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CORTE CONSTITUCIONAL
Sala Especial de Seguimiento

AUTO 112 DE 2016

Referencia: Seguimiento a la orden
vigésima sexta de la sentencia T-760
de 2008.

Asunto: Valoracion del nivel de
cumplimiento de la orden referente a
los recobros de las EPS cuyo pago y
tramite por parte del Fosyga se
encontraban atrasados a 30 de
septiembre de 2008.

Magistrado Sustanciador:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota D.C., diez (10) de marzo de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Especial de la Corte Constitucional, conformada por la Sala Plena en
sesion del 1° de abril de 2009 para efectuar el seguimiento al cumplimiento de
la sentencia T-760 de 2008, integrada por los magistrados Alejando Linares
Cantillo, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Jorge Ivan Palacio Palacio,
quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
procede a dictar el presente auto, con base en los siguientes

l. ANTECEDENTES:

1. En la sentencia T-760 de 2008 esta Corporacion impartié una serie de
drdenes dirigidas a las autoridades del sistema general de seguridad social en
salud, con el fin de que adoptaran las medidas necesarias para corregir las
fallas de regulacion identificadas a partir del analisis de los casos concretos
acumulados en dicha providencia.

En el ordinal vigésimo sexto de la parte resolutiva de la citada decision,
dispuso que el Ministerio de la Proteccion Social y el administrador fiduciario
del Fosyga debian disefiar un plan de contingencia para tramitar las solicitudes
de recobro atrasadas y agilizar el pago de aquellas que se encontraban
aprobadas, el cual debia contener unas metas, un cronograma y unas
actividades especificas para su cumplimiento. Puntualmente, sefialo:
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“Vigésimo sexto.- Ordenar al Ministerio de la Proteccion Social y al Administrador
fiduciario del Fosyga que, si aun no lo han hecho, disefien un plan de contingencia
para (1) adelantar el trdmite de las solicitudes de recobro que estan atrasadas y (2)
agilizar los pagos de las solicitudes de recobro en las que se verificd el
cumplimiento de los requisitos de las resoluciones vigentes, pero que aun no han
sido pagadas, de acuerdo con lo sefialado en esta providencia. Este plan debera
contener al menos: (i) metas especificas para el cumplimiento de la presente orden,
(if) un cronograma para el cumplimiento de las metas y (iii) las acciones que se
llevaran a cabo para el cumplimiento de las metas, especificando en cada caso el
funcionario responsable de su cumplimiento.

El Plan debera ser presentado, antes del 15 de noviembre de 2008 ante el Comité de
Verificacion creado por el Consejo de Estado y ante la Corte Constitucional y
debera ser ejecutado en su totalidad antes de marzo 15 de 2009. En caso de que en
esta fecha (15 de marzo de 2009) no se haya efectuado el reembolso de al menos el
50% de las solicitudes de recobro que estan atrasadas en el tramite a 31 de
septiembre de 2008, independiente de las glosas que tengan, operara un mecanismo
de compensacion general para dicho 50%. El 50% restante deberd haber sido
cancelado en su totalidad antes del primero (1°) de julio de 2009. En caso de que
posteriormente se verifigue que el Fosyga no estaba obligado a realizar
determinados reembolsos, deberd adoptar las medidas para compensar esos
recursos, con la correspondiente EPS.

El Ministerio de Proteccion Social y el administrador del Fosyga, presentaran un
informe sobre la ejecucion del Plan de Contingencia cada dos meses al Comité de
Verificacion™.

2. Con el &nimo de informar sobre las actuaciones realizadas para acreditar el
cumplimiento de lo ordenado en dicho mandato, el entonces Ministerio de la
Proteccion Social, en escrito radicado el 14 de noviembre de 20082, sefial6 que
todas las solicitudes de recobro habian sido auditadas y aquellas que
cumplieron con los requisitos de las resoluciones vigentes y se encontraban en
estado “aprobadas” fueron pagadas en un término de dos meses?.

De igual forma, allego el “Plan de Contingencia” con su correspondiente
cronograma, mediante el cual dio a conocer los diferentes procedimientos y
actividades que habia desarrollado con el fin de dar cumplimiento a la orden?.
De ellos se pueden mencionar: (i) la construccion de un inventario de los
recobros; (ii) la citacion a una mesa de trabajo en la cual se hizo un analisis de
la aplicacion de las causales de objecion a los recobros (glosas); (iii) la etapa
de conciliacién para aquellos recobros que no tuvieron solucién en la mesa de
trabajo; entre otros.

3. La Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral -Acemi-, la
Asociacion Colombiana de Sociedades Cientificas, la Asociacion Nacional de
Cajas de Compensacién Familiar -Asocajas- y Gestarsalud, presentaron sus

1 Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 7 a 32.
2 |bid. Folio 16.
8 Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 7 a 32.
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comentarios al informe mencionado y sefialaron que el plan de contingencia
allegado por el ente ministerial era insuficiente.

Lo anterior por cuanto no contemplaba el universo detallado de la situacion de
los recobros que permitiera establecer el nimero total de cuentas presentadas
y de esas, cudles fueron pagadas, objetadas, estaban sin respuesta o en
discusién. Estimaron que para tener un panorama completo debia partirse de
los inventarios depurados de todos los recobros, eliminando aquellos
presentados mas de una vez*.

Asi mismo consideraron que la sentencia T-760 de 2008 estaba inspirada en la
necesidad de acelerar el flujo de recursos del sistema de salud y en el disefio
de los mecanismos mas expeditos para ello, por lo que, en su parecer,
resultaba contrario a ese principio que el Ministerio introdujera requisitos y
nuevas disposiciones en materia de recobros®.

Por su parte, el proyecto Asi Vamos en Salud indico que el plazo estipulado
en el ordinal vigésimo sexto ya se encontraba vencido. Aunado a esto,
recomendd a las entidades responsables de dar cumplimiento a la orden
depurar la informacidn antes de enviarla y construir indicadores que mostraran
con claridad las acciones realizadas®.

4. En virtud de lo anterior y del trdmite constitucional de supervisién
efectuado a la orden vigésima sexta, la Sala Especial de Seguimiento profirid
diferentes providencias dirigidas a verificar no solo las gestiones del
Ministerio de Salud y Proteccién Social, sino a obtener informacién por parte
de las EPS concernidas, de manera que se permitiera dar claridad sobre los
recobros pendientes por tramitar o pagar.

5. Mediante Auto del 15 de enero de 2009 ordend el traslado de los
documentos presentados por los grupos de seguimiento a la Superintendencia
Nacional de Salud y al Ministerio de Proteccion Social para que estas
entidades se pronunciaran sobre ellos. La Superintendencia Nacional de Salud
guardd silencio. El ente ministerial sostuvo que las afirmaciones realizadas
por los grupos de seguimiento carecian de fundamento y se tornaban
contradictorias. A su juicio, se habian tomado todas las medidas necesarias
para agilizar el pago de los recobros, razén por la cual el incumplimiento
insinuado no existia’.

Posteriormente y para fundamentar lo sefialado, allegé un informe sobre el
acatamiento de la orden, en el cual explico que se efectuo la revision de 7.734
recobros pendientes por auditar a 30 de septiembre de 2008 bajo el formato

4 Cfr. AZ Orden XXVI A, folio 96. Escrito allegado el 18 de diciembre de 2008.

5 Por ejemplo, que el afiliado deba estar registrado en la Base de Datos Unica de Afiliados -BDUA-, o la
limitacion del reembolso al 85% cuando el CTC niega el servicio incluso por razones técnico cientificas y se
ordena mediante tutela. Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 91y 92.

6 Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 101 y 102. Oficio radicado el 13 de enero de 2009.

7 Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 112 y 113. Escrito del 13 de marzo de 2009.
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MYT-038, cuyo resultado fue 7.423 recobros auditados, pagados e informados
a las entidades, y los 311 restantes no fueron objeto de auditoria porque ya se
encontraban aprobados, devueltos o rechazados. Segun informd, por ese
concepto se pagaron $6.154°000.000 correspondientes a los que cumplian con
la normatividad vigente®. Indicé que se llevd a cabo la revisién de 11.771
recobros pendientes por auditar a 30 de septiembre de 2008 bajo el formato
MYT-04%° los cuales fueron auditados en su totalidad, concepto por el cual se
cancelaron $5.064°000.000 correspondientes a los recobros que cumplian con
la normatividad vigente®Z.

Con sustento en lo anterior, sefialo que se habia dado cabal cumplimiento a lo
ordenado en el numeral vigésimo sexto de la sentencia, en el sentido de
efectuar los reembolsos de mas del 50% de las solicitudes de recobro, por lo
que no procedia la aplicacion del mecanismo de compensacion general
referido en ese ordinal.

6. Ahora bien, teniendo en cuenta lo sefialado por los intervinientes, asi como
lo explicado por el Ministerio en sus diferentes informes, la Sala Especial
considerd necesario continuar indagando sobre el cumplimiento y los
resultados obtenidos como consecuencia de la implementacion del “Plan de
Contingencia”. En virtud de ello expidio el Auto del 13 de julio de 2009,
mediante el cual solicitd al ente ministerial y al administrador fiduciario una
relacion de las gestiones que hasta ese momento habian adelantado®?.

En atencién al anterior proveido, el gerente del consorcio Fidufosyga envio un
informe el 30 de julio de 2009, en el cual puso de presente que para ese
momento seguian en tramite de auditoria algunas solicitudes de recobro.

Explicé que esta situacion se debio a la incorrecta utilizacion que las entidades
hicieron de los formatos, problematica generada, entre otras circunstancias,
por la presentacion de los medios magneticos para la validacion de las
solicitudes pero no de los soportes en fisico; la utilizacién del formato que no
correspondia; la presentacion de documentos que no fueron allegados
inicialmente, contrariando asi la normatividad seguin la cual la objecién a las
glosas no puede versar sobre hechos nuevos; o la presentacion de recobros que
ya habian sido revisados en las mesas de trabajo del Ministerio®.

8 Segin fue explicado por el Ministerio en su primer informe, el formato MYT-03 corresponde al
procedimiento definido para “la radicacion del complemento de una solicitud de recobro en estado de
aprobado condicionado y que incluia la glosa de falta de constancia de ejecutoria del fallo de tutela”. CIr.
AZ Orden XXVI A, folio 16.

® Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 316 a 325.

10 Segin fue explicado por el Ministerio en su primer informe, el formato MYT-04 corresponde al
procedimiento definido para “la radicacion de la objecion a la glosa por parte de las EPS, cuando esta
considera que la glosa ha sido mal invocada”. Cfr. AZ Orden XXVI A, folio 17.

11 Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 316 a 325.

12 Tales como: (i) la definicién de una estrategia; (ii) el grado de cumplimiento de las metas propuestas en el
plan; (iii) evaluacién sobre el cumplimiento de cada uno de los pasos presentados en el cronograma; (iv) la
valoracién de cada una de las acciones adelantadas, indicando el funcionario o funcionarios responsables de
su seguimiento; y (v) a modo de conclusion, el estado actual de todas las solicitudes de recobro presentadas y
gue se encontraban atrasadas al momento de expedirse la sentencia T-760 de 2008.

13 Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 459 a 468.
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Por su parte, el Ministerio de la Proteccion Social, mediante oficio radicado el
24 de agosto de 2009, inform6 que dio cumplimiento cabal al plan de
contingencia y que los recobros que cumplen los requisitos legales vy
reglamentarios estan siendo pagados oportunamente, reiterando asi lo
sefialado en el informe allegado el 13 de marzo de 20094,

7. Posteriormente, la Sala Especial profirié el Auto 108 de 2010 a través del
cual ordené a las EPS, EPS-S y EPS-I presentar un informe en el cual
especificaran los recobros cuyo tramite o pago, a 30 de septiembre de 2008,
estuviera atrasado, asi como los pagos que de estos realizd el Fosyga, con
corte a 30 de abril de 2010. Lo anterior, indicando por cada tipo de recobro: (i)
la cantidad y (ii) el valor total cobrado, pagado y glosado.

8. La Sala advirti6é en su momento que las entidades no remitieron los datos
en la forma solicitada, lo que dificultd el analisis de los documentos. Por esa
razon, mediante los autos 169 y 221 de 2011 solicito, tanto al Ministerio de
Proteccion Social como a dichas EPS, la siguiente informacion: (i) el valor de
los recobros atrasados a 30 de septiembre de 2008, y de ese dato inicial: (ii) el
valor de los recobros pagados con posterioridad a la sentencia T-760 de 2008;
y (iii) el valor de los recobros pendientes por pagar con fecha de corte a 31 de
mayo de 2011%,

En escrito radicado el 5 de septiembre de 2011 el Ministerio y el
administrador fiduciario del Fosyga allegaron un informe conjunto donde
sefialaron que se encontraba tramitada la totalidad de los recobros a 30 de
septiembre de 2008 y no existian valores pendientes de pago'®. Asi mismo,
durante el periodo transcurrido entre noviembre de 2011 y enero de 2012, las
EPS que presentaron los datos solicitados fueron las siguientes®’:

Cuadro 1.
1 |EPM 17 | Mutual ser. 33 | Sanitas
2 | Comfenalco Antioquia |18 | Comfamiliar 34 | Nueva EPS
3 | Comfenalco Valle 19 | Convida 35| Cruz blanca
4 | Compensar 20 | Capresoca 36 | Saludcoop
5 | Aliansalud 21| Cafaba 37| Cafesalud
6 | Colpatria 22 | Comfaguajira 38 | Comfasucre
7 | Famisanar 23 | Comfama 39 | Comfenalco Quindio
8 | Saludtotal 24| Ambug 40 | Comfachocd

14 Cfr. AZ Orden XXVI A, folios 481 a 497.

15 La informacién solicitada en el Auto 221 de 2011 fue aclarada mediante Auto 256 de 2011, en el sentido
que los pagos pendientes de realizar debian ser informados en una tabla que incluyera: i) nimero de
radicacion, ii) fecha de presentacion, iii) paquete, iv) clase de recobro, v) valor cobrado, vi) valor glosado, vii)
fecha de glosa, viii) cddigo de glosa, ix) observaciones de glosa, x) razones de glosa y, xi) valor pendiente de
pago.

16 Cfr. AZ Orden XXVI C, folios 444 a 451.

17 Cfr. AZ Orden XXVI D, folios 4 a 188, AZ Orden XXVI E, AZ Orden XXVI F, AZ Orden XXVI G, AZ
Orden XXVI H, AZ Orden XXVI I, AZ Orden XXV1 J, AZ Orden XXVI K, AZ Orden XXVI L, folios 1 a
12.
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9 | Sura 25 | Emssanar 41 | Condor EPS

10 | Golden group 26 | Comfenalco Santander |42 | Comfamiliar Cartagena
11|SOS 27 | Comfacor 43 | Comfenalco Tolima
12 | Solsalud 28 | Comfamiliar Huila 44 | Emdisalud

13 | Coomeva 29| AIC 45 | Cafam

14 | Unicajas 30 | Anas Wayuu 46 | Caprecom

15 | Comfanorte 31| Mallamas - |-

16 | Comfaoriente 32 | Fondo pasivo - |-

9. Sin embargo, con el fin de obtener datos actualizados concernientes a la
crisis que motivo el mandato estructural, la Sala, mediante Auto 081 de 2014,
orden0 a las cuarenta y seis aseguradoras que allegaron inicialmente los
reportes en respuesta al Auto 221 de 2011, que suministraran datos precisos
sobre las solicitudes de recobro atrasadas a 30 de septiembre de 2008 que
fueron tramitadas y aprobadas por la entidad encargada y, de estas, cuales no
habian sido pagadas a la fecha de comunicacion de la decision. Méas adelante,
mediante el Auto 152 de 2014 la Sala requiri6 a las EPS que no atendieron las
ordenes impartidas en el mencionado proveido, para que allegaran la
informacion solicitada.

De las respuestas a los autos 081 y 152 de 2014 remitidas por las EPS y de la
informacion que reposa en el expediente, la Sala Especial constatd lo
siguiente:

(i) Veintisiete EPS afirmaron no tener ninguna solicitud de recobro pendiente
por tramitar o por pagar, 0 aseguraron que las solicitudes tramitadas y
aprobadas fueron canceladas. Por consiguiente, no registran ningun valor
pendiente de pago sobre los recobros atrasados a 30 de septiembre de 2008,
segun se relaciona:

Cuadro 2.
ENTIDADES QUE NO REGISTRAN SOLICITUDES DE
RECOBRO PENDIENTES POR TRAMITAR O POR PAGAR
1. AIC?8 15. Comfaoriente!®
2. Anas wayuu?° 16. Convida®
3. Cafaba?? 17. EPM%
4, Capresoca®* 18. Famisanar®
5. Colpatria®® 19. Fondo de pasivo social®’
6. Comfachoc6?® 20. Golden Group®®

18 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 213 a 220.
19 Cfr. AZ Orden XXVI-L, folios 120 a 122.
20 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 148 a 150.
21 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 13 a 15.
22 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 70 a 73.
23 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 124 y 125.
24 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 34 a 58 y folios 99 a 125.
2 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 8 y 9.

% Cfr. AZ Orden XXVI L, folio 111.

27 Cfr. AZ Orden XXVI L, folio 22.

28 Cfr. AZ Orden- XXVI-K, folio 27.
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7. Comfaguajira® 21. Mutual Ser®!

8. Comfamiliar Camacol® 22. Nueva EPS®3

9. Comfamiliar Cartagena®* 23. Salud Condor®

10. Comfenalco Antioquia®® 24. Salud Total®’

11. Comfenalco Quindio®® 25. Sanitas®

12. Comfenalco Santander*® 26. Solsalud*!

13. Comfenalco Tolima?®? 27. Unicajas Comfacundi*®
14. Comfanorte**

(if) Quince EPS reportaron solicitudes de recobro que aun no habian sido
tramitadas por el Fosyga:

Cuadro 3.
SOLICITUDES DE RECOBRO PENDIENTES POR TRAMITAR
EPS CANTIDAD VALOR

1. Aliansalud® 235 $192°523.713
2. Ambuq46 1 $2°535.169
2A. Ambuq47 10 $813°066.268
3. Cafam*® 12 $7°047.682
4. Cafesalud*® 2.097 $3.006°948.508
5. Comfacor®® 102 $439°216.461
6. Coomeva® 1.356 $25.107°256.480
7. Comfama® 1.444 $2.621°526.386
8. Comfenalco valle® 30 $92°111.350

29 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 153 y 154,

30 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 16 a 18 y AZ Orden XXVI, folios 59 a 64.

81 Cfr. AZ Orden XXVI M, folio 65 y AZ Orden XXVI N, folios 159 a 163.

82 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 133 a 135.

3 Cfr. AZ Orden XXVI L, folio 110.

34 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 137 y 138.

% Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 134 a 136.

% Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 74 a 76.

87 Cfr. AZ Orden XX VI M, folio 132.

3 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 23 a 33.

39 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 11y 12 y 203.

40 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 132 y 133 y AZ Orden XXV M, folios 66 a 69.

41 Mediante escrito radicado el 1° de agosto de 2014 el agente especial liquidador de la EPS Solsalud informé
que esa entidad se encuentra liquidada en la actualidad y cancelada su personeria juridica ante la CAmara de
Comercio de Bucaramanga. Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 294 a 341. Posteriormente, en escrito allegado el
8 de agosto de 2014, el excontratista de la EPS Solsalud Liquidada informé que “una vez revisado y cruzado
el estado actual de los recobros, no se evidenciaron radicaciones (recobros) a corte 31 de mayo de 2011, que
su estado sea aprobado por el Fosyga y que se encuentren pendientes por pagar, debido a que algunos de
estos recobros fueron cancelados y los demds el saldo correspondiente a glosas persistentes”. Cfr. AZ Orden
XXVI N, folios 39 y 40.

42 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 201 y 202.

43 Cfr. AZ Orden XXVI1 O, folios 44 a 59.

4 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 112 y 113.

4 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 108 y 109.

46 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 126 A 130. La informacién solicitada fue discriminada por la entidad para
los afios 2008 y 2009. La cantidad citada hace referencia al afio 2008.

47 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 126 A 130. La informacién solicitada fue discriminada por la entidad para
los afios 2008 y 2009. La cantidad citada hace referencia al afio 2009.

48 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 126 a 128.

4 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 190 a 192. La entidad contestd de manera tardia.

S0 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 19 y 20.

5L Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 1 a 7.

52 Cfr. AZ Orden XXVI L, folio 130.
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9. Compensar> 116 $145°913.699
10.Cruz Blanca® 287 $282°974.905
11.Emdisalud®® 80 $445°346.019
12.Mallamas®’ 25 $135°194.456
13. Saludcoop®® 4.981 $8.347°119.109
14.S0S> 99 $221°228.044
15.Sura® 1.833 $5.376°379.120

(iii) Por altimo, cinco EPS afirmaron tener solicitudes de recobro aprobadas

pendientes por pagar:

Cuadro 4

SOLICITUDES DE RECOBRO APROBADAS PENDIENTES POR
PAGAR

EPS CANTIDAD VALOR

1. Ambug® 11 $887°059.672

2. Compensar®? 11 $11°526.526

3. Cafesalud® 1 $147.514

4, Emssanar® 12 $98°323.263

5. Saludcoop® 3 $5°459.518

10. La Sala encontrd, entonces, que de acuerdo a lo reportado existian varias
EPS con solicitudes que ain no habian sido tramitadas por el Fosyga o que, a
pesar de haber sido tramitadas y aprobadas, estaban pendientes de pago.

Con base en ello, a través del Auto 215 de 2014 solicito a dichas EPS allegar
los soportes que acreditaran lo informado; es decir, el documento en el que
conste que la solicitud de recobro fue radicada ante el Fosyga.

En respuesta a lo anterior, las EPS Ambug®, Mallamas®’, Compensar,
Solsalud y Unicajas Comfacundi aclararon que las sumas reportadas como
“no tramitadas” 0 “no pagadas” ya habian surtido los tramites
correspondientes, por lo que a la fecha no se adeudaba ningin concepto. Las
demas entidades allegaron los soportes solicitados por la Sala, segin se
relaciona:

53 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 23 a 68.

54 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 80 a 107.

55 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 195 a 197. La entidad contestd de manera tardia.
5% Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 141 a 143.

57 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 144 a 147.

%8 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 209 a 211. La entidad contestd de manera tardia
5 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 165 y 166.

60 Cfr. AZ Orden XXVI M, folio 204.

61 Cfr. AZ Orden XXVI M, folios 126 A 130. La informacion solicitada fue discriminada por la entidad para
los afios 2008 y 2009. La cantidad citada hace referencia al afio 2009.

62 Cfr. AZ Orden XXVI L, folios 80 a 107.

83 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 190 a 192. La entidad contestd de manera tardia.
64 Cfr. AZ Orden XXVI L, folio 129.

85 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 209 a 211. La entidad contesté de manera tardia
66 Cfr. AZ Orden XXVI O, folio 1.

67 Cfr. AZ Orden XXVI N, folio 187.
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Cuadro 5
SOLICITUDES DE RECOBRO PRESUNTAMENTE PENDIENTES
POR TRAMITAR
EPS CANTIDAD VALOR SOPORTES
1. Aliansalud®® 235 $192°523.713 220
2. Cafam® 12 $7°047.682 12
3. Cafesalud’® 2.097 $3.006°948.508 250
4. Comfacor’ 102 $439°216.461 102
5. Comfama’® 1.444 $2.621°526.386 71
6. Comfenalco Valle” 30 $92°111.350 19
7. Compensar’ 116 $145°913.699 116
8. Coomeva’™ 1.356 $25.107°256.480 1.258
9. Cruz Blanca’® 287 $282°974.905 54
10. Emdisalud”’ 80 $445°346.019 76
11. Emssanar’® 12 $98°323.263 6
12. Saludcoop™ 4,981 $8.347°119.109 447
13. SOS® 99 $221°228.044 99
14. Sura®! 1.833 $5.376°379.120 1.488

11. Consolidado lo anterior, la Corte a través del Auto 290 de 2014 remitié
al Ministerio de Salud y Proteccion Social los soportes allegados por las
entidades que afirmaron tener solicitudes de recobro pendientes por tramitar o
por pagar, y le ordend presentar un informe respecto de cada una de ellas, el
cual debia contener lo siguiente: (i) la justificacion de por qué aun no habian
sido tramitadas; y (ii) los documentos o soportes que acreditaran lo sefialado.

El 5 de octubre de 2014 el Ministerio allego la respuesta al referido proveido,
de la cual se extrae lo siguiente®?:

a. Del total de recobros informados por cada una de las EPS identifico los
siguientes grupos:

8 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 43 y 206. CD anexo.

89 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 1 a 38.

0 Cfr. AZ Orden XXVI O, folios 104 a 106. CD anexo.

"L Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 225 a 227. CD anexo y AZ Orden XXVI O, folios 29 a 43.

2 Cfr. AZ Orden XXVI N, folio 158. CD anexo.

8 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 228 a 385.

4 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 44 a 110. CD anexo.

5 Cfr. AZ Orden XXVI O, folios 77 a 79 y 121 a 122. CD anexo.

76 Cfr. AZ Orden XXVI O, folios 100 a 103. CD anexo

7 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 172 a 176 CD anexo.

8 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 180 a 186. CD anexo. Si bien la EPS Emssanar fue referenciada en el punto
2.9.3. del acépite de antecedentes, esto es, en el cuadro de “Solicitudes de recobro pendientes por pagar”,
esta entidad aclard que la informacion reportada se referia a radicaciones sobre las cuales el Fosyga no se
pronuncié mediante resultado de auditoria o sobre causales de glosa; es decir, que hace parte de las EPS
respecto de las cuales existen solicitudes de recobro pendientes por tramitar.

9 Cfr. AZ Orden XXVI O, folios 117 a 120. CD anexo.

80 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 177 a 179. CD anexo.

81 Cfr. AZ Orden XXVI N, folios 164 y 212. CD anexo.

8 Cfr. AZ Orden XXVI1 O, folios 95 a 99.
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(i) “Solicitudes no encontradas en la base de datos”: solicitudes de recobro
remitidas por las EPS que no corresponden a los niumeros de radicacién
otorgados por el Fosyga.

(if) “Recobros investigacion SNS”. es decir, cuentas sobre las cuales la
Superintendencia Nacional de Salud se encuentra adelantando algunas
investigaciones.

b. El Ministerio explicé igualmente que parte de las acreencias referidas son
aquellas radicadas con anterioridad a la Resolucién 3615 de 20052 y que las
demas fueron tramitadas con posterioridad a la publicacién de esa resolucion y
definidas con los formatos MYT. Bajo ese entendido, encontré lo siguiente:

(i) “Base de datos recobros 3615”. Se analizaron 2.704 solicitudes con
anterioridad a la expedicion de la resolucion arrojando: (i) 319 en estado
aprobado; (i) 152 aprobadas condicionadas; (iii) 1.866 devueltas; y (iv) 367
rechazadas.

(i) “Base de datos recobros MYT”. Se estudiaron 2.008 registros: (i) 877
inconsistentes; (ii) 652 anulados; (iii) 241 aprobados; (iv) 138 rechazados; (V)
78 no aprobados; (vi) 21 devueltos; y (vii) 1 aprobado condicionado.

La anterior informacion fue desglosada por el Ministerio para cada una de las
EPS recobrantes salvo Comfama, respecto de la cual manifestd que “no fue
posible analizar las imagenes de recobros por presentar un error que impidié
la apertura de los documentos”. Adicionalmente, sefialé que se encontraba
realizando la respectiva busqueda y compilacion de los medios fisicos que
acreditaran lo solicitado y que una vez fueran recopilados serian remitidos a la
Corte®,

12. Basada en los datos suministrados por el Ministerio en respuesta al Auto
290 de 2014, la Sala requiri6 a dicha cartera mediante Auto 350 de 2014 para
que: (i) informara sobre el estado de las “solicitudes aprobadas”, esto es, Si
las mismas ya habian canceladas a las respectivas entidades; y (ii) indicara el
estado de las solicitudes aprobadas condicionadas; es decir, si las mismas ya
habian sido pagadas o cudl era el trdmite que debia seguirse para el efecto.

De igual forma, le recordo al ente regulador la importancia que implica para el
tramite de seguimiento contar con los soportes 0 documentos que acrediten lo
sefialado en respuesta al Auto 290 de 2014, por lo que lo requirid para que
enviara dicha informacion.

8 Por la cual se adoptan los formatos para la presentacion de las solicitudes 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.

8 Cfr. AZ Orden — XXVI-O, folio 98.

10



Seguimiento a la orden 26 de la sentencia T-760 de 2008. Valoracion del nivel de cumplimiento.

El Ministerio allegé la respuesta al Auto 350 de 2014 mediante escrito
radicado el 10 de diciembre de 2014, del cual se extrae lo siguiente®:

a. Del total de recobros informados por las EPS Saludcoop, Cafesalud, Cruz
Blanca y Coomeva®®, identificé los siguientes grupos:

(1) “Solicitudes no encontradas BD”, donde se relacionan los recobros
remitidos por las EPS, que no corresponden a los nimeros de radicacion
otorgados por el Fosyga.

(i1) “Recobros investigacion SNS”’ y “recobros investigacion FGN”, donde se
presentan los recobros sobre los cuales la Superintendencia Nacional de Salud
y la Fiscalia General de la Nacion se encuentran adelantando la investigacion
relacionada con los recursos del Fosyga, una vez cruzada la informacién con
la base de datos remitida por esas entidades. Asi mismo, indica que fueron
identificados 64 recobros que se encuentran en proceso de restitucion, de
conformidad con lo establecido en los articulos 3 y 4 del decreto ley 1281 de
2002%,

b. Precisdé nuevamente que parte de los recobros son aquellos radicados con
anterioridad a la Resolucion 3615 de 2005% y que los demas lo fueron con
posterioridad a la publicacion de esa resolucion y definidos con los formatos
MYT.

c. Con respecto a la EPS Comfama informd que en respuesta a la solicitud de
la Corte en el Auto 350 de 2014, dicha entidad allegé la informacion
respectiva el 1° de diciembre de 2014, la cual una vez observada no fue
susceptible de analisis, dado que la misma no diferencia si la totalidad de los
recobros relacionados se encuentran pendientes de tramite.

d. Finalmente, aclar6 que a la fecha no existen solicitudes pendientes de pago
por parte del Administrador Fiduciario; es decir, que las solicitudes que
resultaron aprobadas o aprobadas condicionadas fueron efectivamente
pagadas por parte del Fosyga®®.

8 Cfr. AZ Orden XXVI O, folios 130 a 144.

8 Respecto de la EPS Coomeva el Ministerio aclara que el informe presentado tiene como fuente la
informacion remitida por la Corte Constitucional en el Auto 350 de 2014, teniendo en cuenta que a la fecha
no se habia allegado informacidn adicional por parte de esa entidad.

8 Por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la utilizacién oportuna y eficiente de los
recursos del sector salud y su utilizacion en la prestacion

8 Por la cual se adoptan los formatos para la presentacion de las solicitudes 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.

8 Adjuntd un escrito del Consorcio SAYP -sistema de administracion y pagos-, a través del cual se remite
copia de los oficios donde el administrador fiduciario comunico en su momento el resultado de auditoria de
las solicitudes de recobro. Cfr. AZ Orden XXVI O, folios 138 a 144.
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1. CONSIDERACIONES DE LA SALA ESPECIAL DE
SEGUIMIENTO

1. Competencia

Conforme a las atribuciones dadas por la Sala Plena de la Corte Constitucional
en la sesién del 1° de abril de 2009, el articulo 86 de la Constitucion Politica,
el articulo 25, numeral 2, literal ¢)® de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos®, y el articulo 27 del decreto estatutario 2591 de 1991,
esta Sala Especial de Seguimiento es competente para proferir el presente
auto.

En esta oportunidad, la Corte se encargard de evaluar el grado de
cumplimiento de la orden vigesima sexta de la sentencia T-760 de 2008, a
partir de los informes presentados por las Entidades Promotoras de Salud y
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Para ello, considera pertinente
hacer referencia, primero, a los niveles de cumplimiento de las &rdenes
impartidas en el fallo objeto de verificacion; segundo, a la competencia de los
tribunales constitucionales sobre la ejecucion de las politicas publicas, para
posteriormente abordar el alcance de la orden sub examine y el anélisis sobre
su cumplimiento.

2. Niveles de cumplimiento a las rdenes de la sentencia T-760 de 2008%

2.1. Las Ordenes estructurales impartidas en la sentencia T-760 de 2008
implican la intervencion judicial excepcional en el disefio y/o implementacion
de la politica publica en salud. Por ende, para lograr su cumplimiento se
deberan observar, sin perjuicio de sus elementos -caracteristicos, las
condiciones basicas determinadas en la jurisprudencia constitucional®:,

La primera es que exista efectivamente; es decir, que haga parte de un
programa de accion estructurado que permita a la autoridad responsable
adoptar las medidas adecuadas y necesarias. Ademas, debe suponer un
cronograma de actividades para su realizacion y debe ser ejecutado en un
tiempo determinado y razonable.

La segunda es que el plan de accién tenga como prioridad garantizar el goce
efectivo del derecho. No puede tratarse de una politica publica simbdlica o
formal. La mision del Estado no se reduce a expedir normas que reconozcan
en el papel la titularidad de derechos. La racionalidad minima del texto
Superior manda que estén seguidas de acciones reales, dirigidas a facilitar el

% “Articulo 25. Proteccién 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”.

%1 Aprobada por la Ley 16 de 1972.

%2 |_a base argumentativa de este acapite es tomada del Auto 411 de 2015, mediante el cual la Sala Especial de
Seguimiento se pronuncid sobre el cumplimiento de la orden décima novena de la sentencia T-760 de 2008.

% Sentencia C-351 de 2013.
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disfrute y el ejercicio cabal de las atribuciones fundamentales. Se vulnera la
Constitucidn cuando existiendo una ruta se constata que solo esté escrita y no
ha sido iniciada su ejecucion, o aunque se esté implementando resulta
evidentemente inane, bien porque no es sensible a las verdaderas angustias
poblacionales o porque su materializacién se ha diferido indefinidamente.

La tercera estd dada en que los procesos de decision, elaboracion,
implementacion y evaluacién de la politica publica, habran de permitir una
participacion democréatica efectiva en todas las etapas. Es inaceptable que
exista un plan gubernamental que no abra espacios de interaccion real a los
ciudadanos en las diferentes fases del proceso o aunque los brinde resulten
inocuos al limitarse a prever una intervencion trivial.

La Corte Constitucional ha precisado que el adecuado funcionamiento y los
buenos resultados de las reformas normativas dependen de que estas se
encuentren soportadas en estudios empiricos y de juiciosas reflexiones sobre
cual es el mejor curso de la accion estatal®*. Siempre habra que tener en cuenta
que una verdadera politica publica involucra el cumplimiento de obligaciones
de respeto y garantia a los derechos humanos®. La simple expediciéon de
normas legales o de actos administrativos, la ejecucion parcial de politicas
publicas y la mera demostracion 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®®.

2.2. Durante los siete afios que han transcurrido desde la expedicién del fallo
objeto de supervision®’, este Tribunal ha realizado varias valoraciones de
cumplimiento de algunas de las ordenes estructurales. En tal sentido, ha
declarado incumplimientos generales®®, incumplimientos parciales®,
cumplimientos parciales'® e incluso, el nivel de acatamiento bajo®, con
ocasion del analisis de las gestiones, acciones o medidas adelantadas por las
autoridades obligadas. De hecho en el Auto 226 de 20111°% fueron
determinados los niveles de acatamiento de la orden décima séptima y sus
correspondientes parametros de cumplimiento.

No obstante, el tiempo que ha implicado el seguimiento obliga a que la Corte
los actualice y contextualice respecto de la totalidad de mandatos objeto de
supervision. Aquello hace mas riguroso el examen atendiendo el lapso
temporal del que ha dispuesto el rector de la politica publica para cumplir
efectivamente la orden impuesta y que impide estudiar solamente los actos

% Sentencia C-646 de 2001.

% El control judicial de las politicas pablicas como instrumento de inclusion de los derechos humanos.
Manuel Fernando Quinche Ramirez y Juan Camilo Rivera Rugeles. 2010.

% Auto 385 de 2010.

% La Sentencia T-760 fue proferida el 31 de julio de 2008.

% Cfr. Auto 263 de 2012.

% Cfr. Autos 342A de 2009, 262 de 2012 y 263 de 2012.

100 Cfr. Autos 260, 261 y 264 de 2012.

101 Cfr. Auto 144 de 2011.

102 Cfr. Considerandos nim. 2y 3.
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meramente formales acreditados por el Gobierno, toda vez que las
determinaciones de este Tribunal se construiran desde la evidencia social.

Es menester que la Sala compruebe los resultados concretos que se han
logrado en el sistema de salud, de manera que valore el avance en el goce
efectivo del derecho de los residentes en el territorio nacional.

Bajo este entendido solo se declararia la superacion de la problematica
estructural cuando el Ejecutivo demuestre: i) unas transformaciones en el
funcionamiento del sector salud; ii) que esos cambios impliquen con alto
grado de certeza la consecucion de las condiciones para lograr el goce efectivo
y avanzar sosteniblemente; y por ultimo iii) que esas soluciones tengan la
virtud de ser coherentes y duraderas, como lo ha exigido la jurisprudencia de
la Cortel®,

La Sala Especial esperaria que existieran resultados verificables emanados de
cada una de las decisiones cuyo cumplimiento es objeto de monitoreo. Al
momento de valorar la ejecucion de cada mandato, esta Corporacion hara una
calificacion detenida de las medidas adoptadas y las acciones efectuadas por
las autoridades, aunado a que determinara su impacto o efectividad en el
sistema.

Lo anterior, con fundamento en que la politica pablica debe construirse desde
la realidad social y bajo el empoderamiento de la ciudadania con el objeto de
permitir la participacion de los usuarios y la sociedad civil en las decisiones
que le afectan.

Por consiguiente, la totalidad de valoraciones de acatamiento a futuro se
podran efectuar de manera general sobre la orden y especificamente sobre
cada uno de sus elementos constitucionalmente relevantes.

2.3. Metodologia y matrices de valoracién: para adelantar esa evaluacion,
es necesario analizar la orden desde tres aspectos: las medidas, los resultados
y los avances.

En primer lugar, se debe estudiar la existencia de MEDIDAS vy si las mismas
son conducentes 0 no de lo cual dependerd el nivel de cumplimiento
decretado, como se expone:

Matriz nim. 1
.. Nivel de Nivel de
Elementos a evaluar Incuane;:‘lg::(lento Cumplimiento | Cumplimiento
Medio Alto
n No existen
3
E Inconducentes
= Conducentes X X

103 Cfr. Sentencia C-351 de 2013.
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Si la situacion encuadra en el primer (no existen) o segundo (son
inconducentes) supuesto se concluird inmediatamente el estudio del grado de
acatamiento. De lo contrario, si se constata la existencia de medidas
conducentes para cumplir el objeto de la orden (3 fila de la matriz nam. 1), se
continuara con la revision de los RESULTADOS, a saber:

Matriz nim. 2

Nivel de
Cumplimiento
Alto

Incumplimiento
General

No acreditados

No permiten

evidenciar que se
va a superar la
problematica
Permiten
evidenciar que se
va a superar la
problematica

Si los resultados no fueron acreditados o0 no permiten evidenciar que se vaya a
superar la crisis se calificard hasta este aspecto la observancia de la orden.
Solo si se llegare a contar con pruebas que permitan deducir que si se va a
conjurar la falla (3° fila de la matriz num. 2), se prosigue a la evaluacion de los
AVANCES bajo los siguientes parametros:

Matriz nim. 3

Nivel de

Incumplimiento Cumplimiento

General

No hay avances
significativos

Hay avances
significativos, pero no
han conjurado en su
totalidad la falla
Superaron la falla
estructural que dio
origen a la orden

2.4. Bajo tales precisiones, a continuacion se proceden a conceptualizar las
cinco (5) categorias de evaluacion de cumplimiento, las cuales seran aplicadas
en la medida en que sean compatibles con el contenido y alcance del mandato
supervisado:

2.4.1. Incumplimiento General. Este nivel se declarara si revisado el estado
actual de la orden se constata la inexistencia de medidas adoptadas por la
autoridad obligada, con la finalidad de superar la problematica estructural que
dio origen al mandato judicial.

2.4.2. Nivel de Cumplimiento Bajo. Se presenta cuando la autoridad
obligada haya adoptado algunas medidas con el fin de cumplir la Sentencia T-
760 de 2008 y concurra cualquiera de los siguientes supuestos:
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(i) Las medidas adoptadas son inconducentes para el cumplimiento de la
orden estructural, es decir, no son compatibles con los elementos del mandato.

(ii) Las medidas son conducentes para el acatamiento de la disposicidn
examinada, esto es, abordan acciones en torno a los requerimientos propios de
la orden, no obstante, la autoridad obligada no acredité sus resultados!® en el
sistema de salud.

(ii1) Las medidas son conducentes y sus resultados fueron informados por la
autoridad obligada a la Sala Especial. Sin embargo, a partir de dicho reporte se
advierte la inexistencia de avances reales'®, por lo que no es razonable esperar
que se obtenga la satisfaccion del mandato analizado, es decir, la superacién
de la falla estructural.

2.4.2. Nivel de Cumplimiento Medio. Se procedera a decretar el nivel de
cumplimiento medio cuando pese a que el obligado adopté las medidas
conducentes, reportd los resultados a la Corte y estos muestran avances en la
implementacion de la politica, dichas mejoras no son suficientes sino que se
muestran parciales para superar la falla estructural que dio origen a la orden
objeto de supervision.

Al declarar la existencia de este nivel, la Corte dard un plazo razonable al
término del cual se verificard nuevamente el acatamiento de la orden.

2.4.3. Nivel de Cumplimiento Alto. Procedera la declaratoria del nivel de
cumplimiento alto cuando: i) existen las medidas adecuadas para el
acatamiento de la disposicion examinada; ii) se reporten los resultados
concretos a la Sala Especial por parte de la autoridad obligada; iii) los avances
evidenciados son suficientes, progresivos, sostenibles y significativos para el
cumplimiento de la orden; iv) es razonable que la problematica que dio lugar a
la orden valorada se pueda superar; y v) falte por culminar o no se ha logrado
la totalidad de la ejecucion del mandato analizado.

Habiéndose declarado el nivel de cumplimiento alto de la orden, se podra
trasladar el ciclo de supervision, mediante la SUSPENSION DEL
SEGUIMIENTO por parte de la Corte Constitucional, para que sea entregado
a la Procuraduria General de Nacién'® y/o la Defensoria del Pueblo, a fin de
que continuen con la verificacion de la ejecucion de la politica publica a la que
circunscribe el mandato estructural, bajo informes periddicos presentados a la

104 Entiéndase por resultado, la materializacion de las medidas formales adoptadas por la autoridad obligada
en el &mbito de acatamiento de la orden examinada.

105 Entiéndase por avance, el efecto medible a partir de indicadores cuantitativos, que permitan comparar, en
un periodo de tiempo determinado, la situacion existente antes de la adopcién 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.

106 De conformidad con el articulo 277.1 de la Constitucion Politica corresponde al Procurador General de la
Nacién vigilar el cumplimiento de las decisiones judiciales
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Sala Plena por un tiempo hasta tanto se acate de forma general la orden
examinada o la Corte decida reanudar el tramite suspendido.

2.4.4. Cumplimiento General. La declaratoria de este nivel de cumplimiento
se circunscribe a que al momento de realizar la valoracion, la Sala colija que
las medidas son adecuadas para el acatamiento de la disposicion examinada y
que sus resultados son suficientes, progresivos, sostenibles, significativos y
logran, en su totalidad, los cometidos del mandato analizado, esto es, la
superacion continua de la falla estructural que motivo la expedicién de la
orden. Aunado a lo anterior, se esperaria que el sistema haya apropiado
instrumentos para confrontar anomalias similares a las que provocaron la
Sentencia T-760, que se presenten en el futuro.

Este nivel de cumplimiento, conllevaria concluir el ciclo de supervision
mediante el CESE DEL SEGUIMIENTO por parte de la Corte
Constitucional ante la obtencion de los resultados pretendidos por el fallo
objeto de supervision.

2.5. El tramite de supervision también podrd CESARSE respecto de
cualquier orden que haya sido valorada con incumplimiento, nivel de
cumplimiento bajo y medio, cuando el mandato haya perdido los fundamentos
de hecho o de derecho que le dieron lugar o cuando se haya agotado su
vigencia temporal. Este Ultimo supuesto se refiere a las oOrdenes cuya
ejecucion estaba limitada en el tiempo, es decir, de una fecha determinada a
otra igual.

2.6. Este Tribunal resalta que en caso de que las autoridades obligadas
persistan en un incumplimiento general o en los niveles de acatamiento bajo y
medio, la Corte hara uso de las diferentes herramientas de origen
constitucional y/o legal para hacer efectivas sus ordenes, en aras de evitar la
secuencia de incumplimientos y conseguir avances progresivos y
significativos en el goce efectivo del derecho por la poblacion colombiana. En
tal contexto, la Sala podra valerse de un control y seguimiento mas riguroso
para alcanzar los objetivos constitucionales, como adoptar medidas
restaurativas, de reemplazo, sancionatorias o cualquier otra que estime
pertinente.

Aunado a lo anterior, se destaca el rol que debe cumplir la Procuraduria
General de Nacion en la vigilancia de la Sentencia T-760 de 2008, de tal
forma que en uso de sus competencias constitucionales y legales, ante la
declaratoria de los niveles de cumplimiento bajo y medio, debera realizar un
acompafiamiento con enfoque preventivo!®” a las entidades concernidas en la
ejecucion de las determinaciones adoptadas por esta Corporacion.

107 Cfr. Constitucion Politica art. 277.1: “El Procurador General de la Nacién, por si o por medio de sus
delegados y agentes, tendra 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 GESTION. 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

17



Seguimiento a la orden 26 de la sentencia T-760 de 2008. Valoracion del nivel de cumplimiento.

Igualmente, debera ejercer la facultad disciplinarial® para investigar y
sancionar las conductas omisivas que hayan dado origen a dicha declaracion.
Todo lo anterior, sin perjuicio de las decisiones que continte profiriendo la
Sala Especial mientras se mantenga el tramite de supervision.

3. Alcance de la orden vigésima sexta de la sentencia T-760 de 2008

3.1. En la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional acumulo
veintidds expedientes de tutela en los cuales advirtio diversas amenazas y
transgresiones al goce efectivo del derecho a la salud'®®, concluyendo que la
problematica estructural que agquejaba al sector requeria de ordenes generales
que permitieran conjurar tal crisis.

En esa oportunidad la Corte explicd, entre otros asuntos, que cuando una
persona requiere un servicio de salud con necesidad que no se encuentra
incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud y carece de recursos para cubrir
el costo del mismo las EPS deben cumplir con su responsabilidad y asegurar
el acceso a este. Sin embargo, recordd que es el Estado el que debe asumir los
gastos de ese servicio y, por ello, la entidad aseguradora tiene el derecho de
repetir contra aquel a través del Fosyga'*®,

Bajo ese entendido, resaltd la importancia del adecuado financiamiento de los
servicios de salud no contemplados en el POS, que depende a su vez del
correcto flujo de recursos por parte del Estado, sefialando:

“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 prestacion 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 presion
sobre éstas para dejar de autorizar la prestacion de servicios 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

gestion: 1. Velar por el cumplimiento de las disposiciones constitucionales y legales, asi como de las
decisiones judiciales y administrativas”. || Resolucion 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 funcién
preventiva a cargo de la Procuraduria General de la Nacion y se dictan otras disposiciones.

108 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.

109 Recientemente, en Sentencia C-313 de 2014, esta Corporacion al analizar el proyecto de ley estatutaria 209
de 2013 (Senado) y 267 de 2013 (Camara) en sede de control abstracto de constitucionalidad, reiterd la
fundamentalidad del derecho a la salud consagrada por el legislador en dicha horma.

110 Cfr. Consideracién nim. 2.2.5.1.
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con necesidad, no incluidos dentro de los planes de servicio, obstaculiza el acceso a
dichos servicios™!?,

3.2. La Corte identifico como una de las fallas de regulacion dentro del
Sistema de Seguridad Social en Salud, la falta de claridad de los plazos
estipulados para la presentacion de las cuentas atrasadas por concepto de
recobros ante el Fosyga, lo que gener6 la acumulacion de numerosas
solicitudes sin que dicho fondo hubiera realizado los desembolsos
correspondientes.

Puso de presente que, al parecer, tal situacion se presentd con ocasién de la
promulgacion del decreto ley 1281 de 2002*2 cuyo articulo 13 fijé un plazo
perentorio para que fueran presentadas las cuentas atrasadas de recobros ante
el Fosyga!®®. Con posterioridad a esa norma, el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, en el marco de un plan de contingencia, adicion0
recursos con el fin de dar solucién a la gran cantidad de solicitudes
presentadas. No obstante, las medidas implementadas resultaron
insuficientes!“,

Al evidenciar lo anterior, la Corte solicito informacion al consorcio
Fidufosyga sobre el estado actual de los recobros y concluyé que no existia
certeza sobre la dimension de la demora del procesamiento de las solicitudes
atrasadas.

De esa forma, identific6 como problema estructural la existencia de una
barrera en el flujo de recursos en el sistema de salud causado por el retraso en
el pago de los reembolsos y el trdmite de las solicitudes de recobro, lo que
derivd en una “desproteccion del derecho a la salud al impedir que los
servicios se presten oportunamente, que se mejore la prestacion de los
servicios a través de la inversion en tecnologia y personal médico, que se
paguen oportunamente a los prestadores los servicios que deben garantizar
los aseguradores y otras deficiencias en la prestacién de los servicios
asociadas a problemas de liquidez”. Al respecto sefialo:

“2.2.5.1. Cuando una persona requiere un servicio de salud que no se encuentra
incluido dentro del Plan Obligatorio de Servicios, y carece de recursos para cubrir el
costo del mismo que le corresponda asumir, las entidades encargadas de asegurar la
prestacion del servicio (EPS) deben cumplir con su responsabilidad y, en

11 |bidem.

112 por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la utilizacion oportuna y eficiente de los
recursos del sector salud y su utilizacion en la prestacion

113 El precepto mencionado disponia: “La reclamacion o tramite de cobro de las obligaciones generadas con
cargo a los recursos del Fosyga, antes de la entrada en vigencia del presente decreto, deberén presentarse
dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigencia de este decreto”.

114 En la Sentencia T-760 de 2008 se hizo mencién al Acuerdo 231 de 2002, el cual sefialé en los
considerandos lo siguiente: “Que el alto volumen de recobros de medicamentos y fallos de tutela radicados
por las Entidades Promotoras de Salud supera la capacidad de respuesta de la Direccién General de
Aseguramiento para la auditoria de las cuentas, de manera que se hace necesario acometer un plan de
contingencia para la revision de las cuentas acumuladas de forma que sea posible tramitar y pagar las
reclamaciones en tramite durante la presente vigencia, generando oportunidad en el flujo hacia las Empresas
Promotoras de Salud y superando la mora actual.”
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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 regulacién
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 capitacién), 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 prestacion 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 de servicios no contemplados
en el POS”.

3.3. Con sustento en ello, la Corte considerd pertinente ordenar al entonces
Ministerio de la Proteccion Social y al administrador fiduciario del Fosyga
que adoptaran medidas necesarias para garantizar que el procedimiento de
recobro fuera agil y dispuso disefiar un plan de contingencia para adelantar el
tramite de las solicitudes de recobro que estaban atrasadas y ademas agilizar
los pagos en las que se verifico el cumplimiento de los requisitos de las
resoluciones vigentes, que aun no habian sido pagadas.

El plan para la efectiva realizacion de lo sefialado debia contener metas
especificas para el acatamiento de la orden, un cronograma para el desarrollo
de las metas y las acciones que se llevarian a cabo para el cumplimiento de las
mismas, especificando en cada caso el funcionario responsable de ello.

La Corte aclaré ademas que: i) en caso de que a 15 de marzo de 2009 no se
hubiera efectuado el reembolso de al menos el 50% de las solicitudes de
recobro que estaban atrasadas en el tramite a 31 de septiembre de 2008,
independiente de las glosas, operaria un mecanismo de compensacion
general para dicho 50%; vy ii) el 50% restante deberia ser cancelado en su
totalidad antes del primero 1° de julio de 20009.

En caso de que posteriormente se verificara que el Fosyga no estaba obligado
a realizar determinados reembolsos, se adoptarian las medidas para compensar
esos recursos con la correspondiente EPS.

4. Competencia de los tribunales constitucionales sobre la ejecucion de
las politicas publicas

4.1. El decreto estatutario 2591 de 1991 contiene disposiciones que consagran
diferentes facultades conferidas a los jueces de instancia dentro de los
procesos de tutela que estan destinadas a hacer cumplir sus decisiones al
determinar “los objetivos y el contenido que deben tener los fallos, las
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garantias de su acatamiento y las sanciones derivadas de su eventual
inobservancia "1*°, Puntualmente, el articulo 27 de dicha normatividad dispone
que es deber del juez de tutela adoptar directamente todas las medidas para el
cabal cumplimiento del fallo, ademas de que mantendra su competencia hasta
que esté completamente reestablecido el derecho o sean eliminadas las causas
de la amenaza.

La sentencia cuyo cumplimiento evalla la Sala Especial abordd, ademas del
analisis de los casos concretos, problemas de caracter general en virtud de los
cuales la Corte dictd ordenes estructurales que por su naturaleza tienen unas
condiciones de cumplimiento sustancialmente diferentes. Lo anterior, debido a
la necesidad de la intervencion de esta Corporacion en algunas de las areas
concernientes a la politica publica en materia de salud**®.

Sobre el particular es preciso mencionar que la implementacion de las
politicas puablicas comprende una serie de etapas cuya observancia amerita, en
algunos casos, la modificacion sustancial o temporal de las 6rdenes dictadas
por el juez. En reiterada jurisprudencia este Tribunal ha hecho referencia a los
parametros dentro de los cuales es posible modificar las ordenes, en especial
cuando estas son complejas, asi como a los limites y alcances de dicha
facultad. Al respecto, ha sefialado:

“La posibilidad de alterar las 6rdenes impartidas originalmente dentro de un proceso
de tutela, tiene sentido, en especial, cuando el juez adopt6 una orden compleja para
asegurar el goce efectivo de un derecho. En estas situaciones el remedio adoptado
suele enmarcarse dentro de una politica publica del estado y puede significar plazos,
disefios de programas, apropiacion de recursos, elaboracion de estudios o demas
actividades que no puedan realizarse de forma inmediata y escapan al control
exclusivo de la persona destinataria de la orden original. En ocasiones, por ejemplo,
el juez de tutela se ve obligado a vincular a un proceso a varias autoridades
administrativas, e incluso a particulares, para que todas las personas, conjuntamente,
logren adoptar una serie de medidas necesarias para salvaguardar el goce efectivo del
derecho”?’,

La variedad de oOrdenes, su complejidad y los actores que deben intervenir
para su realizacion, pueden suponer largos procesos en el interior de una
entidad, que conducen al juez de tutela a ser cuidadoso y ponderado al
momento de vigilar su cumplimiento. En esa medida, le estaria permitido
alterar la orden dictada en aspectos accidentales, como por ejemplo, las
condiciones de tiempo modo y lugar, siempre que con ello se permita lograr el
cumplimiento de la decision y el sentido original y esencial de la orden
impartida®'e.

115 Articulos 23, 27 y 52 del decreto estatutario 2591 de 1991. Cfr. Auto 098 de 2010 de la Sala Especial de
Seguimiento a la sentencia T-760 de 2008.

116 Cfr. Auto 098 de 2010.

117 Sentencia T-086 de 2003.

118 Sentencia T-086 de 2003.
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4.2. Todo lo anterior es consecuencia del papel del juez constitucional como
gestor de las politicas publicas'®. La actuacion en ese sentido esta relacionada
ademas con la creciente intervencion de la jurisdiccion en los conflictos
sociales, donde por fallas de otras instancias estatales es que muchos
ciudadanos ven la necesidad de acudir a los jueces constitucionales, ya sea a
través de la accién de tutela o de inconstitucionalidad para que sean
garantizados sus intereses'?,

Dicha intervencion encuentra sustento en (i) la obligacion del juez
constitucional de velar por la materializacion de la Carta asegurando
“preservar la vigencia de la Constitucion y controlar que asi se haga en cada
accion del Estado”; (i) la existencia de un “imperativo de orden
internacional que obliga a todos los Estados a adoptar y desplegar recursos
efectivos para hacer cumplir los derechos”, como el articulo 2° del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; y (iii) la
legitimidad otorgada a las Cortes por la Constitucion: “en cumplimiento de
sus funciones, la obligacion del juez es garantizar el goce pleno de los
derechos; la Carta asi se lo impone y la legitima para actuar en cumplimiento
de ese fin, junto con diversas normas del ordenamiento juridico "*?.

Ahora bien, aunque este Tribunal ha sido llamado a intervenir en la politica
publica, no puede dejar de lado que esa actuacion tiene limites implicitos en su
ejecucion. Uno de ellos es su propia competencia. Al respecto, la doctrina ha
sostenido que “la intervencion de la Corte en las politicas publicas debe ser
mesurada. El primero en respetar sus competencias ha de ser el juez
constitucional, en obediencia al principio de separacion de poderes —
entendido como colaboracion armonica- y sin extralimitaciones. (...) El juez
tiene la obligacion de fallar en derecho y su intervencion en las politicas
publicas debe siempre contar con este sustento y evidenciar su insercion en el
ordenamiento juridico ™,

4.3. En suma, es preciso sefialar que el seguimiento de las érdenes impartidas
en la sentencia T-760 de 2008 reviste especial complejidad debido a su
naturaleza estructural y a las funciones estatales que resultan supervisadas.
Puntualmente, el manejo de los recursos del sistema requiere de cierta
actividad estatal y financiera que le imponen a la Sala Especial ser cuidadosa
al momento de vigilar el cumplimiento de las ordenes dictadas sobre ese
particular.

En el siguiente acapite, se analizara el acatamiento de la orden impartida en el
numeral 26 de la mencionada sentencia, teniendo en cuenta las

119 Las consideraciones que se exponen en este numeral fueron tomadas del articulo “El juez constitucional:
un actor de las politicas publicas”. Juan Carlos Henao Pérez. Universidad Externado de Colombia. Revista de
economia institucional. Vol. 15. Nim. 29 (2013). Pag. 67 a 102.

120 Gp. Cit. Pag. 71 a 73.

121 Gp. Cit. Pag. 74 a 76.

122 Gp, Cit. P4ag. 98 a 100.

22



Seguimiento a la orden 26 de la sentencia T-760 de 2008. Valoracion del nivel de cumplimiento.

consideraciones mencionadas Yy las actuaciones desarrolladas por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, asi como por las Entidades Promotoras de Salud.

5. Analisis sobre el cumplimiento de la orden vigésima sexta de la
sentencia T-760 de 2008

5.1. Generalidades

En virtud de lo ordenado en el numeral vigesimo sexto de la sentencia T-760
de 2008 el Ministerio de la Proteccion Social y el Fosyga debian disefiar un
plan de contingencia para tramitar las solicitudes de recobro atrasadas y
agilizar el pago de aquellas que se encontraban aprobadas, el cual debia
contener unas metas, un cronograma y unas actividades especificas para su
cumplimiento.

A continuacién, la Sala analizara cada uno de los puntos expuestos por el ente
regulador en el plan de contingencia presentado el 14 de noviembre de 2008 y
en el informe radicado por el Comité de Verificacion ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (este punto sera explicado méas adelante).
Acto seguido, analizara la gestion realizada tanto por la entidad encargada del
cumplimiento de la orden como por las EPS que adujeron tener cuentas
pendientes por tramitar o pagar a su favor.

Debe precisarse ademas que después del 1° de diciembre de 2014, cuando se
recibid la respuesta a los requerimientos efectuados por la Corte, no se ha
recibido mayor informacion por ninguna de las partes, especialmente, por
parte del Ministerio de Salud y Proteccion Social, al que se le solicitd en
varias oportunidades allegar los soportes que acreditaran las afirmaciones
hechas en los informes. Por lo anterior, este Tribunal tendra en cuenta lo
acreditado en el expediente para la evaluacion del acatamiento de la orden de
la referencia, segun pasa a exponerse.

5.2. Descripcién del plan de contingencia presentado por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social

5.2.1. Antes de explicar el contenido del plan de contingencia, el Ministerio
describid los procedimientos y actividades adelantados hasta ese momento; es
decir, a la fecha de presentacion del informe para el cumplimiento de lo
ordenado en el mandato de la referencia. Enuncio lo siguiente:

(i) Flexibilizacion de los requisitos: con la Resolucion 3099 de 2008 no se
exige la entrega de la constancia de ejecutoria, la copia auténtica del fallo de
tutela, ni la condena expresa al Fosyga en la parte resolutiva.

(ii) Periodos adicionales de radicacion: la Resolucion 3977 de 2008 definio un
proceso adicional de radicacion con el proposito de que le fuera posible a las
entidades recobrantes ajustar sus recobros a las condiciones mas flexibles.
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(iii) Extension del periodo para la radicacion de recobros por tutelas
extemporaneas, con el animo de que se pudieran incluir todos los
extemporaneos.

(iv) Proceso de inventarios y mesas de trabajo: el Ministerio identifico la
necesidad de revisar algunos casos en los cuales las EPS manifestaban su
inconformidad por la negacion del pago, por lo que se adelantaron las “mesas
de trabajo” como foro en el cual se revisaron todos y cada uno de los recobros
presentados y negados, para verificar si le asistia 0 no la razon a esas
entidades.

5.2.2. Posteriormente, el Ministerio hizo referencia al contenido del plan de
contingencia. Adujo que todas las solicitudes de recobro tenian un estado de
auditoria, esto es, se habia verificado el cumplimiento de los requisitos de las
resoluciones vigentes. Aquellas que los habian cumplido fueron pagadas. En
el caso de los paquetes pendientes a 30 de septiembre de 2008 manifesto que
serian revisados entre el 18 de noviembre de 2008 y 27 de febrero de 2009,
para lo cual detall6 las siguientes actividades:

PLAN DE CONTINGENCIA

Actividad y entidad
responsable

Primer paguete:
tramite de 2.215
recobros de
MYTO03?%y 3.900
recobros de
MY T04124,

Segundo paquete:
tramite de 2.600
recobros de
MYTO03y 3.900
recobros de
MYTO04.

Tercer paquete:
tramite de 2.921
recobros de
MYTO03y 3.971
de recobros
MY TO04.

Tramite de la documentacion
(solicitud, empalme, fechado
y digitacion).

Responsable:  unidad de
operaciones del consorcio

Entre el 18 y 27 de
nov de 2008.

Entre el 28 de nov
y 23 de dic de
2008.

Entre el 30 de dic
de 2008 y 16 de
enero de 2009

Auditoria integral (juridica,
médica y financiera).

Responsable: outsourcing de
Auditoria

Entre el 18 de nov
y el 1° de dic de
2008.

Entre el 3 y el 26
de dic de 2008.

Entre el 28 de dic
de 2008 y el 21
de enero de 2009

Revision concurrente de la
auditoria por parte del
consorcio

Responsable: Direccién de
Auditoria Médica.

Entre el 18 de nov
y el 2 de dic de
2008

Entre el 4 y el 29
de dic de 2008.

Entre el 30 de dic
de 2008 y el 22
de enero de 2009

El cierre y la validacion de

Entre el 3y 4 de

Entre el 30 y 31 de

Entre el 26 y 27

123 E] formato MYT-03 corresponde al procedimiento definido para “la radicacién del complemento de una
solicitud de recobro en estado de aprobado condicionado y que incluia la glosa de falta de constancia de
ejecutoria del fallo de tutela”. Cfr. AZ Orden XXVI A, folio 16.

124 | formato MYT-04 corresponde al procedimiento definido para “la radicacion de la objecion a la glosa
por parte de las EPS, cuando esta considera que la glosa ha sido mal invocada”. Cfr. AZ Orden XXVI A,
folio 17.
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paquete inicial por parte del
consorcio Fidufosyga.

Responsable:  Unidad de
Medicamentos y Tutelas.

dic de 2008.

diciembre de 2008.

de enero de 2009

La entrega del resultado de
auditoria a la firma de
interventoria Javh Mcgregor.

Entre el 5y el 9 de

Entreel 2 y el 5 de

Entre el 28 y 29

Responsable:  Unidad de | dic de 2008. enero de 2009. de enero de 2009
Medicamentos y Tutelas del
Consorcio
Solicitud de muestra
10 de dic de 2008 | 6 de enero de 2009. 30 de enero de

Responsable:  firma  de

interventoria

2009

Entrega de la muestra a la
interventoria

Responsable:  Unidad de
Operaciones del Consorcio.

Entre el 11 y 12 de
dic de 2008

Entre el 7 y 8 de
enero de 2009

Entre el 2 y 3 de
febrero de 2009

Informe del resultado del
paquete
Responsable:  firma  de
interventoria.

Entre el 15y 16 de
dic de 2008

Entre el 9 y 13 de
enero de 2009

Entre el 4 y 6 de
febrero de 2009

Ajuste al paquete

Responsable:  Unidad de
Medicamentos y Tutelas

17 de dic de 2008

14 de enero de
2009

9 de febrero de
2009

Cierre de paquete definitivo

Responsable:  Unidad de
Medicamentos y Tutelas

18 y 19 de dic de
2008

15y 16 de enero de
2009

10y 11 de febrero
de 2009

Entrega del medio magnético

definitivo a la irma de
interventoria
Responsable:  Unidad de

Medicamentos y Tutelas

22 de dic de 2008

19 de enero de
2009

12 de febrero de
2009

Envio de las certificaciones
de Fidufosyga y de la firma
de interventoria al Ministerio
para proceder a preparar la
ordenacion de gasto vy
autorizacion de giro.

Entre el 23 y el 24
de dic de 2008

Entre el 20 y 21 de
enero de 2009

13y 16 de febrero
de 2009

Responsable: Gerencia del
Consorcio
Ordenacién del gasto vy

autorizacién

Direccion de
del

Responsable:
financiamiento
Ministerio

26 de dic de 2008

22 de enero de
2009

17 de febrero de
2009
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Pago a las entidades

Responsable:  Unidad de
Tesoreria del Consorcio

26 de dic de 2008.

23 de enero de
2009

18 y 19 de febrero
de 2009

Informacion del resultado de
auditoria y pago que sera
entregada a las entidades

Responsable:  Unidad de
Medicamentos y Tutelas

Entre el 29 y el 9
de enero de 2009

Entreel 1y el 8 de
febrero de 2009

Entre el 20 y 26
de febrero de
2009

Devolucién recobros
rechazados y devueltos

Entre el 5y el 9 de
enero de 2009

Entre el 1 y 8 de
febrero de 2009.

Entre el 26 de feb
y el 5 de marzo

Responsable:  Unidad de de 2009

Operaciones del Consorcio

5.3. Descripcién del informe presentado por el Comité de Verificacion al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca

5.3.1. El articulo 13 del Decreto 1281 de 2002 dispuso que la reclamacion
o el tramite de cobro de las obligaciones generadas con cargo a los recursos
del Fosyga debian presentarse dentro de los seis meses siguientes a la entrada
en vigencia de esa normatividad. A raiz de la implementacion de ese plazo
perentorio se acumularon gran cantidad de solicitudes sin que el administrador
fiduciario ejecutara los desembolsos correspondientes en el término
establecido. EI Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud adicioné
recursos, en parte destinados a apoyo técnico, con el fin de superar la crisis
generada por las solicitudes represadas.

Sin embargo, dada la insuficiencia de las medidas adoptadas, en el 2004 un
ciudadano instaurd una accion popular contra el Ministerio de la Proteccion
Social y el Fosyga, solicitando, entre otros aspectos, que se ordenara el pago
de las cuentas de recobro atrasadas que ya se encontraban aprobadas y el
estudio de las solicitudes atrasadas.

Mediante sentencia del 21 de febrero de 2007 la Seccién Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado protegio los derechos a
la moralidad administrativa, el acceso a una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica y al acceso al servicio publico de salud. Esa
Corporacion ordend al Ministerio de la Proteccion Social y al Consorcio
Fidufosyga adelantar los tramites que estaban en mora en un término de dos
meses y pagar los recobros atrasados en un plazo maximo de un mes.
Asimismo, cre6 un Comité de Verificacion, que estaria conformado por el
magistrado ponente del Tribunal de primera instancia, un representante del
Ministerio Publico, un representante de todas las EPS y otro de las ARS y un
representante de todas las Direcciones Seccionales de Salud de cada
departamento, con el fin de efectuar el seguimiento de la decision adoptada.

125 por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la utilizacion oportuna y eficiente de los
recursos del sector salud y su utilizacién en la prestacion

26



Seguimiento a la orden 26 de la sentencia T-760 de 2008. Valoracion del nivel de cumplimiento.

Posteriormente, en la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional ordend
que el plan de contingencia que seria disefiado para tramitar y pagar las
solicitudes de recobro atrasadas, debia ser presentado ante el Comité de
Verificacion creado por el Consejo de Estado antes del 15 de noviembre de
2008 y ejecutado en su totalidad antes del 15 de marzo de 2009.

5.3.2. El 20 de octubre de 2008, el Comité de Verificacion presentd el
informe correspondiente ante la Corte Constitucional, en el cual explico los
procedimientos desarrollados para el cumplimiento de lo ordenado por el
Consejo de Estado, segun se resume a continuacion:

- Fase I. Construccion de inventario: desde el 2006 el Ministerio invito a
todas las EPS para llevar a cabo la unificacion de la base de datos del Fosyga,
con el fin de tener una unica informacion que pudiera determinar el universo
de solicitudes de recobro atrasadas. Recibidos los inventarios, procedid al
analisis de la informacion suministrada por las entidades, etapa en la cual se
detectaron algunas inconsistencias, por lo que fue necesario realizar el
levantamiento de algunas glosas y de esa forma depurar el inventario.

- Fase Il. Mesa de trabajo: en este escenario se llevo a cabo el analisis de la
aplicacion de las causales de objecion a los recobros (glosas).

- Fase Ill. Conciliacion: desde julio de 2007 el Ministerio comenzd a
construir la etapa exploratoria para aquellos recobros que no tenian solucion
en la mesa de trabajo porque la causal invocada por la auditoria, en criterio del
ente regulador, se hallaba bien invocada conforme a la normatividad vigente.

- El dia a dia: segun lo sefialado en el informe, se estaba cumpliendo a
cabalidad con lo dispuesto en el fallo de la accion popular (resultados de las
mesas de trabajo, levantamiento automatico de glosas, etc.).

5.4. Resumen de los informes presentados por el Ministerio a lo largo del
seguimiento

(i) Informe del 14 de noviembre de 2008: sefial6 que todas las solicitudes de
recobro habian sido auditadas y aquellas que cumplieron con los requisitos de
las resoluciones vigentes fueron pagadas en un término de dos meses.

(ii) Informe del 13 de marzo de 2009: indicé que se revisaron 19.505
recobros y se pagaron $11.218°000.000 por aquellos que acreditaron Ia
normatividad vigente, reembolsando de esa forma més del 50% de las
solicitudes de recobro.

(iii) Informe del 30 de julio de 2009 (Fidufosyga): menciond que seguian en
tramite algunas solicitudes de recobro debido a la incorrecta utilizacion que le
dieron algunas EPS a los formatos.
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(iv) Informe del 24 de agosto de 2009: adujo que habia dado cabal
cumplimiento al plan de contingencia y que los recobros que cumplieron los
requisitos de la normatividad vigente habian sido pagados oportunamente.

(v) Informes del 5 de octubre y 10 de diciembre de 2014: hizo referencia a
la informacion contenida en su base de datos, segin fue explicado en el
acapite de antecedentes. Reiter6 que a la fecha no existian solicitudes
pendientes de pago por parte del administrador fiduciario.

5.5. Descripcion de la informacién suministrada por las Entidades
Prestadoras de Salud

Como se expuso en el acapite de antecedentes, 46 EPS aseguraron
inicialmente haber presentado solicitudes de recobro ante el Fosyga, de las
cuales existian algunas pendientes por tramitar o por pagar por parte de ese
administrador fiduciario.

No obstante, en el transcurso del trdmite de seguimiento realizado por la Sala
en los Gltimos siete afos, algunas de esas entidades aclararon no tener tramites
0 pagos pendientes por concepto de los recobros:

Cuadro 1.
Entidades que afirman no tener
tramites o pagos pendientes por
concepto de recobros
1 AIC
2 Ambuqg
3 Anas Wayuu
4 Cafaba
5 Capresoca
6 Colpatria
7 Comfachocd
8 Comfaguajira
9 Comfamiliar
10 Comfamiliar Cartagena
11 Comfanorte
12 Comfaoriente
13 Comfenalco Antioquia
14 Comfenalco Quindio
15 Comfenalco Santander
16 Comfenalco Tolima
17 Condor EPS
18 Convida
19 EPM
20 Famisanar
21 Fondo pasivo
22 Golden group
23 Mallamas
24 Mutual ser.
25 Nueva EPS
26 Saludtotal
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Otras entidades aun sostienen que el Ministerio tiene cuentas pendientes por

27 Sanitas
28 Solsalud
29 Unicajas Confacundi

tramitar o por pagar, tal y como se relaciona:

Cuadro 2.
Entidades que afirman tener tramites o pagos pendientes
por concepto de recobros
. R r ndien r{ R r ndien

Entidad ecob Oterren i(tjai tes po ecol:;)oors S:g a?re tes
1 Aliansalud 235 ($192°523.713) -
2 Cafam 12 ($7°047.682) -
3 Cafesalud 2.097 ($$3.006°948508) 1 ($147.514)
4 Caprecom - No especifica®?®
5 Comfacor 102 ($439°216.461) -
6 Comfama 1.444 ($2.621°526.386) -
7 | Comfamiliar Huila 19 ($85°721.050)% --
8 Comfasucre -- 37 (39°353.523)1%8
9 | Comfenalco Valle 30 ($92°111.350) -
10 Compensar 116 ($145°913.699) 11 ($11°526.526)
11 Coomeva 1.356 ($25.107°256.480) --
12 Cruz blanca 287 ($282°974.905) --
13 Emdisalud 80 ($445°346.019) -
14 Emssanar - 12 ($98°323.263)
15 Saludcoop 4.981 ($8.347°119.109) 3 ($5°459.518)
16 SOS 99 ($221°228.044) -
17 Sura 1.833 ($5.376°379.120) -

A continuacion, la Sala Especial analizara el material probatorio que obra en
el expediente con el fin de determinar el nivel de cumplimiento de la orden
vigésima sexta de la sentencia T-760 de 2008.

5.6. Analisis del plan de contingencia, del informe presentado por el Comité
de Verificacion, de los reportes presentados por el Ministerio durante el
seguimiento a la orden vigésima sexta y de la informacion suministrada por
las Entidades Prestadoras de Salud

5.6.1. Como ha sido sefialado en varias oportunidades, en la sentencia T-760
de 2008 la Corte le ordend al entonces Ministerio de la Proteccion Social

126 En respuesta al Auto 152 de 2014, la EPS Caprecom informo, con respecto a los recobros pendientes por
pagar, lo siguiente: “Por otra parte, frente a la informacion que corresponde al literal f, no se reporta, dado
gue estamos pendientes de recibir respuesta a la solicitud elevada a SAYP, para certificar que efectivamente
esos dineros entraron a las cuentas de la entidad”. Cfr. AZ Orden XXVI-0O, folio 28.

127 |_a informacion referenciada corresponde a la respuesta entregada por la entidad al Auto 221 de 2011, dado
que la Sala no cuenta con la respuesta al Auto 081 de 2014.

128 |_a informacion referenciada corresponde a la respuesta entregada por la entidad al Auto 221 de 2011, dado
que la Sala no cuenta con la respuesta al Auto 081 de 2014.
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disefiar un plan de contingencia dirigido a adelantar el trdmite de las
solicitudes de recobro atrasadas y a agilizar el pago de aquellas respecto de las
cuales se habia verificado el cumplimiento de los requisitos de las
resoluciones vigentes. Dicho plan debia contener unas metas especificas, un
cronograma y unas acciones destinadas al cumplimiento de las metas.

5.6.2. ElI 14 de noviembre de 2008 el Ministerio allegd el plan de
contingencia. Aunque no hizo referencia, ni especifico en el informe cuéles
serian las metas para el cumplimiento de la orden, si detallo lo siguiente:

(i) Las actividades que se realizarian para adelantar el tramite de las
solicitudes de recobro atrasadas y agilizar el pago de aquellas respecto de las
cuales se habia verificado el cumplimiento de los requisitos de las
resoluciones vigentes:

- Consolidacién de la documentacion.

- Auditorias.

- Validacion de los paquetes.

- Ordenacidn del gasto y autorizacion del pago.
- Devolucién de recobros rechazados.

(i1) La entidad responsable de cada actividad:

- Unidad de operaciones del consorcio Fidufosyga

- Outsourcing de Auditoria contratado por el consorcio.
- Unidad de medicamentos y tutelas.

- Gerencia del consorcio

- Direccion de Auditoria Médica.

- Firma de interventoria.

- Direccion de financiamiento del Ministerio.

- Unidad de Tesoreria del consorcio.

- Unidad de operaciones del consorcio.

(iii) El cronograma en el cual serian realizadas las actividades, que fue
dividido en fechas para tres paquetes de recobros, cuyo cumplimiento se
programo entre el 18 de noviembre de 2008 y el 5 de noviembre de 20009.

A lo anterior se debe sumar que el plan de contingencia fue presentado dentro
del término establecido en el ordinal veintiséis de la sentencia, esto es, antes
del 15 de noviembre de 2008.

5.6.3. En aplicacion del plan el Ministerio debia acreditar, ademas, que a 15
de marzo de 2009 se hubiera efectuado el reembolso de al menos el 50 % de
los recobros atrasados o, de lo contrario, operaria un mecanismo de
compensacion general. De igual forma, tenia que demostrar que el 50 %
restante fuera cancelado en su totalidad antes del 1° de julio de 2009.
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De las pruebas que obran en el expediente y de los informes presentados por el
ente regulador, no es posible determinar el porcentaje exacto de la deuda
existente a 15 de marzo de 2009, fecha en la cual debia efectuarse el
reembolso del 50 % de los recobros. Por tanto, no puede determinarse con
exactitud que el plan de contingencia haya sido ejecutado antes del 15 de
marzo de 2009 como lo dispuso la Corte y fue planeado en el cronograma.

A pesar de no existir certeza sobre la fecha en la que ello ocurrio, para la Sala
es claro, segun el material probatorio allegado, que hace un buen tiempo se
llevé a cabo el reembolso de mas del 50 % de los recobros pendientes por
tramitar o por pagar. Como se ha mencionado, de las 46 EPS que inicialmente
afirmaron tener cuentas pendientes por tramitar o por pagar, 29 aseguraron
que actualmente el ente regulador se encontraba a paz y salvo por todo
concepto de recobro.

Esto significa que, actualmente, se encuentra totalmente acreditado al menos
el 63.04 % del cumplimiento de la orden respecto a las promotoras
concernidas. Ese porcentaje le permite a la Corte constatar que las gestiones
realizadas por el Ministerio de la Proteccién Social condujeron al tramite y/o
pago de la mayoria de las solicitudes de recobro que se encontraban atrasadas.

A juicio de la Sala, el Ministerio adoptdé las medidas adecuadas para el
cumplimiento de la orden. Por ejemplo, levantar algunas glosas, otorgar
periodos adicionales de radicacion, realizar un proceso de inventario y
organizar mesas de trabajo para conciliar la inconformidad por la negacion del
pago. En virtud de la aplicacion de esas medidas y de la ejecucion del plan de
contingencia, se logra evidenciar por la Corte que el tramite y/o pago de los
recobros atrasados tuvieron un avance significativo, puesto que, como se
menciond, mas del 63% de las entidades que inicialmente alegaban una deuda
pendiente informaron que en la actualidad no existen cifras adeudadas por
concepto de recobros, sin desconocer que fue un proceso largo y dispendioso.

No obstante, ain hay un porcentaje de entidades que aseguran lo contrario, lo
que podria significar que falta por culminar una parte del cumplimiento de la
orden, segln pasa a exponerse.

5.6.4. Respecto de las EPS que afirman tener solicitudes pendientes por
tramitar o por pagar, es necesario precisar que, tanto las entidades como el
Ministerio de Salud y Proteccion Social han allegado informacion disimil, al
punto que, a la fecha, las primeras continGian presentado recobros pendientes
por tramitar o por pagar Yy, el segundo, asegura que no tiene cuentas
pendientes con esas entidades.

En respuesta a los autos 081 y 152 de 2014, las EPS Aliansalud, Cafam,
Cafesalud, Caprecom, Comfacor, Comfama, Comfamiliar Huila, Comfasucre,
Comfenalco Valle, Compensar, Coomeva, Cruz blanca, Emdisalud, Emssanar,
Saludcoop, SOS vy Sura, afirmaron que existen recobros pendientes por pagar
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0 por tramitar a su favor (ver cuadro nim. 2 de la parte considerativa). Para
comprobar sus aseveraciones, anexaron los soportes de radicacion; es decir,
los documentos en los que consta que la solicitud de recobro fue radicada ante
el Fosyga (ver cuadro nim. 5 del acapite de antecedentes).

Sin embargo, en todos los informes presentados por el Ministerio (ver punto
5.4) este ha sostenido que las solicitudes de recobro han sido auditadas en su
totalidad, que ha dado cabal cumplimiento al plan de contingencia, que los
recobros que cumplieron los requisitos de la normatividad vigente han sido
pagados oportunamente y que no existen solicitudes pendientes de pago por
parte del administrador fiduciario.

Incluso, en el ultimo informe enviado por el Ministerio a esta Corporacion, en
contestacion al Auto 350 de 2014, el ente regulador mostro la informacion
contenida en sus bases de datos, de la cual se extrae lo siguiente (salvo de las
EPS Caprecom, Comfasucre, Comfama y Comfamiliar Huila, respecto de las
cuales no presento ningun reporte):

Cantidad de recobros | Cantidad de recobros en | Cantidad de recobros

Entidad identificados en la investigacion de la no encontrados en la

base de datos Supersalud base de datos

Aliansalud 211 -- --

Cafam 12 -- --
Cafesalud 1.214 -- 8
Comfacor 96 1 --

Comfenalco Valle 30 30 --
Coomeva

Compensar 99 20 --

Cruz blanca 173 -- -
Emdisalud 70 -- --
Emssanar 130 -- --
Saludcoop 2.364 -- 12

SOS 84 14 --
Sura 209 -- 3

Comparando esta informacion con los datos incluidos en el cuadro nim. 2 de
las consideraciones, se constata que existe una oposicion entre lo mencionado
por las EPS y por el Ministerio:

- Respecto de las EPS Aliansalud, Cafesalud, Comfacor, Compensar, Cruz
Blanca, Emdisalud, Emssanar, Saludcoop, SOS y Sura, la informacion es
totalmente disimil, puesto que el numero de recobros identificados en la base
de datos del Ministerio no coincide con aquel suministrado por la respectiva
EPS.

- Tanto la EPS Comfenalco Valle como el Ministerio hacen referencia a 30
solicitudes de recobro. Sin embargo, existe una disconformidad en cuanto al
resultado de la gestion sobre esos recobros porque la entidad asegura que estan
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pendientes por tramitar, mientras que Ministerio afirma que actualmente se
encuentran en investigacion de la Superintendencia de Salud.

- Tanto la EPS Cafam como el Ministerio hacen referencia a 12 solicitudes de
recobro. No obstante, la informacion sigue siendo opuesta en la medida que la
entidad sostiene que se encuentran pendientes de tramite y el Ministerio aduce
que a la fecha todas las solicitudes fueron auditadas.

5.6.5. Teniendo en cuenta que las EPS allegaron los soportes que acreditan la
radicacion de los recobros ante el Fosyga, no es posible dar crédito a la
afirmacion del Ministerio segun la cual ha cumplido con la totalidad de la
orden, menos aun cuando después del 1° de diciembre de 2014 no se ha
recibido mayor informacion por parte del ente regulador que permita
desvirtuar lo sostenido por las EPS, a pesar de los requerimientos hechos por
la Sala en ese sentido. Al respecto, debe recordarse que en varias
oportunidades la Corte le solicitd al Ministerio allegar los soportes que
acreditaran la tramitacion o el pago efectivo de las solicitudes de recobro, los
cuales nunca fueron remitidos a esta Corporacion.

Empero, para la Sala tampoco es ajeno que existe una obligacién en cabeza de
las EPS de gestionar por su parte las acciones judiciales pertinentes para exigir
el tramite o el pago de las solicitudes de recobro atrasadas. Revisado el
expediente, solamente una de las EPS concernidas acudié a la jurisdiccién
ordinaria con ese cometido!?®. En esa medida, la Sala debe recordar que su
funcion es la de evaluar la gestion realizada por la entidad encargada del
cumplimiento de la orden, mas no reemplazar el deber de las partes en la
obtencidn de la proteccion de sus intereses.

Puede evidenciarse que se presenta una discusion o cuestionamiento sobre la
validez de muchos recobros en orden a los parametros fijados por el
Ministerio o establecidos en la ley, para el cual el ordenamiento juridico
dispuso de herramientas legales para su consecucion. Dentro de la valoracion
efectuada por la Sala resulta extrafio que las EPS no hayan explicado por qué
eso0s recobros no han sido tramitados a pesar de las oportunidades creadas por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social para efectuar su auditoria y pago.
De esta manera, existe la posibilidad de que se trate de prestaciones que
fueron rechazadas pero que no fueron reclamadas por esas entidades ante las
instancias judiciales correspondientes.

5.7. Todo lo anterior permite concluir que, en esta oportunidad, el Ministerio
de Salud y Proteccion Social acredité un nivel de cumplimiento alto del

129 En respuesta al Auto 081 de 2014 la EPS Comfamiliar Camacol en liquidacion informé que en la
actualidad no tiene recobros radicados ante el Fosyga. Sefialé ademdas que la Gnica deuda por recobro de
tutelas y medicamentos no POS-S que existe a favor de esa entidad es un proceso por via judicial en una
accion de reparacion directa, el cual se encuentra en curso en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
radicado con el nim. 2010-861, expediente 25000-23-26-000-2010-0861-0. En esa demanda se reclamo el
pago de los paquetes 708 y 1208 por un valor de $529°603.205. Cfr. AZ Orden XXVI-M, folios 133 a 135.
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ordinal de la referencia, de conformidad con las consideraciones expuestas en
el punto num. 5.6.3. de este acapite.

Bajo ese entendido, la Sala considera viable suspender el seguimiento del
mandato de la referencia por parte de la Corte Constitucional, recordando que
existen algunos aspectos pendientes por definir, como lo son: (i) si existen
cuentas pendientes por tramitar o por pagar a favor de las 17 EPS
referenciadas en el cuadro nim. 2 de la parte considerativa de este proveido;
(i) de ser asi, la verificacion de las cifras por tales conceptos; y (iii) la forma
en que se llevara a cabo el tramite o pago de los recobros cuya deuda
eventualmente se acredite, de acuerdo con las consideraciones expuestas en el
numeral 5.6.4 de este acapite.

De conformidad con lo establecido en el articulo 277 de la Constitucion
Politica, es funcién de la Procuraduria vigilar el cumplimiento de la
Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos.
Por lo anterior, la Sala remitira a esa entidad el seguimiento de la orden
vigésima sexta de la sentencia T-760 de 2008 para que vigile el cabal
cumplimiento de la misma. Sobre el particular es preciso sefialar que el
control que efectie en Ministerio Publico deberd hacerse a partir de la
conformacién de un Comité de Verificacion en el interior de la Procuraduria
General de la Nacién que garantice un seguimiento serio, coherente y efectivo
del mandato de la referencia.

De igual forma, segun lo dispuesto en el articulo 267 de la Carta, la
Contraloria General de la Republica tiene como funcion principal la de vigilar
la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes del Estado. En virtud de lo anterior, se pondra en
conocimiento de esa entidad la decision adoptada en esta providencia, a fin de
que verifique, en caso de acreditarse la existencia de valores pendientes por
pagar y que efectivamente se cancelen esos dineros como resultado de la labor
que realice la Procuraduria, la adecuada gestién fiscal de esos recursos
estatales manejados y eventualmente desembolsados por el Fosyga y por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Por Gltimo, el articulo 250 Superior consagra que es obligacion de la Fiscalia
General de la Nacion adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
Ileguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o
de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo. Bajo ese entendido, la
Sala pondra en conocimiento de esa entidad la decision adoptada en esta
providencia, a fin de que inicie las actuaciones que considere necesarias y
pertinentes en ejercicio de ese deber legal, de acuerdo con los resultados que
arroje la labor realizada por la Procuraduria ante lo ordenado en este auto.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-
760 de 2008,

I11.RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar el nivel de¢ CUMPLIMIENTO ALTO de la orden
vigésima sexta de la sentencia T-760 de 2008, por los motivos expuestos en la
parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO.- SUSPENDER el seguimiento de la orden vigésima sexta de la
sentencia T-760 de 2008 por parte de la Corte Constitucional, por las razones
expuestas en la parte considerativa del presente Auto.

TERCERO.- REMITIR el seguimiento de la orden vigésima sexta de la
sentencia T-760 de 2008 a Procuraduria General de la Nacién para que, en
ejercicio de sus funciones constitucionales y legales y una vez determinada la
gestion fiscal en materia de recobros (i) verifique si existen cuentas pendientes
por tramitar o por pagar a favor de las 17 EPS referenciadas en el cuadro nam.
2 de la parte considerativa de este proveido; (ii) de ser asi, verifique las cifras
por tales conceptos; y (iii) vigile que se lleve a cabo el tramite o pago de los
recobros cuya deuda eventualmente se acredite, para lo cual debera conformar
un Comité de Verificacion que garantice un seguimiento serio, coherente y
efectivo del mandato de la referencia, de conformidad con lo sefialado en la
parte considerativa de esta providencia.

CUARTO.- PONER EN CONOCIMIENTO de la Contraloria General de la
Republica la decision adoptada en esta providencia, a fin de que -en caso de
acreditarse la existencia de valores pendientes por pagar y que efectivamente
se cancelen esos dineros como resultado de la labor que realice la
Procuraduria General de la Nacion segun lo ordenado en este Auto-, verifique
la adecuada gestion fiscal de esos recursos estatales manejados y
eventualmente desembolsados por el Fosyga y por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

QUINTO.- PONER EN CONOCIMIENTO de la Fiscalia General de la
Nacion la decision adoptada en esta providencia, a fin de que inicie las
actuaciones penales que considere necesarias y pertinentes, de acuerdo con los
resultados que arroje la labor realizada por la Procuraduria General de la
Nacion ante lo ordenado en este Auto.

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

Notifiquese, publiquese y camplase.
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