salud y Desarrollo Integral COOSALUD E.S.S. ARS. Cooperativa de Salud Comunitaria -
COMPARTA. Asociacion Mutual SER Empresa Solidaria de Salud ESS. Asociacion de Cabildos Indigenas del
Cesar “DUSAKAWTI”. Asociacion de Cabildos del Resguardo Indigena Zent de San Andrés de Sotavento
Cérdoba - Sucre "MANEXKA". Entidad Promotora de Salud "PIJAOSALUD EPSI". CAPRESOCA EPS.
CALISALUD EPS. Salud Total S.A. EPS. Caja de Compensacién Familiar de Narifio. Caja de Compensacion
Familiar de Sucre COMFASUCRE. Caja de Compensacion Familiar de Barrancabermeja CAFABA. Caja de
Compensacion Familiar de FENALCO de Tolima COMFENALCO. Caja de Compensacion Familiar de
Cundinamarca COMFACUNDI. Caja de Compensacién Familiar CAJACOPI Atlantico. Caja de
Compensacion Familiar COMFACHOCO. Caja de Compensacién Familiar de Caquetda COMFACA. SURA
EPS. Saludcolombia EPS S.A.
88 “Segundo. Por la Secretaria General de esta Corporacion, REQUERIR a las entidades que se detallan a
continuacion para que en el término de tres (3) dias presenten el informe ordenado en el numeral segundo del
auto 107 de 8 de junio de 2010, indicando las razones por las cuales no dieron contestacion oportuna a la
providencia mencionada...”.
9 AZ Orden XXV-B, folios 297-308.
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no fue posible efectuar el levantamiento automatico toda vez que el consorcio
no contaba con los elementos para pronunciarse.

15.2. Por otra parte, en respuesta a la queja presentada por Capresoca®, por el
no pago de dinero aprobado en mesas de trabajo, sefialo en informe de 24 de
diciembre de 2010 que de los 39 recobros relacionados en la comunicacién de
Capresoca, 36 se encontraban aprobados (por lo que anexd la respectiva orden
de pago) y los otros 3 rechazados toda vez que fueron glosados por otras
razones.

16. En el auto 220 del 18 de octubre de 2011, se devolvieron a las EPS
remitentes todos los informes recibidos en respuesta a los autos 107 y 315 de
2010, ante la imposibilidad de andlisis por no haber cumplido con las
condiciones solicitadas en las providencias sefialadas. De igual forma, se ordend
al organo regulador, al Administrador Fiduciario del Fosyga y a todas las
Entidades Promotoras de Salud que informaran: i) el total de los recobros
glosados bajo esas dos categorias, ii) cuantos habian sido cancelados vy iii)
cuantos se encontraban pendientes por pagar con corte a 30 de junio de 2011.

16.1. Tal solicitud fue aclarada mediante auto 256 de 201172, en el sentido de
requerir que los pagos pendientes de realizar se relacionaran en un nuevo
modelo de tabla.”

16.2. El 22 de noviembre de 201174, en respuesta al auto 220 de 2011, el
Ministerio de Salud indic6 haber adoptado medidas tendientes a garantizar la
celeridad, la eficacia y la efectividad en el tramite de los recobros.” Afirmé que
no habian sido impuestas nuevas glosas por concepto de falta de copia auténtica
de la providencia de tutela, por la no autorizacion del recobro ante el Fosyga
en la parte resolutiva del fallo, ni por falta de constancia de ejecutoria. A raiz
de ello sefalo que se reconocieron las solicitudes de recobro que por causa de
la normatividad anterior habian sido rechazadas.

16.3. Entre noviembre de 2011 y enero de 2012, fueron recibidos alrededor de
93 escritos provenientes de diferentes entidades, de las cuales 50 en

0 La EPS-S Capresoca manifestd que la cantidad de dinero aprobada en mesas de trabajo no le habia sido
cancelada, soporte que fue devuelto junto con otros a cada entidad promotora de salud con la finalidad de que
enviaran nuevamente la informacién atendiendo pardmetros establecidos.

L AZ Orden XXV-C, folios 43-47.

2 AZ Orden XXV-F, folios 28-30. Proferido el 6 de diciembre de 2011.

73

Valor
pendiente
pago

Numero Fecha P Clase Valor | Valor Fecha Codigo Observacion Razones
h . aquete
Radicac. radica Recob. cob glos glosa glosa de glosa glosa

4 AZ Orden XXV-C, folios 178-215.
5 En relacion con las medidas implementadas con el fin de agilizar el estudio de los documentos que soportan
los recobros por servicios ordenados por via de tutela en aquellos casos en que la sentencia no ordena el recobro
directo ante el Fosyga, recalcé nuevamente la flexibilizacion de los requisitos que se present6 para radicar las
solicitudes de recobros a partir de la Resolucion 3099 de 2008 y la ampliacion de los periodos para radicar.
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contestacion a los autos 220 y 256 de 2011, hicieron referencia a los recobros
glosados de que trata esta orden asi’®:

RESPUESTA AL AUTO 220 Y 256 DE 2011
1 AIC7 18 Comfama 35 Emssanar
2 Aliansalud 19 Comfamiliar 36 EPM
3 Ambug 20 Comfamiliar Cartagena 37 Famisanar
4 Anas Wayuu 21 Comfanorte 38 Golden Group
5 Asmetsalud 22 Comfaoriente 39 Mallamas
6 Cafaba 23 Comfasucre 40 Manexca’®
7 Cafam 24 Comfenalco Antioguia 41 Mutual ser
8 Cafesalud 25 Comfenalco Quindio 42 Redsalud
9 Calisalud 26 Comfenalco Santander 43 Salud condor
10 Caprecom 27 Comfenalco Valle 44 Saludcoop
11 Capresoca 28 Compensar 45 Saludtotal
12 Colpatria 29 Coomeva 46 Sanitas
13 Colsubsidio 30 Coosalud 47 Solsalud
14 Comfaca 31 Cruz blanca 48 SOS79
15 Comfachoco 32 Dusakawi 49 Sura
16 Comfacor 33 Ecoopsos 50 Unicajas
17 Comfaguajira 34 Edmisalud 51 Emssanar

La Sala precisa que aunque los datos relacionados en los escritos provenientes
de las entidades sefialadas se actualizaron con posterioridad al auto 065 de
2014% no se desglosaran en este acapite sino de manera conjunta cuando se
estudien los escritos remitidos por aquellas con ocasion de las solitudes elevadas
en el auto referido. No obstante, cabe mencionar que algunas Entidades
Promotoras de Salud expresaron que continuaban presentandose inconvenientes
para obtener el reconocimiento de los recobros por los medicamentos de marca,
toda vez que en algunos casos el Fosyga se habia negado a pagar la diferencia
entre su precio y el de los genéricos.

Solsalud, por ejemplo, sefial6 que las dificultades que habia detectado para el
reconocimiento por parte del Fosyga de los recobros por medicamentos de
marca eran las siguientes:

“a. De manera especifica cuando se recobra un medicamento de MARCA
ordenado por médico tratante, el Fosyga sin ningun analisis respectivo glosa este
recobro, argumentando medicamento POS. Consideramos esta glosa mal
invocada, ya que segun fecha de atencion y si existe justificacion de uso del
medicamento, este es perfectamente recobrable.

b. Los médicos tratantes son renuentes a diligenciar formato de justificacion de
medicamento de MARCA por las limitaciones relacionadas en tiempos de atencion

6 AZ Orden XXV-C a AZ Orden XXV-J. De estos 93 escritos algunos se encuentran repetidos y por ello no se
hace alusién a 93 EPS. Otros pertenecen a entidades que manifestaron no prestar servicios dentro del sistema
de salud, no ser recobrantes o tener pendientes pagos de dinero por los conceptos en estudio, a lo cual se hace
alusion mas adelante.
7 Asociacion Indigena del Cauca.
8 La Asociacion de Cabildos del Resguardo Indigena Zenl de San Andrés de Sotavento Cérdoba y Sucre
MANEXKA EPS.
7 Servicios Occidentales de Salud.
8 AZ Orden XXV-L folios 1-4.
81 Aliansalud AZ Orden XXV-F, folios 83. Solsalud AZ Orden XXV-D, folios 350A — 350B (Documento
mediante el cual solicita prorroga para la entrega de informacion). AZ Orden XXV-E, folios 212 — 226.
Comfaoriente AZ Orden XXV-C, folio 168. Sanitas AZ Orden XXV-G, folios 1 a 89.
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consultas de 20 minutos y lo dispendioso de diligenciar dicho formato lo cual
prolonga la consulta médica en algunos casos casi el doble del tiempo.

c. El hecho que el médico tratante ordene medicamento de MARCA para manejo
de alguna patologia o enfermedad , requiere la explicacion del porqué (sic) no
sirvio o no respondié dicha enfermedad al tratamiento con el medicamento POS
en su presentacion genérica, lo que hace de manera inherente SE DEBE
DILIGENCIAR OTRO FORMATO, es decir un formato adicional denominado
"REPORTE DE EVENTOS ADVERSOS" en el cual se plasma la causa del porqué
el medicamento en su presentacidn genérica no brindo (sic) el resultado esperado,
formato que es muy complejo en su diligenciamiento y prolonga mas la atencion y
la consulta.

d. En muchas oportunidades las EPS quedamos expuestas, cuando el médico
tratante formulay el usuario exigen medicamento de MARCA, sin una justificacion
medica (sic) respectiva, la cual limita el recobro a realizar y la inconformidad del
paciente puede generar acciones de tutela que afectan el recobro en un 50% por
lo tanto las EPS brinden o no el servicio de medicamento de marca tiende a perder
financieramente dentro del sistema.”

Por su parte, el Comando General de las Fuerzas Militares de Colombia®,
Asistencia Médica®®, Emermédica SAP?®, la Universidad Pedagdgica y
Tecnoldgica de Colombia®, el Servicio de Emergencia Regional®, el Servicio
de Salud Universidad del Valle?’, Colsanitas®®, Medisanitas®, la Rectoria de la
Unidad Administrativa Especial de Salud®, la Universidad de Cérdoba® vy la
Unidad de Servicios de Salud de la Universidad Nacional®? manifestaron no ser
entidades recobrantes o no tener pendientes pagos de dinero por los conceptos
en estudio.

17. Una vez compilada la informacién referida y con el fin de verificar los
avances en el cumplimiento del mandato vigesimoquinto, esta Sala procedi6 a
dictar el auto 065 del 21 de marzo de 2014, por medio del cual se pidié
actualizar la informacion recibida sobre la problematica que motivé el mandato
estructural.

En concreto, se ordeno a todas las Entidades Promotoras de Salud del pais que
suministraran los datos precisos referentes a las solicitudes de recobro glosadas
por “fallo de tutela”y “principio activo en POS”, especificando cuantas habian

82 AZ Orden XXV-E, folios 51 y 52.
8 AZ Orden XXV-E, folios 61 a 68.
8 AZ Orden XXV-E, folios 216 a 224.
8 AZ Orden XXV-E, folio 111. Manifestd que “por ser Régimen Especial, no efectuia recobros al
administrador fiduciario Fosyga...”.
8 AZ Orden XXV-E, folios 53 - 60.
8 AZ Orden XXV-E, folios 109 - 110. Sefialé que “por ser un régimen especial no efectiia recobros al
administrador fiduciario Fosyga”.
8 AZ Orden XXV-E, folio 112. Indicé que dicha entidad no ostenta la calidad de EPS ni ofrece el POS por lo
que no es una entidad que efectue recobros al Fosyga.
8 AZ Orden XXV-E, folio 113.
% AZ Orden XXV-E, folio 114.
%1 AZ Orden XXV-C, folio 114.
92 AZ Orden XXV-E, folios 231 a 234.
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sido radicadas, pagadas y no pagadas a la fecha de comunicacion de la decision,
atendiendo las tablas alli contenidas.

En atencion al referido proveido se recibieron respuestas por parte de las
siguientes entidades, que seran profundizadas en la parte considerativa que
desarrolle este acto:

ENTIDADES QUE DIERON RESPUESTA AL AUTO 065 DE 2014
1 Aliansalud 18 Comfama 35 Golden Group
2 Ambuqg EPS-S 19 Comfamiliar Narifio 36 Humana Vivir EPS
3 Asmet salud 20 Comfaoriente 37 Mallamas EPS-I
4 | Asociacion Indigena del Cauca 21 Comfenalco Quindio 38 Manexka EPS-I
5 Cafaba 22 Comfenalco Santander 39 Mutual Ser EPS-S
6 Cafam 23 Comfenalco Tolima 40 Pijao Salud EPS-I
7 Cafesalud EPS 24 Comfenalco Valle 41 Redsalud
8 Cajacopi 25 Compensar 42 Salud Colombia
9 Cajasan 26 Convida EPS 43 Salud Céndor
10 Caprecom EPS 27 Coomeva 44 Salud Total EPS
11 Capresoca EPS-S 28 Cruz Blanca EPS 45 Salud Vida
12 Colpatria Salud 29 Emdisalud EPS-S 46 Sanitas
13 Colsubsidio 30 Emssanar ESS 47 Selvasalud EPS-S
14 Comfaca 31 EPM 48 Solsalud EPS
15 Comfachoco 32 Famisalud - Comfanorte 49 SOS
16 Comfacor 33 Famisanar EPS
17 Comfaguajira 34 Ferrocarriles Nacionales

18. Mas adelante, mediante auto 152 del 28 de mayo de 2014% la Sala requirié
a las EPS que no allegaron respuesta dentro del plazo establecido en el auto
065% para que remitieran la informacion solicitada. Las siguientes entidades
atendieron dicho requerimiento:

ENTIDADES QUE DIERON RESPUESTA AL AUTO 152 DE 2014%
1 Aliansalud 8 Comfamiliar Camacol 15 Dusakawi EPS-I
2 Anas Wayuu EPS-I 9 Comfamiliar Huila 16 Ecoopsos
3 Asociacion Indigena Cauca 10 Comfasucre 17 Emsanar
4 Cafaba EPS liguidacion 11 Comfenalco Antioquia 18 Saludcoop
5 Cafesalud EPS 12 Comparta 19 Sura EPS
6 Comfaboy 13 Compensar
7 Comfaguajira 14 Cruz Blanca EPS

19. Mediante auto 264 del 22 de agosto de 2014° la Corte solicité a las
Entidades Promotoras de Salud que reportaron deudas pendientes por los
conceptos referidos, que enviaran los respectivos soportes. En respuesta a este
proveido se recibieron documentos provenientes de 23 EPS, a saber:

ENTIDADES QUE DIERON RESPUESTA AL AUTO 264 DE 2014

1 | Aliansalud |9 | Comfasucre [ 17 | Golden Group

% “Primero.- Requerir a los representantes legales de las Entidades Promotoras de Salud referidas en el
antecedente nim. 3.3. para que remitan, en el término perentorio de dos (2) dias habiles siguientes al recibo
de la comunicacién de esta decision, el informe de que trata el ordinal 1°del auto de 065 de 2014.”
% “Ordenar a las todas las Entidades Promotoras de Salud del pais que, dentro de los diez (10) dias hdbiles
siguientes a la comunicacién de este auto, presenten en medio fisico y magnético, el informe a que se refieren
los numerales 3, 4y 5 de la parte motiva y en las condiciones indicadas en esta decision.”
% AZ Orden XXV-0, folios 25-27.
% AZ Orden XXV-P, folios 72-76.
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2 Asmet Salud 10 Comfenalco Antioquia 18 Mallamas EPS
3 Cafesalud EPS 11 Comfenalco Tolima 19 Redsalud

4 Capresoca EPS-S 12 Comparta 20 Salud Total EPS
5 Colpatria Salud 13 Compensar 21 Saludcoop EPS
6 Colsubsidio 14 Cruz Blanca EPS 22 Sanitas

7 Comfamiliar Huila 15 EPM 23 Solsalud EPS

8 Comfamiliar Narifio 16 Famisanar EPS

20. En el auto 030 del 10 de febrero de 2015, esta Sala corrio traslado de los
soportes allegados en respuesta al auto 264 de 2014 al Ministerio de Salud y lo
requirié para que precisara las razones por las cuales a la fecha no habian sido
levantadas y pagadas las glosas “principio activo en POS”'y “fallo de tutela”
a algunas EPS; asimismo, le pidi6 que certificara si en sus archivos o bases de
datos existian soportes de radicacion sobre 4 Entidades Promotoras de Salud
adicionales.

20.1. El 10 de marzo de 2015%, el Ministerio de Salud reiterd que en relacion
con la glosa “fallo de tutela” se expidio la Resolucion 3099 de 2008°% a través
de la cual se reglamentaron los requisitos para presentar solicitudes de recobro
originadas en fallos de tutela. Sefial6 que con dicho acto administrativo se
suprimid la exigencia de adjuntar a la solicitud de recobro la constancia de
ejecutoria del fallo. De igual forma, indic6 que se aclararon los contenidos del
Plan Obligatorio de Salud.

Asi mismo, invocé la Resolucion 3754 de 2008% como modificatoria, entre
otros, del articulo 15 de la Resolucion 3099 y que cambio el concepto de
aplicacion de la glosa 1-02 “cuando el fallo de tutela no otorgue posibilidad de
recobro ante el Fosyga, la Nacion o el Ministerio de la Proteccion Social”, por
"cuando el medicamento, servicio médico o prestacion de salud objeto de la
solicitud de recobro no corresponda a lo ordenado por el fallo de tutela o al
autorizado por el Comité Técnico - Cientifico, seguin sea el caso”.

Refirié que las solicitudes glosadas por dichas causales se presentaron en un
periodo adicional de radicacion habilitado por la Resolucién 3977 de 2008%

9 AZ Orden XXV-Q, folios 83-102.
9 «por la cual se reglamentaron los Comités Técnico - Cientificos y se establecié el procedimiento de recobro
ante el Fondo de Solidaridad y Garantia, 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-Cientifico y por fallos de tutela.” Mediante el articulo 3° de la Resolucién 3754 de 2008 se adicion6
el articulo 12 de la Resolucion 3099 de 2008, con el siguiente: "Pardgrafo. Modificado por la Resolucion del
Min. Proteccién 5033 de 2008. Cuando las entidades recobrantes, a la fecha de vigencia de la presente
resolucién, dispongan de sentencias de tutela que en la parte resolutiva no otorgue posibilidad de recobro ante
el Fosyga, la Nacion o el Ministerio de la Proteccion Social, sin la copia auténtica del fallo, sin constancia de
ejecutoriay las mismas no se hubieren radicado y se encuentre vencido el término de los seis (6) meses, podran
presentarlas a més tardar el quince (15) de diciembre de 2008, para que se tengan como oportunamente
presentadas™.
% Por medio de la cual se modificé parcialmente la Resolucidn nimero 3099 de 2008.
100 Este articulo regulaba las causales y los cédigos por los cuales serian rechazadas en forma definitiva, las
solicitudes de recobro ante el Fosyga por concepto de medicamentos, servicio médico o prestacion de salud no
POS autorizados por el Comité Técnico-Cientifico o por fallos de tutela. Resolucién derogada por el articulo
25 de la Resolucion 458 de 2013.
101 «Pgr la cual se introduce un paragrafo transitorio al articulo 14 de la Resolucion niimero 3099 de 2008 y
se autoriza un periodo excepcional comprendido entre el 21 y el 24 de octubre de 2008, para la radicacién de
las solicitudes de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, por concepto de medicamentos,
servicios médicos y prestaciones de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, autorizados por
Comité Técnico Cientifico y por fallos de tutela.”
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con el propdsito de que fuere posible a las entidades ajustar sus recobros a las
nuevas condiciones establecidas en la normativa.%?

Afirmd que con la expedicion de las citadas resoluciones, las glosas que dieron
origen a la orden bajo estudio fueron suprimidas del ordenamiento juridico
vigente y aplicable, lo que permitid que las solicitudes de recobro que no fueron
tramitadas con ocasion de las glosas en cuestion se presentaran de nuevo en los
plazos establecidos para ello.

20.2. Respecto de la glosa “principio activo en POS” precisO que en la
elaboracion y actualizacion del Plan Obligatorio de Salud, se establecieron
metodologias y procesos técnicos para garantizar que su cobertura respondiera
a las necesidades de los usuarios de la salud, teniendo en cuenta los recursos
disponibles, su financiacion con la UPC y, en si, la sostenibilidad financiera del
SGSSS.

En relacion con lo anterior, manifestd que la cobertura de un medicamento la
determina las siguientes condiciones: principio activo, concentracion y forma
farmacéutica, es decir, que mas alla de la forma de dispensa (genérico o marca),
aquel (el medicamento) cuente con las mismas propiedades.

De este modo, recalco que “el Plan de Beneficios y su contenido y por lo tanto
su financiacion con la UPC, siempre ha incluido un listado explicito de
medicamentos cuyo principio activo, forma farmacéutica y concentracion han
de ser suministrados a quienes lo requieran de acuerdo con el ordenamiento
medico, en cualquier forma de comercializacion, es decir, genéerica o de marca;
por lo tanto la diferencia que se identifique no puede ser recobrada ni
reconocida por el Fondo de Solidaridad y Garantia — Fosyga .

20.3. Por ualtimo, en lo atinente al informe solicitado por esta Sala de
Seguimiento para que explicara por qué a la fecha no habian sido levantadas y
pagadas las glosas impuestas a las solicitudes de recobro referidas por las EPS!%3
y que fueron radicadas ante el Fosyga, enlisté las acciones desplegadas en
relacion con cada una:»,

20.4. En escrito del 15 de mayo de 2015%, el Ministerio de Salud remitié en
respuesta al oficio de 9 de marzo enviado por esta Sala, un total de 240 imagenes
en medio magnético como parte de los soportes requeridos. Adicionalmente,
allego en digital las imagenes de las respuestas enviadas a las EPS en relacion

102 E] Ministerio indicé que del valor total de solicitudes presentadas ($31.361 millones — AZ Orden XXV-Q,
folios 86), se aprobd el 99.9% de los recobros. Aquellas cuyo resultado fue la glosa, obedecieron al
incumplimiento de requisitos diferentes a los que dieron origen a la orden 25. || EI Ministerio se refirié a ajustar
los recobros a las condiciones establecidas en las Resoluciones 3099 y 3754 de 2008.
108 En respuesta al auto 264 de 2014 algunas EPS manifestaron que para la fecha en que dieron contestacion a
dicho proveido no habian sido levantadas ni pagadas las glosas impuestas a las solicitudes de recobro radicadas
por dichas entidades.
104 Informe de fecha 10 de marzo de 2015 del Ministerio de Salud y Proteccion Social. AZ Orden XXV - Q,
folios 83 — 103.
105 AZ Orden XXV- Q, folios 107 - 110.
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con el resultado y tramite de las solicitudes de “‘objecidon a la auditoria
realizada’ e informacion de pago” sobre los paquetes correspondientes.

20.5. Mediante documento de 6 de julio de la misma anualidad'®, el ente
regulador alleg6 357 imagenes en medio digital, para complementar el envio al
que se hizo referencia en el acapite anterior, como soporte de pagos efectuados
a EPS con ocasion de los levantamientos ordenados en el mandato analizado.

20.6. El 9 de octubre de 20157, remitié 100 imagenes adicionales, como
respuesta a los soportes solicitados mediante auto 030 de 2015.

II.  CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. COMPETENCIA

En atencion a las facultades otorgadas por: la Sala Plena de la Corte
Constitucional, en sesion del 1° de abril de 2009; el articulo 86 de la
Constitucion Politica; el articulo 25, numeral 2, literal ¢)!% de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos'®, y el articulo 27 del Decreto Estatutario
2591 de 19911, esta Sala Especial de Seguimiento es competente para proferir
el presente auto.

2. METODOLOGIA DE LA VALORACION

La Corte evaluara el grado de acatamiento de la orden vigésimo quinta de la
sentencia T-760 de 2008, en atencidn a los niveles de cumplimiento que se han
establecido paulatinamente, a partir del auto 411 de 20151, con fundamento en
el acervo documental que reposa en el expediente y en las intervenciones de las
demas entidades adscritas al tramite de supervision.

Para estos efectos, la Sala debe verificar si las entidades responsables
removieron las glosas y, si como consecuencia de ello, se generaron los
mecanismos para que el Fosyga aceptara y tramitara las solicitudes de recobro
rechazadas.

106 AZ Orden XXV- Q, folios 111 — 112.
107 AZ Orden XXV- Q, folios 113 — 127.
18 “Articulo 25. Proteccion Judicial: (...) 2. Los Estados Partes se comprometen: (...) ¢) a garantizar el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso”.
109 | ey 16 de 1972 “por medio de la cual se aprueba la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
"Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969".
110 Articulo 27. Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del
agravio debera cumplirlo sin demora.
Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigira al superior del responsable
y le requerira para que lo haga cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél
(sic). Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenard abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido
conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El
juez podréa sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia.
Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en su caso.
En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto y mantendra la competencia
hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.
111 proferido el 16 de septiembre de 2015, mediante el cual se efectud el seguimiento a la orden décima novena
de la sentencia T-760 de 2008.
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Dado que la naturaleza de esta orden implica principalmente confirmar la
eliminacion de las glosas en estudio, la Corte efectuara la valoracion conforme
a los niveles de cumplimiento que ha desarrollado, aunque prescindiendo del
empleo de indicadores cuya ausencia no imposibilita la verificacién del goce
efectivo de los derechos, como lo ha establecido la jurisprudencia
constitucional .12

Respecto de la metodologia para determinar el nivel de cumplimiento de las
ordenes en el desarrollo de las labores de seguimiento, esta Corporacion ha
indicado que es valida la utilizacion de niveles que permitan valorar los avances,
rezagos o retrocesos en la ejecucion y el seguimiento de las politicas publicas.

“Esta Corporacion ha considerado como valida y util la adopcién de criterios
que permitan evaluar los grados de cumplimiento que han alcanzado las
autoridades. Con ello ha buscado adoptar criterios flexibles que permitan
valorar los avances, retrocesos o estancamientos gubernamentales en la
formulacion, ejecucion y seguimiento de las politicas publicas, sin que estos
matices se pierdan ni desaparezcan como resultado de un examen que solo tenga
en cuenta, en blanco y negro, las coberturas y los resultados alcanzados. '3

Lo anterior, sin perjuicio de que esta Corporacion pueda valerse de los
indicadores disefiados por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.*4

Es preciso sefalar que el empleo de niveles de cumplimiento en el desarrollo
del seguimiento que realiza esta Sala Especial no es dbice para que el rector de
la politica publica en salud disefie unos indicadores que contribuyan a medir el
cumplimiento y la continuidad de la politica publica, particularmente el impacto
de la misma en el acceso real y efectivo a los servicios de salud*

Con base en las anteriores precisiones, la estructura del analisis y evaluacion se
desarrollara de la siguiente manera: i) se estudiard las competencias del juez
constitucional en el seguimiento de la sentencia T- 760 de 2008 y los niveles de

112 Auto 373 de 2016.

113 Sentencia T-388 de 2013 y autos 008 de 2009 y 373 de 2016.

114 | os indicadores de progreso son una herramienta de medicion y monitoreo de cumplimiento del Protocolo
de San Salvador que permite evidenciar la concrecion progresiva de los derechos sociales, asi como de las
circunstancias que benefician o restringen la posibilidad de acceso efectivo a los derechos. Estos indicadores
contribuyen al proceso de disefio y evaluacion de las politicas publicas de los Estados miembros, dirigidas a
asegurar el acatamiento de estos derechos. De este modo, los derechos del Protocolo fueron divididos en dos
grupos. El primero, incorpora el de la salud, la seguridad social y la educacion; el segundo, el derecho al trabajo
y los derechos sindicales, el derecho a la alimentacion adecuada, al medio ambiente sano y a los beneficios de
la cultura. https://www.oas.org/en/sedi/pub/indicadores_progreso.pdf

115 Auto 373 de 2016. En el auto 266 de 2017 se lee: Con relacion a este Gltimo aspecto, es preciso advertir
que la Corte Constitucional desde la misma sentencia T-025 de 2004 ‘sefialé la ausencia de indicadores y
mecanismos de seguimiento y evaluacion como uno de los problemas mas protuberantes de la politica de
atencion a la poblacion desplazada’ [Sentencia T-025 de 2004. Fundamento juridico 6.3.1.]. A pesar de ello,
y de las diferentes 6rdenes dictadas por esta Corporacion para superar este vacio [Autos 185 de 2004, 178 de
2005, 218 de 2006, 266 de 2006, 118 de 2008 y 373 de 2016], actualmente no existe una bateria de indicadores
completa que permita evaluar el cumplimiento y la continuidad de la politica publica dispuesta para proteger
los derechos de pueblos étnicos ni detectar los errores y obstaculos de su disefio e implementacién con el fin
de adoptar decisiones encaminadas a superar dichas fallas.
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cumplimiento; (ii) se precisara el alcance de la orden vigésimo quinta; (iii) se
verificara el acatamiento formal de la orden; (iv) se revisara el cumplimiento
material del mismo, y (v) se valorara el nivel de cumplimiento de la orden
general.

3. SEGUIMIENTO AL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA
T-760/2008 Y NIVELES DE CUMPLIMIENTO

3.1 Conforme al articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, los Estados partes deben adoptar medidas tendientes a la
plena efectividad de los derechos reconocidos en tal compromiso.!®

Ahora bien, con respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales, el
Ejecutivo y Legislativo son los facultados para adoptar medidas tendientes a la
satisfaccion de dichas prerrogativast!’; sin embargo, ante violaciones de
derechos constitucionales en forma masiva y la inactividad de las autoridades
respectivas, el juez constitucional, en ejercicio de sus funciones, puede
intervenir excepcionalmente e impartir érdenes a las autoridades con el fin de
proteger no solo los derechos de los accionantes, si no de todas las personas que
se encuentren en la misma circunstancia.!®

3.2 Por lo anterior, y ante vacios legislativos u omisiones en las politicas
publicas, el juez constitucional’® se constituye en una herramienta
indispensable de orden excepcional que ante violaciones sistematica, de orden
recurrente y el paso del tiempo, hace necesaria su intervencion como garante
del orden constitucional 1%

16 “Articulo 2. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos.”

117 Atendiendo a esta division de las ramas del poder publico, la Corte Suprema de los Estados Unidos, en virtud
de los casos Luther vs Borde en 1849, Baker vs Carr, en 1962, Powell vs McCormack en 1969, entre otros,
desarrolld la Political Question Doctrine, la cual se cimentd en el argumento de que “no le es permitido a la
rama judicial injerir en asuntos propios del poder legislativo y ejecutivo, propendiendo la misma, por una
separacion estricta de poderes”.

118 En Estados Unidos y en otros paises como la India, la Corte Suprema establecié unas directrices que debian
adoptarse a fin de conjurar dicha préactica, para lo cual designd en el 2006 un comité de seguimiento en aras al
restablecimiento de derechos.

118 No solo en Colombia sino en otros paises.

120 Como ocurri6 en Estados Unidos, cuando la Corte Suprema fue morigerando su posicion y en los afios
sesenta aplicé la Structural Remedies en el asunto de Brown Il vs Board of Educaction, sobre la discriminacion
racial en las instituciones escolares publicas de E.E.U.U., y en otros casos como el de Swann vs Charlotte-
Mecklenburg Board of Education, sobre el manejo de carceles, hospitales psiquiatricos, entre otras
instituciones, casos en los cuales el juez no se limité a proteger Unicamente los derechos fundamentales de las
partes. En relacion con la Structural Remedies, el Tribunal Constitucional de nuestro pais también se refirio en
la sentencia T-1030 de 2003, sefialando que las: “caracteristicas principales (de dicha teoria) son las siguientes:
1) la accion procesal parte de la existencia de una violacion sistemética de los derechos fundamentales de un
grupo de personas y por ende la orden judicial apunta a modificar un status quo injusto; 2) el proceso judicial
involucra a un conjunto importante de autoridades publicas; 3) los hechos expuestos guardan relacion con
politicas pablicas; 4) la sentencia no tiene s6lo efectos interpartes; 5) la Corte Suprema de Justicia conserva
su competencia para vigilar el cumplimiento del fallo; 6) el juez constitucional no es neutral o pasivo ante la
situacion y 7) la finalidad del fallo judicial es garantizar la vigencia de unos principios constitucionales.”
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3.3 En Colombia, la jurisprudencia constitucional no se ha mantenido al margen
de las politicas publicas en los eventos de practicas inconstitucionales o de
bloqueos institucionales que impliquen un quebrantamiento sistematico de los
derechos fundamentales de un nimero significativo de personas. Lo anterior, en
desarrollo del articulo 113 de la Constitucion Politica, el cual dispone que
aunque los drganos del Estado tienen funciones separadas existe un deber de
colaboracion armonica para alcanzar los fines del mismo.!%

3.4 En la sentencia SU-559 de 1997, la Corte considerd pertinente emitir una
orden compleja a las autoridades publicas para que adoptaran medidas
tendientes a eliminar el estado de cosas inconstitucional, generado porque un
porcentaje muy alto de docentes del orden territorial, a nivel nacional, no habian
sido afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En esa oportunidad, el Tribunal afirmo que si bien a través de la tutela se
protegen los derechos fundamentales de las partes, cuando el juez constitucional
evidencia que el comportamiento omisivo de las autoridades competentes
vulnera la Constitucion puede proferir ordenes generales con la finalidad de que
adopten medidas conducentes que tiendan a eliminar las condiciones que genera
un estado de cosas abiertamente inconstitucional .!?2

En este sentido, la sentencia T-025 de 2004 indico que ante la existencia de
dicha circunstancia?®, esta Corporacion ha proferido mandatos para que las
autoridades responsables adopten medidas con el fin superarlo, determinando
entre otras medidas:

“En consecuencia ha ordenado, entre otras cosas y, segun el caso, que (i)
se disefien y pongan en marcha las politicas, planes y programas que
garanticen de manera adecuada los derechos fundamentales cuyo goce
efectivo depende de la superacidn del estado de cosas inconstitucional; (ii)
se apropien los recursos necesarios para garantizar la efectividad de tales
derechos; (iii) se modifiquen las practicas, las fallas de organizacién y
de procedimiento que resultan violatorias de la Constitucion; (iv) se
reforme el marco juridico cuyas falencias han contribuido al estado de
cosas inconstitucional; y (v) se realicen los tramites administrativos,

121 En relacién con este punto, Juan Carlos Henao Pérez, en su articulo “El Juez Constitucional: Un actor de
las Politicas Publicas” manifest6 que: “las politicas publicas son una manera de satisfacer ciertas obligaciones
del Estado con la sociedad en su conjunto, especificamente los derechos fundamentales, sociales, econémicos
y culturales. (...). En este orden de ideas, ante el incumplimiento —por el déficit de implementacion que afecta
la concrecion de los derechos—, el juez debe ordenar su restablecimiento alli donde encuentre que son
infringidos”
1221] a sentencia SU-559 de 1997 sefialé que: “(1) La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de
manera armonica con los restantes organos del Estado para la realizacion de sus fines (C.P. art., 113). (...)(2)
El deber de colaboracidn se torna imperativo si el remedio administrativo oportuno puede evitar la excesiva
utilizacion de la accion de tutela. Los recursos con que cuenta la administracion de justicia son escasos. Si
instar al cumplimiento diligente de las obligaciones constitucionales que pesan sobre una determinada
autoridad contribuye a reducir el nimero de causas constitucionales, que de otro modo inexorablemente se
presentarian, dicha accién se erige también en medio legitimo a través del cual la Corte realiza su funcion de
guardiana de la integridad de la Constitucion y de la efectividad de sus mandatos.”
123 E| estado de cosas inconstitucional.
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presupuestales y de contratacion que sean indispensables para superar la
vulneracion de los derechos. %

3.5. Es preciso acotar que la intervencién excepcional del juez constitucional en
politicas plblicas!® ha sido respetuosa de las competencias de las demas ramas
del poder plblico'?®, a la vez que ha creado espacios para escuchar al poder
ejecutivo, asi como a los entes de control, y expertos en el asunto bajo
supervision, con el fin de buscar una mejor solucion a la problematica
existente!?’, toda vez que “no busca suplantar las funciones y labores de las
entidades estatales, [si no, que] pretende encauzarlas cuando han demostrado
fallas o defectos graves. 1?8

3.6. El seguimiento extraordinario que la Sala Especial realiza al acatamiento
de las ordenes emitidas en la sentencia T-760 de 2008 tiene fundamento en la
persistencia de afectaciones sobre el goce efectivo del derecho a la salud; no
obstante, el tiempo que se ha dispuesto para observar los mandatos generales
al no cumplirse integralmente exponen la eficacia de la providencia para la
garantia del Estado social de derecho?®, lo cual tiende a que el control judicial
sea mas activo por la exposicion de la eficacia de la sentencia estructural.

3.7. La Corte ha hecho referencia a la facultad de mantener la competencia*
hasta que se verifique el efectivo cumplimiento de las 6rdenes generales. En el
auto 266 de 2017, la Sala Especial de Seguimiento de la sentencia T-025 de
2004 sefald que:***

“En consecuencia, hasta tanto la politica publica no se encuentre
indefectiblemente encaminada a: (i) desactivar los riesgos especificos que
afectan a las comunidades y pueblos indigenas y afrodescendientes; (ii) superar
las afectaciones ocasionadas en virtud del desplazamiento forzado; y (iii)
asegurar un tratamiento adecuado respecto a las especiales necesidades de esta
poblacidn, esta Corporacion mantendra su competencia frente a la garantia de
los derechos fundamentales de las comunidades y pueblos indigenas y
afrodescendientes desplazados o en riesgo de estarlo, siguiendo los criterios

124 En este mismo sentido, se han proferido las sentencias T-289 de 1998, T-068 de 1998, T-153 de 1998, T-
606 de 1998, SU-250 de 1998, T-559 de 1998, T-590 de 1998, T-525 de 1999, T-388 de 2013 y T-197 de 2017.
125 En especial en salud.
126 Con relacion a esta forma de abordar problemas estructurales por parte del maximo Tribunal Constitucional,
César Rodriguez en el articulo “El activismo dialdgico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales”,
publicado en la Revista Argentina de Teoria Juridica, volumen 14 (diciembre de 2013), ha manifestado, que
las sentencias de tipo dialégico consagran fines generales y procesos de ejecucion de forma clara, con plazos
fijos y con la obligacion de que las entidades encargadas rindan informes sobre los avances en la ejecucion. Asi
mismo, les deja la facultad a los organismos administrativos de tomar las decisiones sustantivas y los resultados
detallados. Por otra parte, este tratadista también ha sefialado que el enfoque dialégico propende por
mecanismos participativos de seguimiento, tales como las audiencias publicas, las comisiones de vigilancia, el
Ilamado a los organismos administrativos y a la sociedad civil, para que presenten sus concepto y hagan parte
de los debates organizados por el tribunal.
127 Roberto Gargarella y Paola Bergallo en la presentacion del texto Por una Justicia dilégica. EI poder Judicial
como promotor de la deliberacion democratica (2014) sefialaron que: “el constitucionalismo dialégico vendria
a decirnos que los asuntos constitucionales fundamentales deben ser resueltos mediante una conversacion
extendida, persistente en el tiempo, y que debe involucrar a las distintas ramas del poder, tanto como a la
propia ciudadania” (pag. 11).
128 Sentencia T-388 de 2013.
129 Articulos 1°y 2° de la Constitucion Politica.
130 Auto 266 de 2017, pag. 23. Cfr. Auto 373 de 2016, pag. 178. Sentencia T-388 de 2013.
181 Auto 266 de 2017, pag. 9. Cfr. Auto 373 de 2016.
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establecidos en el auto 373 de 2016. Asi, ‘Si el nivel de cumplimiento es bajo,
el juez de tutela, por supuesto, mantendra su competencia, pues la violacion y
la amenaza al derecho no han cesado; aunque existen avances y progresos
minimos, el riesgo sobre los derechos es significativo y, por tanto, demanda la
atencion del juez. Su competencia y las 6rdenes, deberan mantenerse y
complementarse en la medida en que se requiere. ”

Por lo anterior, se requiere de un monitoreo dialdgico, constructivo y
participativo y, por tanto respetuoso de las competencias del rector de la politica
publica, asi como de las expresiones ciudadanas, que permita superar en el
menor tiempo posible y de manera eficaz los obstaculos que impiden garantizar
la tutela judicial efectiva del derecho a la salud.

3.8 La intervencion del juez constitucional en materia de politicas publicas ha
de ser excepcional y, por ende, justificada ante situaciones complejas de
bloqueos institucionales o practicas inconstitucionales (respuestas inadecuadas
e insuficientes), toda vez que el disefio e implementacidon son competencias del
Gobierno nacional. Entonces, la funcién judicial constitucional se expone
deferente frente a las competencias de las autoridades responsables, generando
espacios de interaccién y dialogo entre los diferentes actores.'®

3.9 En auto 266 de 2017 la Corte sefiald que los bloqueos institucionales se
causan por la desarticulacion entre las autoridades responsables de la politica
publica.

“No hay que olvidar que un bloqueo institucional se causa por ‘un grado
profundo de desarticulacion o de falta de coordinacion entre distintas entidades
estatales encargadas de una politica publica que depende de varias agencias,
instituciones y actores sociales (...)’ y que trae consigo ‘la transgresion masiva
y sistematica de los derechos fundamentales’”

De igual manera, en el auto 373 de 2016, en relacion con la participacion
excepcional y residual del juez constitucional en las politicas publicas,
manifesto que:

“No podria ser de otra forma en un sistema democrdtico, fundado en los
principios de separacion y colaboracion armonica entre las distintas ramas del
poder publico, donde la intervencion del juez constitucional en las politicas
publicas que afectan a los derechos fundamentales de los ciudadanos es
excepcional y residual, toda vez que se justifica ante situaciones complejas de
bloqueos institucionales o de précticas inconstitucionales, que a pesar de
provocar una vulneracion masiva y sistematica de los derechos fundamentales,
no reciben una adecuada respuesta por parte de la administracion en el marco
de sus procedimientos ordinarios de seguimiento y de correccion de falencias.
Es precisamente el anquilosamiento y la paralisis de la propia administracion
para resolver las situaciones complejas que se le presentan, y que se traducen
en la vulneracion plural y generalizada de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, la situacion que amerita la intervencion del juez constitucional.”

132 Malcolm Langford, César Rodriguez Garavito y Julieta Rossi (editores). La lucha por los derechos sociales.
Los fallos judiciales y la disputa politica por su cumplimiento. Bogota: Dejusticia, 2017. P4g. 122.
26



Valoracién orden 25 de la sentencia T-760 de 2008.

Asi, esta Corte ha sefialado en diferentes oportunidades la importancia del
seguimiento a las drdenes generales emitidas por ella, sin afectar las
competencias de las autoridades encargadas del disefio y ejecucion de las
politicas publicas.

3.10. Para la intervencion excepcional y residual de la Corte, en el disefio o
implementacion de la politica publica concerniente, deben observarse tres
condiciones basicas a la luz de Constitucion: “(i) la primera es que la politica
efectivamente exista; (ii) la segunda es que la finalidad de la politica publica
debe tener como prioridad garantizar el goce efectivo del derecho; y (iii) la
tercera condicion es que los procesos de decision, elaboracién, implementacion
y evaluacion de la politica publica permitan la participacion democrdtica” . **

3.11. El adecuado funcionamiento y los buenos resultados de las reformas
normativas introducidas por los responsables de la direccion y organizacion de
las politicas publicas dependen de que estas se encuentren respaldadas por
estudios empiricos y de reflexiones sobre cudl es el mejor camino de la accion
estatal.’3* Lo anterior significa que la sola expedicién de normas o actos
administrativos, la ejecucion parcial de politicas publicas y la simple
demostracién de ajustes presupuestales, no constituyen una razon definitiva
para calificar como superadas las fallas estructurales que puedan haberse
declarado.**®

Adicionalmente, el proceso de disefio y construccion de las politicas publicas
debe permitir la participacion ciudadana -empoderamiento- y, de esta forma,
facilitar la oportunidad y eficiencia de las mismas al momento de su
implementacion.

133 |_a sentencia C-351 de 2013, sefiald que de acuerdo con la sentencia T-595 de 2002, la primera condicion
implica que “debe existir una politica publica, generalmente plasmada en un plan. Es lo minimo que debe hacer
quien tiene la obligacion de garantizar la prestacion invocada. Se desconoce entonces la dimension positiva
de un derecho fundamental en sus implicaciones programaticas, cuando ni siquiera se cuenta con un plan que
conduzca, gradual pero seria y sostenidamente a garantizarlo y protegerlo”; la segunda refiere que “el plan
debe estar encaminado a garantizar el goce efectivo del derecho; el articulo 2.° de la Constitucion fija con
toda claridad este derrotero. La defensa de los derechos no puede ser formal. La mision del Estado no se reduce
a expedir las normas y textos legales que reconozcan, tan sélo en el papel, que se es titular de ciertos derechos.
La racionalidad estatal minima exige que dichas normas sean seguidas de acciones reales. Estos deben
dirigirse a facilitar que las personas puedan disfrutar y ejercer cabalmente los derechos que les fueron
reconocidos en la Constitucion” y la tercera, que “el plan debe ser sensible a la participacion ciudadana
cuando asi lo ordene la Constitucion o la ley. Este mandato proviene de diversas normas constitucionales,
entre las cuales se destaca nuevamente el articulo 2.°, en donde se indica que es un fin esencial del Estado (...)
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la nacion; (...), lo cual concuerda con la definicidn de la democracia colombiana
como participativa (articulo 1.° C.P.)”.
134 Sentencia C-646 de 2001.
135 Bl auto 385 de 2010 sefiald lo siguiente: “Es por esta razén que la mera demostracion de ajustes
presupuestales, la expedicion de normas o el disefio y ejecucion parcial de politicas publicas, no constituye en
modo alguno un motivo o0 una razén concluyente para dar por superado el estado de cosas inconstitucional.
Estos hechos pueden ser relevantes en cuanto se traduzcan en un mejoramiento significativo en el goce efectivo
de los derechos, pero no son per se un criterio para dar por terminado el proceso judicial. Si la Corte se limitase
a hacer una evaluacion de este tipo, no solo estaria invadiendo la érbita de las competencias de las demas
funciones del Estado, sino que ademas estaria quebrantando el ordenamiento constitucional, al dar por
concluido un proceso de esta magnitud, sin haber garantizado el contenido de los derechos constitucionales
amenazados y violados en el presente caso.”
136 Auto 411de 2015.
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3.12. Este Tribunal ha valorado el cumplimiento de la mayoria de las érdenes
estructurales durante los diez afios que han transcurrido desde la expedicion del
fallo estructural.**” El tiempo que ha acontecido, a partir del momento en que
fueron emitidas las 6rdenes, exige que la verificacion y valoracion del
acatamiento de los mandatos proferidos se muestre mas activo, dinamico y
refleje el contexto social en que se desenvuelve el sistema de salud en Colombia,
haciendo mas riguroso el seguimiento jurisdiccional para evitar que las
providencias de la Corte se vuelvan inocuas o incurran en una simbologia. Ello,
sin desconocer los avances significativos que se han registrado en el goce
efectivo del derecho a la salud., a través de las medidas gubernamentales
adoptadas.

3.13. El papel actual de la Sala de Seguimiento propone una supervision activa
y respetuosa de las competencias gubernamentales, que, lejos de interferir en el
disefio de las politicas publicas en salud, busca generar soluciones oportunas y
eficaces para aproximarse a la superacion definitiva del déficit que se presenta
en materia de salud®®, Por tanto, esta Corte podra acudir a mecanismos como
el desarrollo de sesiones técnicas para la superacion de obstaculos, solicitud de
informes de progreso y valoraciones progresivas de cumplimiento de ordenes
impartidas, ademas de las inspecciones judiciales.!®

3.14. De esta manera, el estudio de los actos formales acreditados por el
Gobierno nacional conlleva que los logros conseguidos se midan no solo por la
expedicion del acto normativo, sino también desde la evidencia social y la
materializacion de los mismos, siempre en la bldsqueda de la satisfaccion
efectiva de las necesidades de los usuarios del sistema de salud.'#® Asi, esta Sala
de Seguimiento valora el cumplimiento material de las 6rdenes impartidas en la
sentencia T-760 de 2008, partiendo de la verificacion del avance en el goce
efectivo de los derechos de la poblacién usuaria del sistema; y de esta forma

187 La sentencia T-760 fue proferida el 31 de julio de 2008.
138 En este sentido la sentencia T-080 de 2018 sefiald que “El rol del juez constitucional, sin embargo, no debe
ser pasivo. En efecto, ante un legislador y una administracién inoperantes en materia de derechos sociales
fundamentales, el juez estd Ilamado a actuar como garante de los derechos constitucionales. Mas aun, si se
trata de derechos sociales llamados a satisfacer necesidades basicas radicales*® o sus titulares son personas
en situacion de vulnerabilidad®®, el margen de configuracion y accion de los érganos competentes en esta
materia se ve reducido y, por consiguiente, los deberes y facultades del juez constitucional, son
correlativamente ampliados”.
139 | angford, Rodriguez y Rossi, Op. Cit, Pag 123. “Esta descripcion, compuesta de tres elementos, permite
una valoracion de la naturaleza monoldgica o dialégica de una determinada sentencia o tribunal. Las
decisiones mas dialdgicas en los casos estructurales involucran: reconocimiento claro de la exigibilidad
judicial del derecho en cuestidn (derechos fuertes); asignacion de las decisiones de politica publica a las ramas
electas del poder, al tiempo que se establece un mapa claro para medir el progreso (medidas judiciales
moderadas);y supervision activa de la ejecucion de las drdenes del tribunal mediante mecanismos
participativos como las audiencias publicas, los informes de progreso y las decisiones sobre el seguimiento
(seguimiento fuerte).”
140 Cabe resaltar el seguimiento a las politicas pablicas que vienen realizando Brasil, Costa Rica y Sudafrica,
entre otros, en relacion con el cual es palpable la intervencion y seguimiento ejecutado por parte del 6rgano
judicial en las decisiones adoptadas por el mismo, que ha conllevado a la obtencién de mejores resultados en
relacion con el cumplimiento, sin dejar de lado el sinnimero de eventos que contribuyen en el incumplimiento
de las decisiones, como lo es el plazo otorgado, que la proteccién del derecho se invoque frente a un grupo o
una individualidad o las implicaciones econémicas que la orden judicial pueda tener. Langford, Malcolm, César
Rodriguez Garavito y Julieta Rossi, editores. La lucha por los derechos sociales. Los fallos judiciales y la
disputa politica por su cumplimiento. Bogota. Dejusticia, 2017. Péags. 80, 100, 140-170, 218-245.
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evitar incurrir en una representacion normativa y decisional equivalente
Unicamente a un cumplimiento formal.

3.15. Es importante resaltar que el papel del Tribunal Constitucional se articula
con el disefio e implementacion de las politicas publicas, a través de una labor
dialdgica, abierta y deliberativa al momento de verificar el cumplimiento de los
mandatos emitidos, para lo cual tendré que calificar las medidas adoptadas y las
acciones desplegadas por las autoridades encargadas. En esas condiciones, las
valoraciones de las drdenes se efectuaran de manera general y especificamente
sobre cada uno de sus elementos constitucionalmente significativos.

3.16. Niveles de cumplimiento. Las oOrdenes se analizaran atendiendo
principalmente tres items: las medidas, los resultados y los avances. Sin
embargo, la Corte ha sostenido que para declarar el cumplimiento de una orden
general, no se hace necesario su satisfaccion plena para que la Sala pueda dar
por superado el mandato general.

Lo anterior, toda vez que resulta suficiente que se puedan evidenciar cambios
en el funcionamiento del sistema de salud, derivados de actuaciones idéneas, el
mantenimiento de resultados y una perspectiva de avance sostenible para que la
Sala pueda suspender el seguimiento o lo entregue.**

Adicionalmente, la Sala de Seguimiento debe anotar que la persistencia en el
incumplimiento resultaria mas gravosa para el Estado desde el punto de vista
del costo-beneficio, razén por la cual se deben asegurar con prontitud y eficacia
niveles basicos de garantia de los derechos sociales.'#?

141 Cfr. Auto 373 de 2016. Al desarrollar los “criterios para entender superadas las condiciones que dan lugar
a la intervencion excepcional del juez constitucional en la politica publica de desplazamiento forzado” sefial6
que la jurisprudencia constitucional permite identificar criterios “para efectos de analizar si la actuacion de las
autoridades es id6nea y sostenible para asi entender por superadas las condiciones que dan lugar a la
intervencion excepcional del juez constitucional en la politica publica. Asi ocurre con los parametros definidos
por esta Corporacion que permiten evaluar el cumplimiento a las drdenes complejas dictadas por el juez
constitucional por parte de las autoridades responsables.” De esta manera permite establecer que si los
resultados son sostenibles puede darse por superada una falla general que dio lugar a la intervencion del juez.
142 “Las teorias instrumentales se concentran en los costos y beneficios del cumplimiento, sean de naturaleza
material o politica. Muchos abogados y sus criticos presuponen que la potencia de la ley y, por extension de
los tribunales, normalmente surge de su poder coercitivo (OSJI, 2010). El incumplimiento tiene consecuencias.
Si los jueces poseen autoridad para constrefiir las opciones de cualquier sujeto y, por tanto, pueden obligarlo
a hacer algo en contra de su voluntad, ... la implementacion de las sentencias deberia ocurrir ipso facto. Esa
concepcion clasica del derecho involucra tanto el poder de ordenar sanciones como el de hacerlas cumplir
(Yankah, 2008)”, Langford, Rodriguez y Rossi. Op. Cit.,, Pag. 24. Asimismo, “Por costos (beneficios)
normativos entiendo el choque (la congruencia) entre el objetivo del proceso judicial y los fines y valores
proclamados de la organizacion o el sujeto en cuestion (la inclinacion de una empresa “verde” a cumplir con
una sentencia sobre medioambiente o la objecion de un partido liberal a una sentencia que requiere la
expansién de las protecciones sociales, por ejemplo). El resultado de ese costo (beneficio) normativo es la
resistencia (deseo) a hacer algo, como producto de compromisos normativos o ideoldgicos, del prejuicio o la
simpatia, los cuales no pueden reducirse a los costos econdmicos de un cambio de direccién, al costo politico
de hacer algo impopular o siquiera el costo politico de parecer hipdcrita. Las consideraciones normativas e
ideoldgicas tendrian un peso intrinseco o afiadirian un aspecto positivo 0 negativo a las sentencias y
cambiarian de manera radical el peso de las consideraciones econémicas y politicas.” Op. Cit., p. 588.
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Ahora bien, la continuacién del seguimiento a las diferentes 6rdenes generales,
por parte de este Tribunal Constitucional pretende identificar los puntos de
bloqueo institucional, para facilitar mecanismos que permitan su remocion.43

3.17. Matrices de valoracion. De conformidad con lo expuesto, la valoracion
inicia con la verificacion de la existencia de medidas, a fin de determinar si las
mismas son conducentes o no para la superacion de la falla estructural y, con
base en ello, declarar un nivel de cumplimiento, como se expone a continuacion:

Matriz nim. 1
Niveles de cumplimiento atendiendo a las medidas adoptadas
. - Cumplimiento
Medidas Incumplimiento General - -
P Bajo | Medio | Alto | General
No existen X

Inconducentes X
Conducentes X X X X

De acuerdo a lo anterior, se evaluardan como incumplimiento general las
situaciones en que se evidencien la inexistencia de medidas tendientes a superar
la falla. Si por el contrario se comprueba la existencia de ellas, la valoracion se
realizara en un escenario de cumplimiento y se debe continuar el analisis para
determinar su conducencia. Si se concluye que son inconducentes el nivel de
cumplimiento sera bajo y si son conducentes para cumplir el objeto de la orden,
se continuara con la verificacion de los resultados, teniendo en cuenta lo
siguiente:

Matriz nam. 2
Niveles de cumplimiento atendiendo a los resultados obtenidos
Cumplimiento
Resultados - - &
Bajo | Medio | Alto | General

No acreditados X
No reflejan que se va a superar la problemética X
Evidencian que se va a superar la problematica X X X

En consecuencia, cuando los resultados no se acrediten o no permitan
evidenciar que la falla se superara se califica automaticamente la observancia
de la orden con un nivel de cumplimiento bajo. Unicamente si se cuenta con
pruebas a partir de las cuales se pueda deducir que si se va a conjurar la falla
(tercer supuesto de los resultados, matiz nim. 2) se continuara con el analisis
de los avances atendiendo a los siguientes parametros:

Matriz nim. 3

Niveles de cumplimiento atendiendo a los avances reflejados

143Cfr. autos 373 de 2016 y 266 de 2017.
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Cumplimiento
Bajo | Medio | Alto General
No son significativos X

Resultados

Son significativos pero no han conjurado la X
falla en su totalidad

Superaron la falla estructural que dio origen X
a la orden

En esta medida, se procedera a calificar con un nivel de cumplimiento medio si
se verifica que hay avances pero no significativos; alto, cuando los hay pero no
han conjurado en su totalidad la falla, y general, ante la superacién de la falla
estructural que dio origen a la orden, respectivamente.

Cabe insistir que la evaluacion de cumplimiento de los supuestos de la orden se
realizara verificando no solo el cumplimiento formal, sino también el material
de los mismos.

3.18. De conformidad con lo expuesto, se conceptualizan a continuacion las
cinco categorias de niveles de cumplimiento.

3.18.1. Incumplimiento general. Este se decreta si, revisado el estado actual de
la orden, se verifica que la autoridad responsable del cumplimiento del mandato
no adoptoé medidas para superar la falla.

3.18.2. Nivel de cumplimiento bajo. Se calificara con cumplimiento bajo,
cuando los resultados evaluados pongan en evidencia la adopcion de medidas
por la autoridad obligada y concurra al menos uno de los siguientes supuestos:

1) Que sean inconducentes para cumplir con el mandato estructural, lo que
implica que no son compatibles con los elementos de la orden.

i) Que sean conducentes para el cumplimiento de la disposicion que se
examine, por cuanto abordan acciones en relacion con los requerimientos de la
orden, pese a que la autoridad encargada no acreditd resultados*4,

1ii) Aun cuando sean conducentes y los resultados hayan sido informados a la
Sala Especial, no se advierten avances reales!*, por lo que no es posible
calificar el cumplimiento con satisfaccion del mandato toda vez que no se
evidencia que se haya superado la falla estructural.

Iv) Las medidas adoptadas para alcanzar las metas fijadas, aun cuando son
conducentes presentan resultados que solo atienden al aspecto formal de la
orden y no al material, situacion en la cual se dara prelacion al segundo item

144 Entiéndase por resultado la materializacion de las medidas formales adoptadas por la autoridad obligada en
el &mbito de acatamiento de la orden examinada.
145 Entiéndase por avance el efecto de progreso que permita comparar, en un periodo de tiempo determinado,
la situacidn existente antes de la adopcidn de las medidas acreditadas y después de su implementacion, siempre
que reflejen cambios favorables en la superacion de la falla estructural en el sistema de salud.
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(material), para asegurar el cumplimiento integral del mandato y garantizar la
proteccion del derecho objeto de la proteccion.

3.18.3. Nivel de cumplimiento medio. Se decretara aun cuando el obligado haya
adoptado las medidas conducentes, reportado los resultados y aquellos muestren
avances en laimplementacion de la politica, pero las mejoras no sean suficientes
sino parciales en la superacion de la falla estructural que dio origen a la orden
objeto de supervision. Cuando la Sala declare este nivel de cumplimiento,
otorgard un plazo razonable para que la autoridad encargada trabaje en el
acatamiento de la orden, que una vez finalizado dara lugar a que la Corte
verifique nuevamente los resultados obtenidos.

3.18.4. Nivel de cumplimiento alto. Procedera la declaratoria del nivel de
cumplimiento alto cuando:

1) Se hayan adoptado las medidas adecuadas para cumplir con el mandato de
que se trate.

i) La autoridad obligada reporte los resultados a la Sala de Seguimiento.

1ii) Se evidencien avances suficientes, progresivos, sostenibles y significativos
para el acatamiento del mandato en cuestion.

iv) La problematica que dio lugar a la orden valorada se pueda superar.

Cuando se declare este nivel de cumplimiento, la Sala Especial podré trasladar
la supervision del acatamiento de la orden a la Procuraduria General de
Nacion#® y/o Defensoria del Pueblo'#’, mediante la suspension del seguimiento,
para que efectden la verificacion final de la ejecucion de la politica pablica
dirigida a la observancia del mandato estructural, mediante la presentacion de
informes periodicos a la Sala especial de Seguimiento hasta que se cumpla con
la totalidad de los supuestos de la orden o este Tribunal reanude el tramite que
ha sido suspendido.

3.18.5. Cumplimiento general. Si la Sala concluye que las medidas
implementadas son adecuadas para cumplir con la disposicion analizada y que
sus resultados son suficientes, sostenibles, significativos, progresivos a tal
punto que permiten concluir que se superd la falla estructural que dio lugar a la
expedicion de la orden, calificara con cumplimiento general las actuaciones
desplegadas por la autoridad encargada. Adicionalmente, se espera que el
sistema haya recopilado herramientas suficientes para enfrentar circunstancias
similares a las que dieron origen a la sentencia T-760 de 2008 y que puedan
presentarse en el futuro.

146 De conformidad con el articulo 277.1 de la Constitucion Politica corresponde al Procurador General de la
Nacion vigilar el cumplimiento de las decisiones judiciales.
147 El articulo 282 de la Carta Politica de Colombia establece que el Defensor del Pueblo velara por la
promocion, el ejercicio y la divulgacion de los derechos humanos.
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Este nivel de cumplimiento deriva en el cese del seguimiento por parte de la
Corte, con ocasion de que se ha conseguido el resultado pretendido al interior
de la orden analizada. Aungue quede un reducto, finalmente la Corporacion
hace abstraccion de su competencia

3.19. Cuando una orden sea valorada con incumplimiento, nivel de
cumplimiento bajo y medio, el tramite de supervision también podré cesarse si
el mandato ha perdido los fundamentos de hecho o de derecho, que le dieron
lugar o cuando se haya agotado su vigencia temporal. Es decir, cuando el
cumplimiento del mandato estaba limitado en el tiempo y debia presentarse en
una fecha especifica, siempre que lo anterior permita determinar con claridad la
superacion formal y material del motivo que dio lugar a lo ordenado y no
continle produciendo efectos juridicos, dando lugar a restablecer el goce
efectivo del derecho.

En caso de que las autoridades obligadas persistan en los tres primeros niveles
de cumplimiento (incumplimiento general o en los niveles de acatamiento bajo
y medio), la Corte implementara herramientas de origen constitucional o legal
para hacer efectivas sus oOrdenes, con la finalidad de conseguir avances
progresivos y significativos, ademas de evitar la secuencia de incumplimientos.
En este contexto la Sala podra ejercer un control y seguimiento mas riguroso
para alcanzar los objetivos constitucionales, adoptando medidas restaurativas,
de reemplazo o cualquier otra que pueda estimar apropiada, en la pretension de
una mayor participacion democratica y un empoderamiento de la ciudadania4®

3.20 Finalmente, en pro del seguimiento al cumplimiento de las drdenes
emitidas en la sentencia T-760 de 2008, se cuenta con el apoyo de la
Procuraduria General de Nacion, la cual debera realizar un acompafiamiento
con enfoque preventivo'*® a las entidades concernidas en la ejecucion de los

148 \sgr Langford, Rodriguez y Rossi, Op. Cit. “... Para que las medidas dirigidas a solucionar las violaciones
de derechos sociales se ejecuten de manera tal que mejoren el disfrute de esos derechos, deberan basarse en
[...] el empoderamiento de las comunidades marginadas para que intervengan ese proceso” (pag. 47). En el
capitulo “Mas alla del cumplimiento: cémo analizar y aumentar el impacto de los tribunales ”, y en el acapite
sobre el efecto participativo de César Rodriguez Garavito, se menciona que la Corte desde un inicio ha
involucrado no solo a los principales organismos administrativos responsables de la situacion sino también a
otros organismos, dando lugar a una mayor participacién por parte de la sociedad civil en el seguimiento del
cumplimiento de las decisiones judiciales. En efecto, sefiala que como se explica luego, la CCC ha estimulado
la participacion de los organismos administrativos y las organizaciones de la sociedad civil, y el dialogo entre
ellos, mediante audiencias y solicitudes periddicas de informacion, con lo que ha promovido el tipo de
activismo judicial dialégico que a mi juicio puede mejorar el efecto de las sentencias sobre DESC”. (pag. 115).
Por otra parte, en el capitulo séptimo titulado “Canada; reclamaciones sistémicas y diversidad de medidas
judiciales” de Bruce Porter, se lee, en el mismo sentido, que los activistas y reclamantes de derechos canadienses
junto con aliados de otros lugares, comparten empoderar democraticamente mediante la adopcién de medidas
judiciales efectivas a los titulares de los derechos. De esta manera, los tribunales deben elaborar sus 6rdenes
permitiendo que todos los agentes influyentes participen (pag. 301).
149 Cfr. Constitucion Politica art. 277.1: “El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus
delegados y agentes, tendré las siguientes funciones: 1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucién, las leyes,
las decisiones judiciales y los actos administrativos”. Decreto Ley 262 de 2000 art. 24.1: “Funciones
preventivas y de control de gestién. Sin perjuicio de lo dispuesto en la ley, las procuradurias delegadas tienen
las siguientes funciones de vigilancia superior, con fines preventivos y de control de gestion: 1. Velar por el
cumplimiento de las disposiciones constitucionales y legales, asi como de las decisiones judiciales y
administrativas”. Y Resolucidn 490 de 2008, por medio de la cual se crea el Sistema Integral de Prevencion y
se establecen los principios y criterios correspondientes al ejercicio de la funcion preventiva a cargo de la
Procuraduria General de la Nacion y se dictan otras disposiciones.
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mandatos consignados en dicha providencia, ante la declaratoria de los niveles
de cumplimiento bajo y medio. Asi mismo, deberd ejercer la facultad
disciplinaria® para investigar y sancionar las conductas que hayan dado origen
a dicha declaracion, sin perjuicio de las decisiones que continte profiriendo la
Sala Especial mientras se mantenga el trdmite de supervision.

4. ALCANCE DE LA ORDEN VIGESIMO QUINTA

4.1. En la sentencia T-760 de 2008 este Tribunal identifico fallas de
regulacion que afectaban el goce efectivo del derecho a la salud de los
residentes, asi como el flujo de recursos al interior del sistema.

4.2. Una de las problematicas identificadas puso en evidencia las trabas que
se estaban presentando en el procedimiento de recobro cuando dichas
solicitudes eran glosadas con la anotacién “fallo de tutela” o “principio activo
en pos”, dando lugar a la orden vigesimo quinta enmarcada dentro de las
ordenes econdmicas, cuya finalidad converge en buscar la sostenibilidad
financiera del sistema de salud.

Esta estabilidad se logra, principalmente, alcanzando el suficiente flujo de
recursos al interior del SGSSS, el cual se ha visto obstaculizado por la
imposicion de glosas sin fundamento a las solicitudes de recobros que se
originan tras la prestacion de un servicio o tecnologia no POS por las EPS,
retrasando la recuperacion de los dineros prestados y obstruyendo el correcto
flujo de dinero.

Al respecto, vale recordar que el derecho fundamental a la salud comporta
varios principios entre los cuales cabe resaltar el de sostenibilidad, segun el cual
“el Estado dispondrd, por los medios que la ley estime apropiados, los recursos
necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas

constitucionales de sostenibilidad fiscal . **

En este sentido, se evidencio que las glosas en mencidn atentaban contra dicho
principio por lo que se ordeno retirarlas para mejorar el flujo de recursos y asi
propender por la sostenibilidad financiera al interior del sistema de salud.

Con la glosa “fallo de tutela” se negaba la solicitud de recobro bajo el argumento
de presentarse una o varias de las siguientes circunstancias: i) no evidenciarse
constancia de ejecutoria; i) no acreditar copia auténtica del fallo o que tuviera
enmendaduras; y 1ii) no existir autorizacion expresa de recobro ante el Fosyga
en la parte resolutiva de la sentencia.

Por su parte, la glosa conocida como “principio activo en POS” se presentaba
cuando el médico tratante prescribia un medicamento de marca no incluido en

150 En virtud del articulo 277.6 Superior, corresponde al Procurador General de la Nacion ejercer la vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas.
151 Sentencia C-313 de 2014.
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el POS pero cuya denominacion comun o principio activo si lo estaba, situacion
que impedia a estas Gltimas obtener el reembolso de la diferencia del valor entre
el medicamento POS y el de marca efectivamente suministrado al paciente.

A continuacién, la Sala expondrd con mayor profundidad el analisis
constitucional efectuado en la Sentencia T -760 de 2008 sobre cada una de las
glosas mencionadas.

4.3. Glosa “fallo de tutela”. Advirtio la existencia de obstaculos para obtener
el reconocimiento de las solicitudes de recobro surgidos por la exigencia de
allegar la constancia de ejecutoria del fallo de tutela en el que se ordenaban
servicios no POS, debido a que algunos jueces de instancia no la expedian hasta
tanto la Corte Constitucional decidiera sobre la eventual revision. Sin dicho
certificado el administrador del Fosyga no recibia ni tramitaba la solicitud, lo
que se convertia en un obstaculo para que las EPS recuperaran el dinero gastado
afectando el flujo de recursos y estabilidad financiera®2,

Se expuso que la regulacion de los recobros ante el Fosyga no imprimia
suficiente celeridad a los procedimientos al exigir los requisitos establecidos
por las resoluciones 3797 de 2004 y 2933 de 2006. Esta ultima, por ejemplo, en
el literal b) del articulo 11, como requerimiento especial de las solicitudes de
recobro originadas en fallos de tutela, consignaba lo siguiente:

"(...) b) Primera_copia del fallo de tutela con constancia de ejecutoria. Para
cuentas consecutivas originadas en el mismo fallo, se relacionare el niUmero de
radicado de la primera cuenta presentada en la cual se anexd la primera copia
del fallo, (...)"*%3

Tal requerimiento fue catalogado como un obstaculo para el recobro en razén a
que la remision a la Corte, su exclusion de revision y la devolucién al juez de
instancia constituyen un procedimiento que puede tardar varios meses. Al
respecto, dijo la Corte:

“Segun la norma constitucional, las decisiones de tutela deben ser cumplidas de
manera inmediata, independientemente de su remision a la Corte Constitucional
para efectos de su eventual revision. Por eso las EPS deben prestar los servicios
ordenados por el juez sin esperar a que la Corte Constitucional seleccione o
excluya el fallo de revision. Ahora bien, el derecho al reembolso surge de la
prestacion de un servicio de salud, ordenado por el juez o autorizado por el CTC
que no se encuentre en el plan de beneficios financiado en la UPC. Asi, si el
servicio médico ordenado es prestado inmediatamente al usuario del sistema y la
EPS paga por él, es en ese momento en el que surge el derecho a recobrarlo. De
lo contrario, se entorpece el flujo oportuno de recursos para financiar el acceso

152 Cfr. sentencia T-760 de 2008, considerando 6.2.1.1.1.: “.... la interpretacion de muchos jueces de instancia
en el sentido de que la ejecutoria del fallo de tutela s6lo se da cuando la Corte Constitucional decide si va o
no a revisar el caso, lo cual retrasa el reembolso de las sumas gastadas por las EPS ya que estas deben prestar
los servicios médicos en el momento en que son ordenados y la constancia de ejecutoria es uno de los requisitos
para presentar la solicitud de recobro”.
153 Resolucién 2933 de 20086, literal b) del articulo 11.
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por parte de los usuarios en desmedro del derecho de todas las personas a gozar
de manera efectiva del derecho a la salud. ’*>*

Esta Corporacion concluy6 que el principio de celeridad debia tener total
preponderancia en el procedimiento de recobro de forma que no se afectara el
acceso a los servicios a los usuarios. Por ello, declar6 que dichas disposiciones
contravenian el inmediato cumplimiento de las 6rdenes de tutela y se habian
convertido en una traba que impedia el flujo oportuno de recursos para financiar
las prestaciones requeridas con necesidad!®,

Igualmente reprocho que se exigiera la autorizacion expresa de recobro en el
texto de la sentencia para la procedencia de la solicitud, debido a que el derecho
de reembolso de la EPS no surge por la orden del juez o del CTC, sino ante la
efectiva prestacion de un servicio cuya prestacion no estaba obligado a asumir
legal ni reglamentariamente, es decir, al no estar incluido en el POS.%¢

4.4. Glosa “principio activo en POS”. Aunado a lo anterior, este Tribunal
encontrd que se estaba aplicando una glosa mediante la cual se objetaba el
reembolso del valor total de los medicamentos de marca, denominada
“principio activo en POS”. Sobre el particular considero:

“...la determinacion de lo que si esta incluido en el plan de beneficios también ha
planteado recurrentemente la cuestion de la diferencia entre medicamentos
genericos y medicamentos de marca. Puede darse el caso de que el médico tratante
prescriba un medicamento de marca, no incluido dentro del POS, mientras que la
denominacion comun de dicho medicamento si lo esta. Ello conduce a que una
glosa frecuente a las solicitudes de reembolso sea ‘Principio activo en POS’
(Resolucion 2933 de 2006) lo cual impide que la diferencia de valor entre el
medicamento de marca efectivamente suministrado al usuario y el medicamento

genérico sea reembolsada a la EPS”. %'

Si bien para la Corte era claro que la normatividad y la jurisprudencia
constitucional favorecian la prescripcion de medicamentos en forma genérica,
ello no implicaba que estuviera prohibida la formulacion de farmacos de marca.

154 Sentencia T-760 de 2008. Acapite 6.2.1.1.3.
155 |bidem. Acépite 6.2.1.1.4.: “Con base en lo anterior y teniendo en cuenta que la Corte Constitucional en
reiteradas oportunidades ha indicado que ‘la repeticion se debe tramitar con base en el principio de celeridad’
y que el flujo de recursos en el sistema de salud se encuentra dirigido a garantizar la proteccion del derecho a
la salud de los usuarios, como se indico arriba, una interpretacion conforme a la Constitucion del requisito de
la ejecutoria del fallo de tutela, debe dirigirse a constatar que; (i) se hayan agotado todas las instancias, o bien
(i) que si no se agotaron se haya vencido el término para impugnar el fallo de primera instancia. (iii) Es
contrario a la Constitucion postergar el reconocimiento del derecho al recobro hasta tanto la Corte
Constitucional decida sobre la seleccion del fallo que ya concedi6 el derecho del tutelante a acceder al servicio
de salud. Y lo es mucho mas si ello conduce a demorar la autorizacién y proteccion del servicio de salud
ordenado”.
16 |bidem, considerando 6.2.1.1.5. “En el mismo sentido, la exigencia de que el fallo de tutela otorgue
explicitamente la posibilidad de recobro ante el Fosyga también debe ser interpretada conforme a la
Constitucidn, en cuanto es el pago de un servicio médico no incluido en el plan de beneficios, lo que da lugar
al surgimiento del derecho al reembolso de la suma causada por la prestacion del servicio, y no la autorizacién
de un juez o del CTC. En relacién con este Gltimo aspecto, la Corte advierte que en ningln caso el Fosyga esta
obligado al reembolso de los costos generados por servicios médicos que hagan parte del Plan de Beneficios”.
157 |bidem considerando 6.2.1.1.5.
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De hecho, en el fallo estructural se reiteraron algunos criterios orientadores para
que el galeno y el CTC expidieran sus autorizaciones,*® asi:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional por su parte, se ha ocupado
primordialmente de lo relacionado con los criterios que deben tener en cuenta los
médicos tratantes cuando, excepcionalmente, ordenan un medicamento en su
denominacion de marca y los criterios que debe tener en cuenta el CTC para
autorizar o negar su suministro: (i) la determinacion de la calidad, la seguridad,
la eficacia y comodidad para el paciente en relacién con un medicamento
corresponde al médico tratante (y eventualmente al comité técnico cientifico), con
base en su experticio y el conocimiento clinico del paciente. (ii) prevalece la
decision del médico tratante de ordenar un medicamento comercial con base en
los criterios sefialados (experticio y el conocimiento clinico del paciente), salvo
que el Comité Técnico Cientifico, basado en dictamenes médicos de especialistas
en el campo en cuestion, y en un conocimiento completo y suficiente del caso
especifico bajo discusion, considere que el medicamento genérico tiene la misma
eficacia. (iii) una EPS, en el régimen contributivo o subsidiado, puede reemplazar
un medicamento comercial a un paciente con su version generica siempre y cuando
se conserven los criterios de (i) calidad, (ii) seguridad, (iii) eficacia y (iv)
comodidad para el paciente. La decision debe fundarse siempre en (i) la opinion
cientifica de expertos en la respectiva especialidad y (ii) la historia clinica del
paciente, esto es, los efectos que concretamente tendria el tratamiento o el
medicamento en el paciente”.

Por lo tanto, la Corte sostuvo que por condiciones de calidad, seguridad, eficacia
e idoneidad, excepcionalmente el médico tratante puede recetar medicamentos
de marca para el paciente.

Esta Corporacién evidencio en la sentencia T-760 de 2008 que existia una
dificultad para determinar el monto del reembolso a que tenia derecho la EPS
cuando suministraba un medicamento de marca. Ello habia sido abordado en
una regla que disponia la obligacion de cancelar la diferencia entre uno y otro'®°,
Bajo tal supuesto reconocio una barrera adicional a la que estaban expuestas las
entidades promotoras de salud, por lo que determiné las siguientes pautas de
acatamiento hasta que el ente ministerial supliera tal laguna:®°

“a) el médico tratante debe prescribir el medicamento bajo la denominacién
comun internacional (genérico), salvo que ya hubiese comprobado que para el
usuario es mejor, desde el punto de vista médico, el medicamento de marca;

1%8 |bidem considerando 6.2.1.1.7.
159 |bidem, considerando 6.2.1.1.8.: “Anteriormente, la regulacién si se ocupaba del tema al definir el monto a
pagar en los casos en los que se autorizaba por el CTC o se ordenaba por un juez de tutela un medicamento
con un homélogo en el POS: ‘a) Medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228 del CNSSS con homoélogo. El
valor a reconocer por concepto de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, con
homélogo en dicho Acuerdo, serd el resultante de restar el valor de la cantidad del medicamento autorizado
por el Comité Técnico Cientifico u ordenado en el fallo de tutela, segin la factura de venta del proveedor, el
valor de la cantidad del medicamento homélogo listado en el Acuerdo 228 del CNSSS que en su defecto se
suministraria, segun el valor certificado en el listado de precios de los proveedores de la entidad.’ (Resolucion
3797 de 2004) .
160 Segundo parrafo del considerando 6.2.1.1.8. de la sentencia T-760 de 2008.
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b) si el médico tratante prescribe un medicamento de marca, debe justificar ante
el Comité Técnico Cientifico su necesidad médica;

c) el Comité Técnico Cientifico debe analizar desde la perspectiva médica la
solicitud y, en caso de autorizar el medicamento de marca, acompafiar la solicitud
de reembolso con la correspondiente justificacion.

A/l...], d) de existir dicha justificacion no se podra glosar la solicitud alegando
“principio activo en POS” y

e) el monto a rembolsar debera corresponder a lo que la EPS no esta legal y
reglamentariamente obligada a asumir.”

En consecuencia, el mandato vigesimoquinto ordené el levantamiento de la
glosa “principio activo en POS”'y dispuso que en los recobros se deberia tener
en cuenta la diferencia entre medicamentos de denominacion generica y de
marca.

4.5. En tal contexto, la Corte considerd que las EPS tienen un derecho al
recobro por los costos que no estén obligadas normativamente a asumir, es
decir, los que se derivan de servicios y tecnologias no incluidas o expresamente
excluidas del Plan Obligatorio de Salud y que, por ende, no estan financiados
por la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

Advertidas las dificultades referidas, esta Corporacion evidencio la necesidad
de remover las glosas para garantizar el flujo de recursos al interior del sistema.

La orden vigesima quinta se emitio con la finalidad de eliminar obstaculos
(levantamiento de dos glosas en particular) en el tramite de verificacion, control
y pago de solicitudes de recobro garantizando mayor celeridad, de forma que se
optimizara el flujo de recursos en el sistema hacia las entidades aseguradoras en
lo que concierne la atencion no POS, el cual no lograba satisfacerse con el
mecanismo de recobro implementado que avalaba, entre otras, las glosas
referidas.!6!

Sin el flujo oportuno de recursos para financiar el goce efectivo del derecho a
la salud de la poblacion, no solo se afecta el acceso de los ciudadanos a un
servicio de calidad, sino a la estabilidad financiera de las promotoras de salud y
su capacidad de programacion, ya que ante el grado de imprevisibilidad acerca
de la cantidad de recursos disponibles surgen dificultades para proyectar las
inversiones, lo que a su vez deriva en una imposibilidad de mejorar la prestacion
de los servicios.

De esta manera, el acatamiento de la orden sub examine supone: i) el
levantamiento de las glosas ‘“fallo de tutela” 'y “principio activo en POS”, asi

161 En efecto, con anterioridad a la sentencia T-760 de 2008, se registraba en enero de 2002 menos de 5000
recobros al Fosyga y para el afio 2005 la cantidad se aproximaba a 30000 (Considerando 6.2.3.1. de la sentencia
T-760 de 2008.). EI mecanismo empleado era ineficiente considerando el alto volumen de solicitudes de recobro
y que cada una de ellas se auditaba, aprobaba o rechazaba y pagaba de forma individual, lo cual retrasaba
notoriamente el reembolso de las sumas adeudadas.
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como (ii) la renovacion de la normativa que rige el procedimiento de recobro
en relacion con dichas objeciones.

Cabe advertir que en ningun caso la Corte hara las veces de un juez de ejecucion,
por lo que la enunciacidn de cifras que se realice en la presente providencia
tiene una finalidad exclusivamente ilustrativa sobre los resultados e
implicaciones derivados del acatamiento de la orden general en la
implementacion de una politica publica. Por consiguiente, no constituyen un
reconocimiento judicial de la existencia de deudas o acreencias a favor o en
contra del Ministerio, de una EPS o de cualquier otra entidad.

En sintesis, en relacion con el recobro por la glosa “fallo de tutela” debe
verificarse que, (i) se implementaron las medidas para que las solicitudes de
recobro pudieran adelantarse a partir del momento en que las sentencias que
ordenaron el recobro se encontraran en firme, asi como (ii) que la viabilidad
del pago dejo de supeditarse a su autorizacion expresa en la parte resolutiva del
fallo que dio lugar a la prestacion del servicio no POS. 162

En cuanto al levantamiento de las trabas para rechazar el recobro con
fundamento en la glosa “principio activo en POS”, revisar que cuando se
recobren valores por medicamentos de marca formulados que contaban con una
denominacién genérica incluida en el catadlogo de beneficios, se haya
reconocido la diferencia de precios entre uno y otro.

En consecuencia, para determinar el acatamiento de la orden en estudio se
verificara el cumplimiento examinando que se haya efectuado la entrega
oportuna del informe por el Minsalud y el administrador fiduciario del Fosyga,
y la renovacion normativa (formal) en relacion con la eliminacion de las glosas
en estudio y el acatamiento material del levantamiento de las mismas.

5.  ACATAMIENTO FORMAL DE LA ORDEN VIGESIMO
QUINTA

5.1. Entrega oportuna del informe requerido al Ministerio de Salud y al
Fosyga. Cumplimiento temporal

En primera medida corresponde a la Sala evaluar la observancia del término
establecido en el fallo estructural. Puntualmente, la remision de un informe
sobre el cumplimiento de esta orden antes del 15 de noviembre de 2008.

5.1.1. Acorde con el acervo probatorio resefiado en el numeral dos del acapite
de antecedentes, el 14 de noviembre de 2008 el entonces Ministerio de la
Proteccion Social mediante informe refirié los procedimientos y las actividades
adelantadas para dar cumplimiento a la orden, a saber:

162 Ninguna de las siguientes circunstancias podia invocarse para glosar el recobro i) no evidenciarse constancia
de ejecutoria; ii) no acreditar copia auténtica del fallo o que esta tuviera enmendaduras; y iii) no existir
autorizacion expresa de recobro ante el Fosyga en la parte resolutiva de la sentencia que dio lugar a la prestacion
del servicio.
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i) La eliminacién de la exigencia de la constancia de ejecutoria y la copia
auténtica del fallo o condena expresa al Fosyga;

i) La creacion de periodos adicionales de radicacion consagrados en las
resoluciones 3977 de 2008 y 3754 de 2008;

iii) La capacitacion en torno a las resoluciones 3099, 3754 y 3977 de 2008, asi
como el alcance de las sentencias C-463 de 2008 y T-760 de 2008;

iv) El apoyo técnico en el proceso de recobro para las entidades recobrantes;
v) Laaplicacion de la malla validadora a partir del 15 de noviembre de 2008;

vi) La implementacion del proceso de inventarios y mesas de trabajo, entre
otros; y

vii) La elaboracion de un cronograma para el tramite de recobro de
medicamentos no POS vy los fallos de tutela, cuya meta se cumplia el 5 de
marzo de 20009.

5.1.2. En cuanto al Fosyga, debe anotarse que su participacion se constaté al
interior del documento referido en el numeral 6.1.1, toda vez que al mismo se
adjunté el "Cronograma para el tramite de recobros de medicamentos NO POS
y fallos de tutela MYT-04 'OBJECION A LA GLOSA' pendientes a septiembre
30 de 2008 Resolucion 2933 de 2006", en el que se observan los términos
establecidos para el desarrollo de las actividades relacionadas con la orden.

5.1.3. La Sala concluye que el informe de cumplimiento cuyo envio se ordend
por el mandato bajo estudio no solo se allegd oportunamente, el 14 de
noviembre de 2008, es decir, antes del vencimiento del plazo otorgado por la
Corte, sino que también planted puntos relevantes para solucionar el problema
estructural de que trata la orden 25.1%% De igual manera, como se evidencia en
el acapite de antecedentes de este proveido, las autoridades referidas
presentaron otros informes de progreso.

5.2. Analisis normativo del levantamiento de las glosas

Con miras a que el sistema de verificacion, control y pago de las solicitudes de
recobro funcionara de manera eficiente y que el Fosyga desembolsara
prontamente los dineros concernientes a las solicitudes de recobro radicadas por
las EPS sin imponer las glosas removidas en la orden veinticinco, fueron

163 En virtud del principio de la buena fe, La Sala Especial de Seguimiento tendra por ciertas las afirmaciones
emitidas por el Ministerio de Salud y por las demas entidades, siempre y cuando no sean desvirtuadas por
terceros. De igual forma hace la salvedad que debido a la cantidad de EPS intervinientes y documentos
recibidos, incluso a la falta de claridad de los reportes e inconsistencias en la informacion, se pudieron generar
imprecisiones numéricas en las conclusiones entregadas, sin embargo, se trata de un margen de error minimo
gue de ninguna manera afecta las conclusiones de la valoracion en relacion con el levantamiento de cada glosa
y la decision adoptada en la parte resolutiva del presente auto.
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expedidos diferentes actos administrativos, los cuales se analizardn a
continuacion.

5.2.1. Glosa “fallo de tutela”. Al respecto, es importante recordar, que la
Resolucion 2933 de 20064 establecio en el literal b) del articulo 11 como
requisito especial de las solicitudes de recobro originadas en providencias de
tutela, lo siguiente:

“(...) b) Primera copia del fallo de tutela con constancia de ejecutoria. Para
cuentas consecutivas originadas en el mismo fallo, se relacionare el nimero de
radicado de la primera cuenta presentada en la cual se anexd la primera copia del

fallo, (...)”

De otro lado, definio en los literales b) y f) como causales de rechazo de las
solicitudes de recobro ordenadas en decisiones de esta Corte:

“(...) b) Cuando el fallo de tutela no otorgue posibilidad de recobro ante el Fosyga,
la Nacion o el Ministerio de la Proteccion Social (Cédigo 1-02); (...)”

“(...) ) Cuando al recobro no se adjunta copia auténtica del fallo o fallos de tutela
(Cédigo 1-06) (...)”

Posteriormente, el Ministerio expidi6 la Resolucién 3099 de 20081, a través
de la cual derog6 la numero 2933 de 2006 y reglamentd los requisitos para la
presentacién de solicitudes de recobro originadas en fallos de tutela,
suprimiendo el requerimiento de la constancia de ejecutoria del acto y exigiendo
Unicamente para el recobro la copia del mismo, lo cual consagro con en el literal
b) del articulo 11 asi:

“(...) b) Copia del fallo de tutela. Para cuentas consecutivas originadas en el
mismo fallo, se relacionara el numero de radicado de la primera cuenta presentada
en la cual se anexo la copia del fallo, (...)"

Luego, emitié la Resolucién 3754 de 2008% que a su vez modificé el articulo
15 de la Resolucion 3099 de 2008, que originalmente disponia:

“Articulo 15°. Causales de rechazo de las solicitudes de recobro. Las solicitudes
de recobro ante el Fosyga por concepto de medicamentos, servicio médico o
prestacion de salud no POS autorizados por Comité Técnico Cientifico o por fallos
de tutela seran rechazadas en forma definitiva, por las causales y codigos que se
sefialan a continuacion:

164 por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Cientificos y se establece el procedimiento de recobro ante
el Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el
Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela
165 "por la cual se reglamentan los Comités Técnico - Cientificos y se establece el procedimiento de recobro
ante el Fondo de Solidaridad y Garantia, 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 - Cientifico y por fallos de tutela”. Resolucién emitida el 19 de agosto de 2008.
186 “Por la cual se modifica parcialmente la Resolucion niimero 3099 de 2008 . Expedida por el Ministerio de
la Proteccion Social el 2 de octubre de 2008.
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b) Cuando el fallo de tutela no otorgue posibilidad de recobro ante el Fosyga, la
Nacion o el Ministerio de la Proteccion Social (Codigo 1-02).”

Este acto administrativo elimino esa causal y, en su lugar, determino que el
cddigo 1-02 se aplicaria cuando el medicamento, servicio médico o prestacion
de salud objeto de la solicitud de recobro no corresponda a lo ordenado por el
fallo de tutela o al autorizado por el Comité Técnico-Cientifico, segun el caso.
El articulo 4° de la Resolucién 3754 de 2008 dispuso:

“Articulo 15. Causales de rechazo de las solicitudes de recobro. Las solicitudes de
recobro ante el Fosyga por concepto de medicamentos, servicio médico o
prestacion de salud No POS autorizados por Comité Técnico-Cientifico o por
fallos de tutela seran rechazadas en forma definitiva, por las causales y codigos
que se sefialan a continuacion:

a) Cuando fueren presentadas en forma extemporanea de conformidad con el
articulo 13 del Decreto-ley 1281 de 2002 y de acuerdo con las fechas establecidas
en los articulos 12 y 14 de la presente resolucion.(Cédigo 1-01);

b) Cuando el medicamento, servicio médico o prestacion de salud objeto de la
solicitud de recobro no corresponda a lo ordenado por el fallo de tutela o al
autorizado por el Comité Tecnico-Cientifico, segun el caso (Cédigo 1-02);

c) Cuando los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga
(Cédigo 1-03);

d) Cuando no se anexe al recobro la factura del proveedor o prestador del servicio
en la que conste su cancelacién (Cadigo 1-04);

e) Cuando al recobro no se adjunta copia del fallo o fallos de tutela (Cédigo 1-
05);

f) Cuando al recobro no se aporta el Acta del Comité Técnico-Cientifico (Codigo
1-06).

Paragrafo. Las causales previstas en los literales €) y f), no seran aplicables
cuando se trate de recobros por prestaciones sucesivas y dichos documentos fueron
aportados en la primera solicitud.”

De tal forma, la Sala Especial constata la eliminacion normativa respecto de la
causal “fallo de tutela”, entre otras, al haberse retirado del ordenamiento
juridico la disposicion segun la cual “cuando el fallo de tutela no [otorgara]
posibilidad de recobro ante el Fosyga, la Nacion o el Ministerio de la
Proteccion Social” podian rechazar las solicitudes de recobro presentadas ante
el Fosyga por concepto de medicamentos o servicios no POS autorizados por el

CTC o por tutela.

Asi mismo, se incorpor0é una condicion dirigida a verificar que el servicio
recobrado es el mismo que se ordend judicialmente o por el CTC, lo cual
contribuye al cumplimiento del mandato vigésimo quinto en el sentido de
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garantizar la veracidad y certeza del recobro, al igual que la eliminacion de la
categoria objetada por la Corte hacia el futuro.

Ademas, para conjurar la situacién de los afectados por recobros que habian
sido glosados por ese motivo, establecio un término adicional hasta el 15 de
diciembre de 2008 para que las entidades presentaran las solicitudes que no
hubieren sido radicadas, cuyos servicios fueron ordenados en sentencias de
tutela que no otorgaban posibilidad expresa de recobro ante el Fosyga, sin copia
auténtica del fallo y sin constancias de ejecutoria.'®” Con posterioridad se
efectuaron ampliaciones del plazo de radicacion hasta el 15 de abril de 200968
luego hasta el 15 de octubre de 2009'®° y finalmente hasta el 15 de julio de
2010%7°,

En este sentido, se garantizo a las entidades promotoras de salud con recobros
pendientes a la fecha de expedicion de la sentencia T-760 de 2008 que con
ocasion de la glosa en cuestion - “fallo de tutela - no habian sido tramitados o
se habian visto afectados, contaran con cuatro nuevas oportunidades para
presentar las solicitudes y que fueran examinadas bajo una perspectiva mas
flexible y garantista atendiendo a las instrucciones impartidas por este Tribunal
Constitucional.

A partir de lo expuesto, se concluye que el Ministerio de Salud efectud los
cambios necesarios y pertinentes para superar normativamente y, por tanto,
formalmente, las dificultades estructurales advertidas en la orden vigésimo
quinta en torno a la glosa “fallo de tutela”, al eliminar los contenidos
normativos que permitian rechazar las solicitudes de recobro cuando el fallo
“de tutela no otorgaba la posibilidad de recobro y cuando no se adjuntaba
copia auténtica de la decision.”

5.2.2. Glosa “principio activo en POS”. Esta glosa ocasionaba el rechazo de la
solicitud de recobro presentada por las EPS y que no se efectuara el pago por
tratarse de medicamentos de marca comercial cuyo principio activo se
encontraba contenido en el plan. Sobre el particular y ante la laguna normativa,
la Corte dispuso que debia cancelarse la diferencia entre uno y otro hasta tanto
se expidiera la regulacién indispensable sobre la materia.

167 Articulo 3 . Adicidnese el articulo 12 de la Resolucion 3099 de 2008, con el siguiente pardgrafo.: “Pardgrafo.
Modificado por la Resolucion del Min. Proteccion 5033 de 2008. Cuando las entidades recobrantes, a la fecha
de vigencia de la presente resolucion, dispongan de sentencias de tutela que en la parte resolutiva no otorgue
posibilidad de recobro ante el Fosyga, la Nacién o el Ministerio de la Proteccion Social, sin la copia auténtica
del fallo, sin constancia de ejecutoria y las mismas no se hubieren radicado y se encuentre vencido el término
de los seis (6) meses, podran presentarlas a mas tardar el quince (15) de diciembre de 2008, para que se tengan
como oportunamente presentadas”.
168 Resolucion 5033 de 2008: “Por la cual se modifica parcialmente la Resolucién nimero 3754 de 2008 y se
derogan unas disposiciones”. Expedida por el Ministerio de la Proteccidn Social 11 de diciembre de 2008.
169 Resolucion 1099 de 2009: “Por la cual se modifica el pardgrafo del articulo 12 de la Resolucion 3099 de
2008 adicionado por el articulo 3° de la Resoluciéon 3754 de 2008 y modificado por el articulo 1° de la
Resolucion 5033 de 2008 . Expedida por el Ministerio de la Proteccién Social 14 de abril de 2009.
170 Resolucion 3876 de 2009: “Por la cual se modifica el pardgrafo del articulo 12 de la Resolucion 3099 de
2008 adicionado por el articulo 3o de la Resolucién 3754 de 2008, modificado por los articulos 1° de la
Resolucion 5033 de 2008 y unico de la Resolucion 1099 de 2009 . Expedida por el Ministerio de la Proteccion
Social el 15 de octubre de 2009.
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En diversas actualizaciones de los planes de beneficios que han tenido lugar con
posterioridad a la expedicion de la sentencia T-760 de 2008, fueron adoptadas
por el rector de la politica publica, normas tendientes a clarificar las inclusiones
Yy, por consiguiente, sus fuentes de financiacion.

La Corte habia establecido que “en el reembolso se tendrd en cuenta la
diferencia entre medicamentos de denominacion genérica y medicamentos de
denominacién de marca que sea formulado bajo las condiciones sefialadas en
el apartado (6.2.1.)...”. En relacion con este punto el MSPS preciso que en la
elaboraciéon del POS y en su actualizacion han sido establecidos procesos
técnicos y metodologias dirigidos a garantizar que la cobertura del PBS atienda
las necesidades de los afiliados, teniendo en cuenta su financiacion con la UPC,
la sostenibilidad financiera del SGSSS vy los recursos disponibles.

Luego, en el Acuerdo 08 de 20097 se establecié que con cargo a la UPC se
deben suministrar todos los principios activos de los farmacos contenidos en el
POS, independientemente de su forma de comercializacion genérica o de
marcal’?.

El Acuerdo 29 de 2011'"® mantuvo la norma referida sobre la entrega de
cualquiera de las alternativas autorizadas por el Invima para ese principio
activo, sin perjuicio de su origen, forma de fabricacion o mecanismo de
produccién. En el caso de los medicamentos de estrecho margen terapéutico
sefiald que cuando se haya iniciado el tratamientoproducto ni el fabricante.
También aclar6 que las combinaciones de principios activos cubiertos se
tendrian por no contenidas en el catdlogo como regla general, exceptuando

11 Por el cual se aclaran y actualizan integralmente los Planes Obligatorios de Salud de los Regimenes
Contributivo y Subsidiado.
172 Acuerdo 08 de 2009, articulo 38: “Medicamentos. Los medicamentos sefialados en el Anexo niimero 1 hacen
parte del Plan Obligatorio de Salud y deben ser suministrados por las EPS de ambos regimenes. Su
financiamiento estar4 a cargo de la UPC-C y UPC-S, salvo aquellos que corresponden al listado de
medicamentos de los programas especiales cuyo financiamiento esta siendo asumido por el MPS. Paragrafo
1°. EI POS incluye los principios activos contemplados en el anexo Nro. 1 del presente acuerdo. La prescripcion
se realizard siempre utilizando la denominacion comdn internacional exclusivamente. Al paciente le sera
suministrada cualquiera de las alternativas autorizadas por el INVIMA del principio activo, forma
farmacéutica y concentracion prescritos, independientemente de su forma de comercializacion (genérico o de
marca). En el caso de los medicamentos de estrecho margen terapéutico, cuyo listado sera publicado por el
INVIMA, no deber& cambiarse ni el producto ni el fabricante. Si excepcionalmente fuera necesario, el ajuste
de dosificacion y régimen de administracion, deberd hacerse con vigilancia especial”.
173 Por el cual se sustituye el Acuerdo 028 de 2011 que define, aclara y actualiza integralmente el Plan
Obligatorio de Salud.
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casos especificos consagrados en dicho acto administrativol’ e introducido
algunas aclaraciones no mencionadas'”™.

En la misma linea, la Resolucion 5521 de 20131 reprodujo las disposiciones
referidas!’”. Sin embargo, incorporé un articulo que indicé con claridad el
alcance de la cobertura de los medicamentos POS, a saber:

“Articulo 45. Presentaciones comerciales y equivalencias. La cobertura de los
medicamentos del POS es independiente de la forma de comercializacion,
empaque, envase 0 presentacion comercial del medicamento (jeringa prellenada,
cartucho, entre otras) y no debe confundirse con la misma. En cuanto a
concentraciones de jarabes, suspensiones y soluciones (orales, inyectables, entre
otras), se consideran cubiertas las concentraciones descritas en el listado de
medicamentos del POS y todas aquellas que sean equivalentes a la cantidad de
principio activo por minima unidad de medida (principio activo por cada mililitro),
con las descritas en el precitado anexo. || En cuanto a formas farmacéuticas que
se comercializan como polvos estériles para reconstituir una solucién inyectable,
se consideran cubiertos tanto el polvo estéril para reconstituir, como las
presentaciones comerciales de solucion inyectable ya reconstituida, siempre y

174 Acuerdo 29 de 2011, articulo 29: “Principios activos y medicamentos. Los principios activos y
medicamentos sefialados en el Anexo 01 hacen parte del Plan Obligatorio de Salud y deben ser entregados por
la Entidad Promotora de Salud. Los medicamentos de los programas especiales estan financiados por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social. || Paragrafo 1°. El POS incluye los principios activos contemplados
en el Anexo 01 del presente acuerdo. La prescripcion se realizara siempre utilizando la denominacién comdn
internacional exclusivamente. Al paciente le sera suministrada cualquiera de las alternativas autorizadas por
el Invima del principio activo, forma farmacéutica y concentracion prescritos, independientemente de su forma
de comercializacion (genérico o de marca). (...) Pardgrafo 3°. Se consideran no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud las combinaciones de los principios activos que se describen en el Anexo 01, salvo
excepciones expresas contenidas en el presente Acuerdo. (...) Pardgrafo 5.° Los medicamentos descritos en el
Anexo 01 del presente Acuerdo estan cubiertos en el Plan Obligatorio de Salud, cualquiera que sea el origen,
la forma de fabricacion o el mecanismo de produccion del principio activo”.

175 Articulo 29: “Pardgrafo 3°. Se consideran no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud las combinaciones
de los principios activos que se describen en el Anexo 01, salvo excepciones expresas contenidas en el presente
Acuerdo.

Paragrafo 4°. En los casos en que un principio activo incluido en el listado del Plan Obligatorio de Salud
incluya una sal o un éster, el medicamento prescrito debera mantener el mismo principio activo con la sal o
éster descrito en el Plan Obligatorio de Salud.

Paragrafo 5.° Los medicamentos descritos en el Anexo 01 del presente Acuerdo estan cubiertos en el Plan
Obligatorio de Salud, cualquiera que sea el origen, la forma de fabricacién o el mecanismo de produccién del
principio activo.

Paragrafo 6°. Los principios activos y medicamentos incluidos en el Plan Obligatorio de Salud deben ser
empleados estrictamente en las indicaciones consignadas en el registro sanitario expedido por el Invima a la
fecha de entrada en vigencia del presente Acuerdo.

Paragrafo 7°. Para efectos de la cobertura de lo sefialado en el Anexo 01 del presente Acuerdo, en la forma
farmacéutica "Tableta con o sin recubrimiento que no modifique la liberacién del farmaco", entiéndase que
incluye: tableta, tableta recubierta, tableta con pelicula, tableta cubierta (con pelicula), gragea y comprimido.”
176 por la cual se define, aclara y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud (POS).Expedida el 27 de
diciembre de 2013.

177 Resolucion 5521 de 2013: “ARTICULO 42. DENOMINACION. La prescripcion se realizara siempre
utilizando la Denominacién Comun Internacional, exclusivamente. Al paciente se le deberd suministrar
cualquiera de los medicamentos (de marca o genéricos), autorizados por el Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos - INVIMA, que cumplan las condiciones descritas en este acto administrativo.
PARAGRAFO. En el caso de los medicamentos anticonvulsivantes, anticoagulantes orales y otros de estrecho
margen terapéutico definidos de forma periddica por el INVIMA, no debera cambiarse el producto ni el
fabricante una vez iniciado el tratamiento. Si excepcionalmente fuere necesario, se realizara el ajuste de
dosificacion y régimen de administracion con el monitoreo clinico y paraclinico necesarios.

Articulo 44. COMBINACIONES DE PRINCIPIOS ACTIVOS. Unicamente se consideran cubiertas por el POS
las combinaciones de principios activos que se encuentren explicitamente descritas en el listado de
medicamentos del Anexo 01 que hace parte integral de este acto administrativo y que cumplan con los demas
criterios como concentracion, forma farmacéutica y uso (si es especifico)”.
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cuando coincidan con las condiciones descritas en el articulo 41 del presente acto
administrativo”.

En sintesis, la cobertura del PBS de un medicamento qued6 determinada con
las siguientes condiciones: principio activo, concentracion y forma
farmacéutica. Con esa regla, se consagré que el suministro de principios activos
estd a cargo del PBS, sin distingo de su empaque, envase, presentacion o forma
de comercializacion. Ademas, se hicieron precisiones respecto de las
equivalencias de concentraciones a fin de determinar su cobertura.

Al respecto, el Ministerio recalco en informe remitido como respuesta del auto
030 de 201578 que el Plan de Beneficios y, por lo tanto, su financiacién con la
UPC, incluye un listado de medicamentos cuyo principio activo, presentacion
farmacéutica y concentracion han de ser suministrados a quienes lo requieran,
sin importar su manera de comercializacion (genérica o de marca). Por
consiguiente, la diferencia que se identificara no puede ser recobrada al Fosyga
ni reconocida por el mismo, dado que se encuentra incluida en la UPC.

Ello fue refrendado en la Resolucion 5592 de 2015, donde adicionalmente se
impartieron algunas directrices para la inclusion de combinaciones de principios
activos'®; al igual que en la Gltima normativa expedida, Resolucion 1328 de
2016, mediante la cual se establecié el procedimiento de acceso, reporte de
prescripcion, garantia de suministro, verificacion, control, pago y analisis de la
informacién de servicios y tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC.

178 AZ Orden XXV- Q, folios 111 — 112 y 113-127. En el auto 030 del 10 de febrero de 2015, esta Sala corri6
traslado de los soportes allegados en respuesta al auto 264 de 2014 al Ministerio de Salud y Proteccion Social
y lo requirié para que precisara las razones por las cuales a la fecha no habian sido levantadas y pagadas las
glosas “principio activo en POS” y la glosa “fallo de tutela” a algunas EPS; asimismo, le pidié que certificara
si en sus archivos o bases de datos existian soportes de radicacion sobre 4 aseguradoras adicionales.

178 Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC) del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y se dictan otras disposiciones.

180 Resolucion 5592 de 2015: “Articulo 40. PRESCRIPCION. La prescripcion se realizard siempre utilizando
la Denominacién Comun Internacional, exclusivamente. Al paciente se le debera suministrar cualquiera de los
medicamentos (de marca o genéricos) autorizados por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos (Invima) que cumplan las condiciones descritas en este acto administrativo. Pardgrafo... || Articulo
42. COMBINACIONES DE DOSIS FIJAS (CDF). Con el animo de simplificar los esquemas de medicacion y
mejorar la adherencia de los pacientes a ciertos tratamientos farmacoldgicos, el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC considera cubiertos los medicamentos en Combinaciones de Dosis Fijas de la siguiente
forma: a) Cuando todos los principios activos que hacen parte del medicamento en CDF se encuentren
descritos en el listado de medicamentos cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC,
manteniendo su misma forma farmacéutica y, b) Cuando el costo del tratamiento con el medicamento
combinado sea igual o menor a la sumatoria del costo de cada uno de los medicamentos si se utilizara como
monofarmaco por separado. Si alguno de los principios activos que hacen parte de la CDF se encuentra en un
grupo de cobertura, sera el valor maximo de reconocimiento definido para dicho grupo el que se deba aplicar
para ese principio activo que compone la combinacion. El cumplimiento de estas dos condiciones de forma
simultanea es obligatorio para considerar la CDF incluida en este Plan de Beneficios. PARAGRAFO. Sera el
médico tratante quien en su autonomia profesional evalUe la relacion riesgo/beneficio y pertinencia para cada
paciente, en hacer uso de estas CDF frente a utilizar los medicamentos con cada principio activo por
separado.|| Articulo 43. PRESENTACIONES COMERCIALES Y EQUIVALENCIAS. La cobertura de los
medicamentos del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC es independiente de la forma de
comercializacién, empaque, envase 0 presentacion comercial del medicamento (jeringa prellenada, cartucho,
entre otras) y no d ebe confundirse con la misma. En cuanto a concentraciones de jarabes, suspensiones y
soluciones (orales, parenterales, entre otras), se consideran cubiertas las concentraciones descritas en el
Anexo 1 listado de medicamentos de este plan de beneficios y todas aquellas que sean equivalentes a la cantidad
de principio activo por minima unidad de medida (principio activo por cada mililitro), con las descritas en el
precitado anexo. Paragrafo...”.
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Para esta Corporacidn las regulaciones enlistadas fueron mas alla de la simple
eliminacion de una glosa del ordenamiento juridico. En efecto, la Corte constata
que las acciones adoptadas por el ente ministerial se dirigieron a solucionar
directamente la dificultad advertida en la sentencia T-760 de 2008, circunscrita
a la inexistencia de un procedimiento que regulara los pagos a que tienen
derecho las promotoras de salud cuando suministran un medicamento de marca.

El Ministerio sefialo que la UPC costea cualquier forma de comercializacion de
los principios activos incluidos en el catalogo, incluso los farmacos de marca,
sin perjuicio de su modo de produccién o empaque como se clarifico
expresamente en el acto administrativo de 20138, En consecuencia, la cartera
de salud suplio el vacio regulatorio (formalmente) adoptando acciones de fondo
que contrarrestaron el problema evidenciado, al consagrar la Unidad de Pago
por Capitacion como la fuente de financiacion de los medicamentos de marca
cuyo principio activo es POS y dejando sin sustento la glosa levantada por este
Tribunal.

Bajo tal contexto, la Sala considera que las determinaciones regulatorias
adoptadas por el Ministerio de Salud y Proteccidn Social son conducentes para
la superacidn estructural de la falla a partir de la cual surgio la orden vigésimo
quinta, puntalmente en lo que concierne a la glosa “principio activo en POS”.

Lo anterior, porque se reconocio la diferencia entre uno y otro medicamento en
tramite de recobro, como quiera que el Gobierno nacional, aun cuando escogio
un camino diferente al esbozado por la Corte para conjurar dicha situacion al
establecer que la UPC cubriria los medicamentos de marca cuyo principio
activo fuera POS, llegdé al mismo resultado solucionando de fondo esta
problematica. Cabe resaltar como el rector de la politica publica, por sus propios
medios, encontré una solucion a una falla estructural que estaba afectando el
tramite de algunas solicitudes de recobro.

5.2.3. Ademas de la normatividad enunciada, se expidieron las resoluciones
4244 de 201582 3951 de 201683, 5884 de 2016'% 532 de 2017'® y la
Resolucion 1885 de 2018 que evidencian que las glosas referidas no fueron
incluidas como causal de negacion de las solicitudes de recobro presentadas por
las entidades recobrantes, el cual es el objetivo de la orden impartida.

181 Resolucién 5521.
182 proferida el 19 de octubre de 2015. A través de la cual se establecen los términos, formatos y requisitos para
el reconocimiento y pago de los recobros y las reclamaciones en virtud de lo dispuesto en el literal c) del articulo
73 de la Ley 1753 de 2015.
183 Pyblicada el 31 de agosto de 2016. Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de
prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y analisis de la informacién de servicios y tecnologias en
salud no cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC y se dictan otras disposiciones.
184 Expedida el 30 de noviembre de 2016. Por la cual se modifican los articulos 38, 93 y 94 de la Resolucion
3951 de 2016.
185 Emitida el 28 de febrero de 2017. Por la cual se modifica la Resolucién 3951 de 2016, modificada por la
Resolucion 5884 de 2016 y se dictan otras disposiciones.
186 proferida el 10 de mayo de 2018. Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion,
suministro, verificacion, control, pago y analisis de la informacion de tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones.
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Adicionalmente, el proceso de verificacién y control para pago de las
solicitudes de recobro de conformidad con lo expuesto en la Resolucidon 3951
de 2016 que fue modificada por las resoluciones 5884 de 2016 y 532 de 2017,
permite afirmar que las causales “fallo de tutela” y “principio activo en POS”
fueron eliminadas, toda vez que tampoco las incluye en sus procedimientos.

En este mismo sentido, el Manual de Auditoria Integral de Recobros por
Servicios y Tecnologias en Salud no Cubiertas por el Plan de Beneficios en
Salud con Cargo a la UPC*®, da cuenta de las glosas aplicables al establecer
que el incumplimiento de los requisitos establecidos para la presentacion de las
solicitudes de recobros dard como resultado la aplicacion de una glosa
correspondiente, significando esto que tales causales se relacionan directamente
con los requisitos establecidos en la ley para que el recobro sea procedente.

6. ACATAMIENTO MATERIAL

6.1. Delimitacion de los parametros de valoracion de cumplimiento del
mandato vigésimo quinto

En primer lugar, cabe recordar que al momento de expedirse la sentencia T-760
de 2008 y, por ende, el mandato vigésimo quinto, las glosas que se imponian a
las solicitudes de recobro presentadas por las entidades recobrantes afectaban
directamente el acceso a la salud de la poblacién, por cuanto dichas entidades
asumian los costos de los servicios de salud prestados no incluidos en el POS
(desequilibrio financiero), lo que generaba que las empresas promotoras de
salud negaran los servicios para evitar los futuros recobros y moras en el
reembolso de estos dineros.

Para constatar el acatamiento de dicha orden la Corte acopio suficiente material
probatorio en el que tanto las EPS como el Ministerio de Salud informaron sobre
las cuentas tramitadas, aprobadas, pagadas, rechazadas y pendientes de cancelar
por los motivos referidos.!88

Ahora bien, cabe advertir que estos valores no fueron solicitados para que la
Corte declarara la existencia de obligaciones dinerarias a favor de una u otra
parte, por cuanto no fue este el alcance que se le otorg6 a dicho mandato, sino
para ser empleados como un indicador de la gestion desplegada por el Gobierno,
por lo que no es el componente que evidenciara el cumplimiento de la orden.

De manera que los pagos de los valores contenidos en las solicitudes de recobro
glosados, no constituyen por si mismos el cumplimiento de esta orden, de forma
que las sumas que se enuncien Unicamente se hara para efectos de ilustrar la

187 £l dltimo manual fue expedido en junio de 2017.
188 AZ Orden XXV- L, folios 1-4, auto 065 de 2014 mediante el cual la Sala Especial de Seguimiento requirié
a todas las EPS del pais a remitir informe actualizado sobre los recobros glosados bajo las causales “principio
activo en POS” ylo “fallo de tutela”. Estos informes se encuentran en las AZ Orden XXV, L —P.
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materializacion en torno al acatamiento de la orden (optimizacion del flujo de
recursos), por lo que no son un titulo para el cobro de acreencias econdémicas.

Para adelantar el andlisis material del mandato se estudiara el levantamiento de
las glosas en relacion con las solicitudes de recobro de las EPS de las cuales la
Corte requirié informacion en los autos 220 y 256 de 2011 y 065, 152 y 264 del
201418

Inicialmente, la Sala Especial de Seguimiento profirié los autos 220 y 256 de
2011 por medio de los cuales pidi6 informacidn sobre los recobros glosados por
tales causales a las EPS. Posteriormente emitié el auto 065 de 2014 por medio
del cual requiri6 informacion actualizada sobre la problematica que motivo el
mandato estructural. En dicho proveido ordend a todas las entidades del pais
que suministraran datos precisos referentes a las solicitudes de recobro glosadas
por “fallo de tutelay “principio activo en POS”, especificando cuantas fueron
radicadas, pagadas y no pagadas a la fecha de comunicacion de la decision.
Posteriormente, en el auto 152 de 2014 la Sala requiri6 a las EPS que no dieron
respuesta dentro del plazo establecido a las 6rdenes impartidas en la providencia
mencionada, para que allegaran la informacion.

Con base en los datos recopilados mediante auto 264 de 2014, la Corte pidio a
algunas entidades prestadoras de salud que allegaran los soportes de las
solicitudes de recobros glosadas por “fallo de tutela” y “principio activo en
POS”, dado que se evidencié que una de las formas mas conducentes para
verificar el levantamiento de las glosas se relacionaba con el pago de los valores,
aun cuando no se trate de la finalidad directa de la orden. Para su estudio, esta
Sala clasificé la informacion en dos subgrupos de EPS:

i) la que pone en evidencia una gestion satisfactoria (por no habérsele
glosado a la EPS con alguna de las dos categorias ningun recobro y/o por
haber recibido pagos parciales o totales) y

i) la que no permite evidenciar una gestion satisfactoria (bien porque el
Fosyga a la fecha del reporte de la informacidn no habia cancelado ninguna
solicitud de recobro a la EPS y le adeudaba sumas por esos conceptos o
porgue no se les habia tramitado).

Los datos analizados se tomaron principalmente de los informes remitidos en
respuesta al auto 065 de 2014 y lugar de las providencias restantes, conforme a
la respuesta que mayor precision y claridad suministrara y permitiera evidenciar
avances en cuanto al levantamiento de las glosas en estudio.®

189 Autos que se explican del antecedente 15 al 18 de esta providencia.
190 Debe aclararse que la informacion recibida con ocasion de los autos 220 y 256 de 2011 no se tuvo en cuenta
en su totalidad, toda vez que con posterioridad se solicito a las EPS que actualizaran los datos remitidos en
relacion con el tramite de las solicitudes de recobro glosadas con las causales de “principio activo en POS” y
“fallo de tutela”. De este modo, solo los datos allegados por EPS que no actualizaron la informacion con ocasion
de la solicitud elevada en el auto 065 de 2014 se tuvieron en cuenta.
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También cabe aclarar que la documentacion remitida por las Entidades
Promotoras de Salud con ocasion de las solicitudes elevadas en los autos 107 y
315 de 2010 no se tendra en cuenta en el presente estudio, toda vez que no
cumplieron con las exigencias de informacion requerida, por lo que la Sala tuvo
que devolverla.

Las EPS que no enviaron informe en ninguna de las instancias en que les fue
solicitado se excluyeron ya que incumplieron con la carga probatoria
correspondiente.

Por consiguiente, en los siguientes acapites se abordard en términos
cuantitativos la situacion de las EPS que reportaron gestiones frente al
levantamiento de las glosas, teniendo en cuenta que si bien el pago constituye
un item positivo para establecer el cumplimiento de la orden en estudio, no es
el Unico que representa avances en relacion con el acatamiento del mandato, lo
cual se evidencia también con la aprobacién de recobros glosados por parte del
Fosyga aun cuando el dinero para alguna E.P.S. no se hubiere desembolsado.

Para tal efecto se examinaran las gestiones satisfactorias y no satisfactorias en
relacion con el levantamiento de las glosas “‘fallo de tutela”y “principio activo
en pos”.

De este modo, se analizaran los informes de las entidades prestadoras de salud
que manifestaron no habérseles glosado bajo alguna de estas dos categorias
ningun recobro a 28 de febrero de 2014, lo cual sefialaron bajo la codificacion
no aplica®®, las que indicaron no tener recobros glosados por estos motivos o
recobros pendientes, las que reportaron pagos totales o parciales y las que
afirmaron tener recobros pendientes pero sin registrar pago alguno.

En total se recibieron 183 escritos, no obstante, algunos se encuentran repetidos
o fueron remitidos por la misma EPS en respuesta a los diferentes autos
mediante los cuales esta Sala pidi6 informacion, por lo que no se hace alusion
a la misma cantidad de EPS que de informes. De igual forma, algunas entidades
(12)'%2 manifestaron no prestar servicios dentro del sistema de salud, no ser
recobrantes ni tener pendientes pagos de dinero por los conceptos en estudio,
disminuyendo la cantidad de informes que fueron tenidos en cuenta realmente
para obtener una media en relacion con el levantamiento de las glosas en
estudio.

De otra parte, se excluyo del analisis a las tres entidades que no allegaron
informacion bajo el argumento de encontrarse en proceso de liquidacion®, pero
se tuvieron en cuenta las que a pesar de hallarse en dichas circunstancias
remitieron datos pertinentes que permitieron verificar si tenian solicitudes de

191 De conformidad con lo solicitado en el auto 065 de 2014 en su numeral 4.6.
192 Asistencia Médica AME, Colsanitas, Emermédica, Fuerzas Militares de Colombia Comando General,
Medisanitas, Rectoria Unidad Administrativa Especial de Salud, Servicio de Emergencia Regional SAP S.A,
Servicio de Salud Universidad Valle, Unicajas comfacundia, Universidad Nacional UNISALUD, Universidad
Pedagogica y Tecnologica de Colombia y Vivir Medicina Prepagada.
193 Comfaca, Comfamiliar Camacol y Humana Vivir EPS.
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recobros glosadas con estas causales y si las mismas fueron pagadas parcial o
totalmente, o por el contrario no recibieron pago alguno con ocasion de dichos
motivos.

Asi mismo, esta Sala hace la salvedad que debido a la cantidad de entidades y
EPS intervinientes y por ende de documentos recibidos con ocasion de las
ordenes impartidas en el seguimiento al cumplimiento de la orden en estudio, e
incluso debido a la falta de claridad de los reportes e inconsistencias en la
informacién remitida, pueden presentarse imprecisiones numericas en las
conclusiones entregadas, sin embargo, se trata de un margen de error minimo
que de ninguna manera afecta el resultado de la valoracion en relacion con el
levantamiento de cada glosa y con la decisidén adoptada en la parte resolutiva
del presente auto como se observaré a lo largo del mismo.

De esta forma, al estudiar toda la informacion allegada, esta Sala extrajo de la
respuesta mas clara, completa y pertinente emitida por la entidad, los datos
pertinentes en relacion con cada EPS, reduciéndose el anélisis a 63 documentos
estudiados, uno por cada una de las Entidad Prestadora de Salud que se enuncian
a continuacion;

EPS incluidas en el estudio efectuado®®*

1 | Aliansalud 22 | Comfamiliar Cartagena 43 | Emssanar ESS
2 | Ambug EPS-S 23 | Comfamiliar Huila 44 | EPM
3 | Anas Wayu EPSI 24 | Comfamiliar Narifio 45 | Famisalud - Comfanorte
4 | Asmet salud 25 | Comfanorte 46 | Famisanar EPS
5 | Asociacién Cabildos Indigenas | 26 | Comfaoriente 47 | Ferrocarriles Nacionales

del Cesar y la Guajira
6 | Asociacion Indigena Cauca 27 | Comfasucre 48 | Golden Group
7 Cafaba 28 | Comfenalco Antioquia 49 | Mallamas EPS-I
8 | Cafam!® 29 | Comfenalco Oriente 50 | Manexka EPS-I%
9 Cafesalud EPS 30 | Comfenalco Quindio 51 | Mutual Ser EPS-S
10 | Cajacopi 31 | Comfenalco Santander 52 | Pijao Salud EPS-I1
11 | Cajasan 32 | Comfenalco Tolima 53 | Redsalud
12 | Calisalud 33 | Comfenalco Valle 54 | Salud Colombia
13 | Caprecom?® 34 | Comparta 55 | Salud Céndor®
14 | Capresoca EPS-S 35 | Compensar 56 | Salud Total EPS
15 | Colpatria Salud 36 | Convida EPS 57 | Salud Vida
16 | Colsubsidio 37 | Coomeva 58 | Saludcoop
17 | Comfaboy 38 | Coosalud 59 | Sanitas
18 | Comfachoco 39 | Cruz Blanca EPS 60 | Selvasalud EPS-S
19 | Comfacor 40 | Dusawaki EPSI 61 | Solsalud EPS
20 | Comfaguajiral®® 41 | Ecoopsos 62 | SOS
21 | Comfama 42 | Emdisalud EPS-S 63 | Sura EPS

19 Se excluyeron del estudio: Asistencia Médica AME, Cafam, Caprecom EPS, Colsanitas, Comfaca,
Comfamiliar Camacol, Emermédica, Fuerzas Militares de Colombia Comando General, Humana Vivir EPS,
Medisanitas, Rectoria Unidad Administrativa Especial de Salud, Servicio de Emergencia Regional SAP S.A.,
Servicio de Salud Universidad Valle, Unicajas Comfacundia, Universidad Nacional UNISALUD, Universidad
Pedagdgica y Tecnol6gica de Colombia y Vivir medicina Prepagada.
1% No presentd informacion clara para ninguna de las dos glosas.
1% No presentd informacion clara para ninguna de las dos glosas.
197 No presentd informacion clara para la “glosa fallo de tutela”.
198 No presento informacion clara para la “glosa fallo de tutela”.
199 No presento informacion clara para la “glosa fallo de tutela .
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6.2. GESTION SATISFACTORIA

6.2.1. Caso de las EPS que reportaron una gestion satisfactoria respecto del
levantamiento de la glosa “principio activo en pos”

Este analisis recayo inicialmente sobre 63 entidades, de las cuales se excluyeron
2 por no contener informacidn clara sobre recobros glosados con la causal de
“principio activo en pos?®,

De 61 entidades, una manifestd no tener recobros pendientes glosados bajo esta
categoria (principio activo en POS), 18 registraron pagos parciales con ocasién
del levantamiento de esta glosa, 2 indicaron tener “cero” recobros pendientes
por dicha anotacion®! y 3 expusieron indicaron pagos totales, lo que arroja
avances satisfactorios frente a 24 entidades significando el levantamiento de la
glosa.

Manifestaron gestion satisfactoria en relacion con la glosa principio activo en pos
Presentaron pagos parciales o totales o sefialaron no tener recobros pendientes??
1 | Aliansalud (065) 9 Comfenalco Antioquia(152) 17 | Golden Group (065)
2 | Calisalud (220) 10 | Comfenalco Quindio (220) 18 | Manexka EPS-I (065)
3 | Colpatria Salud (065) 11 | Comfenalco Valle (065) 19 | Salud Condor (065)
4 | Colsubsidio (065) 12 | Compensar (065) 20 | Salud Vida (065)
5 | Comfamiliar Cartagena (220) 13 | Coomeva (065) 21 | Sanitas (264)
6 | Comfamiliar Narifio (264) 14 | Coosalud (065) 22 | Solsalud EPS (065)
7 | Comfanorte (256) 15 | Famisalud - Comfanorte (065) 23 | Capresoca (264)%%
8 | Comfasucre (152) 16 | Famisanar (065) 24 | Comfachoco (065)%4

Posteriormente se observaron cambios significativos en los reportes entregados
por 2 de las EPS enunciadas en el cuadro anterior, con ocasion del auto 264 de
2014%%, Tales cambios fueron:

e Capresoca EPS-S, que en respuesta a los anteriores autos habia sefialado
saldos pendientes de gestion y cancelacion por parte del Gobierno, manifesto
que la totalidad de solicitudes fueron tramitadas y a la fecha no tenia recobros
glosados por “principio activo en POS”.

200 Cafam y Caprecom EPS.
201 Esta Sala resalta que no es igual el evento en que las entidades manifiestan (anotando NO APLICA) no
habérseles glosado ninguna solicitud a 28 de febrero de 2014 por estas causales a aquel en que indican que
tienen cero recobros por la causal, ya que cero se toma como si hubieran tenido pero al momento de remitir la
informacion ya no, lo cual se califica como gestién satisfactoria.
202 Se indica frente a cada entidad el nimero del auto que generd la respuesta tenida en cuenta en este analisis.
Algunas entidades manifestaron no tener recobros pendientes glosados por estos motivos lo que se tomd como
avance significativo, entendiéndose que los hubo pero a la fecha del informe no habia, toda vez que la expresién
adecuada para indicar que los recobros nunca habian sido glosados por estas causales era no aplica.
203 Indico tener cero recobros pendientes de pago por esta causal, lo que se interpreta como si los hubiera tenido
y dichos pagos se efectuaron.
204 Indico tener cero recobros pendientes de pago por esta causal, lo que se interpreta como si los hubiera tenido
y dichos pagos se efectuaron.
205 Documentos de Capresoca y Comfamiliar Narifio que habian emitido respuesta con ocasién del auto 065 de
2014. Salud Total cuya informacién se toma del auto 264 Gnicamente.
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e Comfamiliar Narifio manifest6 que la glosa “principio activo en Pos” fue
levantada de las solicitudes de recobro que fueron objetados por dicha causal
y adicionalmente se le cancelaron los valores correspondientes.

Adicionalmente, Salud Total indicé haber recibido pagos parciales de
solicitudes de recobros que habian sido negados por esta causal, lo que permite
afirmar avances en el levantamiento de la glosa en relacion con 25 entidades.

También se revisaron en un grupo a parte aquellas que sefialaron no tener glosas
por este concepto, bien fuera porque registraron no aplica en las casillas de los
cuadros diligenciados como se solicitdé en el auto 065 de 2014 o porque lo
indicaron expresamente en sus informes (18), situacion que se enmarcé como
positiva por tratarse de entidades a las que no les fueron rechazados recobros
por estas causales.

En consecuencia, 43 de 61 entidades reportaron una gestion satisfactoria, lo que
representa un 68,25% del total de las entidades estudiadas.

6.2.2. Caso de las entidades que reportaron una gestion satisfactoria
respecto del levantamiento de la glosa “fallo de tutela”

En este analisis se tuvieron en cuenta 63 entidades, de las cuales 5 se excluyeron
por no contener informacién clara sobre recobros glosados con la causal de
“fallo de tutela” 2%

De 58 entidades?®?, 1 manifestd no tener recobros pendientes glosados bajo esta
categoria (fallo de tutela), 29 registraron pagos parciales con ocasion del
levantamiento de la glosa, 1 indici6 tener “cero” recobros pendientes por dicha
anotacion®® y 1 indicé pago total, lo que arroja avances satisfactorios frente a
32 entidades por cuanto ello significa el levantamiento de la glosa.

Manifestaron gestion satisfactoria en relacion con la glosa fallo de tutela
Presentaron pagos parciales o totales o sefialaron no tener recobros pendientes?®

1 Aliansalud (065) 12 | Comfenalco Antioquia(152) 23 | Famisanar (065)
2 Asmet Salud (065) 13 | Comfenalco Quindio (220) 24 | Ferrocarriles
Nacionales

3 Asociacion de Cabildos Indigenas | 14 | Comfenalco Santander (220) 25 | Golden Group (065)
del Cesar y la Guajira (220)

4 Café Salud EPS (065) 15 | Comfenalco Tolima (065) 26 | Salud Total (065)
5 Calisalud (220) 16 | Comfenalco Valle (065) 27 | Salud Vida (065)
6 Colpatria Salud (065) 17 | Compensar (065) 28 | Saludcoop (065)

7 Colsubsidio (065) 18 | Coomeva (065) 29 | Sanitas (264)

206 Cafam y Caprecom EPS, Comfaguajira, Manexka EPS-1 y Salud Céndor.
207 sacando del estudio las 5 que no entregaron informacién o la misma no es clara.
208 Esta Sala resalta que no es igual el evento en que las entidades manifiestan (anotando NO APLICA) no
habérseles glosado ninguna solicitud a 28 de febrero de 2014 por estas causales a aquel en que indican que
tienen cero recobros por la causal, ya que cero se toma como si hubieran tenido pero al momento de remitir la
informacion ya no, lo cual se califica como gestion satisfactoria.
209 Se indica frente a cada entidad el nimero del auto que generd la respuesta tenida en cuenta en este analisis.
Algunas entidades manifestaron no tener recobros pendientes glosados por estos motivos lo que se tomé como
avance significativo, entendiéndose que los hubo pero a la fecha del informe no habia, toda vez que la expresion
adecuada para indicar que los recobros nunca habian sido glosados por estas causales era no aplica.
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8 Comfamiliar Cartagena (220) 19 | Coosalud (065) 30 | Solsalud EPS (065)
9 Comfamiliar Huila (152) 20 | Cruz Blanca EPS (065) 31 | SOS (065)

10 | Comfamiliar Narifio (264) 21 | Ecoopsos (152) 32 | Capresoca (264)%1°
11 | Comfanorte (256) 22 | Famisalud - Comfanorte (065)

Posteriormente, se observaron cambios significativos en los reportes entregados
por 2 de las EPS ya contabilizadas en el cuadro anterior, con ocasion del auto
264 de 2014?*, Tales cambios fueron:

e Capresoca EPS-S, que en respuesta a los anteriores autos habia sefialado
saldos pendientes de gestion y cancelacion por parte del Gobierno, manifesto
que la totalidad de solicitudes fueron tramitadas y a la fecha no tenia recobros
glosados por “fallo de tutela” ?*?

e Comfamiliar Narifio, indico haber recibido pagos por concepto de
levantamiento de esta glosa.

También se revisaron en un grupo aparte aquellas que sefialaron no tener glosas
por este concepto, bien fuera porque registraron no aplica en las casillas de los
cuadros diligenciados como se solicitdé en el auto 065 de 2014 o porque lo
indicaron expresamente en sus informes (15), situacion que se enmarc6 como
positiva por tratarse de entidades a las que no les fueron rechazados recobros
por estas causales.

En consecuencia, 47 de 58 EPS reflejaron resultados satisfactorios, en este
sentido, con ocasion del levantamiento de la glosa, 81,03% de las entidades
estudiadas registraron el pago de los recobros inicialmente negados por esta
causal, lo que representan mas de las mitad de las mismas.

Conclusion en relacion con la gestion satisfactoria

La Corte constatd que casi el 80% de las entidades presentaron una gestion
satisfactoria con ocasion del levantamiento de las dos glosas, dado la
cancelacion total o parcial de los recobros?®® objetados por “principio activo en
pos”y “fallo de tutela” 0 porque aseguraron que las solicitudes ya habian sido
canceladas.?** También en virtud de que algunas solicitudes alcanzaron la etapa
de tramite de pago o en su defecto nunca tuvieron inconvenientes con las glosas.

En efecto, 43 de 61 entidades que se estudiaron registraron avances positivos
en lo atinente a la glosa “principio activo en Pos” 'y respecto a la causal de no
pago por “fallo de tutela”, 47 de 58 EPS estudiadas reflejaron resultados
satisfactorios frente al levantamiento de la glosa.

210 Indico tener cero recobros pendientes de pago por esta causal, lo que se toma como si los hubiera tenido y
dichos pagos se efectuaron.
211 Documentos de Capresoca y Comfamiliar Narifio que habian emitido respuesta con ocasién del auto 065 de
2014. Salud Total cuya informacién se toma del auto 264 Gnicamente.
212 En el auto 030 de 2015 se consignd que Capresoca y Comfamiliar Narifio recibieron pagos por la totalidad
de los recobros pendientes glosados por las causales en estudio.
213 E| analisis sobre el pago de los recobros no corresponde a esta orden sino a otras que fueron impartidas en
la sentencia T-760 de 2008 en las que se desarrollara dicho topico.
214 Auto 264 de 2014 numeral 5 de los antecedentes.
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Ahora bien, debe recordarse que gran porcentaje de solicitudes se encontraban
en tramite de pago lo que también pone en evidencia el levantamiento de las
glosas, aun cuando no hayan sido pagadas, toda vez que el analisis propuesto
en este auto radica, como se expuso, en establecer que las causales de las glosas
estudiadas se hayan retirado del ordenamiento juridico y se haya presentado su
levantamiento material.

6.3. GESTION NO SATISFACTORIA

6.3.1. Caso de las EPS que no reportaron una gestion satisfactoria respecto
del levantamiento de la glosa “principio activo en pos”

Entidades que no reportaron pagos
1 Ambuq EPS-S (065) 8 Comfamiliar Huila (152) 15 | Ferrocarriles nacionales (065)
2 Asmet salud (065) 9 Comfenalco Oriente (256) 16 | Mallamas EPS-I (065)
3 Cajacopi (065) 10 | Comfenalco Santander (220) 17 | Pijao Salud EPS-I (065)
4 Comfaboy (152) 11 | Comparta (152) 18 | Redsalud (065)
5 Comfacor (065) 12 | Ecoopsos (152)
6 Comfaguajira (152) 13 | Emssanar (065)
7 Comfama (065) 14 | EPM (065)

18 Entidades Prestadoras de Salud de 61 que se tuvieron en cuenta dentro del
analisis efectuado en este acapite, no reportaron pagos parciales ni totales frente
a las solicitudes de recobro glosadas con la causal “principio activo en pos”,
por lo que, se tiene que menos de la mitad de las respuestas estudiadas no
permiten verificar el levantamientos de la glosa, lo que representa un 29,50%
de las entidades estudiadas.

6.3.2. Caso de las EPS que no reportaron una gestion satisfactoria respecto
del levantamiento de la glosa “fallo de tutela”

Entidades que no reportaron pagos

1 Cajacopi (065) 5 Comfenalco Oriente (256) 9 Pijao Salud EPS-I (065)
2 Comfachoco (065) 6 Comparta (152) 10 | Redsalud (065)

3 Comfama (065) 7 Emssanar (065) 11 | Salud Colombia (065)
4 Comfasucre (152) 8 Mallamas EPS-I (065)

Por su parte, 11 EPS de 58 que se tuvieron en cuenta dentro del andlisis
efectuado en este acapite, no reportaron pagos parciales ni totales frente a las
solicitudes de recobro glosadas con la causal “fallo de tutela”, por lo que, se
tiene que 18,96% de las respuestas estudiadas no permiten afirmar el
levantamientos de la glosa.

Se observa que en cuanto a la glosa “principio activo en POS” menos de la
tercera parte de las respuestas de las Entidades Promotoras de Salud analizadas
indicaron no haber recibido abonos frente a las solicitudes de recobro
pendientes de trdmite. Por su parte, en torno a la causal “fallo de tutela”’, menos
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de la cuarta parte de las respuestas estudiadas, no permiten evidenciar con
certeza el levantamiento de la glosa.

En esta medida, se tiene que una tercera parte de las respuestas obtenidas, no
permiten verificar con certeza el levantamiento de la glosa, lo que se registra en
este analisis como una gestion no satisfactoria en relacion con el pago de los
recobros glosados por estas causales. 2%

Conclusion. Levantamiento material de las glosas en cuestion

Una vez expuesta la informacion anterior, esta Sala de Seguimiento evidencio
que de 63 entidades cuyas respuestas se tuvieron en cuenta para establecer si
efectivamente se presentaron avances en relacion con el levantamiento de las
glosas, Unicamente 72*® manifestaron no haber recibido ningin reembolso o
pago con ocasion del tramite de los recobros que le fueron negados con base en
estas glosas, lo que equivale a un 11,11 % del total de las entidades que fueron
estudiadas.

En consecuencia, 88,88% de las respuestas remitidas por las Entidades
Promotoras de Salud que se analizaron, pone de presente que efectivamente se
surtieron pagos con ocasion del levantamiento de las glosas.

6.4. La situacion de las EPS que reportaron gestiones pendientes por
parte del ente ministerial en el levantamiento de las glosas.

Adicional al estudio anterior, la Sala evidencié que a febrero de 2015 existian
entidades que afirmaban tener recobros glosados por las categorias “principio
activo en POS”'y “fallo de tutela” a esa fecha, respecto de las cuales se vio
obligada a obtener mayores elementos de juicio para poder efectuar este
analisis.

Con base en lo anterior, este Tribunal consider6 necesario hacer una
confrontacion rigurosa de los datos obtenidos para lo cual ordené al Ministerio
de Salud presentar un informe respecto de cada una de dichas entidades.

Una vez compiladas las explicaciones entregadas por el Ministerio?'” en torno
a las manifestaciones de las entidades que reportaron solicitudes de recobro
glosadas por las causales en estudio pendientes por pagar, en respuesta al auto
030 de 201578, la Sala establecié dos grupos de EPS, a saber: (i) las entidades
respecto de las cuales el Ministerio de Salud no se pronuncio en respuesta al
auto 030 de 2015; y (ii) las entidades en relacion con las cuales el Ministerio de
Salud si emitié pronunciamiento con ocasion de dicha providencia.

215 Esta conclusidn se emite sin perjuicio de que a la fecha de proferirse esta decision, las EPS que tenian saldos
a favor por concepto de solicitudes de recobro glosadas con estas causales ya hayan recibido pagos parciales o
totales.
216 Resaltadas en negrilla en el cuadro del aparte 6.1.
217 AZ Orden XXV-Q, folios 83 a 106.
218 AZ Orden XXV-Q, folios 82 A - 82 E.
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6.4.1. EPS respecto de las cuales el Ministerio de Salud descorrié el
traslado ordenado en el auto 030 de 2015

El ente regulador se refiri6 a las solicitudes de recobro objetadas pendientes de
cancelacion con lo cual se reconoce el levantamiento de las glosas estudiadas
para las siguientes entidades:

Eps con deudas pendientes glosadas orden 25
Traslado auto 030 de 2015

1 Aliansalud 8 Comfenalco Tolima 15 Golden Group EPS
2 Asmet Salud 9 Compensar 16 Mallamas EPS
3 Cafesalud EPS 10 Coomeva 17 Redsalud
4 Colpatria Salud 11 Coosalud EPS 18 Saludcoop EPS
5 Colsubsidio 12 Cruz Blanca EPS 19 Salud Total
6 Comfacor 13 EPM 20 Sanitas
7 Comfenalco Antioquia 14 Famisanar EPS 21 Solsalud EPS

Si bien las 21 aseguradoras informaron las cuentas pendientes por concepto de
las glosas referidas a la orden en estudio y allegaron los documentos que
demostrarian sus afirmaciones, el ente ministerial abordo esas cifras, las
desgloso y detallé el tramite impartido a los recobros correspondientes, lo cual
ademas fue soportado mediante 752 oficios remitidos por el Fosyga a las
entidades recobrantes.

En esos términos, el Ministerio asumio la carga argumentativa y demostré haber
desplegado gestiones para realizar los pagos correspondientes, de forma que la
Corte verifico el levantamiento de las glosas “principio activo en POS”y “fallo
de tutela” en lo que atafie a esas entidades, independientemente de que el pago
se hubiere efectuado, que como se ha explicado no es el Unico indicativo de
cumplimiento de la orden en estudio.

Adicionalmente, 17 EPS afirmaron haber recibido pagos parciales por concepto
de los levantamientos de ambas glosas, como se relaciona a continuacion:

Pagos parciales recibidos por EPS con recobros glosados pendientes de cancelar
Entidad I_Drincipio activo en POS ' Fallo de tutela
Cantidad Valor Cantidad Valor
1 Aliansalud 41 $101.692.416 2.103 $2.490.822.340
2 Asmet Salud 0 $0 27 $17.022.359
3 Cafesalud EPS 0 $0 3.542 $2.765.090.572
4 Colpatria Salud 122 $96.752.389 792 $1.648.195.644
5 Colsubsidio 42 $73.369.631 45 $82.413.862
6 Comfenalco Antioquia 961 $2.744.262.452 23 $17.494.609
7 Comfenalco Tolima 0 $0 133 $108.415.321
8 Compensar 2.734 $3.243.914.982 2.289 $6.541.794.346
9 Coomeva 39.702 $52.995.940.782 6.236 $12.451.102.476
10 Coosalud EPS 52 $789.205.774 386 $1.615.775.340
11 Cruz Blanca EPS 0 $0 2.639 $4.392.079.674
12 Famisanar EPS 6 $4.877.612 254 $245.581.980
13 Golden Group EPS 5 $13.877.627 50 $16.813.210
14 Saludcoop EPS 0 $0 11.727 $12.355.829.385
15 Salud Total 0 $0 888 $1.252.519.171
16 Sanitas 30 $25.822.297 3.591 $4.220.776.574
17 Solsalud EPS 748 $1.002.916.382 747 $815.076.692
TOTAL 44.443 $61.092.632.344 35.472 $51.036.803.555
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De lo anterior se infiere que respecto de 17 de las entidades que aseguraron
continuar con cuentas pendientes por parte del Ministerio de Salud, el regulador
realizd las gestiones tendientes a cancelar 79.915 solicitudes de recobro
objetadas por las dos categorias, lo que también pone en evidencia el
levantamiento de las glosas en cuestion.

Con esto, la Sala Especial de Seguimiento encuentra un elemento de juicio
adicional para concluir que se implementaron acciones eficaces que denotan el
cumplimiento de la orden vigésimo quinta en punto del levantamiento de las
glosas. Asi mismo, que se proceda a efectuar pagos totales, parciales o
reconocimiento de deudas en relacion con estos recobros demuestra la
eliminacion de las glosas referidas sobre las solicitudes no tramitadas y su
posterior gestion.

6.4.2. Entidades respecto de las cuales el Ministerio de Salud no se
pronuncio en respuesta al auto 030 de 2015

Calisalud, Comfamiliar Huila, Comfamiliar Narifio, Comfasucre, Comparta,
Comfenalco Valle, Emssanar ESS y Unicajas Comfacundi allegaron los
soportes de las solicitudes de recobro pendientes de pago por concepto de las
glosas en cuestion.

Analizado el acervo probatorio se logrd establecer que de esas 8 entidades,
Comfamiliar Narifio recibié pagos y respecto de 5 mas se reconocieron los
siguientes pagos parciales en virtud de la eliminacion de las glosas en mencién:

PAGOS RECIBIDOS POR EPS CON RECOBROS GLOSADOS PENDIENTES DE CANCELAR
. Principio activo en POS Fallo de tutela
Entidad - -
Cantidad Valor Cantidad Valor
1 Calisalud 0 $0 1 $31.839.877
2 Comfamiliar Huila 0 $0 1 $273.000
3 Comfasucre 7 $37.700.501 0 $0
4 Comfenalco Valle 2.496 $2.740.040.899 2.013 $1.625.559.584
5| Unicajas Comfacundi 0 $0 382 $260.725.615
TOTAL 2.503 $2.777.741.400 2.397 $1.918.398.076

De alli, se infiere que el Ministerio adelantd gestiones tendientes a cancelar las
solicitudes glosadas segun lo afirmado por dichas instituciones. Sin embargo,
surtido el término de traslado conferido el 6rgano regulador no realizod
manifestacion alguna respecto de las deudas pendientes con tales entidades.
Segun lo dispuesto en el auto 030 de 2015, el Ministerio de Salud estaba
obligado a asumir la carga probatoria y desvirtuar la persistencia de esas glosas,
de forma que evidenciara haber impartido el trdmite correspondiente a las
solicitudes objetadas acorde con la orden vigésimo quinta del fallo estructural.

Por consiguiente, en lo que atafie a las solicitudes de recobro pendientes de pago
referidas por tales Entidades Promotoras de Salud, la Corte no logro evidenciar
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las gestiones puntuales para concluir que se presentd el levantamiento de las
glosas “principio activo en POS”y “fallo de tutela”, debido a que Unicamente
cuenta con el material probatorio remitido por algunas EPS que afirman que
subsisten radicaciones insolutas por esos motivos, ante lo cual la cartera de
salud guardd silencio.?®

7. Valoracion del nivel de cumplimiento de la orden vigésimo quinta de
la sentencia T-760 de 2008

Desde la expedicion de la sentencia T-760 de 2008, esta Sala de Seguimiento
ha evidenciado que los planes de accion que tienen como prioridad garantizar
el goce efectivo de un derecho no pueden derivar Unicamente en politicas
publicas formales en detrimento del bienestar de los asociados.

La mision del Estado no se reduce Unicamente a emitir normas gque reconozcan
en el papel la titularidad de derechos, sino a desplegar actuaciones dirigidas a
la materializacion y goce efectivo de los mismos. De manera que no se trata
Unicamente de una intervencion formal sin ejecucion que atienda a las
verdaderas angustias poblacionales o que se prolongue indefinidamente en el
tiempo.

En este sentido, como lo ha expuesto esta Corporacidon la expedicion de
preceptos legales o de actos administrativos como se refirio, la ejecucion parcial
de politicas publicas y la mera demostracidén de ajustes presupuestales, no
constituyen en modo alguno un motivo suficiente o una razon determinante para
dar por superada la falla estructural declarada en la sentencia; por lo que se hace
necesario que con posterioridad al decreto de dichas normas se desplieguen las
actuaciones necesarias para salvaguardar los derechos de las personas.

7.1. Recapitulando las actuaciones mas sobresalientes del desarrollo del estudio
del cumplimiento de la orden 25, se observa que una vez emitida la sentencia
T-760 de 2008 y otorgado el plazo para que el Ministerio de Salud y el Fosyga
se pronunciaran y acataran la misma, estos remitieron a tiempo el informe de
14 de noviembre de 2008, con la finalidad de exponer los procedimientos y
actividades adelantados para dar cumplimiento a la orden vigésimo quinta.

Como parte del cumplimiento del mandato referido, el entonces Ministerio
expidié la Resolucion 5033 de 2008 por medio de la cual modifico la nUmero
3754 de la misma anualidad, y se concedi6 plazo a las EPS para presentar ante
el Fosyga los recobros autorizados por tutela que no otorgaban posibilidad
expresa para ello, y los que no habian sido radicados en la fecha estipulada.
Ademas, se emitio la Resolucion 1099 de 2009 con la finalidad de que las
entidades a las que no se les otorgd la posibilidad de recobro en el fallo emitido

219 Por (iltimo, se aclara que no se abordd la EPS Salud Condor en razdn a que la informacion remitida en virtud
del auto 065 de 2014, era confusa y, en términos generales, no permitia establecer el estado de pago de los
recobros glosados por las causales referidas. Por ello, este Tribunal procedid a requerirla en el auto 264 de 2014
para que presentara los datos especificos, sin embargo, no obtuvo respuesta. Resolucién 040 (26 de diciembre
de 2016) declar6 “terminada la existencia legal de la entidad promotora de salud del régimen subsidiado salud
Céndor EPS-S en liquidacion”.
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pudieran allegar la solicitud dentro del plazo concedido. Asi mismo, en escrito
del 24 de agosto de 2009 el ente ministerial afirm6 que ya no estaba exigiendo
que el fallo autorizara el recobro y tampoco la constancia de ejecutoria,
Unicamente copia del mismo.

Posteriormente, a través de auto 065 del 21 de marzo de 2014, esta Sala de
Seguimiento pidio actualizar la informacion recibida sobre la problematica que
motivé el mandato estructural. A las EPS que no allegaron informacion las
requirio a traves de auto 152 del 28 de mayo de 2014 y por medio del auto 264
del 22 de agosto de 2014 solicitd soportes a las que contestaron que si
presentaban deudas pendientes por los conceptos referidos.

En el auto 030 del 10 de febrero de 2015 esta Sala corrio traslado de los soportes
allegados en respuesta al auto 264 de 2014 al Ministerio de Salud y Proteccion
Social y lo requirio para que precisara las razones por las cuales a la fecha no
habian sido levantadas y pagadas las glosas “principio activo en POS” y la
glosa “fallo de tutela” a algunas EPS, el cual mediante escrito de fecha 10 de
marzo de 2015 enlisto las actuaciones mediante las cuales se levantaron las
glosas en comento y los avances en el cumplimiento de la orden.

En escrito del 15 de mayo de 2015, el Ministerio de Salud, en respuesta al oficio
de 9 de marzo remitido por esta Sala, allegd a esta ultima un total de 240
imagenes en medio magnético como parte de los soportes requeridos.
Adicionalmente, envio en medio digital las imagenes de las respuestas remitidas
a las EPS sobre el resultado y tramite de las solicitudes de “objecion a la
Auditoria realizada e informacion de pago”, en relacion con los paquetes
correspondientes. En julio del mismo afio allegd 357 imagenes en soporte
digital, para complementar sus informes y el 9 de octubre de 2015, entregd 100
imagenes mas, como respuesta a los soportes solicitados mediante auto 030 de
2015.

A partir del afio 2016, esta Sala de Seguimiento selecciond, clasifico e inici6 el
andlisis y verificacion de la informacion recibida, referente a los recobros no
tramitados a la fecha de expedicién de la sentencia T-760 de 2008 por contener
las glosas mencionadas. Esta Sala no encontré necesario actualizar los datos
compilados teniendo en cuenta la vigencia temporal de la orden y que la
informacién fue requerida en mas de 3 ocasiones por lo que inicio el estudio de
la informacion con los datos recogidos.

7.2. Acorde con la metodologia de las matrices de evaluacion fijadas en el auto
411 de 2015%2° y los hechos expuestos, la Sala entr6 a verificar (i) la adopcion
de medidas por parte del Ministerio (ii) la conducencia y (iii) los resultados y
avances obtenidos. Inicialmente, se encontro que el Ministerio de Salud expidio
la normatividad correspondiente para corregir la falla estructural que dio lugar
al mandato en estudio como se planted en el acépite de antecedentes de esta
providencia. Para el efecto, se revisaron las normas proferidas con ocasion de
la orden vigésimo quinta y se concluyd que configuraron medidas idoneas,

220 Cfr, Auto 411 de 2015, supra considerando 3.3.
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toda vez que se elimind explicitamente la glosa “fallo de tutela” y también se
incluyé la autorizacion de pago de la diferencia entre medicamentos de marca
y genéricos incluidos en el POS cuando los primeros fueren recobrados, lo cual
implica la erradicacion de la glosa “principio activo en POS” Yy se observa que
en las normas expedidas posteriormente los motivos de glosa en cuestion no
fueron incluidos nuevamente.

7.2.1. En cuanto al primer precepto (glosa “fallo de tutela”) los actos
administrativos que suplieron dicha falla fueron emitidos a partir del 2008
mismo afio en que se profirio la orden. El Ministerio elimino la exigencia de la
constancia de ejecutoria, la copia auténtica del fallo o la condena expresa al
Fosyga, para lo cual brind6é apoyo técnico en el proceso de recobro para las
entidades recobrantes a través de Resolucion 3099 de 20082, referente a las
causales de rechazo de las solicitudes de recobro.

En este sentido, el Ministerio expidié la Resolucion 3099 de 2008, a traves de
la cual derogd la nimero 2933 de 2006 y reglamento los requisitos para la
presentacion de dichas solicitudes originadas en fallos de tutela, suprimiendo el
requerimiento de la constancia ejecutoria del fallo, y exigiendo Unicamente la
copia de la providencia de tutela. Con posterioridad, emitié la Resolucion 3754
de 2008 modificando el articulo 15 de la Resolucién 3099 de 200822,

El ente Ministerial ordend el disefid de un procedimiento para identificar las
solicitudes de recobro que en su momento no se hubieran pagado por aplicacion
de la causal “no aporta constancia de ejecutoria”. Cre0d periodos adicionales
de radicacion para tramitar los recobros que nunca se presentaron ante el Fosyga
por no contar con constancia de ejecutoria y/o falta de condena expresa.
Capacit6 al Fosyga para que procediera al reconocimiento de las solicitudes de
recobro que habian sido rechazadas con fundamento en que la parte resolutiva
de la decision no lo condenaba a pagar de manera explicita.

7.2.2. Frente al segundo concepto (eliminacion de la glosa “principio activo en
POS”), si bien se emitieron las normas correspondientes esto ocurrié de forma
tardia, 5 afios después de proferida la sentencia T-760 de 2008. El Ministerio
instruy6 al administrador fiduciario de los recursos del Fosyga para que
reconociera las solicitudes rechazadas cuyo principio activo se encontraba en el
POS. También encontrd necesario analizar cada uno de los recobros para poder
hacer la comparacion entre el medicamento genérico y el de marca.??

221 E] Ministerio de Proteccion Social a través de Resolucion 3099 de 2008 reglamento los requisitos para la
presentacion de solicitudes de recobro originados en fallos de tutela, suprimiendo la presentacion de la
constancia de ejecutoria del fallo.
222 «Articulo 15°. Causales de rechazo de las solicitudes de recobro. Las solicitudes de recobro ante el Fosyga
por concepto de medicamentos, servicio médico o prestacion de salud no POS autorizados por Comité Técnico
Cientifico o por fallos de tutela seran rechazadas en forma definitiva, por las causales y c6digos que se sefialan
a continuacion: ... b) Cuando el fallo de tutela no otorgue posibilidad de recobro ante el Fosyga, la Nacion o el
Ministerio de la Proteccidn Social (C6digo 1-02).” (Negrilla fuera de texto original). Este acto administrativo
elimind dicha causal y, en su lugar, determiné que el codigo 1-02 se aplicaria “cuando el medicamento, servicio
médico o prestacién de salud objeto de la solicitud de recobro no corresponda a lo ordenado por el fallo de
tutela o al autorizado por el Comité Técnico-Cientifico, segiin el caso”.
22 AZ Orden XXV-A, folio 25. No se especifica la manera en cémo se llevé a cabo dicha capacitacion
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En consecuencia, se evidencia que el ente ministerial, ademas de entregar el
informe correspondiente dentro del plazo requerido, desplegd acciones
conducentes para la consecucion de la finalidad consignada en la orden
vigésimo quinta, como la expedicién de actos administrativos que eliminaron
textualmente las trabas con las que se negaban las solicitudes de recobros con
ocasion de las glosas en estudio y con las capacitaciones impartidas al Fosyga
para que procediera al reconocimiento de dichas solicitudes rechazadas con
fundamento en tales glosas, y extendio en 4 ocasiones los plazos de radicacion
de las mismas, entre otras.

7.2.3. Superado ese estadio, el andlisis de este Tribunal continué hacia la
determinacion de los resultados derivados de tales acciones, verificando si se
encuentran acreditados y si permiten evidenciar la superacion de la
problematica.

Para tal efecto se revisaron los informes de 18 Entidades Prestadoras de Salud
cuya informacion deriva del auto 220 de 2011224, 2 informes emitidos en
respuesta al auto 256 de 2011, 44 entidades prestadoras de salud que dieron
respuesta al auto 065 de 2014?%, 12 que contestaron el auto 152 de 2014?% y 2
que reportaron cambios al remitir los soportes requeridos en el auto 264 de
2014. De esta muestra se retir6 una EPS??’ que no entregd los soportes
correspondientes, por lo que el examen efectuado versé sobre 63 Entidades
Promotoras de Salud.

Los resultados acreditados en el expediente de seguimiento evidencian que si
se implementaron medidas eficaces para mejorar el tramite de los recobros.
Como se constatd a gran parte de las entidades recobrantes??® no solo les fueron
levantadas y tramitadas efectivamente las solicitudes de recobro glosadas por
“principio activo en POS”'y “fallo de tutela”, con base en la orden emitida en
el fallo estructural, sino que a 34 EPS dejé de adeudarseles rubros por tales
conceptos.

Adicionalmente 21 entidades afirmaron que el Fosyga aun les adeudaba sumas
por dichas glosas, respecto de las cuales el ente ministerial se pronunci6 en esta
sede para explicar que se les dio tramite.??® Por lo tanto, independientemente de
si fueron pagadas o no se logro el cometido de la orden sub examine referido al
levantamiento de tales glosas por cuanto se verificd que se desplegé el tramite
de remocion de las mismas.

EPS en relacion con las cuales se pronuncié el Ministerio de Proteccién Social
TRASLADO AUTO 030 DE 2015

1 Aliansalud 8 Comfenalco Tolima 15 Golden Group EPS
2 Asmet Salud 9 Compensar 16 Mallamas EPS

3 Cafesalud EPS 10 Coomeva 17 Redsalud

4 Colpatria Salud 11 Coosalud EPS 18 Saludcoop EPS

224 Cfr. Considerando 4.1.1., op. cit. nim. 141.
225 Cfr. Numeral 14 de antecedentes.
226 Cfr. Numeral 15 de antecedentes.
227 Cfr. Considerando 4.2.3.
228 \Mas de 55 EPS se vieron beneficiadas con el levantamiento de glosas.
229 AZ Orden xxv-Q, folios 83-102.
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5 Colsubsidio 12 Cruz Blanca EPS 19 Salud Total
6 Comfacor 13 EPM 20 Sanitas
7 Comfenalco Antioguia 14 Famisanar EPS 21 Solsalud EPS

7.2.4. De igual forma, 22 EPS acreditaron haber recibido abonos parciales
concernientes a tales conceptos, los cuales ascienden a mas de $116.000
millones y versan sobre 84.000 solicitudes aproximadamente. A juicio de la
Corte, ello evidencia las gestiones adelantadas por el organismo regulador para
dar cumplimiento al mandato en comento. Si bien esas entidades afirmaron que
el Ministerio aun les adeuda montos correspondientes a las glosas, también es
cierto que se documentaron las actuaciones administrativas y presupuestales del
Gobierno para acatar el objetivo propuesto en la sentencia T-760 de 2008.

7.2.5. Con fundamento en los cambios normativos mencionados, la Corte
encuentra que se conjuraron sustancialmente las dificultades que dieron origen
al mandato bajo estudio y se presentaron avances satisfactorios al respecto, aun
cuando no contaran con la celeridad que requeria la atencion de la orden.

En cuanto a la evaluacion de estos logros la Sala considera que el porcentaje de
acatamiento advertido en el anterior considerando conduce a declarar el nivel
de cumplimiento general, toda vez que los avances fueron significativos,
suficientes, progresivos y sostenibles y lograron superar satisfactoriamente la
falla estructural que dio lugar a la expedicion de la orden, por cuanto las glosas
estudiadas fueron efectivamente levantadas de las solicitudes de recobro que en
su momento fueron rechazadas por esos motivos y adicionalmente eliminadas
de forma definitiva del ordenamiento juridico, toda vez que se evidencid que no
volvieron a rechazarse recobros con ocasion de dichas glosas, y los que habian
sido negados por estas causales fueron tramitados.

Ahora, teniendo en cuenta que la declaracion de este nivel de cumplimiento
deriva en el cese del seguimiento por parte de esta Corporacion, con ocasion de
que se ha conseguido el resultado pretendido al interior de la orden analizada,
se suspenderan las labores de acompafiamiento en relacion con este mandato.

En ese orden de ideas, al contar con avances significativos y sostenibles a partir
de los cuales es evidente la superacion de la problemaética identificada en la
sentencia T-760 de 2008, la Corte declarara el NIVEL DE CUMPLIMIENTO
GENERAL de la orden vigésimo quinta.

7.2.6. En este sentido al observar que la eliminacion efectiva de las dos glosas
que obstaculizaban el procedimiento de recobro, hace innecesario que se
mantenga la intervencion excepcional del juez constitucional, la Sala Especial
considera viable CESAR EL SEGUIMIENTO del mandato sub examine por
parte de la Corte Constitucional, bajo los parametros de cumplimiento que se
han establecido paulatinamente a partir del auto 411 de 2015 y remitir el asunto
a la Superintendencia Nacional de Salud para que en desarrollo de sus
competencias, despliegue las actuaciones que considere necesarias para
concluir el proceso de seguimiento y remita informe dentro de los 3 meses
siguientes a la notificacion de este auto, a la Procuraduria General de la Nacion.
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7.2.7. De igual forma se le recordara a la Procuraduria General de la Nacion que
el nivel de cumplimiento declarado en la presente providencia no la exime de
desplegar las actuaciones de cumplimiento, investigacion u otras que considere
pertinentes en desarrollo de sus competencias, para verificar si a la fecha existen
solicitudes de recobro pendientes de tramitar aun cuando fueron presentadas
dentro de los plazos otorgados para ello y eliminadas las glosas “principio
activo en POS” y “fallo de tutela” con ocasion de las cuales fueron negadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Seguimiento
I11. RESUELVE:

Primero: Declarar el NIVEL DE CUMPLIMIENTO GENERAL de laorden
vigésimo quinta de la sentencia T-760 de 2008, por las razones expuestas en la
parte considerativa de esta providencia.

Segundo: CESAR el seguimiento de la orden vigésimo quinta de la sentencia
T-760 de 2008 de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
decisidn y remitir a el asunto a la Superintendencia Nacional de Salud para que
en desarrollo de sus atribuciones constitucionales y legales despliegue las
actuaciones para concluir el proceso de seguimiento y remita informe dentro de
los tres (3) meses siguientes a la notificacion de este auto, a la Procuraduria
General de la Nacion para lo de su competencia.

Tercero. — Proceda la Secretaria General de esta Corporacién a librar las
comunicaciones correspondientes, remitiendo copia integral de este proveido.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado Sustanciador

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
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MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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