REPUBLICA DE LOTOMMA

MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

REsoLUcION NUMerR® 08 4 0 8 be 2016

( 26 DIC 2016

Por la cual se modifica el Plan de Beneficios en Saiud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC)

EL MINISTRO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

En gjercicio de sus facultades legales, en especial, de las conferidas por el articulo 154 de la
Ley 100 de 1993, los numerales 32 y 33 del articulo 2 del Decreto Ley 4107 de 2011.
madificado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012, y

CONSIDERANDO:

Que de conformidad entre otros, con los articulos 2, 44, 46, 48 y 48 de la Constitucion Politica,
en consonancia con el articulo 2 de la Ley 1438 de 2011, corresponde al Estado garantizar el
goce efectivo del derecho fundamental a la salud a todos los residentes en el territorio
colombiano. '

Que de acuerdo con el articulo 2 del Decreto Ley 4107 de 2011, madificado por el articulo 2 del
Decreto 2562 de 2012, a este Ministerio le corresponde maodificar el Plan de Beneficios en
Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) y definir y revisar-como minimo una
vez al aio el listado de medicamentos .esenciales y genéricos que haran parte de dicho plan, a
cuyo cumplimiento estricto instd la Corte Constitucional en la orden décimo octava de la
Sentencia T-760 de 2008.

Que el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, contempla el deber del Estado de garantizar el |
derecho fundamental a la salud mediante la prestacion de servicios y tecnologias
estructurados sobre una concepcidn integral de fa salud, que como tal, incluya su promacion,
prevencién, paliacion, atencién de la enfermedad y rehabilifacion de las secuelas,
presupuestos bajo los cuales se estructura la modificacion del Plan de Beneficios en Salugf |
con cargo a la UPC a que refiere €l presente acto administrative y cuya consolidacion de, la
concepcion de integralidad a que alli se alude, se complementara con la regulacion que en el
marco del procedimiento técnico cientifico, defina las exclusiones; en pro de garantizar el |
mandato contenido en el precitado articulo.

Que conforme con lo expuesto, se hace necesario moadificar el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC, a que tienen derecho todos los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud - SGSSS, actualizado.integraimente mediante la Resolucion 5592 de 2015.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE:

TITULO |
GENERALIDADES

ARTICULO 1. OBJETO Y AMBITO DE APLICACION. La presente resolucion tiene como
objeto modificar el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC y establecer las coberturas
de los servicios y tecnologlas en salud que deberdn ser garantizadas por las Entidades
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Promotoras de Salud -EPS- o [as entidades que hagan sus veces, a los afiliados al SGSSS en
| territorio nacional en las condiciones de calidad establecidas por la normatividad vigente

Las disposiciones contenidas en esta resolucidon aplican a todos los actores y agentes que
intervienen en el SGSSS.

ARTICULO 2. ESTRUCTURA Y NATURALEZA DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD. El

Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC es el conjunto de servicios y tecnologias en
salud descritas en el presente acto administrativo, estructurados sobre una concepcién
integral de la salud, que incluye la promocidn de la salud, prevencién, diagnéstico, tratamiento,
rehabilitacién y paliacién de la enfermedad y que se constituye en un mecanismo de proteccion
al derecho fundamental a la salud para gue las Entidades Promotoras de Salud -EPS- o las
entidades que hagan sus veces, garanticen el acceso a los servicios y tecnologias en salud
bajo las condiciones previstas en esta resolucion.

ARTICULO 3. PRINCIPIOS GENERALES PARA LA APLICACION DEL PLAN DE

BENEFICIOS EN SALUD CON CARGO A LA UPC. Los principios generales para la
aplicacién del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, son:

1. Integralidad. Toda tecriologia en salud contenida en el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC para la promocion de la salud, prevencion, diagnéstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion de la enfermedad, debe incluir io necesario para su realizacion
de tal forma que se cumpla con la finalidad del servicio, segin lo prescrito por el
profesional tratante.

2. Territorialidad. Toda tecnologia en salud contenida en el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC esté cubierta para ser realizada dentro del territorio nacional.

3. Complementariedad. Las acciones contenidas en el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC deben proveerse de manera articulada con Ias acciones individuales o
colectivas o con programas del SGSSS, financiados con ofras fuentes de financiacion,
asi como de sectores distintos al de la salud.

4. Transparencia. Los agentes y actores del SGSSS que participen en la aplicacion,
seguimiento y evaluacion del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, deben
actuar de manera integra y ética, reportande con calidad y oportunidad la informacion
comrespondiente de acuerdo con la normatividad vigente ¥ dando a conocer a los
usuarios los contenidos del citado plan, conforme a lo previsto en el presente acto
administrativo.

5. Competencia. Para la aplicacién de! Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC,
el profesional de la salud tratante es el competente para determinar lo que necesita un
afiliado al SGSSS, en las fases de promocion de la salud, prevencién, diagnostico,
tratamiento, rehabilitacién y paliacién de la enfermedad, sustentado en ta autonomia
profesional con autorregulacién y soportado en la evidencia cientifica.

6. Corresponsabilidad. El usuario debe ser responsable de seguir las instrucciones y
recomendaciones del profesional tratante y demés. miembros del equipo de salud. La
corresponsabilidad implica su autocuidado, el cuidado de Ia salud de su familia y de la
comunidad y propender por un ambiente sano, el uso racional y adecuado de los
recursos del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, para coadyuvar en los
resultados obtenidos con la aplicacion del mismo.

De cualquier manera, Ia inobservancia de las recomendaciones del tratamiento prescrito
no sera condicionante del acceso posterior a los servicios de salud.
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7. Calidad. La provision de las tecnologias en salud a los afiliades al SGSSS se debe
realizar cumpliendo los estandares de calidad de conformidad con la normatividad
vigente, relativa al Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencidn de Salud y
demas normas relacionadas. La provision de estas tecnologias en salud se debe prestar
en servicios habilitados por la autoridad competente, cumpliendo con los estandares de
accesibilidad, oportunidad, seguridad, pertinencia, integralidad, calidad 1écnica, gerencia
del riesgo, satisfaccion del usuario, establecidos por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social y la Superintendencia Nacional de Salud.

8. Universalidad Los residentes en el territorio colombiano gozaran efectivamente del

derecho fundamental a la salud en todas las etapas de la vida.

PARAGRAFO. Los principios enunciados en el presente articulo se entienden como

complementarios a los definidos para el Sistema de Seguridad Social Integral ~SSS|, para el
SGSSS vy a los contenidos en la Constitucion Politica y fa ley.

ARTICULO 4. REFERENTES DE INCLUSION. Las tecnologias en salud que se incluyen en el
Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, requieren de procesos como Evaluacion de

Tecnologias en Salud -ETES-, andlisis de grupos ferapéuticos 0 del mercado, analisis de

tecnologias derivadas. de recomendaciones de Gutas de Practica Clinica ~-GPC- adoptadas por
este Ministerio, otros analisis y la foma de decision por parte de la autoridad competente. Por lo
tanto, la mencion de tecnologias en GPC, Guias de Atencién Integral —-GAl-, Normas Técnicas
y protocolos no implica cobertura en este pian de beneficios, hasta tanto se surta el respectivo
proceso de evaluacion y su inclusién explicita realizada por la autoridad competente. :

ARTICULO 5. ANEXOS. La presente resolucién contiene tres (3) anexos que hacen parte
integral de la misma, cuya aplicacion es de caracter obligatorio, asi: Anexo 1 °Listado de
Medicamentos del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC’; Anexo 2 “Listado de

"Listado de Procedimientos de Laboratorio Clinico del Plan de Beneficios en Salud con cargo a

Procedimientos en Salud del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC”y Anexo 3

ARTICULO 6. DESCRIPCION DE LA COBERTURA DE LOS SERVICIOS Y
PROCEDIMIENTOS. La cobertura de procedimientos y servicios del Plan de Beneficios en
Salud con cargo a la UPC, se describe en términes de la Clasificacién Unica de Procedimientos
en Salud -CUPS- y se consideran cubiertas todas las tecnologias en salud (servicios y
procedimientos) descritas en el articulado y los anexos 2 y 3 del presente acto administrativo.

Se consideran cubiertas lodas las subcategorias que conforman cada una de las categorias .

descritas €n el Anexo 2 "Listado de Procedimientos en Salud del Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC" del presente acto administrativo, salvo aquellas referidas como no
cubiertas en la nota actaratoria y las que corresponden a un ambifo diferente al de salud.

PARAGRAFO. La cobertura del “Listado de Procedimientos de Laboratorio Clinico del Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC", se describe en subcategorias de la Clasificacion
Unica de Procedimientos en Salud —CUPS-. Las subcategorias cubiertas son las que estan
indicadas en el Anexo 3 que hace parte integral del presente acto administrativo.

ARTICULO 7. TERMINOLOGIA. Para efectos de facilitar la aplicacién del presente acto
administrativo y conforme con los lineamientos de la interoperabilidad y estandarizacién de
datos, se toman como referencia los siguientes estandares de teminologia para identificar los
servicios y tecnologias en salud, sin que estos se constituyan en coberturas o ampliacion de las
mismas dentro del Plan de Beneficios en Salud con cargo a [a UPC, asi:
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clinica y no podran ser utilizados para seleccion de riesgo por parte de las Entidades
Promotoras de Salud -EPS- o las entidades que hagan sus veces.

ARTICULO 12. ACCESO A SERVICIOS ESPECIALIZADOS DE SALUD. El Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC cubre la atencién de todas las especialidades médico
quirirgicas aprobadas para su prestacion en el pais, incluida la medicina familiar.

Para acceder a los servicios especializados de salud es indispensable la remision por medicina
general, odontologia general o por cualquiera de las especialidades definidas como puerta de
entrada al sistema en el articulo 10 de este acto administrativo, conforme a la nomatividad
vigente sobre referencia y contrarreferencia, sin que ello se constituya en barrera para limitar el
acceso a la atencion por médico general, cuando el recurso especializado no sea accesible por
condiciones geograficas o de ausencia de oferta en el municipio de residencia.

Si el caso amerita interconsulta al especialista, el usuario debe continuar siendo atendido por el
profesional general, a menos que el especialista recomiende lo confrario en su respuesta.
Cuando la persona ha sido diagnosticada y requiere periddicamente de servicios
especializados, puede acceder directamente a dicha consulta especializada sin necesidad de
remision por el medico u odontdlogo genéral.

Cuando en el municipio de residencia del paciente no se cuente con el servicio requerido, sera
remitido al municipio mas cercano ¢ de mas facil acceso que cuente con dicho servicio.

ARTICULO 13. TELEMEDICINA. Con el fin de facilitar el acceso oportuno a los beneficios
definidos en el presente acto administrativo y de conformidad con las normas de- calidad
vigentes en el pais, el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC incluye la modalidad de
telemedicina cuando esta se encuentre disponible y permita la finalidad de la prestacion del

servicio o garantice mayor opaortunidad en caso de que la atencidn presencial esté limitada por -

barreras de acceso geografico o baja disponibilidad de oferta.

ARTICULO 14. GARANTIA DE SERVICIOS EN EL MUNICIPIO DE RESIDENCIA. Para
permitir el acceso efectivo a los beneficios en salfud incluidos en el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC, las Entidades Promotoras de Salud -EPS- o las entidades que hagan sus
veces, deberan garantizar que sus afiliados tengan acceso en su municipio de residencia a por
lo menos los servicios sefialados en el articulo 10 def presente acto administrativo, como puerta
de entrada al SGSSS, asi como a los procedimientos que pueden ser ejecutados en servicios
de baja complejidad por personal no especializado, de acuerdo con la oferta disponible, las
nommas de calidad vigentes y las relacionadas con infegracion vertical.

TiTULO M
COBERTURA DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD CON CARGO A LA UPC

ARTICULO 15. BENEFICIOS. Los beneficios en salud descrifos en el presente acto
administrativo, deberan ser garantizados por las Entidades Promotoras de Salud -EPS- o las
entidades que hagan sus veces, con cargo a los recursos que reciben para tal fin, en todas las

fases de la atencion, para todas las enfemmedades y condiciones clinicas, sin que tramites de|

caracter administrativo se conviertan en barreras para el acceso efectivo al derecho a la salud.

| | CAPITULO |
PROMOCION DE LA SALUD Y PREVENCION DE LA ENFERMEDAD

ARTICULO 16. COBERTURA DE PROMOGCION Y PREVENCION. Las Entidades Promotoras

de Salud -EPS- o las entidades que hagan sus veces, deberan identificar los riesgos en salud

&
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ARTICULO 27. ATENCION INTEGRAL DEL PROCESO DE GESTACION, PARTO Y

PUERPERIO. En el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC para la atencién integral

de la gestacién, pario y puerperio se encuentran cubiertas todas las tecnologias en salud,

descritas en el presente acto administrativo para las atenciones en salud ambulatorias y con

internacion, por la especialidad médica que sea necesaria, articulado con 1o dispuesto en la
Politica de Atencion Integral en Salud —PAIS, Modelo de Atencién Integral en Salud -MIAS y la
Regulacion Integral de Rutas de Atencién en Salud —RIAS.

ARTICULO 28. MEDICINA Y TERAPIAS ALTERNATIVAS Y COMPLEMENTARIAS. Las
Entidades Promotoras de Salud -EPS- ¢ las entidades que hagan sus veces podran inciuir Ia

utilizacién de medicinas y terapias altemativas o complementarias por parte de los prestadores -

- que hagan parte de su red de servicios, siempre y cuando estas se encuentren aulorizadas y

reglamentadas debidamente para su ejercicio de acuerdo con lo establecido en la normatividad .
vigente sobre la matefia.

CAPITULO T
PROCEDIMIENTOS

~ ARTICULO 29. ANALGESIA, ANESTESIA Y SEDACION. El Plan de Beneficios en Safud con

cargo a la UPC cubre la analgesia, anestesia y sedacién, cuande se requieran para la
realizacién de las tecnologias en salud descritas en el presente acto administrativo, incluida la
atencion del parto.

_ ARTICULO 30. COMBINACIONES DE TECNOLOGIAS EN SALUD. El Plan de Beneficios en

Salud con cargo- a la UPC cubre las tecnologias en salud del presente acto administrativo.
cuando también se.realicen de manera combinada, simuftanea o complementaria entre ellas.

~ PARAGRAFO., Sidentro.de'la c’ombinacidn de tecnologias en salud se requiere una tecnologia

en salud sin cobertura en este plan de beneficios, las Entidades Promotoras de Salud -EPS- o
las entidades que hagan sus veces, garantizaran con cargo & ta UPC lo cubierto segun lo
definido en el presente acto administrativo.

ARTICULO 31. TRASPLANTES. Para la realizacion de los trasplantes cubiertos en el Plan de

Beneficios en Salud con cargo a la UPC. la cobertura incluyeé las tecnologias en salud

complementarias, necesarias y descritas en el presente acto administrativo. La prestacion
comprende: |

1. Estudios previos y obtencién-del érgano, tejido o células del donante identificado
como éfectivo. _

2. Atencién del donante vivo hiasta su recuperacion, cuya atencion integral estara a

cargo de la Entidad Promotora de Salud -EPS- o la entidad que haga sus veces,

responsable del receptor.

Procesamiento, transporie y conservacion adecuados del érgano, tejido o células

a trasplantar, segun tecnologla disponible en el pais.

El trasplante propiamente dicho en el paciente.

Preparacion del paciente y atencion o control pos trasplante.

Techologias en salud necesarias durante el trasplante.

w

NG

administrativo.

PARAGRAFO 1. Las Entidades Promotoras de Salud -EPS- o las entidades que hagan sus

~ veces no estan obligadas a asumir e! valor de los estudios realizados en donantes no efectivos,

con cargo a la UPC.

Los medicamentos seran cubiertos conforme a lo dispuesto en el presente acto
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PARAGRAFO 2. No se cubre con cargo a la UPC trasplante de drganos diferentes a los
descritos en el presente acto administrativo.

ARTICULO 32. INJERTOS. El Plan de Beneficios en Salud con cargoe a la UPC cubre los
injertos necesarios para los procedimientos descritos en el presente acto administrativo, bien
sean autoinjertos, aloinjertos o injertos heterélogos u homélogos. La cobertura tambien incluye -
los procedimientos de toma de tejido del mismo paciente o de un donante.

ARTICULO 33. SUMINISTRO DE SANGRE TOTAL O DE PRODUCTOS HEMODERIVADOS. |
El Plan de Beneficios :en Salud con cargo a la UPC cubre los productos de banco de sangre-
listados en el presente acto administrativo, de conformidad con fas normas que regulan la
materia. '

. PARAGRAFO. Cuando el usuario requiera cualguiera de las tecnologias en salud -

correspondientes al banco de sangre, las instituciones prestadoras de servicios de salud —IPS- -
y las Entidades Promotoras. de Salud -EPS- o quienes hagan sus veces, no podran exigir al |
afiiado e! suministro en especie de 'sangre o de productos hemoderivados, como
contraprestacion a-una atencion en salud.

ARTICULO 34. ATENCION EN SALUD ORAL. El Plan de Beneficios en Salud con cargo a la |
UPC cubre las tecnologias en salud oral descritas en el presente acto administrativo.

PARAGRAFO 1. Cuando se trate de procedimientos -odontologicos en pacientes en
condiciones especiales que ameriten anestesia general o sedacion asistida, de acuerdo con el
criterio del profesional tratante, ésta se encuentra incluida en el Plan. de Beneficios en Salud '
con cargo a ia UPC.

PARAGRAFO 2. El Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC cubre las obturaciones,
independientemente del nimero de superficies a obiurar que sean necesarias a criterio del -
profesional tratante; asi como los materiales de obturacién como resinas de fotocurado,
iondémero de vidrio y amalgama.

ARTICULO 35. PROTESIS DENTALES. El Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC

cubre las protesis dentales mucosoportadas totales, de acuerdo con la indicacién clinica
- determinada por el odontdlogo tratante.

PARAGRAFO. Para cbiener la cobertura con cargo a la UPC, las cotizantes y sus beneficiarios .

~ afifiados al Régimen Contributivo deben tener un ingreso base de cotizacion igual o inferior a

dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes. En el Régimen Subsidiado la cobertura’
es para todos los afiliados. '

ARTICULO 36. TRATAMIENTOS RECONSTRUCTIVOS. En el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC estan cubiertos los tratamientos reconstructivos' definidos en el anexo 2
“Listado de Procedimientos en Salud del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC’, que
hace parte integral dé este aclo administrativo, en tanto tengan una finalidad funcional de
canformidad con el criterio del profesional en salud tratante.

ARTICULO 37. REINTERVENCIONES. El Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPG
cubre la realizacién de. una segunda intervencién que esté relacionada con la primera,
conforme a la prescripcion del profesional tratante, sin tramites adicionales, en las siguientes
condiciones:

1. Que el procedimiento inicial o primario haga parte del Plan de Beneficios en Salud con
cargoaiaUPC, y
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2. Que la segunda intervencion esté incluida en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a
la UPC.

CAPITULO IV
MEDICAMENTOS

ARTICULO 38. COBERTURA DE MEDICAMENTOS. La cobertura de un medicamento en el
Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC esta determinada por las siguientes.
condiciones: principio activo, concentracién, foma famacéutica y uso especifico en los casos
en que se encuentre descrito en el listado de medicamentos del Anexo 1 que hace parte
integral de este acto administrativo. Para la cobertura deben coincidir todas estas condiciones
segun como se encuentren descritas en ¢l listado.

Los medicamentos descritos en el Anexo 1, al igual que olros que también se consideren con
cargo a la UPC, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 134 de la presente resolucion, deben
ser garantizados de manera efectiva y oportuna por las Entidades Promotoras de Salud -EPS-
o las entidades que hagan sus veces. Para efectos de facilitar la aplicacion de este acto
administrativo v a titulo de ejemplo se presenta en el articulo 42 del presente acto
administrativo la clasificacién de formas farmacéuticas, via de administracion, estado y forma
de liberacion del principio activo, para que sean tenidas en cuenta en las coberturas definidas
en et listado de medicamentos incluidos y cubiertos por la UPC, a que refiere el Anexo 1 que
hace parte integratl de la presente resolucion.

PARAGRAFO 1. Los medicamentos descritos en el Anexo 1 que hace parte integral de este
acto administrativo se consideran cubiertos con la UPC, cualquiera que sea el origen, forma de
fabricacion, el mecanismo de produccion del principio activo, salvo especificaciones descritas.
en este acto administrativo.

En cuanto a estereocisémeros de principios activos que se encuentran incluidos en el listado de
medicamentos del Anexo 1 que hace parte integral de este acte administrativo, se consideran
cubiertos por la UPC siempre y cuando compartan el mismo efecto farmacolégico de la mezcla
racemica del principio activo del cual se extraen.

Si el estereoisémero hace parte de un subgrupo de referencia cubierto, el valor maximo de
reconocimiento para calculo en la prima sera el establecido para el principio activo del cual se
extrae.

PARAGRAFO 2. Entiéndase por Valor Maximo de Reconocimiento para calculo de la prima por
subgrupo el descrito en el numeral 40 del articulo 8 del presente acto administrativo.

PARAGRAFO 3. En los casos en que la descripcién del medicamento incluido en el listado de
medicamentos con cargo a fa UPC, de que trata el Anexo 1 que hace parie integral del
presente acto administrative, contenga una sa! o un éster determinados, la cobertura es
especifica para dicha composicién y no otras que existan en el mercado.

ARTICULO 39. PRESCRIPCION. La prescripcion se realizard slempre utilizando la
Denominacién Comin Internacional, exclusivamente. Al paciente se le debera suministrar -
cualguiera de los medicamentos (de marca o genéricos), autorizados por el Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA que cumplan las condiciones descritas en
este acto administrativo.

PARAGRAFO. En el caso de los medicamentos anticonvulsivantes, anticoagulantes orales y
ofros de estrecho margen terapéutico definidos de forma periddica por el INVIMA, no debera

=
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concentraciones y formas farmacéuticas que se definen para ellos en el listado de
medicamentos de este acto administrativo.

ARTICULO 56. PRESCRIPCION DE ACUERDO A GUIAS DE PRACTICA CLINICA. La -

prescripcién de medicamentos debera tener en cuenta en lo posible y segun criterio del médico -
tratante las recomendaciones realizadas por documentos emitidos por este Ministerio, como

Guias de Practica Clinica -GPC-, Guias de Atencién Integral —GAl-, protocolos o cualquier otro
documento oficiaimente adoptado para una patologia en particular, sin que lo anterior se
establezca como una restriccion a 2 autonomia médica, sino como apoyo al proceso de buena

- practica-en la prescripcion.

CAPITULOV
DISPOSITIVOS

ARTiCULO 57. DISPbSITIVOS MEDICOS. En desarrollo del principio de integralidad

establecido en el numeral 1 del articulo 3 del presente acto administrativo, las Entidades
Promotoras de Salud -FPS- o las entidades que hagan sus veces, deben garantizar los
insumos, suministros y materiales, incluyendo el material de sutura, osteosintesis y de
curacion, y en general, los dispositivos médicos o quirurgicos, sin excepcién, necesarios €
insustituibles para la realizacion o utilizacion de las tecnologias en salud cubiertas en el Plan de

Beneficios en Salud con cargo a la UPC, en el campo de ia atencién de urgencias, atencion |

ambulatoria o atencién con internacion, salvo que exista excepcion expresa para ellas en este
acto administrativo.

PARAGRAFO. Es cobertura con cargo a la UPC la GELATINA ABSORBIBLE ESTERIL, ia §
cual se encuentra con descripcion ATC como GELATINA ABSORBENTE, ESPONJA y el

VENDAJE CON GELATINA DE ZINC con descripcién de ATC ZINC, VENDAJES SIN
SUPLEMENTOS, por tratarse de un dispositivo y no de un medicamento.

- ARTICULO 58. LENTES EXTERNOS. En el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC

se cubren los lentes cormrectores externos en vidrio o plastico (incluye policarbonato) en Ias
siguientes condiciones:

1. EnRégimen Contributivo:
Se cubren una (1) vez cada afio en las personas de doce (12) afios de edad o menos y
una vez cada cinco (5) afios en los mayores de doce (12) afics de edad, por
prescripcién médica o por optometria y para defectos que disminuyanla agudeza visual.
La cobertura incluye la adaptacién del lente formulado a la montura; el valor de la .
montura es asumido por el usuario. .

2. En Régimen Subsidiado:

a. Para personas menores de 21 .afos y mayores de 60 afios de edad, se cubren una

vez al afio, por prescripcion médica o por optometria y para defectos que disminuyan la
agudeza visual. La cobertura mcluye el suministro. de la montura:hasta por un valor
equivalente al 10% del salario minimo legal mensual vigente.

b. Para las personas mayores de 21 y menores de 60 afios de edad se cubren los
lentes externos una vez cada cinco afios por prescripcién meédica o por optometria para -

defectos que disminuyan la agudeza visual. La cobertura incluye la adaptacion del lente -

formulado a la montura; el valor de la montura es asumido por el usuario.

PARAGRAFO. No se cubren con cargo a la UPC filtros o colores, peliculas especiales, lentes |

de contacto ni liquidos para lentes.

3
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Anexo 1 “Listado de Medicamnetos del Plan de Beneficios en Salud con cargo a Ja UPC"

Y

. AT COBERTURA POR MEDICAMENTO

.

MEDICAMENTOS CON LAS CONCENTRACIONES Y FORMAS FARMACEUTICAS DESCRITAS A CONTINUACION:

a. Los medicamentos con los principios adtivos, concentraciones y formas farmacéuticas descritas como inzluidas en este plan de bensficios se financian con cargo
Capitacidn (UPCy.

b. Los medicamentos no intluidos en este plan de beneficios, tambien se cubren si cumplen o dispuesto en el artftelo 134 del preseme acto admiinistrativo.

3 BOSBAGY ACDOSGRASOS MCLUWE TODAS LAS COMCENTRACIONES Y FORMAS FARMACEUTICAS

EUBIERTO PARA USO EA ARTRITI
10 LO4ABO4 ADALIMUEMAS NCLUVE TODAS LAS CONCEMTRACICNES ¥ FOFMAS FARMACEUTICAS TRATAMIENTO CON FARMACOS Ab

DE LA ENFERMEDA (F.

|

it YO1AE AGUA ESTERIL PARA DIYECCION INCLUYE TODOS LOS YOLOMENES ¥ FORMAS FARMACEUTICAS
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Sentencia C-313/14

Referencia: expediente PE-040

Asunto; Revisidbn constitucional del
Proyecto de Ley Estatutaria No. 209 de
2013 Senado y 267 Camara

Magistrado Ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Bogota D. C., veintinueve (29) de mayo de dos mil catorce (2014).

La Sala Plena de la Corte Constitucional en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067
de 1991, profiere 1a siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1.1. Mediante oficio de junio 26 de 2013 el Presidente del Senado de la
Republica remitié a esta Corporacion el expediente del proyecto de Ley
Estatutaria 209 de 2013 Senado y 267 de 2013 Camara “por medio de la cual
se regula el derecho fundamental a la Salud y se dictan otras disposiciones
con el fin de que la Corte adelante el estudio oficioso preceptuado por el
articulo 241-8 de la Constitucion Politica.

1.2. Texto del proyecto de ley

Proyecto de Ley Estatutaria 209 de 2013 Senado y 267 de 2013 Camara “por
medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones.” (en adelante ‘Proyecto’, ‘Proyecto de Ley’ o ‘Proyecto de Ley
Estatutaria’, cuyo texto, segiin la remision hecha por el Secretario del Senado
de la Republica a esta Corporacion, es el siguiente:

“CAPITULO I
Objeto, elementos esenciales, principios, derechos y deberes

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el derecho
Jundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion.

Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El
derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual
y en lo colectivo.



3.2.6.2.5. Colegio Médico de Cundinamarca-Bogota
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De igual forma, el criterio de progresividad (desarrollado a lo largo de todo el
texto y puntualmente, como principio, en el literal g), implica restricciones, lo
cual no tiene cabida en la regulacion del derecho fundamental a la salud.

SR2t683%@onsideracioncsidellalCortelsobrelella Kt ulo6°

La expedicion del precepto corresponde al legislador estatutario, pues define
los principios que regentan el derecho fundamental a la salud.

El articulo 6 comprende dos temas de especial importancia para el derecho
fundamental a la salud. De un lado, se enlistan los elementos que integran el
derecho y,_de otro, se consagran los principios. Por ello, se estimara lo
concerniente a los elementos y posteriormente se revisaran, por separado, los
principios que el legislador estatutario decidié incorporar para normar tal
derecho.

En cuanto a los elementos, contenidos en los literales a, b, ¢ y d del inciso 1°,
cabe aludir a 1a comprension que el legislador les ha dado en relaciéon con el
derecho a la salud. De un lado, se manifiesta que estos elementos estan
interrelacionados y, de otro, se les califica de esenciales. Para la Corte, estas
connotaciones no rifien con la preceptiva constitucional, pues, esa calificacion
de esenciales ¢ interrelacionados es la que el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, les atribuyé en el parrafo 12 de la
observacion 14 a los mismo elementos. Para la Sala, la condicién de esencial
resulta importante en la medida en que a partir de dichos elementos se
configura el contenido esencial del derecho, el cual aparece como un limite
para las mayorias, de tal modo que decisiones del principio mayoritario que
cercenen alguno de estos elementos pueden eliminar el derecho mismo y por
ello deben ser proscritas del ordenamiento juridico.

Por lo que tiene que ver con la interrelacion, estima la Corte que es
perfectamente explicable, dado que la afectacién de uno de los 4 elementos,
pone en riesgo a los otros y, principalmente, al mismisimo derecho. Si bien es
cierto, se trata de elementos distinguibles desde una perspectiva tedrica, todos
deben ser satisfechos para lograr el goce pleno del derecho. No se entiende
como se realizaria este Ultimo, si, por ejemplo, se predicase la nuda
disponibilidad sin calidad o, mas ain sin acceso. Para la Sala, es el goce
efectivo del derecho el que exige tal correspondencia mutua entre los diversos
elementos que configuran el derecho fundamental a la salud. Es en esa
comprension ajustada a la Constitucién que, la Corte no encuentra de recibo el
pedimento formulado por el Ministerio Publico, cuando depreca la
inexequibilidad de la expresion interrelacionados por estimar que, puede
fungir como una camisa de fuerza interpretativa que conduzca la
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paciente individual hasta los servicios publicos que protegen la
salud de una poblacion entera™?”?,

Lo considerado precedentemente resulta importante, pues, impone una
interpretacién amplia del texto contenido en el Proyecto de Ley, la cual no
puede dar lugar a lecturas que cercenen dimensiones del derecho. Asi por
ejemplo la expresién gozaran “efectivamente”, debe entenderse en el sentido
que dicho goce se hace efectivo no solo con Ia mera atencién oportuna, sino
que también 1mphca la calidad, la continuidad, la integralidad, etc. En la
prestac1on del servicio. No se podria entender, por ejemplo, que hay
tefcctmdad del goce cuando se presta una atencion que no rifia con la calldadl
pero, brindada fuera de oportunidad.

Consecuentemente, corresponde al Tribunal Constitucional precisar el alcance
de la expresion referida para evitar que una lectura restrictiva, torne la
consagracion legal del principio en una talanquera normativa que termine
convirtiendo en nugatorio el ejercicio del derecho. Acorde con lo sentado,
encuentra la Corte que la aproximacion mas ajustada a la Constitucion, es
aquella que entiende el goce efectivo del derecho en todas las dimensiones que
este comporta, lo cual, deberd acompasarse con el principio de progresividad
que mas adelante se estimard y con los restantes principios que esta Sala
valore como exequibles. No sobra anotar que la citada progresividad, debera
dar cuenta de algiin cuestionamiento, en el sentido que tal como quedo
redactado el literal al emplear el verbo “gozar” en tiempo futuro difiere
indefinidamente el cumplimiento que requiere el derecho, consideracion que,
de entrada, habria que descalificar.

Asi pues, acorde con la apreciacidon referida, la Corporacion declarara la
exequibilidad del principio de universalidad establecido en el literal a) del
inciso 2° del articulo 6 del Proyecto.

5.2.6.3.2. Literal b)

iEl principio pro homine incluido por el legislador estatutario en el catalogo de
principios que rigen el derecho fundamental a la salud, se ofrece como una
clausula hermenéutica para la interpretacion de los derechos fundamentales y,
consiste, principalmente, en la obligacién que tiene el intérprete de adoptar el
sent1do mas favorable que el contenido de estos derechos recred, esto es,

..debe privilegiar la hermenéutica que resulte menos restrictiva para el
ejercicz‘o de los mismos™™, Dado que se trata de un principio cuyo particular
interés se funda en el respeto de la dignidad humana, parece razonable que las
decisiones que involucran garantias fundamentales deban orientarse por
aquellas opciones interpretativas que mejor protejan al individuo y le permitan
hacer efectivo su propio plan de vida.

Al respecto anota la Corte,

# Qrganizacion Mundial de la Salud informes sobre la satud en el mundo 2013 investigaciones para wna
cobertura sanitaria universal. Pag. 5
" Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-186 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas

304

Ao



'
e

“(...) el principio de interpretacion pro homine, impone aquella
interpretacion de las normas juridicas que sea mds favorable al
hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella
interpretacion que propenda por (sic) el respeto de la dignidad
humana y consecuentemente por la proteccion, garantia y
promocién de los derechos humanos y de los derechos
fundamentales consagrados a nivel constitucional. Este principio se
deriva de los articulos 1°y 2° Superiores, en cuanto en ellos se
consagra el respeto por la dignidad humana como fundamento del
Estado social de Derecho, y como fin esencial del Estado la
garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, asi como la finalidad de las autoridades de la
Republica en la proteccion de todas las personas en su vida, honra,
bienes y demds derechos y libertades*”.

Prueba de su especial importancia se evidencia con la consagracién de esta
clausula hermenéutica en diversos instrumentos internacionales. Asi por
ejemplo, el principio pro homine aparece consagrado en instrumentos
internacionates como: la Declaracién Universal de Derechos Humanos (Art.
30)?7%, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 5)*"7, Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Art. 5)%™
Convencion Americana (Art.29)*””, Convenci6n sobre los Derechos del Nifio
(Art. 41)**°, Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad

25 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T 191 de 2009. MP. Luis Emnesto Vargas Silva.

2% Declaracion Universal de Derechos Humanes. Art. 30. “Nada en esta Declaracion podra interpretarse
en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y
desarroliar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion.” '

#77 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 5 1. “Ninguna disposicion dei presente Pacto
podra ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualguiera de los derechos o
libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitacion en medida mayor que la prevista en el. 2. No podra
adniitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o
vigentes en un pals en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.”

78 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Art. 5 1. “Ninguna disposicion del
presente Pacto podrd ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o
individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualguiera de los
derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitacion en medida mayor que la prevista en el. 2. No
podrd admitirse restriccion 0 menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o
vigenies en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presenie
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.”

%% Convencién Americana. Articulo 29. “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencicn o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualgquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualgquiera de los Fstados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos 'y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la_forma democrdtica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misima naturaleza.”

20 Convencién sobre los Derechos del Nifio. Art. 41 “Nadua de lo dispuesto en la presente Convencion
afectard a las disposiciones que sean mds conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que puedan
estar recogidas en: a) El derecho de un Estado Farte; o b} El derecho internacionai vigente con respecto a
dicho Estado.”
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(Art.4)®®, Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (Art. 23)?*2, entre otros. Asi lo ha advertido
esta Corporacion en varias de sus decisiones a propésito del caricter
imperativo de los derechos humanos y su obligatoriedad, resultado de la
integracion de esta preceptiva al bloque de constitucionalidad.

De la incorporacion del citado principio a los tratados, convenios y pactos
internacionales se pueden colegir, al menos, cuatro lecturas distintas de su
aplicabilidad y alcance respecto de los derechos humanos en general y de las
disposiciones de derecho fundamental en particular. En primer lugar, la
interpretacion que se haga de estas disposiciones no puede conducir a la
supresién, destruccion, o eliminacién de alguna de ellas®®®; segunda, la
interpretacion de estas disposiciones no puede conducir a la restriccion,
disminucién o limitacion del contenido de estos derechos de forma ostensible
y/o arbitraria; tercera, el intérprete debera elegir la norma que resulte mas
favorable a los intereses del individuo o que mejor optimice la garantias en
controversia, siempre en favor de la proteccion a su dignidad; finalmente, la
interpretacion que se haga de estas disposiciones no podrd conducir a la
exclusion de otros enunciados o normas que igualmente reconozcan, en favor
del individuo, ofras garantias fundamentales so pretexto de su no
incorporacion taxativa en el ordenamiento interno.

|Es por ello que sobre esta clausula, también denominada cldusula de
Javorabilidad en la interpretacién de los derechos humanos®*, se ha sostenido
en la Corporacion:

“...es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, asi como a los derechos fundamentales, en
virtud del cual se debe acudir a la norma mds amplia, 0 a la
interpretacion mds extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la
interpretacion mds restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su
suspension extraordinaria. %,

#1 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. Articulo 4.4. “Nada de lo dispuesto
en Ia presente Convencion afectard a las disposiciones que puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de
los derechos de las personas con discapacidad y que puedan figurar en la legislacion de un Estado Parte o en
el derecho internacional en vigor en dicho Estado. No se restringirdn ni derogardn ninguno de los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidos o existentes en los Estados Partes en la presente
Convencidn de conformidad con la ley, las convenciones y los convenios, los reglamentos o la costumbre con
el pretexto de que en la presente Convencion no se reconocen esos derechos o libertades o se reconocen en
menor medida.” )
%2 Convencidn sobre Ja eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer. Ariculo 23.
“Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a disposicion alguna que sea mds conducente al
logro de la igualdad entre hombres y mujeres y que pueda formar parte de: a) La legislacion de 1un Estado
Parte; o b) Cualquier otra convencion, tratado o acuerdo internacional vigente en ese Estado.”
28 En sentencia C-251 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero, recuerda la Corte: “(...) conforme a la
Sfilosofia de los convenios internacionales, los derechos humanos forman wna unidad, pues son
interdependientes, integrales y universales, de suerte que no es admisible que se desconozean unos derechos
5o pretexto de salvaguardar otros.”,
4 Ver sentencias C-148 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis, Sentencia C-186 de 2006. M.P. Clara Inés
Vargas, SV C-1056 de 2004. M.P. Sentencia C-408 de 1996. M.P Alejandro Martinez Caballero.
28 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-319 de 2012. M.P. Luis Emesto Vargas Silva. En el mismo
sentido, pie de pagina sentencia C-148 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis. “Crando fa Corte Interamericana
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Entre tanto, si la delimitacion -limitacion- del contenido constitucional vigente
de los derechos fundamentales, sujeta la actuacion de los intérpretes
autorizados, a la observancia, por ejemplo, del contenido esencial de los
derechos y el criterio de proporcionalidad, tal como lo explica Rodriguez-
Toubes™’; el empleo del principio pro homine como parametro obligatorio
para la reglamentacién de estas garantias, y no solo como herramienta
hermenéutica para dotar de sentido disposiciones de derecho fundamental en
casos concretos, comprometeria la actuacion de éstos mismos érganos en
procura de concretar propdsitos legitimos. 28

Se traduce de este modo en un “mandato de proteccién, vigencia y garantia de
los derechos constitucionales™® que pone de manifiesto, en tltimas, la
importancia por hallar en la efectiva realizacién de los derechos no solo una
premrogativa basica del Estado Social de Derecho, sino, también, una
condicién propicia para dotar de eficacia el contenido material de la
Constitucion.

En relacién con el derecho a la salud, el principio pro homine se concretaria
en la siguiente formula: “la interpretacion de las exclusiones debe ser
Festrictiva a la vez que la interpretacion de las inclusiones debe ser amplia.
(..)”*%. Esta formula, obviamente varia si el ordenamiento juridico supone
como punto de partida para el goce efectivo del derecho la inclusiéon como
regla y la exclusion de servicios como excepcion.

En materia de restricciones®, este Tribunal se ha pronunciado en distintas
ocasiones frente a limitaciones y exclusiones del Plan Obligatorio de Salud.
Ante este panorama ha confirmado la Corte:

“...esta Corporacién, en virtud de la supremacia de la Constitucion
sobre las demds fuentes del derecho, ha inaplicado Ia
reglamentacion que excluye el tratamiento, medicamento o
diagndstico requerido, para ordenar que sea suministrado y evitar
de ese modo que una reglamentacion legal o administrativa impida
el goce efectivo de garantias constitucionales y de los derechos
Jundamentales a la vida, a la integridad y a la salud”

ha explicitado el alcance del principio pro homine en relacion con las restricciones de los derechos humanos,
ha expresado que "enire varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en
menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica
¥ ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo” Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, "La
colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos)", del 13 de noviembre de 1985, Serie A, n° 5, pdrrafo 46.”

26 RODRIGUEZ-TOUBES, Joaquin. “Principios, Fines y Derechos Fundamentales”, Madrid, ed. Dykinson,
2002, p. 181,

%7 En sentencia C-318/98 M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte refiere el uso del principio pro homine. Al
respecto y en salvamento de voto afirma: “el principio pro homine (C.P. art. 5) indica que toda regulacién del
derecho de acceso a la administracidn de justicia, ademas de respetar el contenido esencial de los derechos
constitucionales que pueden resultar comprometidos, debe perseguir una finalidad legitima, ser Gtil y
necesaria para alcanzar el objetivo deseado y resultar estrictamente proporcional respecto de tal finalidad.

%% Corte Constitucional, salvamento de voto sentencia C-630/11 ML.P, Maria Victoria Calle

“Corte Constitucional, sentencia T 760-08 M.P. Manuel José Cepeda

PVer también Corte Constitucional sentencia T-278/09 M.P Nilson Pinilla Pinilla, sentencia T-308/06 M.P
Humberto Antonio Sierra Porto
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(..) “cuando es el procedimiento quirirgico el que aparece
sefialado en el P.O.S. mds no lo insumos que se requieren para
ponerlo en practica, debe hacerse una interpretacion acorde con
el predicado que orienta el derecho a la salud, en los términos de
la Observacion General N° 14 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, el cual se ha entendido como el derecho al
mdaximo nivel posible de salud que le permita a las personas vivir
dignamente. Lo anterior supone entonces, una clara orientacion
Jinalista de este derecho, lo que impone la adopcion del mismo
criterio para efectos de interpretar las disposiciones que regulan la
materia™®!,

De igual forma ha reiterado:

“Tratdndose de un caso limite, en el cual existe duda acerca de la

proteccion de un derecho fundamental, resulta pertinente la
aplicacion del principio pro homine que ordena la adopcion de la
decision que mejor se compadece con la garantia de los derechos
Jundamentales en juego, que en este caso se materializa en la orden
del tratamiento prescrito por el médico tratante... "*?

En suma,

“si se presentan dudas acerca de si un servicio, elemento o
medicamento estdn excluidos o no del POS, la autoridad respectiva
tiene la obligacion de decidir aplicando el principio pro homine,
esto es, aplicando la interpretacion que resulte mds favorable a la
proteccion de los derechos de la persona. Por ello, una
interpretacion expansiva de las exclusiones es incompatible con
dicho principio.”?

En cuestion de mclusiones precisa la Corte:

“El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales sujeta el goce de los derechos definidos en ella al
principio de progresividad. Ello supone que inicamente cuando se
ha incluido, por asi requerirlo el derecho en cuestion, la prestacion
dentro del sistema de salud (en este caso), este es exigible. Ello
podria llevar a pensar que, aun con las imprecisiones antes
indicadas, solo son exigibles aquellas prestaciones definidas por el
Estado, pues de esta manera se asegura que el cubrimiento
corresponde al nivel de desarrollo y a los recursos existentes. La
Corte comparte este argumento, salvo en los casos de duda. En
tales eventos, en atencion a los principios favor libertatis y de
buena fe en el cumplimiento de los tratados, en concordancia con el

BlCorte Constitucional, Sentencia T-945/06 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
%2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-695 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-037 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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principio de dignidad humana, debe preferirse la opcién que
extienda o amplie el aspecto de goce del derecho fundamental. Visto
en sentido conlrario, toda restriccion a un-derecho debe ser expresa
¥ no dejar asomo de duda. Tal es la carga que debe asumir el
garante del derecho.”

(...) En conclusion, la aplicacién de un criterio finalista —biisqueda
del logro del mas alto nivel posible de salud- autoriza el argumento
a fortiori, conforme al cual habiéndose dispuesto el cubrimiento en
el P.O.S. de un procedimiento determinado, se entiende incluido
todo aquello necesario para su realizacion

Significa por tanto, advertir la aplicabilidad de esta clausula en una doble via;
De un lado, y acorde con la finalidad que el derecho prevé en torno al
“disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita v1v1r
dlgllamente”295 la interpretacién de las inclusiones debera ser ﬂex1b1e le
abierta conforme a las distintas particularidades de cada caso en concreto. De
tal manera que seria dificilmente admisible entender que el acceso a
cualquiera de los suministros médicos necesarios y basicos para proteger el
goce del derecho a la vida en condiciones dignas y, que por tanto, obliga a las
autoridades competentes a adoptar medidas urgentes e impostergables en su
favor, Gnica y exclusivamente dependerd de su condicién de sujeto o grupo de
especial proteccion, tal como parece sugerirlo expresamente el paragrafo del
Art. 6, precepto cuya revision se hara mas adelante. Por €l contrario en aras de
satisfacer dicha interpretacion, la funcionalidad®*® del tratamiento o suministro
quirGrgico para el individuo puede bien ofrecerse como otro criterio
determinante en la adopcién de acciones contundentes para la satisfaccion del
derecho que tendrian los individuos de acceder realmente a los servicios de
salud. No puede renunciar de antemano esta Corporacion al escenario
especifico del caso y a las circunstancias propias que, de manera excepcional,
puedan orientar una decisién mas favorable 'y_proporcional en procura del
derecho fundamental a la salud. Con todo, una concepcion de las prestaciones

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-859 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett

2% Observacion No. 14,

% De este argumento soportado en la funcionalidad, puede verse sentencia T-860/03 M.P. Eduardo
Montealegre Lynett. La Corte estudia la admisibilidad en la negativa de la entidad de turno para efectuar un
procedimiento que se erige en condicion necesaria para recuperar una funcion anatomica perdida y la
inclusién © no, para el caso concreto, del socket de la profesis. Sefiala la Corte: “(...)} Es entonces el
argumento funcional el que da cuenta de !a necesidad de incluir estos aparatos en el P.0.S. Es decir, el aparato
en si mismo no tiene relevancia como factor condicionante del mejoramiento de Ia salud y de la calidad de
vida del paciente, es fundamentalmente la funcién de remplazo del miembro cercenado, lo que hace a
aquél objeto una prestacion obligatoria en el sistema de salud colombiano. La negativa de la entidad
prestadora de salud a autorizar el cubrimiento del cargo econdmico de dicho procedimiento, vulnera el
derecho fundamental a recibir la atencién en salud definida en el Plan Basico de Salud y en el Plan
Obligatorio de Salud de manera auténoma -sin necesidad de probar la vulneracién del derecho a la vida digna-

(...) Es posible concluir, entonces, que los aparatos cuyo propésito es la recuperacién de Ia funcién
anatémica de una extremidad cercenada, no pueden estar excluidos del plan obligatorie de salud, En
consecuencia, tampoco puede estarlo el aditamento (socket) que permite que ese aparato sea funcional a
las necesidades de recuperacion y adaptacion individualizada del paciente.

(...) En suma, la tesis segiin la cual al no estar expresamente contemplado el recambio de socket,
alineacion y mano de obra en el P.0.S, se entiende excluido del mismo, no solamente es
constitucionalmente inadmisible, sino que violenta las condiciones definitorias mismas de los aparatos
cuya destinacién es In complementacion de la capacidad fisica perdida por el paciente. (Negrillas fuera
del texto).
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en salud que asuma la inclusion como regla y, la exclusion como excepclonl
clausura en mucho las tensiones y dudas que impelen al intérprete a apelar al
principio pro homine|

Asi pues, como clausula en favor de los derechos y con arraigo normativo en
materia de derechos humanos, entiende el Tribunal Constitucional que no cabe
tacha a la incorporacion del principio hermenéutico requerido dentro del
proyecto, siendo pertinente decantarse por su constitucionalidad.

5.2.6.3.3. Literal ¢)

iEl principio de equidad en materia del derecho a la salud se encuentra
puntualmente referido en la preceptlva de la accesibilidad econdmica,
contenida en el parrafo 12 de la varias veces mencionada Observacion 14,
cuyo tenor literal reza:

“(...) los establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar
al alcance de todos. Los pagos por servicios de atencién de la salud
y servicios relacionados con los factores determinantes bdsicos de
la salud deberdn basarse en el principio de la equidad, a fin de
asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al
alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos.
La equidad exige que sobre los hogares mds pobres no recaiga una
carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud,
en comparacion con los hogares mas ricos (...)".

Para esta Corte, ninguna duda cabe del estatus constitucional del principio de
equidad en materia del derecho a la salud. La Corporacion, tanto en sede de
constitucionalidad como en sede de revision, ha reconocido el peso especifico
de dicho principio. En la Sentencia C-1489 de 2000%7, en relacién con un caso
concreto se explicaba:

“(...) Asi, la base de esas reformas al sistema de subsidio fue la
voluntad de combatir dos defectos que los legisladores vieron al
régimen precedente, a saber, la inequidad y la ineficacia en la
prestacion de los servicios de salud subsidiada. Antes de la Ley 100
de 1993, las politicas de subsidio se basaban, en lo esencial, en la
financiacion directa de los hospitales y centros de salud. Algunas
encuestas y andlisis empiricos habian mostrado que esos subsidios a
la oferta eran inequitativos pues no llegaban a la poblacién que mds
los necesitaba, ya que el sistema nacional de salud, financiado con
recursos publicos, terminaba prestando a los sectores sociales mds
pudientes, que no deberian recibir subsidios, el 46.5% de sus
consultas externas, el 48.9% de las odontologicas, el 40.4% de la
atencion de las maternidades, el 57.1% de las cirugias y el 44.6%
de las hospitalizaciones. En contraste, el 20% mds pobre, principal
beneficiario hipotético, recibio solo el 18% de las cirugias, el

7 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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sentido, articulos como el estudiado buscan limitar el ejercicio del
mencionado instrumento.

De igual forma, sefialé que bajo la incertidumbre que hoy se presenta
alrededor del sistema, disposiciones regresivas, como la que se expone con el
articulo 8°, deben ser declaradas inconstitucionales, al ir en contravia de los
derechos de los colombianos.

5.2.8.2.6. Colegio Médico de Cundinamarca-Bogota

Sostuvo que en una ley estatutaria no deben existir discriminaciones frente al
concepto de derecho fundamental en razén de la capacidad de pago, situacién
que, a su modo de ver, se presenta en el paragrafo del articulo 8°, por lo que
solicita la inexequibilidad de esta disposicién.

5.2.8.2.7. Asociacion de Pacientes de Alto Costo

Plante6 que los servicios y tecnologias en salud empiezan a ser delimitados en
el desarrollo de la ley, como sucede con el paragrafo del articulo 8, el cual
limita, per se, el ejercicio de la tutela respecto de las prestaciones contenidas
en esta disposicién.

Igualmente, advierte que el pardgrafo es claro en sefialar que se podra
financiar “si no se tiene capacidad de pago”, pero con presupuesto diferente
al de la salud. Sin embargo, la ley no dice cuél politica social ni qué
organismo, ministerio o dependencia se encargaria de asumirlo.

5.2.8.3. Consideraciones de la Corte sobre el articulo 8°

Este mandato es del resorte del legislador estatutario pues incorpora un
principio que no solo rige el ejercicio del derecho sino que, ademas, establece
obligaciones para terceros en relacion con los elementos esenciales del
derecho.

El mandato contenido en el articulo 8° presenta dos incisos y un paragrafo.
Cada uno de estos componentes requiere una consideracion diferente en razon
de la diversidad de sus peculiaridades y asi se procedera a su andlisis.

El inciso primero establece el deber de suministro de los servicios y las
tecnologias de manera completa con miras a prevenir, paliar o curar la
enfermedad y, adicionalmente, advierte que no podra fragmentarse la
responsabilidad en la prestacion del servicio en desmedro de Ia salud del
usuario. En lo concerniente a este enunciado legal, resulta preciso manifestar
que el legislador estatutario reconoce un derecho cuyo arraigo constitucional
se encuentra en el mandato del articulo 2 de la Carta, dado el fin estatal de
realizar efectivamente los derechos de los asociados y, en el inciso 1° del
articulo 49 del Texto Superior, en razén de la garantia en el acceso al servicio
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.
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En relacion con este derecho han sido varios los pronunciamientos de la

Sala®*, en los cuales ha definido el principio de integralidad en los siguientes
términos:

“(...) la Corte Constitucional ha manifestado que el servicio de
salud se rige por una serie de axiomas, entre los que se encuentra el
principio de integralidad®, que se refiere a la necesidad de
garantizar el derecho a la salud de tal manera que los afiliados al
sistema puedan acceder a las prestaciones que requieran de
manera efectiva, es decir, que se les otorgue una proteccion
completa en relacion con todo aquello que sea necesario para
mantener su calidad de vida o adecuarla a los estindares
regulares (...)”. (Sentencia T-316A de 2013. M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez).

En sentido similar se dijo en otro fallo:

“(..) la seguridad social en salud en Colombia se rige por el
principio de la atencion integral, lo que se ve reflejado en los
contenidos del plan obligatorio de salud. De acuerdo con este
principio, las personas dfiliadas al régimen de seguridad social en
salud tienen derecho a recibir los servicios de promocion y fomento
de la salud, y de prevencion, diagndstico, tratamiento y
rehabilitacion de la enfermedad, lo que significa que las empresas
promotoras de salud estan obligadas a prestar estos servicios a sus
afiliados y a los beneficiarios de estos tiltimos, respetando en todo
caso dicho principio de integralidad®®(...)”. (Sentencia T-586 de
2013. M.P. Nilson Elias Pinilla Pinilla).

Para la Corte, la incorporacion del principio de integraiidad en el proyecto de
ley estatutaria, estd en consonancia con lo establecido en la Constitucién y no
rifie con lo sentado por este Tribunal en los varios pronunciamientos en que se
ha estimado su vigor. Sin embargo, se advierte que en este precepto se
presenta, al igual que en otros ya revisados, la restriccién de entender que el
acceso se contrae a los “servicios y tecnologias”, con lo cual y, acorde con la
lectura amplia hecha para la misma situacion en otros mandatos del proyecto,
el acceso se extiende a las facilidades, establecimientos, bienes, servicios,
tecnologias y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel de salud.

Para la Sala el contenido del inciso 2 del articulo 8 es exequible, pues, visto
desde la Constitucion significa que, en caso de duda sobre el alcance de un
servicio o tecnologia de aquellos cubiertos por el Estado, esta se decanta a

¥4 Ver también, las Sentencias T-286 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa, T-321 de 2012. M.P. Nilson
Elias Pinilla Pinilla, T-460 de 2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-899 de 2008. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto, T-388 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, entre otras.

355 Al respecto, en el articulo 153 de Ia Ley 100 de 1993 se sefiala que “los servicios de salud deberdn atender
las condiciones del paciente de acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma integral, segura y
oportuna, mediante una atencién humanizada (...)”. (Subrayado fuera del texto original).

3% Sentencias T-179 de febrero 24 de 2000, M.P, Alejandro Martinez Caballero y T-988 de octubre 23 de
2003. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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favor del derecho. Se trata entonces de una clausula interpretativa que
encuentra asidero en la Carta, por las razones que pasan a referirse
brevemente.

Observa la Corte que el vocablo “alcance” empleado por el legislador
estatutario, alude, en una de las acepciones de la RAE, a: “significacion,
efecto o trascendencia de algo”. Con lo cual, la duda se presenta en cuanto al
efecto que pueda causar el servicio o tecnologia en la persona que presenta el
padecimiento. En este punto, advierte la Corporacioén que la incertidumbre a la
que se refiere en la disposicion, no obsta para que se conceda la prestacion del
servicio o tecnologia, pues, lo que se determind por legislador estatutario, es
que la situacion se debe resolver en favor de quien depreca el servicio o
tecnologia.

Para la Sala, esta provision debe conducir a asegurar la prestacion del servicio,
tal como lo ha manifestado el Gobierno en su intervencion. En el 4mbito de la
salud, la duda sobre el alcance del servicio o tecnologia, puede desembocar en
consecuencias letales para quien espera el servicio y, por ello, en esas
circunstancias se impone brindar la atencién necesaria. No es admisible que Ia
incertidumbre sobre el efecto de un procedimiento, se resuelva con ¢l dafio a
quien esta pendiente del suministro del servicio o tecnologia. Permitir esta
ultima situacién, quebranta los mandatos constitucionales de realizacion
efectiva de los derechos, particularmente, atenta contra la dignidad humana y
desconoce que el bienestar del ser humano es un propdsito del sistema de

salud.

Para e] Tribunal Constitucional, tal como lo expresa el Gobierno, el precepto
es una expresion del principio pro homine, previamente considerado y avalado
por esta Corporacion cuando se analizé el literal b del articulo 6 de este mismo
cuerpo legal bajo control de constitucionalidad.

Las inquietudes que surgen en relacién con la lectura de este precepto,
implican una lectura contraria al Texto Superior, en contra del derecho
fundamental a ]a salud y ajena a la aplicacion del principio pro homine, con lo
cual, es menester advertir, desde ahora, que rifien con los criterios trazados en
esta providencia a favor del goce efectivo del derecho y en pro de la dignidad
humana. Asi pues, los intérpretes del mandato que desconozcan esta
valoracion hecha por el Tribunal Constitucional, sin duda, estardn no solo
desconociendo lo ordenado por el legislador, sino, de contera, poniendo en
riesgo derechos de la persona humana con todas las consecuencias que ello
comporta. No se pierda de vista que quien espera un servicio o tecnologia en
salud, en no pocas ocasiones se encuentra en una situacion de vulnerabilidad,
al menos, por dos motivos, de un lado, el propio padecimiento que pesa sobre
su humanidad y, de otro, la ausencia de informacién calificada dejandolo a la
contingencia de lo que le refiera el poseedor de la misma. Es por eso que la
clausula interpretativa evaluada, aparece como una baza en favor de quien
requiere el servicio o tecnologia no solo como un acto de consideracién con la
persona humana, sino como materializacion de un derecho reconocido en el
ordenamiento juridico.
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En lo concerniente al pardgrafo del articulo 8°, se tiene que define como
tecnologia o servicio de salud, lo “directamente relacionado” con el
tratamiento y el cumplimiento del objetivo preventivo o terapéutico. Ademas,
preceptaa que los servicios de caracter individual que “ro estén directamente
relacionados” con el tratamiento, podran ser financiados con recursos
diferentes a los destinados al cubrimiento de los servicios y tecnologias en
salud, cuando no se tenga capacidad de pago.

Este enunciado legal implica una restriccién al acceso efectivo al derecho.
Reparos sobre el mismo se observan en varias intervenciones, en las cuales, se
avisa que dicho precepto podria comprometer la prestacion de servicios
usualmente discutidos en sede de tutela, tal es el caso de los pafiales, las
proétesis, el financiamiento de transportes, etc.

La Sala encuentra que el enunciado legal comporta una restriccion en el
acceso al derecho, al condicionar la inclusién o exclusion del servicio a la
indefinicién que implica la vinculacién directa con el tratamiento. Cabria
preguntar quién define tal relacién directa en el caso concreto. El espectro de
posibilidades va desde el médico hasta el usuario, pasando por todos los
componentes de la instancia administrativa de la prestacion del servicio.
Cabria inquirir qué se ha de entender como relacionado directamente y qué no.
Aspecios todos ellos que no se encuentran determinados en el precepto y
amenazan la realizacién efectiva del derecho.

Entonces, es pertinente preguntarse ;es constitucionalmente admisible
incorporar en la ley una restriccién indeterminada que puede impedir el
ejercicio € incluso, negar la titularidad de un derecho fundamental garantizado
por el Estado?. Para la Corte, se trata de la consagracion en la ley de una
limitacion al derecho, en cuanto, se abre la posibilidad de poner en tela de
Juicio el acceso a un servicio de salud, dada la falta de certeza sobre el tipo de
relacion entre la necesidad en salud y el servicio o tecnologia del caso.

Para la Sala, preceptos como el contenido en el pardgrafo del articulo 8°, en
lugar de reforzar el principio de integralidad, dan pabulo para que agentes del
sistema consideren que servicios cubiertos por el sistema de salud, no deben
ser brindados, generando con ello un detrimento al derecho fundamental a la
salud. Entiende la Corte que esos margenes de indefinicién, son los que han
dado lugar a las denominadas “lagunas” o “zonas grises”, en las cuales, se
encuentran servicios o0 tecnologias que ni estan incluidos en el sistema de
salud, ni estdn excluidos del mismo. Esa situacion, es la que ha dado lugar, en
no pocas ocasiones, a que el juez de tutela sea convocado a proteger un
derecho fundamental, esto es, a restaurar el valor normativo de la Constitucién
en casos concretos.

Para la Corte el enunciado legal revisado, da lugar a una limitacion
indeterminada de un derecho finmdamental, con lo cual, se desconoce el
mandato establecido en el articulo 2° de la Carta que establece como un fin del
Estado, la realizacion efectiva de los derechos. Igualmente, se quebranta el
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imperativo contenido en el inciso 1° del articulo 49 del Texto Superior que
garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud. No se entiende cémo se avendria con tal
garantia constitucional, una disposiciéon que da pie para poner en duda la
garantia misma. Esta precision resulta indispensable porque mads alla de lo
indeseable de las consecuencias practicas del mandato, son razones de orden
constitucional las que impelen a este Tribunal Constitucional a excluir del
ordenamiento juridico el contenido del paragrafo del articulo 8° de la Ley
Estatutaria.

No sobra anotar que si se proscribiese la condicién del vinculo directo con el
tratamiento para permitir el financiamiento y, consecuentemente, el acceso al
servicio; continuarian las restricciones indefinidas en contravia de los

mandatos constitucionales que garantizan efectivamente el derecho. Para la
Corporacion, el derecho fundamental a la salud tiene como punto de partida la
inclusién de todos los servicios y tecnologias y que las limitaciones al derecho
deben estar plenamente determinadas, de lo contrario, se hace nugatoria la
realizacion efectiva del mismo. Entiende 1a Sala que el legislador incorporé en
el articulo 15 una cldusula restrictiva expresa, la cual establece los servicios y
tecnologias excluidos de 1a prestacion del servicio.

"Reitera la Corte Constitucional que el acatamiento de 10 dispuesto en los
articulos 2° y 49 de la Carta, a propdsito de la realizacién efectiva de los
derechos y en particular de la garantia del acceso a los servicios de salud,
excluye las limitaciones indeterminadas del derecho, entre otras razones,
porque dejan su cumplimiento a la discrecionalidad de una voluntad
indeterminada y no permiten adelantar un juicio de proporcionalidad dada la
indefinicién de los elementos de la restriccion. Asi por ejemplo, no se puede
identificar con claridad cudl es la finalidad de la restriccién y, con ello, se
afecta la posibilidad de evaluar la correccion o incorreccion constitucional de
la medida. Por ende, como ya se indicd, procederd la Sala a retirar del
ordenamiento juridico el contenido del paragrafo del articulo 8° del proyecto
de ley.

Por lo que atafie al pedimento de sentencia condicionada, formulado por la
Procuraduria General de 1a Nacidn, se desestima, pues, evidencia las mismas
inconsistencias a las que se refiriera la Sala al pronunciarse sobre una solicitud
similar del Ministerio Pablico en relacién con el articulo 1°. Igualmente y, en
relacion con la solicitud formulada por las ciudadanas Stefania Yate y Maria
Prada, se atiene la Corte a lo consignado en la parte conclusiva de las
consideraciones sobre el articulo 6°, cuando se desestimé la demanda de las
intervinientes.

5.2.9. Articule 9°

“Articulo 9°. Determinantes sociales de salud. Es deber del Estado
adoptar politicas publicas dirigidas a lograr la reduccion de las -
desigualdades de los determmantes sociales de la salud que incidan
en el goce efectivo del derecho a la salud, promover el
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a la ampliacion progresiva de los beneficios en materia de salud mediante
decisiones tomadas por leyes ordinarias. De igual forma, pidié que se eliminen
los literales b), ¢) y ), al considerar que van en contravia del espiritu superior
del derecho.

5.2.15.2.8. Asociacion de Pacientes de Alto Costo

Sostuvo que, respecto al literal b del articulo 15, se debe tener en cuenta que
los conceptos de evidencia cientifica son opiniones de expertos, que resultan
variables por diferentes intereses, que van desde lo comercial a lo moral. En
cuanto al literal d), estimé6 que pueden requerirse con necesidad
medicamentos no autorizados por la antoridad competente, lo propio sucede
con los servicios y tecnologias que se encuentren en fase de experimentacion
(literal €). En atencion a ello, este articulo impone una barrera al
reconocimiento del derecho a la salud como fundamental.

5.2.15.2.9. Contraloria General de la Repiblica

Basada en su auto del 31 de marzo de 2014, manifesté que sera mediante acto
administrativo que se producira “la negacion y la exclusién de servicios de
salud”, limitando el ejercicio de la tutela, accién que tiene un caricter
residual, y creando, mediante la via ordinara, “acciones especiales de
naturaleza administrativa”, lo cual califica como regresivo e inconstitucional.
A esta situacion se afiade el hecho de que “no se conoce estudio técnico que
determine la viabilidad, factibilidad y procedencia” de las mentadas acciones.

5.2.15.3. Consideraciones de la Corte sobre el articulo 15

Esta disposicton al establecer importantes restricciones al acceso a un derecho
fundamental, claramente es propia del resorte del legislador estatutario.

El primer inciso prescribe que el sistema garantizara el derecho a través de la
prestacion de servicios y tecnologias estructurados sobre una concepcion
integral de la salud que incluya las diferentes fases que puede implicar el
estado de salud.

En lo que respecta al primer inciso, encuentra Ia Corte que la manifestacion de
garantia del derecho no tiene reparo, pues, es expresion de lo dispuesto en los
articulos 2° y 49 de la Carta. Adicionalmente, la incorporacion de la
integralidad como soporte estructural de la prestacion, se aviene con la Carta.
Al respecto, se atiene la Sala a la estimacion hecha sobre la integralidad a
proposito del articulo 8° del Proyecto.

En lo concerniente a los medios, el legislador estatutario estim6 que debian ser
los servicios y tecnologias. Respecto de tales medios, advierte 1a Corte que no
incluyen todos los elementos sefialados por la Observacién 14 para la
* prestacion del servicio. Reiteradamente se ha indicado en esta providencia que
los medios integrantes del conjunto de elementos de acceso al servicio,
implican las facilidades, establecimientos, bienes, servicios, tecnologias y
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condiciones necesarios para alcanzar el mas atto nivel de salud, por ende, la
interpretacion amplia y a favor del goce efectivo del derecho fundamental
tiene también lugar en este contenido del articulo 15. Por ello, el enunciado
del inciso primero, se declarard constitucional en razén y acorde con las
precisiones hechas.

En lo que atafie al inciso 2°, se tiene que este excluye la posibilidad de
financiar con los recursos destinados a la salud, los servicios y tecnologias
bajo la éptica de una serie de criterios enlistados en 6 literales. Entiende la
Corte que se trata de una restriccion al derecho fundamental a la salud, pues
expresamente se advierte que uno de los bienes destinados al servicio de
salud, no se empleara para sufragar determinadas tecnologias, con lo cual se
estipula una limitacion en el acceso.

Para Ja Corte, la definicién de exclusiones resulta congruente con un concepto
del servicio de salud, en el cual la inclusion de todos los servicios, tecnologias
y demas se constituye en regla y las exclusiones en la excepcién. Si el derecho
a la salud esta garantizado, se entiende que esto implica el acceso a todos los
elementos necesarios para lograr el mas alto nivel de salud posible y las
limitaciones deben ser expresas y taxativas. Esta concepcion del acceso y la
formula elegida por el legislador en este precepto, al determinar lo que estd
excluido del servicio, resulta admisible, pues, tal como lo estimé la
Corporacion al revisar 1a constitucionalidad del articulo 8°, todos los servicios
y tecnologias se entienden incluidos y las restricciones deben estar
determinadas.

Antes de proceder a la revisién pormenorizada de los literales en los cuales
quedaron estipuladas las exclusiones, es oportuno recordar que esta
Corporacion ya ha establecido los presupuestos para inaplicar las normas que
regulan la exclusion de procedimientos y medicamentos del plan obligatorio
de salud POS. Desde la sentencia SU-480 de 1997, M. P. Alejandro Martinez
Caballero, se fueron decantando tales criterios y particularmente en la
sentencia T-237 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, los sintetizé en los
siguientes términos:

“(...) el juez constitucional, en su calidad de garante de la
integridad de dichos derechos (Art. 2° C.P.), estd en la obligacion
de inaplicar las normas del sistema y ordenar el suministro del
procedimiento o fdrmaco correspondiente, siempre y cuando
concurran las siguientes condiciones:

a. Que la ausencia del farmaco o procedimiento médico lleve a la
amenaza o vulneracion de los derechos a la vida o la integridad
fisica del paciente, bien sea porque se pone en riesgo su existencia
0 se ocasione un deterioro del estado de salud que impida que ésta
se desarrolle en condiciones dignas.

b. Que no exista dentro del plan obligatorio de salud otro
medicamento o tratamiento que supla al excluido con el mismo nivel
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de efectividad para garantizar el minimo vital del afiliado o
beneficiario.

¢. Que el paciente carezca de los recursos economicos
suficientes para sufragar el costo del firmaco o procedimiento y
carezca de posibilidad alguna de lograr su suministro a través de
planes complementarios de salud, medicina prepagada o programas
de atencion suministrados por algunos empleadores.

d. Que el medicamento o tratamiento excluido del plan
obligatorio haya sido ordenado por el médico tratante del afiliado o
beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la entidad
prestadora de salud a la que se solicita el suministro.”

Como se puede apreciar, la providencia transcrita incorpora todos los
elementos de lo que la jurisprudencia desarrollada por este Tribunal
Constitucional ha denominado, refiriéndose a las tecnologias o servicios en
materia de salud, como “requerido con necesidad”. Si bien es cierto, en esta
decision, al estudiarse la constitucionalidad de preceptos como los contenidos
en el literal e) del inciso 2°. del articulo 6 o, en el paragrafo 1° del inciso 2 del
articulo 10, la Corte aclaré que “requerido con necesidad” no podia
entenderse en el sentido acufiado por la jurisprudencia, igualmente, resulta
cierto que al revisarse, los requisitos para hacer inaplicables las exclusiones
del articulo 15, se estd justamente frente a lo que la Sala ha entendido como
“requerido con necesidad”, con lo cual, queda suficientemente claro que esta
categoria se preserva en el ambito normativo del derecho fundamental a la
salud, pero, también se advierte cual es su lugar y, en cuales circunstancias
opera.

La precision inmediatamente referida resulta importante, pues, la expresion en
comento no tiene el mismo significado a lo largo del texto expedido por el
legislador estatutario. En suma, al momento de resolverse la aplicabilidad o
maplicabilidad de alguna de las exclusiones, el intérprete correspondiente,
habra de atender lo considerado por la jurisprudencia en las numerosas
decisiones de tutela en las cuales ha tenido oportunidad de proteger el derecho
a la salud acorde con las exigencias indicadas en la providencia antes
transcrita.

5.2.15.3.1. Literal a)

Este literal dél inciso 2 del articulo 15 del Proyecto, excluye del acceso con

recursos destinados a la salud, los servicios y tecnologias en los que se

advierta el criterio de propdsito cosmético o suntuario como finalidad
principal y no esté relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la
capacidad funcional o vital de las personas. Sobre este criterio de exclusion,
hoy consignado en un proyecto de ley estatutario, ha tenido oportunidad de
pronunciarse la Corporacién en sede de tutela, en los siguientes términos:
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“(...) vale la pena sefialar que, para cumplir con los principios de
universalidad, solidaridad y eficiencia consagrados en la
Constitucién Politica, se establecieron exclusiones y limitaciones
al POS, constituidas por “todas aquellas  actividades,
procedimientos, intervenciones, medicamentos y guias de atencion
integral que expresamente defina el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, que no tengan por objeto contribuir al diagnéstico,
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad; aquellos que sean
considerados como cosméticos, estéticos o suntuarios, o sean el
resultado  de  complicaciones de  estos  tratamientos o
procedimientos”

Ahora bien, aunque dichas limitaciones o exclusiones al POS son
constitucionalmente admisibles, dado que tienen como propdsito
salvaguardar el equilibrio financiero del sistema de salud, la
Corte ha explicado que la sujecion estricta a las disposiciones
legales o reglamentarias se debe matizar, llegando a inaplicar las
normas que, dadas las circunstancias del caso concreto, impidan
el goce efectivo de garantias constitucionales y de los derechos
Jundamentales a la vida y a la integridad de las
personas.(Sentencia T-269 de 2011) (negrillas fuera de texto)*?

Previamente y como producto de su trabajo jurisprudencial, este Tribunal
Constitucional habia sefialado cuales eran las reglas a tener en cuenta para
darle via libre a la inaplicacion de la exclusion, dijo en su momento:

“(... )(i)la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos
a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el
servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido
en el plan obligatorio; (iii) el interesado no puede directamente
costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio se encuentra autorizada legalmente a
cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo
beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del
servicio a quien estd solicitdndolo.”

Para la Corte estas reglas son las que han orientado las decisiones adoptadas
en diversas ocasiones, en las cuales se han requerido prestaciones que fueron
negadas por quien debe suministrarlas, so pretexto de su propdésito suntuario o
estético. La corporacion ha inaplicado las disposiciones del caso y ordenado la
prestacién correspondiente cuando ha encontrado satisfechas las premisas
establecidas por la jurisprudencia.

Asi por ejemplo, en la citada sentencia T- 016 de 2007 se explicaba:

45 Yer también T-016 de 2007, T-561 de 2011 enire otras
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“(..).- La Corte Constitucional se ha referido en varias
oportunidades al concepto de salud y ha sostenido que este debe
interpretarse en un sentido amplio. Abarca no sélo el aspecto
Juncional o fisico de la persona sino también sus condiciones
psiquicas, emocionales y sociales. En ese orden de ideas, ha
afirmado el Tribunal constitucional colombiano que la salud ha de
definirse desde una perspectiva integral sin dejar de lado ninguna
de las facetas mencionadas con antelacion (...)"".

En aquel caso, una menor requeria una practica quirdrgica en un l6bulo de una
oreja que afectaba de manera importante su apariencia normal y no se le
concedia el servicio so pretexto de estimarse como un procedimiento con una
finalidad cosmética. Valoré en esa ocasion la Corte la opinion del médico
tratante y la importante afectaciéon no solo en términos fisicos que padecia la
menor por la carnosidad en la oreja, decidiendo ordenar el procedimiento. En
términos breves considero:

“(...) la entidad responsable de prestar el servicio de salud a la
menor — en el caso bajo andlisis la fiduciaria FIDUPREVISORA -
no puede alegar disculpas de orden administrativo ni de ninguna
otra indole para obstaculizar la prestacion oportuna del servicio de
salud a la menor. Lo anterior, tanto mds, por cuanto la negacion
del procedimiento recomendado por el médico tratante y por el
cirujano plastico afecta — como se mostro en las consideraciones de
la presente sentencia - de manera directa el derecho constitucional
Sfundamental a la salud de la nifia.(...)".

Casos similares han permitido a la Corte Constitucional reiterar su
jurisprudencia en defensa del derecho a la salud. En la sentencia T- 179 de
2008 se ordend eliminar un exceso de piel que causaba quemaduras y llagas
en los pliegues del afectado, comprometiendo ademas su estabilidad mental.
En otro tipo de caso considerado en la sentencia C- 759 de 2013, la
Corporacion tuvo que resolver la solicitud de una paciente que con
posterioridad a la practica de una cirugia bariatrica presenté malformaciones
cutaneas e infecciones” de tipo dermatologico a nivel de senos, abdomen,
brazos e ingles, que le dificultaban movilizarse y, por prescripcion médica se
requeria entre otros procedimientos /ifting de brazos y liposuccion de espalda
y cintura”; denegado el servicio, la Corte ampar6 en sede de tutela el derecho
fundamental a la salud de la afectada, al advertir que las secuelas
sobrevinientes comprometian la dignidad humana de la persona interesada*?®.
El criterio ha sido igualmente tenido en cuenta en la T- 795 de 2010 y, de
manera reciente, resultan pertinentes sobre el particular las sentencias T- 920
de 2013 y T- 142 de 2014.

En la referida sentencia T- 561 de 2011, la Corte, al estudiar el caso de la
reconstruccion de los labios vaginales de una menor, advirtié que el asunto

#26 Un caso con similitudes se puede observar en la sentencia T- 975 de 2010. "{ 61
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trascendia lo meramente cosmético y llegaba a comprometer la dignidad
humana de 1a paciente.

En el decurso de los pronunciamientos emanados por este Tribunal en sede de
tutela, a proposito del derecho fundamental en estudio, se han advertido
situaciones en las cuales algunos requerimientos que en el sentir de quien debe
prestar el servicio, no parecieran aquejar la salud, terminan incidiendo de
manera significativa en el goce efectivo del derecho. Recurrentes en este
punto son los casos en los cuales el suministro de pafiales, ha supuesto la
intervencidn del juez de tutela, dada la censurable practica de negar este
servicio en casos incontestablemente claros, a modo de ejemplo, tal acontece
con los mayores adultos afectados por varios padecimientos, entre los cuales
la pérdida del control de esfinteres acarrea otros problemas de salud y
amenaza la dignidad humana. Similar es la situacion de personas con
discapacidades que, de contera, afectan el manejo de sus esfinteres,
requiriendo sin necesidad de orden médica la respectiva entrega de pariales*?”.
En otras ocasiones las Salas de Revision han intervenido ordenando la
provisién de silla de ruedas con miras a salvaguardar la dignidad humana de
pacientes cuya situacion se adecua a lo fijado por la jurisprudencia®?®.

La salud oral también ha sido objeto de pronunciamiento por el juez de tutela
cuando, ha sido desatendida por quien tiene la obligacion de prestar el
servicio, so pretexto de tratarse de afecciones que tienen una finalidad
cosmética y no redundan en beneficio de la salud. Asi por ejemplo, en la
sentencia T- 046 de 2012, la Corte protegid el derecho fundamental a Ia salud
de una paciente de 48 afios, con epilepsia y cuya periodontitis crénica, le
impedia consumir alimentos sdlidos, ademas de haberla perjudicado de tal
modo que solo conservaba una pieza dental, con lo que su auto estima resultd
muy disminuida*?’,

Se observa entonces que el criterio contenido en el literal a) resulta
constitucional, pero, hay peculiaridades del caso concreto que hacen inviable
su aplicacidon dada la vulneracion del derecho fundamental a la salud. Para la
Sala, la nocion de criterio, en este caso entendida en la acepcion de “norma
para conocer la verdad™*, resulta bastante adecuada, pues, no es una norma
que declara la verdad, sino una norma para llegar a ella, dicho en relacién con
el caso en estudio, se trata de una norma para determinar la exclusion, no de
una norma que define, sin mas, la exclusion.

Por ello, encuentra la Corte que lo estipulado en el literal analizado se ajusta a
la Constitucién, siempre y, cuando dada las particularidades del caso concreto,
no se trate de situaciones que retnan los requisitos establecidos por la
jurisprudencia para excepcionar lo dispuesto por el legislador y en el caso

#7 Copiosa es la jurisprudencia en estos casos, solo por referir algunos ejemplos, se citan la sentencias T-046
de 2012, T-392 de 2009, T-841 de 2012, T-752 de 2012 y T-1030 de 2012,

428 Este tipo de situaciones se han ventilado entre otras en las sentencias T-841 de 2012, T-591 de 2008 y T-
212 de 2011.

42 También en materia de salud oral se pueden revisar la T- 940 de 2012, T-1276 de 2001, T-004 de
2008, T-570 de 2008, T-1271 de 2008, T-402 de 2009, entre ofras.

430 Una de las acepciones que le atribuye la RAE Q g
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concreto, no se afecte la dignidad humana de quien presenta el padecimiento.
Por ende, acorde con las precisiones hechas se declarara la constitucionalidad
del mandato evaluado, pues, se trata de un criterio, sujeto a ser inaplicado en
los casos y con las condiciones que la jurisprudencia constitucional ha
indicado. ‘

5.2.15.3.2. Literal b)

Esta regla dispone que también quedan excluidos los servicios respecto de los
cuales no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica. En relacién
con esta forma de exclusion, ha dicho la Corte:

“(...) una entidad encargada de garantizar a una persona el acceso

a los medicamentos que requiera, violé su derecho a la salud
cuando le nego el acceso a una droga que, con base en la mejor
evidencia cientifica disponible, habia sido ordenada por su médico
tratante, por el hecho de que el medicamento no habia sido
aprobado aun por el lInstituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA. Esta posicion fue reiterada en
la sentencia T-173 de 2003, pero en razén a que en el caso no se
probé la existencia de evidencia cientifica suficiente para
considerar que la persona si requeria el medicamento aiun no
aprobado para su comercializacion nacional, se ordend que se
asegurara Ssu suministro en caso de no existir un medicamento
alternativo si contemplado en el POS, que permitiera ‘paliar la
enfermedad de la accionante’. Esta jurisprudencia ha sido reiterada
en varias ocasiones. (..)”. (SentenciaT-418 de 2011. M.P. Maria
Victorta Calle Correa).

. En la misma jurisprudencia se precisaba:

“(...) en la medida que el fundamento de la decision médica debe
partir de la informacion objetiva con que se cuente, el hecho de que
un medicamento no haya sido aprobado por el INVIMA para ser
comercializado nacionalmente, no implica que el mismo tenga
cardcter experimental. Si un medicamento tiene o no tal
condicion, no depende de los procedimientos administrativos que
se estén adelantando, sino de la mejor evidencia con que cuente la
comunidad médica y cientifica al respecto. Expandiendo la
Jurisprudencia que sobre la cuestion habia fijado la Corte
Constitucional en materia de servicios de salud distintos a
medicamentos, considerados experimentales,Z sefiald que un
medicamento no puede ser considerado experimental cuando, pese
a ser novedoso, se emplee frecuentemente por los médicos, y sus
efectos secundarios se conozcan, sean previsibles y controlables en
los pacientes.’ZL (negrillas fuera de texto).

Cuando un médico tratante considera que cuenta con informacion
técnica y cientifica para usar un medicamento, como se indicd, su
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opinion solo podra ser controvertida con base en informacion del
mismo cardcter. S6lo con base en informacion cientifica aplicada al
caso concreto de la persona de que se trate, podria una entidad del
Sistema de Salud obstaculizar el acceso al medicamento que le
ordend su médico tratante. Por tanto, los medicamentos que aiun no
han sido autorizados por el INVIMA deben ser suministrados
cuando una persona los requiera, con base en la mejor evidencia
cientifica disponible (...).

Respecto de esta exclusién, por tratarse de situaciones en las cuales el servicio
no estaba incluido en el POS, también tuvieron lugar las reglas de inaplicacion
del mandato general de exclusion y procedio el juez de tutela a conferir lo que
se le deprecaba por el afectado. En el caso inmediatamente referido, la falta de
capacidad de pago del accionante, se constituy6 en un factos adicional para
inclinar la decision del juez de tutela.

La lectura sobre este criterio de exclusion, ha sido continuada por la Sala en
decisiones como la T- 539 de 2013 M.P. Pretelt Chaljub, en la cual, a un
menor con un padecimiento renal severo, se le negd un medicamento
formulado por su médico tratante al advertirse que dicha medicina no estaba
aprobada por el INVIMA. Tras repasar 1a linea jurisprudencial trazada por la
Corte se concluia que:

“(...) (i) toda persona tiene el derecho constitucional a acceder a
los servicios que requiera; (ii) el conocimiento cientifico, aplicado
al caso concreto del paciente, son los criterios minimos para
establecer si un servicio de salud se requiere; (iii) cuando el
servicio de salud que se requiera es un medicamento, este deber ser
ordenado de acuerdo con su principio activo, salvo casos
excepcionales y (v) los medicamentos que aun no han sido
autorizados por el INVIMA deben ser suministrados cuando se
requieran, con base en la mejor evidencia cientifica
disponible.”(...)".

Otras decisiones en las cuales se ha tratado el asunto son la T- 975 de 1999, Ia
T- 173 de 2003, T- 945 de 2004, T- 297 de 2005, T — 1328 de 2005 y la T-
1214 de 2008.

Asi pues, no se cuestiona la cobstitucionalidad de la exclusion, pero, siempre
y cuando no tenga lugar la aplicacion de las reglas trazadas por esta
Corporacion para excepcionar esa restriccion del acceso al servicio de salud y,
en el caso concreto, no se afecte la dignidad humana de quien presenta el
padecimiento. En estas circunstancias, observa la Sala, no se desconoce el
derecho fundamental y, quedan sin fundamento las objeciones propuestas por
la Corporacién Viva la Ciudadania y la universidad CES frente al literal en
estudio. Por ende, acorde con las precisiones hechas se declarara la
constitucionalidad del mandato evaluado, pues, se trata de un criterio, sujeto a
ser inaplicado en los casos y con las condiciones que la jurisprudencia
constitucional ha indicado.
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3.2.15.3.3. Literal ¢)

Este mandato se asemeja mucho al anterior y excluye los servicios respecto de
los cuales no se tenga evidencia cientifica sobre su efectividad clinica.
Advierte la Sala que esta limitacion es similar a la ya aludida del literal 4) y
por ello caben los mismos argumentos para decidir sobre su
constitucionalidad.

En este caso, la sentencia T- 310 de 2013 M.P. Mendoza Martelo se constituye
en una referencia jurisprudencial pertinente, cuando, frente a la afectacion de
la salud de una menor por una alergia, la Corte, ante 1a negativa de la EPS de
suministrar un medicamento no autorizado por el INVIMA, pero formulado
por el médico tratante, concluia:

“(...) En sintesis, de lo expuesto se colige que (i) los medicamenios
no incluidos en el POS, son susceptibles de ser reclamados via
tutela, siempre y cuando se cumplan con los lineamientos
establecidos por esta corporacién; (ii) que los productos que no
tienen registro sanitario del INVIMA, pueden ser suministrados
cuando el médico tratante haya acreditado que este es el tinico que
puede surtir efectos favorables en el paciente; y (iii) para los
preparados magistrales, el Ministerio de la Proteccion Social hoy
Ministerio de Salud, determiné que para su comercializacién solo
se necesita el certificado de Buenas Prdcticas de Elaboracion y no
necesariamente el registro sanitario del INVIMA.(...)” (negrillas
fuera de texto)

Asi pues, no se cuestiona la constitucionalidad de la exclusion, pero, siempre
y cuando no tenga lugar la aplicacion de las reglas trazadas por esta
Corporacidn para excepcionar esa restriccion del acceso al servicio de salud vy,
en €l caso concreto, no se afecte la dignidad humana de quien presenta el
padecimiento. Por ende, acorde con las precisiones hechas se declarara la
constitucionalidad del mandato evaluado, pues, se trata de un criterio, sujeto a
ser inaplicado en los casos y con las condiciones que la jurisprudencia
constitucional ha indicado.

5.2.15.3.4. Literal d)

Este enunciado legal consagré la exclusion de aquellos servicios o tecnologias
cuyo uso no haya sido autorizado por autoridad competente. Respecto de esta
limitacion, ha sostenido la Corporacion, en sede de tutela, lo siguiente:

“(...) la Sala reconoce tal como lo ha sefialado la jurisprudencia,
que el alcance del registro del INVIMA no puede interpretarse
como un criterio excluyente sobre la idoneidad de - los
medicamentos. Por el contrario, sobre la mencionada idoneidad
decide también el personal médico. Por ello, no resulta una
Justificacion suficiente que un medicamento prescrito por el médico

120

Lléé-



iratante, no se suministre al paciente porque carece de registro del
INVIMA.  Ello  significaria  desconocer la  competencia
normativa?4 otorgada a los médicos en relacién con la posibilidad
y el deber de prescribir medicacién y tratamientos necesarios y
adecuados segin el estado de salud de sus pacientes (..).
(Sentencia T-1214 de 2008, M.P. Sierra Porto).

Este criterio de la jurisprudencia ha sido continuado en las citadas T- 418 de
2011 y T- 310 de 2013. Para la Sala, en tanto se respeten los criterios sentados
por la jurisprudencia y que preliminarmente se transcribieron como supuestos
para evaluar la constitucionalidad de las exclusiones, cabe declarar la
exequibilidad del literal en estudio. La incorporacién en la Ley de las
exclusiones, no comporta la exclusién del vigor de la jurisprudencia en
términos de realizacion del goce efectivo del derecho y de respeto de la
dignidad humana. Con ello, estima la Corporaciéon quedan consideradas las
preocupaciones de intervenciones como la de la Defensoria del Pueblo y el
Colectivo de Abogados en relacion con la disposicion revisada.

Por ende, no se desconoce la Constitucion y cabe la exclusién, siempre y
cuando no tenga lugar la aplicacién de las reglas trazadas por esta Corporacion
para excepcionar esa restriccion del acceso al servicio de satud v, en el caso
concreto, no s¢ afecte la dignidad humana de quien presenta el padecimiento.
Consecuentemente y de conformidad con las precisiones hechas se declarara
la constitucionalidad del mandato evaluado, pues, se trata de un criterio, sujeto
a ser inaplicado en los casos y con las condiciones que la jurisprudencia
constitucional ha indicado.

5.2.15.3.5. Literal ¢)

En lo atinente a la exclusion sefialada en este literal que proscribe la
prestacion de los servicios cuando este o la tecnologia del caso, se hallen en
fase de experimentacion, advierte la Sala que debe tenerse en cuenta lo dicho
por la Jurisprudencia sobre este criterio de exclusién.

Al igual que los criterios precedentemente considerados, este tampoco tiene
un caracter absoluto y por ende no est4 exento de su inaplicacion en razon de
la orden de un juez de tutela cuando se requiere proteger el derecho
fundamental a la salud. En la sentencia T- 1330 de 2005 M P. Sierra Porto,
dijo 1a Sala de Revision respectiva:

“(..) En determinados eventos la prohibicion absoluta del
financiamiento de actividades, intervenciones, procedimientos,
medicamentos e intervenciones experimentales con recursos
provenientes del sistema puede resultar desproporcionada y por lo
tanio vulneradora del derecho g la salud, bien sea como un derecho
Jundamental autdnomo o conexo, no sélo cuando esté en riesgo la
vida del peticionario sino también cuando existan reales
posibilidades de recuperacion o de mejoria. Por lo tanto
corresponde a los jueces de tutela ponderar los diversos supuestos
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Jacticos y juridicos en juego en cada caso concreto, tales como el
costo de la prestacion solicitada, la informacion cientifica
disponible, asi como de los diversos principios sefialados por la
Jjurisprudencia constitucional, entre ellos el principio de justicia que
supone la igualdad del acceso de la poblacion a los beneficios de la
ciencia (...)”.

En la Sentencia T-586 de 2013, a propésito de un caso concreto®, se sostuvo:

“(...) Recientemente, a partir de la existencia de avances cientificos

Yy hnuevas alternativas terapéuticas, la Corte ha analizado la
posibilidad de que para proteger el derecho fundamental a la salud
de las personas que padecen algiin tipo de enfermedad neurolégica,
Se autoricen tratamientos que ademds de no estar incluidos en el
POS, tienen un cardcter experimental. Es el caso de las
denominadas terapias ABA, tales como la animalterapia, la
acuaterapia, la musicoterapia, la equinoterapia y otras semejantes,
técnicas que pese a su novedad y menor conocimiento y aplicacion
por parte de la comunidad médica cientifica, se ha comprobado que
pueden ofrecer una razonable probabilidad de efectividad en el
proceso de rehabilitacion psicofisica de tales personas, ademds de
una mejor relacion con sus familias y con la sociedad.

..En esta perspectiva, la Corte ha considerado que las terapias
alternativas son dtiles para que los nifios accedan al pleno y
efectivo goce de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida
en condiciones dignas, a partir de lo cual, existen razones
suficientes para que se autorice su prdctica, siempre que concurran
los requisitos generales que segiin lo ha sefialado la jurisprudencia
de esta corporacion, deben reunirse en los casos de medicamentos,
tratamientos y prestaciones médicas no incluidas en el plan
obligatorio de salud (POS)(...)".

Como se puede apreciar, se trata de una pauta también sometida a las reglas de
inaplicacion sentadas por la jurisprudencia, con lo cual debe darsele el mismo
tratamiento que a las precedentemente consideradas. En estos términos, estima
la Sala no son de recibo las preocupaciones del Colegio de Médicos de
Cundinamarca cuando depreca la inconstitucionalidad de algunas exclusiones.
En este caso la del literal e} del articulo 15

Por ende, no se desconoce la Constitucion y cabe la exclusion, siempre y
cuando no tenga lugar la aplicacion de las reglas trazadas por esta Corporacién
para excepcionar esa restriccion del acceso al servicio de salud y, en el caso
concreto, no se afecte la dignidad humana de quien presenta el padecimiento.
Consecuentemente y, de conformidad con las precisiones hechas, se declarara
la constitucionalidad del mandato evaluado, pues, se trata de un criterio, sujeto

#31 Sobre este criterio también puede consultarse la sentencia T- 597 de 2001 l{ 6%
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a ser inaplicado en los casos y frente las condiciones concretas que la
jurisprudencia constitucional ha indicado.

5.2.15.3.6. Literal f)

En cuanto al literal f), que consagra la exclusion de los servicios o tecnologias
que tengan que ser prestados en el exterior, ha sostenido la Corporacion que
también es susceptible de ser inaplicado en casos concretos. Importante en las
reglas que orientan esta exclusion desde la jurisprudencia, resulta la sentencia
SU- 819 de 1999, la cual ha sido reiterada en diversas decisiones. Asi por
ejemplo, en la Sentencia T-1018 de 2001 se indicaba:

“(...) es procedente cuando se cumple:

a) La situacion de riesgo inminente para la vida del afiliado.

b) Cuando se trate de procedimientos a practicar en el exterior, la
existencia de un procedimiento cuya eficacia esté cientificamente
acreditada; que exista aprobacién y concepto técnico-cientlfico
Javorable del médico tratante; que no se practique en el pais y sea
viable practicarlo al afiliado dadas sus condiciones particulares de
salud. Se deben descartar, por ende, los tratamientos y
procedimientos experimentales (...)"

En relacion con este ltimo aspecto, se puede citar la sentencia T- 1820 de
2013, la cual, retomando también la sentencia SU-819 de 1999, recordaba lo
siguiente:

“(..) Respecto a la afectacion grave y directa los derechos
Jfundamentales de la accionante, respecto a la negativa de
autorizacion de servicios excluidos del POS, especificamente
exdamenes o pruebas en el exterior, la Corte™ldeterminé que uno de
los requisitos que la jurisprudencia constitucional ha esiablecido
para que sea exigible, es que el “medicamento o tratamiento ... no
pueda ser sustituido por uno de los contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no
obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan,
siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para
proteger el minimo vital del paciente.(...)".

Sobre el mismo punto, pero, tratindose de menores, las Sentencia SU-819 de
1999 advertia:

“(...) para la expedicion de la orden de remision al exterior se
requiere: (1) convocar el Comité ad-hoc de Remisiones al Exterior;
(2) una decision favorable de la Junta Médica que debe consistir
basicamente en el reconocimiento y el seftalamiento preciso de la
enfermedad que padece el beneficiario y, (3) la imposibilidad de
realizar el tratamiento pertinente en el pais”.
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Como se puede observar, esta exclusion también ha sido objeto de
pronunciamientos por parte de la Corte, en los cuales, se ha morigerado lo que
en principio seria la inflexibilidad de la regla.

Por ende, no se desconoce la Constitucién y cabe 1a exclusion establecida en
el literal d) siempre y cuando no tenga lugar la aplicacion de las reglas
trazadas por esta Corporacion para excepcionar esa restriccion del acceso al
servicio de salud y, en el caso concreto, no se afecte la dignidad humana de
quien presenta el padecimiento. Consecuentemente y de conformidad con las
precisiones hechas se declarard la constitucionalidad del mandato evaluado,
pues, se trata de un criterio, sujeto a ser inaplicado en los casos y con las
condiciones que la jurisprudencia constitucional ha indicado.

No sobra agregar en este punto que lo considerado, en ningtin momento afecta
el suministro y prestacion de servicios y tecnologias, concedido con antelacion
a esta providencia. Se trata, de verdaderos derechos adquiridos que entiende ia
Corte contribuyen a realizar el goce efectivo del derecho a la salud en cada
caso concreto, siendo inaceptable que la expedicién del fallo que juzga la
constitucionalidad de la Ley Estatutaria del Derecho Fundamental a la Salud,
pueda constituirse en un motivo que atente contra dicho goce efectivo
reconocido en decisiones previas a esta sentencia.

El inciso 3° del articulo en estudio prescribe que los servicios y tecnologias
que cumplan con tales criterios seran excluidos por la autoridad competente
previo un procedimiento participativo. Ademas, establece el deber de contar
con expertos y prohibe el fraccionamiento de un servicio previamente
cubierto. Para el Tribunal Constitucional, esta preceptiva resulta
constitucional, pues, de un lado, es compatible con el postulado de la
participacién ya revisado en el articulo 12 del Proyecto y, de otro, resulta
ajustado al principio de integralidad, avalado por esta Corporacién al
pronunciarse sobre el articulo 8 del Proyecto, dado que se proscribe el
fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto.

En cuanto al inciso 4° que incorpora un mecanismo para definir las
prestaciones de salud cubiertas, considera la Corte que al especificarse como
finalidad la anotada, resulta manifiestamente opuesto a lo considerado en esta
providencia, pues, parte del inaceptable presupuesto de servicios y tecnologias
no cubiertos por el sistema pero que tampoco corresponden a las limitaciones
taxativamente sefialadas por el legislador. La presencia de esta finalidad
comporta una restriccion indeterminada al acceso a los servicios y tecnologias
en materia de salud, lo cual ya ha sido objeto de consideracion y estimacion en
otros enunciados del proyecto como el caso de los incisos 2° y 3° del articulo
8°.

Para la Sala, la configuracion por el legislador ordinario de un mecanismo
técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente
para el logro progresivo de beneficios no resulta inconstitucional, lo que
resulta inconstitucional es que el proyecto estime que se deben definir las
prestaciones de salud cubiertas por el sistema, cuando, en €l mismo articulo 15
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se ha establecido un régimen taxativo de exclusiones. Por ello, en aras del
goce efectivo del derecho y, atendiendo que salvo lo excluido, lo demas esta
cubierto, se impone, excluir del ordenamiento juridico la expresion “para
definir las prestaciones de salud cubiertas por el sistema”. Con ello, se
preserva un mecanismo ajustado a la constitucién y se retira del proyecto un
telos que no se corresponde con lo dispuesto en los articulos 2° y 49 de la
Carta.

En lo concerniente al paragrafo 1° del articulo en estudio, no se advierte
reparo, aunque estima la Corte que el incumplimiento del plazo fijado al
legislador ordinario podria dar lugar a la justiciabilidad de la obligacion alli
consignada.

En el paragrafo 2° se consagra un mandato que dice relacién con la
procedencia de la accién de tutela contra providencias proferidas en materia
contencioso administrativa. Este precepto, comporta dos lecturas posibles.
Una interpretacion, se contraeria a ratificar la idoneidad de [a accién de tutela
en la proteccion fundamental a la salud acorde con los pronunciamientos de la
Corte Constitucional vy en aplicaciéon del Texto Superior. Otra lectura,
restrictiva, eventualmente se orientaria a establecer un régimen distinto de la
tutela en tratandose de providencias proferidas para decidir sobre las
demandas de nulidad y otras acciones contencioso administrativas, La Sala, en
consonancia con lo expuesto respecto de la constitucionalidad del articulo 1°y
5°, literal d), del Proyecto, considera que cualquier lectura restrictiva de la
tutela debe ser excluida del ordenamiento, pues, de no adoptarse tal medida se
quebrantaria los mandatos constitucionales contenidos en los articulos 2° y 86
de la Carta. Por ende, y en aplicacién del principio de conservacion del
derecho, corresponde a la Corporacion preservar la disposicion legal y
proscribir la interpretacion violatoria de la Constitucién, de modo que para el
caso presente se declarard la exequibilidad del paragrafo 2° del articulo 15 del
Proyecto en el entendido de que no puede dar lugar a menoscabar la accion de
tutela como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales.

El paragrafo 3° advierte que las exclusiones referidas no afectaran el acceso a
tratamientos de las personas que sufren enfermedades raras o huérfanas. Este
mandato se aviene a lo preceptuado en la Constitucion, pues, se encamina a
realizar el acceso al derecho de un grupo de personas que pueden considerarse
como una minoria, con lo que lo dispuesto en los articulos 2 y 49 de la Carta 'y
lo mandado en los incisos 2° y 3° del articulo 13, alcanza expresion legal con
miras a realizar el acceso al servicio de salud para este grupo humano. Para la
Sala, resulta inaceptable la intervencién que so pretexto de preservar la
sostenibilidad financiera y desconociendo el sentido de los mandatos
constitucionales inmediatamente citados pretendia la inexequibilidad del
paragrafo. En suma, se declarard de manera pura y simple la exequibilidad del
paragrafo 3° en referencia.

5.2.16. Articulo 16
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del articulo 25 precisando que una lectura desde la Constitucion permite
afirmar que bajo ninguna circunstancia los recursos de salud podran destinarse
al pago de otros emolumentos que no se relacionen directamente con
garantizar el derecho a 1a salud de las personas.

Articulo 26
El articulo 26 dispone que la presente ley rige a partir de su publicacion y
deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Al respecto, la Corte decidié que el precepto objeto de analisis no genera
cuestionamiento de constitucionalidad alguno, habida cuenta que es propio del
ejercicio de la funcién legislativa que el Congreso no solo disponga la fecha
de vigencia de la regulacién sino que determine de forma expresa o técita los
efectos derogatorios de la misma.

Acorde con tales precisiones y declaraciones, se incorpora en un anexo el
texto de la Ley, el cual, incluye lo declarado exequible de conformidad con la
parte motiva, excluye lo declarado inexequible y refiere lo declarado
exequible de manera condicionada. Este documento hace parte de la
providencia.

VII. DECISION

En mérito de lo anterior, la Corte Constitucional de la Repiiblica de Colombia,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLE, en cuanto a su tramite, el proyecto de Ley
Estatutaria No. 209 de 2013 de Senado y 267 de 2013 Céamara “Por medio de
la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones”.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 2°, 3°, 4°, 7°, 9°, 12, 13, 16,
17,18, 19,20, 21, 22, 24, 25 y 26.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 1°, en el entendido que la
expresion “establecer sus mecanismos de proteccion” no dara lugar a expedir
normas que menoscaben la accion de tutela.

Cuarto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 5°, en el entendido que (i) la
atribucion del deber de adoptar mecanismos para la validacion del derecho
prevista en el literal d) no dara lugar a expedir normas que menoscaben el
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales y (i) la
sostenibilidad financiera a que alude el literal 1) no puede comprender la
negacion a prestar eficiente y oportunamente todos los servicios de salud
debidos a cualquier usuario.
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Quinto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 6°, salvo las expresiones “de

manera intempestiva y arbitraria” contenidas en el literal d) del inciso
segundo, (‘Guelsclrequieran necesidad” 'y ‘
defsaludfdeyias] > contenidas en el literal €) del inciso
segundo, que se declaran INEXEQUIBLES.

Sexto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 8° salvo el paragrafo que se declara
INEXEQUIBLE.

Séptimo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 10, salvo las expresiones
“razonables” y “efectivo” del literal q) y “con necesidad” del paragrafo 1 del
inciso segundo, las cuales se declaran INEXEQUIBLES.

) Octavo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 11, salvo la expresiéon “con
., necesidad”, contenida en el inciso segundo, la cual se declara
) INEXEQUIBLE.

Noveno.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 14, salvo las expresiones “inicial”

y “y en agquellas circunstancias que determine el Ministerio de Salud y
Proteccion Social”, 1as cuales se declaran INEXEQUIBLES.

Décimo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 15, salvo las expresiones “para
definir las prestaciones de salud cubiertas por el sistema” que se declara
INEXEQUIBLES y el paragrafo 2, que se declara EXEQUIBLE en el
entendido de que no puede dar lugar a menoscabar la accion de tutela como
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales.

Undécimo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 23, en el entendido que el
y control de precios al cual se refiere el paragrafo comprende todas las fases del
proceso de produccién y comercializacion de los medicamentos hasta su
consumo final,

Copiese, notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Presidente
Con aclaracién de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrada Magistrado
Con aclaracion de voto Con salvamento parcial de voto
Con aclaracion de voto
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LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado Magistrado
Con salvamento parcial de voto
Con aclaracion de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado Magistrado
Ausente en comision

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB ALBERTO ROJAS RIOS
g Magistrado Magistrado
Con salvamento parcial de voto Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
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Sala Especial de Seguimiento

AUTO 410 de 2016

Referencia: Seguimiento a las ordenes
decimoséptima y decimoctava de la Sentencia
T-760 de 2008.

Asunte: Valoracion de las ordenes de
actualizacion integral y periddica del POS.

Magistrado Sustanciador:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota D.C., cinco (05) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Especial conformada para efectuar el seguimiento al cumplimiento de la
Sentencia T-760 de 2008, integrada por los magistrados Alejandro 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. Generalidades de las o6rdenes decimoséptima y decimoctava de la
sentencia T-760 de 2008.

1.1.La sentencia T-760 de 2008 establecié una serie de mandatos dirigidos a las
autoridades del Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-, con el fin de
que adoptaran las medidas necesarias para enmendar las fallas de regulacion
identificadas a partir del andlisis de los casos concretos acumulados y decididos en dicha
providencia.

La Corte consider6 que “la incertidumbre con relacion a los contenidos del plan
obligatorio de servicios de salud afecta gravemente el derecho a la salud de las
personas, no s6lo por cuanto impone barreras en el tramite para acceder a los servicios,
sino también porque impide adoptar las medidas adecuadas y necesarias para asegurar
la financiacién de estos con miras a asegurar el goce efectivo del derecho a la salud™'.

En aras de superar la falta de claridad en el catalogo de beneficios y de garantizar que
los mismos atiendan las necesidades y prioridades de salud, se consider6 imperativo que
fueran actualizados de manera integral y periodica de conformidad con los criterios

1 Cfr. Consideracién juridica 6.1.1.1.3., sentencia T-760 de 2008.
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A su vez, a través del Decreto 2560 de 2012 se dispuso suprimir la CRES, se ordend su
liquidacion y se trasladaron sus funciones al Ministerio de Salud y Proteccion Social. En
concreto el articulo 26 de este acto dispone: “Traslado de las funciones. A partir de la
vigencia del presente decreto y como consecuencia de la liquidacion de la Comision de
Regulacion en Salud, traslddense las siguientes funciones al Ministerio de Salud y
Proteccicn Social, asi: 1. Definir y modificar los Planes Obligatorios de Salud (POS)
que las Entidades Promotoras de Salud (EPS) garantizardn a los afiliados segim las
normas de los Regimenes Contributivo y Subsidiado. 2. Definir y revisar, como minimo
una vez al afio, el listado de medicamentos esenciales y genéricos que hardn parte de
los Planes de Beneficios™.

En estos términos, actualmente es el Ministerio de Salud y Proteccién Social el
encargado de estructurar el POS, a través de un procedimiento técnico-cientifico, de
caracter publico, colectivo, participativo y transparente.

Por su parte, la Ley 1751 de 2015 “Por medio de la cual se regula el derecho
Jundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”, hizo alusién a los elementos del
derecho fundamental a la salud, dentro de los que se destaca, entre otros, el principio pro
homine, advirtiendo que “Las autoridades y demds actores del sistema de salud,

adoptardn la interpretacién de las normas vigentes que sea mds favorable a la

proteccion del derecho fundamental a la salud de las personas” (inc. 2 lit. b art. 6).

Respecto al principio pro homine la sentencia C-313 de 2014 establecié que este se
concretaria en la siguiente formula: “la interpretacion de las exclusiones debe ser
restrictiva a la vez que la interpretacion de las inclusiones debe ser amplia. (... )”'*°. La
que varia st el ordenamiento juridico supone como punto de partida para el goce efectivo
del derecho la inclusién como regla y la exclusion de servicios como excepcién. Al
respecto hizo referencia a algunos planteamientos jurisprudenciales donde se estudia el
referido principio, de cara a un sistema de restricciones y otro de inclusiones, asi:

“En materia de restricciones'>!, este Tribunal se ha pronunciado en distintas ocasiones
frente a limitaciones y exclusiones del Plan Obligatorio de Salud. Ante este panorama ha
confirmado la Corte: °...esta Corporacion, en virtud de la supremacia de la Constitucion
sobre las demds fuentes del derecho, ha inaplicado la reglamentacion que excluye el
fratamiento, medicamento o diagndstico requerido, para ordenar que sea suministrado y
evitar de ese modo que una reglamentacion legal o administrativa impida el goce efectivo
de garantias constitucionales y de los derechos fundamentales a la vida, a la integridad y
alasalud(..)

Cuando es el procedimiento quirirgico el que aparece sefialado en el P.O.S. mds no lo
insumos que se requieren para ponerio en prdctica, debe hacerse una interpretacion acorde
con el predicado que orienta el derecho a la salud, en los términos de la Observacién
General N° 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual se ha
entendido como el derecho al mdximo nivel posible de salud que le permita a las personas
vivir dignamente. Lo anterior supone entonces, una clara orientacion finalista de este
derecho, lo que impone la adopcion del mismo criterio para efectos de interpretar las
disposiciones que regulan la materia"**,

149 A través de esta decision se adelantd la revision constitucional del proyecto de Ley Estatutaria 209 del Senado
y 267 de la Camara de Representantes del 2013 “por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud
Y se dictan otras disposiciones”.

150 Sentencia T 760 de 2008,

I51Ver también Sentencias T-278 de 2009, T-308 de 2006,

152 Sentencia T-945 de 2006.
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De igual forma ha reiterado: ‘Tratdndose de un caso limite, en el cual existe duda acerca
de la proteccion de un derecho fundamental, resulta pertinente la aplicacién del principio
pro homine que ordena la adopcicén de la decision que mejor se compadece con la garantia
de los derechos fundamentales en juego, que en este caso se materializa en la orden del
tratamiento prescrito por el médico tratante... "'?

En cuestion de inclusiones precisa 1a Corte: ‘El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales sujeta el goce de los derechos definidos en ella al
principio de progresividad. Ello supone que imicamente cuando se ha incluido, por asi
requerirlo el derecho en cuestion, la prestacion dentro del sistema de salud (en este caso),
este es exigible. Ello podria llevar a pensar que, aiin con las imprecisiones antes indicadas,
s6lo son exigibles aquellas prestaciones definidas por el Estado, pues de esta manera se
asegura que el cubrimiento corresponde al nivel de desarrollo 'y a los recursos existentes.
La Corte comparte este argumento, salvo en los casos de duda. En tales eventos, en
atencién a los principios favor libertatis y de buena fe en el cumplimiento de los tratados,
en concordancia con el principio de dignidad humana, debe preferirse la opcion que
extienda o amplie el aspecto de goce del derecho fundamental. Visto en sentido contrario,
toda restriccién a un derecho debe ser expresa y no dejar asomo de duda. Tal es la carga
que debe asumir el garante del derecho.’

(...) En conclusion, la aplicacién de un criterio finalista —bisqueda del logro del més alto
nivel posible de salud- autoriza el argumento a fortiori, conforme al cual habiéndose
dispuesto el cubrimiento en el P.O.S. de un procedimiento determinado, se entiende

incluido todo aquello necesario para su realizacién’. ”*>*

También, la Ley 1751 de 2015 se refirié a la integralidad indicando que “Los servicios
y tecnologias de salud deberdn ser suministrados de manera completa para prevenir,
paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por el
legislador. No podrd fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de
salud especifico en desmedro de la salud del usuario”. Ademas destaca que en caso de
duda sobre “el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se
entenderd que este comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo
médico respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada’™.

En cuanto a la aplicacion de este principio, en la referida sentencia C-313 de 2014 este
Tribunal Constitucional establecid que se trata de un derecho cuyo arraigo constitucional
se encuentra en el mandato del articulo 2 de la Carta, dado el fin estatal de alcanzar la
efectividad de los derechos de los asociados y en el inciso 1° del articulo 49 de la
Constitucion, en razon de la garantia en el acceso al servicio de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud. En este contexto hizo alusion a algunos pronunciamientos
hechos por la Corporacién, como se expone:

“En relacion con este derecho han sido varios los pronunciamientos de la Salal®®

cuales ha definido el principio de integralidad en los siguientes términos:

, en los

153 Sentencia T-695 de 2007.

154 Sentencia T-859 de 2003,

153 Ver también, las Sentencias T-286 de 2012, T-321 de 2012, T-460 de 2012, T-899 de 2008, T-388 de 2012,
entre otras.
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“(...) la Corte Constitucional ha manifestado que el servicio de salud se rige por una serie
de axiomas, entre los que se encuentra el principio de integralidad”®, que se refiere a la
necesidad de garantizar el derecho a la salud de tal manera que los afiliados al sistema
puedan acceder a las prestaciones que requieran de manera efectiva, es decir, que se les
otorgue una proteccion completa en relacién con todo aquello que sea necesario para
mantener su calidad de vida o adecuarla a los estindares regulares (... ). (Sentencia T-
316A de 2013),

En sentido similar se dijo en otro fallo: “(...) la seguridad social en salud en Colombia se
rige por el principio de la atencion integral, lo que se ve reflejado en los contenidos del
plan obligatorio de salud. De acuerdo con este principio, las personas afiliadas al régimen
de seguridad social en salud tienen derecho a recibir los servicios de promocion y fomento
de la salud, y de prevencion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad,
lo que significa que las empresas promotoras de salud estdn obligadas a prestar estos
servicios a sus afiliados y a los beneficiarios de estos ultimos, respetando en todo caso
dicho principio de integralidad®’(...)”. (Sentencia T-586 de 2013).

En este escenario, la actualizaci6n integral del POS debe atender como punto de partida
los principios de integralidad y pro homine, en procura de alcanzar la mayor y efectiva
proteccion del derecho a la salud de toda la poblacién colombiana, a partir de un plan de
beneficios suficientemente claro, buscando en todo caso alcanzar la ampliacion gradual
y continua del acceso a los servicios y tecnologias, en procura de lograr el goce efectivo
de este derecho fundamental.

3. Finalmente, la Sala considera importante resaltar que la Ley 1751 de 2015 establecié
una nueva forma de actualizacion del POS basado en un sistema de exclusiones, esto es,
que en principio el sistema cubre todos los tratamientos y tecnologias en salud que no
estén expresamente exceptuados dentro del plan de beneficios. De esta manera se
pretende garantizar el derecho fundamental a la salud a través de la prestacion de
servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que
incluya su promocién, la prevencion, la paliacién, la atencion de la enfermedad y
rehabilitacion de sus secuelas (art. 15).

A manera de derrotero, esta disposicidn normativa especificamente advierte que los
recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar servicios y
tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios: a) que tengan como
finalidad principal un propésito cosmético o suntuario no relacionado con la
recuperacioén o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas; b) que
no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica; ¢) que no exista
evidencia cientifica sobre su efectividad clinica; d) que su uso no haya sido autorizado
por la autoridad competente; e) que se encuentren en fase de experimentacion; y f) que
tengan que ser prestados en el exterior.

La citada norma aclara que “los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios
serdn explicitamente excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccién Social o la
autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-
cientifico, de cardcter publico, colectivo, participativo y transparente. En cualquier
caso, se deberad evaluar y considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel,

156 Al respecto, en el articulo 153 de la Ley 100 de 1993 se sefiala que “los servicios de sahud deberdn atender las
condiciones del paciente de acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma integral, segura y oporfuna,
mediante una atencion humanizada {...) ". (Subrayado fuera del texto original).

157 Sentencias T-179 de febrero 24 de 2000 y T-988 de actubre 23 de 2003,
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de las asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes
que serian potencialmente qfectados con la decision de exclusion.™

En garantia a la atencién integral sefiala que “Las decisiones de exclusion no podran
resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y ser
contrarias al principio de integralidad e interculturalidad”. Ademés advirtié que “para
ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinard un mecanismo
técnico-cientifico, de cardcter publico, colectivo, participativo y transparente.”

Para la implementacion de esta nueva politica de actualizacion el legislador otorgé un
lapso de dos afios, durante el cual el Ministerio podra desarrollar el mecanismo técnico,
participativo y transparente para excluir servicios o tecnologias de salud (art. 15
paragrafo 1), es decir, al 16 de febrero de 2017.

Entonces de cara al proceso evolutivo de actualizacion del plan de beneficios, se puede
afirmar que corresponde al Ministerio de Salud y la Proteccion Social cumplir con este
cometido cada 2 afios, atendiendo a los cambios del perfil epidemioldgico y carga de la
enfermedad de la poblacién colombiana, disponibilidad de recursos y el equilibrio
financtiero del sistema. Esto atendiendo el nuevo sistema de aseguramiento que hace la
transicién de un programa de coberturas explicitas a uno de exclusiones explicitas, el
que debe en todo caso contar con la participacion activa de usuarios, comunidad
cientifica, expertos, entre otros.

5. El derecho y obligacion de brindar mecanismos de participacion de los actores
del SGSSS en relacién con la actualizacién del POS.

5.1. La participacion ciudadana en materia de actualizacion integral del plan de
beneficios cuenta con un desarrollo normativo especifico que permite hacer un panorama
global sobre esta prerrogativa. Asi, en una primera oportunidad del Decreto 1757 de
1994 hizo expresa alusion a esta garantia en orden a canalizar y resolver las peticiones e
inquietudes en salud de los ciudadanos, ademds de garantizar la institucionalizacion de
un sistema de informacion y atencion a los usuarios a través personalizado y permanente,
que en Gltimas se constituye en un control de calidad del servicio!®3,

3% Decreto 1757 de 1994. Participacién Cindadana. Articulo 3. Servicio de atencién a los usuarios. Las
Empresas Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud sean piblicas, privadas o
mixtas, deberin establecer un servicio de atencion a los afiliados y vinculados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud.//Articulo 4. Servicio de atencion a la comunidad. Los niveles de Direccion Municipal, Distrital y
Departamental del Sistema General de Seguridad Social en Salud organizaran un servicio de atencion a la
comunidad, a través de las dependencias de participacion social, para canalizar y resolver las peticiones e
inquietudes en salud de los ciudadanos. Para el adecuado servicio de atencién a la comunidad en salud, se debera
a través suyo: 1. Velar porque las instituciones prestatarias de servicios de salud, sean pablicas, privadas o mixtas,
establezcan los mecanismos de atenci6n a sus usuarios y canalicen adecuadamente sus peticiones, 2. Atender y
canalizar las veedurias ciudadanas y comunitarias, que se presenten en salud, ante la institucion y/o dependencia
pertinente en la respectiva entidad territorial, sin perjuicic de los demas controles establecidos legalmente. 3.
Controlar la adecuada canalizacion y resolucion de inquietudes y peticiones que realicen los ciudadanos en ejercicio
de sus derechos y deberes, ante las empresas promotoras de salud. 4. Exigir que las empresas promotoras de salud
y las instituciones prestatarias de salud, entreguen informacion sistematizada periddicamente a las oficinas de
atencidn a la comunidad o a quienes hagan sus veces, de los niveles departamentales, distritales y municipales.

5. Garantizar que las empresas promotoras de salud y las instituciones prestadoras de los servicios de safud, tomen
las medidas correctivas necesarias frente a la calidad de los servicios. 6. Elaborar los consolidados de las
inquietudes y demandas recibidas, indicando las instituciones y/o dependencias responsables de absolver dichas
demandas y ia solucion que se le dio al caso, con el fin de retroalimentar el servicio de atencidn a la comunidad.
Pardgrafo. El Servicio de Atencion a la Comunidad dispondra ios recursos humanos, técnicos y financieros
necesarios para €! cumplimiento de sus funciones dentro del primer afio de la fecha de publicacion del presente
decreto. //Articalo 5. Sistema de atencitn e informacion a usuarios. Las instituciones prestadoras de servicios
salud, sean piblicas, mixtas o privadas, garantizarin: 1. Un sistema de informacion y atencién a los usuarios a
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cuenta y cugles no al momento de fijar o modificar la canasta de servicios cubiertos por
el POS. '

Conforme con los lineamientos expuestos, la Sala Especial de Seguimiento destaca que
la participacién ciudadana en el proceso de construccion del plan de beneficios debe ser efectiva,
a fin de tener una incidencia en la formulacion de la politica de salud, desde el proceso de
inclusién, exclusién y supresion de tecnologias en salud, en general dentro de todo el tramite de
actualizacién integral del POS.

Esta situacién implica que se permita el acceso efectivo dentro del desarrollo de la actualizacion
del plan de beneficios, a través de su intervencion material y permanente por medio de
conceptos, aportes, sefialamientos, opiniones, entre otros, las que ademas deben ser tenidas en
cuenta al momento de adoptar una decision relacionada con el sistema de aseguramiento.

Lo anterior encuentra su respaldo en lo dispuesto en el articulo 2 de la Carta, que atribuye al
Estado, como uno de sus fines esenciales, el de “facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectan (...} ”. Ahora bien, no se trata simplemente de establecer un trimite a
seguir a efectos de permitir la intervencion ciudadana en la actualizacién integral del POS, sino
de permitir una actuacion efectiva en desarrollo del mismo.

Es asi como el derecho fundamental a la salud comprende de manera especifica: (1) La apertura
de espacios de participacion, informacién y concertacién, y no de mera informacion o
socializacion de las medidas adoptadas en relacion con el plan de beneficios; (ii) la participacion
debe darse en desarrollo de todo el proceso actualizacion integral; y (iii) el acceso a los
mecanismos destinados para este fin deben ser claros y sencillos de modo que se permita a toda
Ia poblacion presentar sugerencias, observaciones, conceptos y opiniones en todo el proceso de
construccién del POS, toda vez que el acceso efectivo a los mecanismos de participacion es uno
de los pilares esenciales sobre el cual se edifica la actualizacion del plan de beneficios.

6. Conclusion.

De acuerdo con los lineamientos legales y jurisprudenciales descritos, se plantean las
siguientes conclusiones de cara a los aspectos a abordar en esta providencia.

- El Ministerio de Salud y Proteccion Social es la autoridad encargada de adelantar la
actualizacion del POS cada dos afios, por lo que le corresponde definir con claridad qué
se encuentra incluido, qué no estd incluido y qué se encuentra excluido de los planes de
beneficios, teniendo en cuenta los criterios de interpretacion adoptados por la Corte.

- Atendiendo a que el derecho a la salud no es absoluto, las limitaciones al derecho deben
ser razonables y proporcionales, por tanto se debe establecer (i) qué se incluyd, (7i} qué
no se incluyd de lo solicitado por la comunidad médica y los usuarios, (iii) qué servicios
pasan a ser suprimidos de los planes de beneficios, indicando las razones especificas por
las cuales se toma dicha decision, y (#v) la justificacién de la decisidn en cada caso, con
las razones médicas, de salud puablica y de sostenibilidad financiera.

- Todo el proceso de actualizacién del plan de beneficios debe contar con la participacion
mmediata y efectiva de los usuarios y la comunidad médica, por tener un interés directo
en el goce efectivo del derecho a la salud.

- A partir de lo establecido en la Ley 1751 de 2015, existe una nueva forma de
actualizacion del POS basado en un sistema de exclusiones, esto es, que en principio el
sistema cubre todos los tratamientos y tecnologias en salud que no estén expresamente
exceptuados dentro del plan de beneficios.

ke
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estrechamente ligadas los dos mandatos impuestos en la sentencia T-760 de 2008
(6rdenes 17 y 18).

- Por ultimo este Tribunal hard un llamado de atenci6n a la Procuraduria General de la
Nacién, para que participe activamente en el proceso de actualizacidn integral del plan
de beneficios, ya que en su calidad de representante de la sociedad civil sus aportes
resultan de vital importancia a la hora de garantizar el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud.

12. Medidas a adoptar.

12.1. En cuanto al proceso de participacion ciudadana que se adelanta en distintas
ciudades capitales de Colombia, se dispondrd que el Ministerio de Salud y de la
Proteccion Social brinde una verdadera garantia que permita a quienes residen o trabajan
en municipios intermedios o pequeiios, areas apartadas y lugares con dificil acceso a
tecnologias de la informacion y la comunicacion, brindar sus aportes al proceso de
actualizacion del plan de beneficios, de cara al nuevo esquema de exclusiones, toda vez
que en la actualizacién hecha a través de la Resolucidén 5592 de 2015 no se encuentra
representada toda la poblacion.

12.2. Teniendo en cuenta las falencias advertidas en el tramite de inclusiones de
tecnologias en satud se ordenard al Ministerio de Salud y de la Proteccion Social que una
vez presente el nuevo plan de beneficios con base en el articulo 15 de la Ley 1751 de
2015, alusivo a un régimen de exclusiones, remita un informe en donde indiquen los
criterios 'y metodologias utilizadas para excluir medicamentos, tfecnologias,
procedimientos, dispositivos médicos, entre otros.

12.3.La Corte advertird al Ministerio de Salud y la Proteccion Social que en la
elaboracidn del préximo plan de beneficios que entrara a regir a partir del 16 de febrero
de 2017, debera seguir expresamente los lineamientos establecidos en la ley estatutaria
de salud (art. 15) vy la jurisprudencia de esta Corporacion (sentencia C-313 de 2014
fundamento juridico nimero 5.2.15.3.1. y siguientes), a fin de contar con criterios
especificos de exclusion, que no lleve a ambigiiedades que vayan en detrimento de la
efectiva garantia del derecho a la salud.

12.4. En atencion a lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1438 de 2011, el que no solo
modifico la periodicidad con que ha de actualizarse el POS, sino que ademas indico que
tal actuacion debe ser integral, habra de disponerse que en lo sucesivo el Ministerio de
Salud y Proteccion Social deberd, cuando menos cada dos afios, llevar a cabo la
actualizacion integral del Plan de Beneficios de Salud fundado en el régimen de
excepciones, observando las directrices dadas en el ordinal decimoséptimo la sentencia
T-760 de 2008, en consecuencia, los informes presentados por el Ministerio a los érganos
de control deben atender la misma periodicidad con la que se actualiza el plan de
beneficios, esto es cada 2 afios, por estar estrechamente ligadas los dos mandatos
impuestos en la aludida sentencia (6rdenes 17 y 18).

12.5. Por tltimo se hara un llamado de atencién a la Procuraduria General de la Nacion,
para que participe activamente en dicho proceso, ya que se dejaron de recibir informes
por parte de esa autoridad y en su calidad de representante de la sociedad civil sus aportes
resultan de vital importancia a la hora de garantizar el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud.
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En mérito de lo expuesto la Sala Especial de Seguimiento
RESUELVE:

Primero. Declarar el nivel de cumplimiento medio de la orden decimoséptima de la
sentencia T-760 de 2008, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo. Declarar el nivel de cumplimiento medio de la orden decimoctava de la
sentencia T-760 de 2008, en atencion a los planteamientos del acdpite considerativo de
este auto.

Tercero. Ordenar al Ministerio de Salud y de la Proteccion Social que en el proximo
proceso de actualizacién brinde una verdadera garantia que permita a quienes residen o
trabajan en municipios intermedios o pequefios, dreas apartadas y Iugares con dificil
acceso a tecnologias de la informacién y la comunicacion brindar sus aportes al proceso
de actualizacion del plan de beneficios, de cara al nuevo esquema de exclusiones, toda
vez que en la actualizacion hecha a través de la Resolucion 5592 de 2015 no se encuentra
representada toda la poblacion.

Cuarto. Ordenar al Ministerio de Salud y de la Proteccidn Social que en el préoximo
proceso de actualizacion disefie un mecanismo de participacién directa de los usuarios y
pacientes que padecen enfermedades huérfanas para que de esta manera puedan expresar
sus inquietudes y presentar sus aportes dentro del respectivo proceso de valoracion.

Quinto. Ordenar al Ministerio de Salud y de la Proteccién Social que una vez presente
el nuevo plan de beneficios con base en el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, alusivo a
un régimen de exclusiones, remita un informe en donde indiquen los criterios y
metodologias utilizadas para excluir una tecnologia, procedimiento o dispositivo
médico.

Sexto. Advertir al Ministerio de Salud y la Proteccion Social que en la elaboracion del
préximo plan de beneficios que enfrara a regir a partir del 16 de febrero de 2017, debera
seguir expresamente los lineamientos establecidos en la ley estatutaria de salud (art. 15)
y la jurisprudencia de esta Corporacién (sentencia C-313 de 2014 fundamento juridico
numero 5.2.15.3.1. y siguientes), a fin de contar con criterios especificos de exclusion,
que no lleve a ambigiiedades que vayan en detrimento de la efectiva garantia del derecho
a la salud.

Séptimo. Disponer que los informes presentados por el Ministerio de Salud y de la
Proteccion Social a los érganos de confrol (Defensoria del Pueblo y Procuraduria
General de la Naci6n) atiendan la misma periodicidad con la que se actualiza el plan de
beneficios, esto es cada 2 afios, por estar estrechamente ligadas los dos mandatos
impuestos en la sentencia T-760 de 2008 (6rdenes 17 y 18).

Octavo. Exhortar a la Procuraduria General de la Nacién, para que participe
activamente en el proceso de actualizacion integral del plan de beneficios, ya que se
dejaron de recibir informes por parte de esa autoridad y en su calidad de representante
de la sociedad civil sus aportes resultan de vital importancia a la hora de garantizar el
goce efectivo del derecho fundamental a la salud.
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Notifiquese, publiquese, comuniquese y camplase.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado
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Secretaria General
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REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL
Sala Especial de Seguimiento

AUTO 001 de 2017

Referencia: Seguimiento al cumplimiento de
la orden vigésima tercera de la Sentencia T-
760 de 2008.

Asunto: Valoracion de cumplimiento.

Magistrado Sustanciador:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota D.C., trece (13) de enero de dos mil diecisiete (2017).

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 Alejandro 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:

I. ANTECEDENTES

1. La Corte Constitucional mediante la Sentencia T-760 de 2008 imparti6 una serie
de decisiones dirigidas a las autoridades del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, con el fin de que tomaran las medidas necesarias para corregir los
problemas estructurales y las fallas en la regulacion del sistema de salud
colombiano, identificados a partir del analisis de los casos concretos acumulados
en esa providencia.

En ese fallo, esta Corporacion evidencié que la inexistencia de un tramite interno
mediante el cual 1a Entidad Promotora de Salud -EPS- autorizara de manera directa
la prestacion de los servicios de salud no incluidos y excluidos en el Plan
Obligatorio de Salud -POS-, era una de las razones por las cuales los usuarios
acudian de forma rutinaria a la accion de tutela.

En ese contexto, este Tribunal profirié la orden vigésima tercera en la que dispuso
lo siguiente:
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“Ordenar a la Comision de Regulacion en Salud que adopte las medidas necesarias para
regular el tramite interno que debe adelantar el médico tratante para que la respectiva
EPS autorice directamente tanto los servicios de salud no incluidos en el plan obligatorio
de salud (contributivo o subsidiado), diferente a un medicamento, como los medicamentos
para la atencion de las actividades, procedimientos e intervenciones explicitamente
excluidas del Plan Obligatorio de Salud, cuando estas sean ordenadas por el médico
fratante,

Hasta tanto este tramite interno de las EPS no sea regulado de manera definitiva, se
ordena al Ministerio de la Proteccién Social y a la Comisién de Regulacién en Salud —y
mientras este es creado al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud— que adopten
las medidas necesarias para garantizar que se ordene a las entidades promotoras de
salud, EPS, extender lus reglas vigentes para someter a consideracién del Comité Técnico
Cientifico de la entidad la aprobacién de un medicamento no incluido en el POS, a las
solicitudes de aprobacion de los servicios de salud no incluidos en el plan obligatorio de
salud, distintos a medicamentos, tales como actividades, procedimientos e intervenciones
explicitamente excluidas del Plan Obligatorio de Salud, cuando éstos sean ordenados por
el médico tratante, teniendo en cuenta los parametros fijados por la Corte Constitucional.
Esta orden deberd ser cumplida dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion
de la presente sentencia,

Cuando el Comité Técnico Cientifico niegue un servicio médico, de acuerdo con la
compelencia de que trata la presente orden, y posteriormente se obligue a su prestacion
mediante una accion de tutela, sélo procederd el reembolso de la mitad de los costos no
cubiertos, de acuerdo con lo dicho en esta providencia.

El Ministerio de la Proteccién Social deberd presentar, antes de marzo 15 de 2009, un
informe sobre el cumplimento de esta orden a la Superintendencia Nacional de Saludy a
la Defensoria del Pueblo, con copia a la Corte Constitucional.”

2. En desarrollo del tramite de seguimiento, el Ministerio de la Proteccion Social
(hoy Salud y Proteccion Social) mediante memorial de 28 de agosto de 2008!
informé que dentro del término previsto habia dado cumplimiento a la orden
vigésima tercera, a través de la Resolucion 3099 de 19 de agosto de 2008, por
medio de la cual reglamento6 los Comités Técnicos Cientificos -CTC-2.

Sostuvo que ese acto administrativo, entre otros aspectos, extendié las
competencias del Comité Técnico Cientifico (en adelante CTC) para autorizar los
servicios médicos y prestaciones de salud no incluidos en el POS.

3. La Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral -Acemi-,
mediante oficio de 5 de septiembre de 20083 alleg6 los comentarios entorno a la
Resolucion 3099 de 2008, en los que sugirié su modificacion porque no tuvo en
cuenta los lineamientos dispuestos en la sentencia T-760 de 2008. Aunado a ello,
consider6 necesario que el Ministerio definiera la facultad de los CTC, para
autorizar, entre otros, los siguientes beneficios: (i) transporte no medicalizado
fuera de las zonas especiales; (i) viaticos del afiliado y de su acompafiante

1 Cfr. AZ Orden XXIII-A, folio 3.

% “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico - Cientificos y se establece el procedimiento de recobro ante el
Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y
prestaciones de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, autorizados por Comité Técnico-
Cientifico y por fallos de intela”, Cfr. AZ Orden XXIII-A. (folios 4 a 31).

3 Cf. AZ Orden XXII-A, folios 32 a 37.
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Figura nim.4
Registro de prescripcion de servicios y tecnologias en salud no cubiertos con la UPC
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27. El 20 de abril de 2016% la Cartera de Salud remiti6 copia de la Resolucion
1328 de 15 de abril de 201634, 1a cual entraria en vigencia el 1° de junio de 2016.
El articulo 5 de la mencionada Resolucion eliminé los Comités Técnicos
Cientificos para el régimen contributivo al disponer que “la prescripcién de los
servicios y tecnologias en salud no cubiertas en el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC serd realizada por el profesional de la salud tratante, a través
del aplicativo que para tal efecto disponga este Ministerio, el cual operard
mediante la plataforma tecnologica del Sistema Integral de Informacion de la
Proteccion Social - SISPRO con diligenciamiento en linea o de acuerdo con los
mecanismos tecnologicos disponibles en la correspondiente drea geogrdfica™.

28. Por su parte, la Defensoria del Pueblo mediante escritos de 17 y 20 de junio de

2016%, alleg el octavo informe de seguimiento a la sentencia T-760 de 2008, en
el que sefiald que segiin lo informado por la Superintendencia de Salud, en el afio
2015 esa entidad recibié 28.006 quejas o reclamos de los usuarios contra las EPS
por tecnologias no incluidas o explicitamente del POS, lo que representa un 8,6
del total de quejas que recibe la entidad. Agregé que las quejas més frecuentes
son: i) la faita de oportunidad en la entrega de medicamentos; ii) demora en su
autorizacidn; iii) negaciones para la entrega de los mismos; y iv) demora de la
autorizacién de insumos y en la autorizacion de cirugias no POS.

En consecuencia, las negaciones no POS y las tutelas que indican violacion en tal
sentido “impiden pensar, como lo afirma el MSPS, que en esta situacién no se
identifiquen problemas, al menos casos o grupos de pacientes con barreras de
acceso’”.

29. Ahora bien, mediante auto de 5 de julio de 2016%, el magistrado sustanciador
de la Sala Especial de Seguimiento requiri6 al Ministerio de Salud para que

8 Cfr. AZ Orden XXIII-C, folios 1276 a 1299.

¥ “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, garantia de suministro,
verificacion, control, pago y andlisis de la informacion de servicios y tecnologias en salud no cubiertas por el Plem
de Beneficios en Salud con cargo a la UPC y se dictan otras disposiciones”.

8 Cfr. AZ Orden XXITI-C, folios 1308 3 1317.

¥ Cfr. AZ Orden XXIII-C, folios 1318 a 1320.
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Ahora bien, en cuanto al alcance de este mandato estructural se requeria no solo
la expedicion de la norma y la entrega de los informes, sino que era imperioso que
todos los 6rganos vinculados a la misma utilizaran esos datos para adelantar las
funciones que el ordenamiento juridico les atribuye, con Ia finalidad de superar el
deficit de proteccion evidenciado en la Sentencia bajo estudio.

3.5. Aunque el propésito principal de la orden vigésima tercera hace referencia a
que la cartera de salud adopte las medidas necesarias para regular el trAmite interno
que debe adelantar el médico tratante ante la EPS, de manera que esta autorice
directamente la prestacién de los servicios y tecnologias en salud no incluidos o
excluidos del POS, también contemplé otras obligaciones para declarar el
acatamiento del mandato. En ese sentido, se debe verificar el cumplimiento de los
siguientes cuatro componentes:

i} Creaciéon de un tramite interno para que los usuarios tanto del régimen
contributivo como subsidiado accedan a todos los servicios no incluidos y
explicitamente excluidos del POS que se requieran con necesidad.

ii) Extension de las reglas vigentes sobre el CTC a los servicios, distintos a los
medicamentos, no incluidos o explicitamente excluidos del plan de beneficios
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de la sentencia.

1if) Sanci6n en el recobro a las EPS cuyo CTC ha negado la prestacion de un
servicio de salud no POS y este fue posteriormente ordenado por un juez de tutela,

iv) Presentacion de un informe sobre el cumplimiento de la orden ante la

Defensoria del Pueblo y la Superintendencia, con copia a esta Corporacion, antes
del 15 de marzo de 2009.

4. Implicaciones del régimen de excusiones sobre el cual empezari a regir el
plan de beneficios.

4.1.LaLey 1751 de 20152 establecié una nueva forma de actualizacion del POS
basada en un sistema de exclusiones, esto es, que en principio €l sistema cubre
todos los tratamientos y tecnologias en salud que no estén expresamente
exceptuados dentro del plan de beneficios, de esta manera se pretende garantizar
el derecho fundamental a través de la prestacion de servicios, estructurado sobre
una concepcion integral de la salud que incluya su promocion, la prevencién, la
paliacion, la atencién de la enfermedad y rehabilitacion de las secuelas (art. 15),

A manera de derrotero, esta disposicion normativa especificamente sefiala que los
recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar servicios y
tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios: a) que tengan
como finalidad principal un proposito cosmético o suntuario no relacionado con
la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;
b) que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica; ¢) que
no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica; d) que su uso no haya

18 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan ofras disposiciones”.
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sido autorizado por la autoridad competente; €) que se encuentren en fase de
experimentacion; y f) que tengan que ser prestados en el exterior. Entonces, el
nuevo sistema del plan de beneficios hace la transicion de un programa de
coberturas explicitas a uno de exclusiones explicitas.

Al respecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que el
derecho fundamental a la salud tiene dos dimensiones, una positiva y otra negativa.
La primera, se refiere a las acciones que debe adoptar el Estado para garantizar el
acceso a servicios de salud de calidad y de forma oportuna y eficaz. La segunda
se refiere a 1a prohibicion al Estado de adoptar medidas que vulneren el derecho a
la salud o interfieran de forma injustificada en el goce de este derecho. Asi, en la
sentencia C-313 de 2014 esta Corporacion determiné que una medida es regresiva
“i) cuando recorta o limita el dmbito sustantivo de proteccién del respectivo
derecho; ii) cuando aumentan sustancialmente los requisitos exigidos para
acceder al derecho y iii} cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos
publicos destinados a la satisfaccion del derecho”.

Ahora bien, en relacién con el principio de progresividad y el mandato de no
regresividad, este Tribunal ha hecho énfasis en la Observacion General 14 del
Comit¢ DESC, segiin la cual le estd4 prohibido al Estado adoptar medidas
regresivas en la realizacion plena del derecho a la salud. Sin embargo, esta regla
admite excepciones, siempre que se justifiquen a partir de la exposicion de razones
que demuestren la necesidad de una disminucién en el nivel de proteccién ya
alcanzado, con el exclusivo propésito de avanzar en el desarrollo de otras facetas
de los derechos constitucionales, bajo pardmetros de razonabilidad y
proporcionalidad'’. Asi las cosas, es evidente que el derecho a Ia salud no tiene
un caracter absoluto, por lo que admite algunas limitaciones al mismo, como por
ejemplo ocurre con la exclusion del plan de beneficios de distintas tecnologias,
prestaciones, insumos o servicios.

En este contexto, cuando se excluye un tratamiento, procedimiento o medicamento
del plan de beneficios debe tener una justificacion, a partir de criterios técnicos,
de priorizacion en el servicio de salud o de la evaluacion del impacto social. Asi,
en la citada sentencia C-313 de 2014, al referirse al deber del Estado de establecer
Ia estructura del sistema de salud, 1a Corporacién puntualizé que las autoridades
competentes deben tomar como punto de partida los elementos existentes en la
actualidad, es decir, que no pueden partir de “cero”, toda vez que “fujn
entendimiento de la definicion del sistema en términos de disminucion de
cualquiera de los factores que lo configuran es inaceptable constitucionalmente”.
Ello adquiere relevancia si se tiene en cuenta que el mandato de progresividad
implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, la amplia
libertad de configuracion del legislador en materia de derechos sociales se ve
menguada, al menos en un aspecto: “lodo retroceso respecto al nivel de
proteccion alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello
estd sometido a un control judicial estricto”'%°,

12 Cfr. Sentencia C-313 de 2014.
120 Cfr. Sentencia C-671 de 2002,
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En este contexto, el Estado debe ampliar cada vez mas el ambito de garantia del
derecho hacia el mas alto nivel de salud posible y no puede disminuirlo, siendo
indispensable avanzar y no retroceder en el estandar de proteccion alcanzado. En
tal sentido, con el nuevo esquema la actualizacion integral cambia de un proceso
de inclusiones a uno de exclusiones especificas, no obstante estas no pueden llevar
a un margen de ambigiiedad ni a limitar la prestacion de servicios médicos por
interpretaciones subjetivas por parte de las entidades prestadoras de salud.

Como se puede observar, existe la necesidad de garantizar el derecho a la salud de
tal manera que los afiliados al sistema puedan acceder a las prestaciones que
requieran de manera efectiva, es decir, que se les otorgue una proteccién completa
en relacion con todo aquello que sea necesario para mantener su calidad de vida.
En esa medida, el derecho fundamental a la salud tiene como punto de partida la
inclusién de todos los servicios y tecnologias y que las limitaciones al derecho
deben estar plenamente determinadas, de lo contrario, se hace nugatoria la
realizacion efectiva del mismo.

En este contexto, el esquema del nuevo plan de beneficios hace alusion a la
inclusion indirecta de todos los servicios, tecnologias y demés que se constituye
en regla y las exclusiones en la excepcidn, en procura de alcanzar el mas alto nivel
de salud posible, por lo que las limitaciones al derecho a la salud deben ser
cxpresas y taxativas. Proceso que en todo caso debe atender, propender y
garantizar la participacion ciudadana que es una fuente insoslayable del modelo
actual del Estado colombiano, no solo en su construccion u organizacion, sino en
su comprension a partir de principios, valores y derechos constitucionales.

4.2. En este punto, la Sala considera importante aclarar que en lo concerniente a
la orden 23 el parametro de analisis debe cambiar en atencion ala nueva regulacién
estatutaria antes mencionada, de forma que en adelante el mandato no se debera
encaminar al procedimiento de autorizacion directa para los servicios de salud no
incluidos y procedimientos e intervenciones explicitamente excluidas sino que el
mandato se debera enfocar exclusivamente hacia la autorizacién de los servicios
de salud excluidos del nuevo plan de beneficios.

Ello bajo el entendido que pese a la existencia de un nuevo catdlogo que cubre
todas las prestaciones a excepcion de las explicitamente excluidas, persistiran
situaciones en las que segin el criterio del médico tratante, los pacientes requeriran
de estas ultimas tecnologias y se debe contar con un tramite para su autorizacion.

5. Valoracién del grado de cumplimiento de los componentes de la orden
vigésimo tercera

Para evaluar cada uno de los cuatro componentes de la orden antes enunciados, la
Sala i) estudiaré las medidas adoptadas por los entes rectores de la politica publica
en salud para su cumplimiento, /i) recordari algunas de las consideraciones
propuestas por las entidades, las organizaciones y los peritos constitucionales
adscritos al seguimiento y, /i) con base en ello, determinara el grado de
cumplimiento de cada faceta del mandato.

VA



Auto de la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008, orden 23 - 60

no incluido en el POS, asi como las solicitudes de aprobacion de los servicios de
salud no incluidos distintos a medicamentos, tales como actividades,
procedimientos e intervenciones explicitamente excluidas hasta tanto se regulara
de manera definitiva el medio de autorizacién directa ante las EPS. Sin embargo,
desde que fue proferida la sentencia hasta la fecha han transcurrido
aproximadamente 8 afios, lo que implica que la orden no se cumplié a cabalidad
por cuanto perdid su caracter transitorio y, en esa media, se desnaturalizé lo
ordenado por la Corte ya que la orden 23 fue clara en sefialar que las reglas del
CTC debian ser extendidas hasta tanto el tramite interno de las EPS no fuera
regulado de manera definitiva, asunto que debié ser atendido de manera especial
por parte del Ministerio a fin de a superar la falla evidenciada en relacién con la
falta de un mecanismo para la aprobacion de tecnologias no incluidas o
explicitamente excluidas del plan de beneficios diferentes a medicamentos.

5.3.7. Sin perjuicio de lo dicho hasta el momento, se desprende que el Ministerio
adoptd varias medidas para lograr la extension de las funciones de los comités a
los servicios no POS, diferentes a medicamentos, asi como a las tecnologias
explicitamente excluidas del plan. De este modo, se tiene que las regulaciones
sobre el CTC fueron conducentes para el acatamiento de la orden, debido a que
buscaban ampliar el ambito de las funciones de tal drgano a prestaciones a las que
antes de la Sentencia T-760 de 2008 ¢l usuario solo podia acceder interponiendo
acciones de tutela. Sin embargo, el ente ministerial tardé mucho tiempo en regular
de manera definitiva el trdmite interno a fin de que esos servicios fueran
autorizados directamente por las EPS. Ademas, los Comités tuvieron muchos
inconvenientes en cuanto a su organizacion y reuniones para aprobar los servicios
de salud no contemplados en el POS o explicitamente excluidos del mismo, lo que
generd y aun implica traumatismos y barreras para que los usuarios accedan de
manera oportuna al sistema de salud

Esas razones son las que condicen a esta Corte a calificar con un nivel bajo este
clemento constitucionalmente relevante de la orden, lo cual no obsta para
reconocer que el esfuerzo del Gobierno Nacional por extender el alcance de los
comités, contribuye a superar la falla evidenciada en relacién con la falta de un
mecanismo para la aprobacion de tecnologias no incluidas o explicitamente
excluidas del plan de beneficios diferentes a medicamentos.

3.4. Creacion de un trimite interno para que los usuarios tanto del régimen
contributivo como subsidiado accedan a todos los servicios no incluidos y
explicitamente excluidos del POS que requieren con necesidad para
conservar su estado de salud

De manera previa, esta Corporacion aclara que las expresiones servicios de salu
no incluidos y procedimientos e intervenciones explicitamente excluidas ya no se
encuentran vigentes en razon a que la Ley Estatutaria en Salud ordené un
cobertura implicita del POS basada esencialmente en un sistema de exclusiones.
Sin embargo, en el presente capitulo se analizara el alcance de dichas expresiones
conforme a la normativa proferida con anterioridad a la regulacién estatutaria,
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5.4.5. En respuesta a dichos cuestionamientos la cartera de salud'”’ sefialé que la
expedicion de la Resolucion 1328 de 2016 es una iniciativa para propender por la
garantia de acceso oportuno a los servicios y tecnologias en salud no cubiertos con
cargo a la UPC, con el fin de alcanzar un manejo veraz, oportuno y transparente
de la informacion. Esa disposicién, establecié el procedimiento para reportar la
orden médica de los mencionados servicios a través de una herramienta
tecnoldgica en la cual se registra la informacion de las prescripciones realizadas
por los profesionales de la salud. Para el Ministerio, ese nuevo mecanismo
brindara informacién en tiempo real y permitira la trazabilidad desde el momento
de la solicitud hasta finalizar la etapa de pago.

Agregd que se iniciaron labores de socializacion con los diferentes actores del
Sistema de Salud con el fin de dar a conocer los cambios normativos que implica
la Resolucion 1328 de 2016 y los aspectos técnicos, médicos e informativos del
aplicativo a través de capacitaciones presenciales y virtuales. Sin embargo,
quienes tomaron esos programas de aprendizaje manifestaron que los tiempos
previstos en la nueva normativa resultaban insuficientes para ajustar los procesos
internos a las nuevas exigencias, dado que su entrada en vigencia estaba fijada
para el 1° de junio del presente afio. En consecuencia, el Ministerio expidi6 la
Resolucion 2158 de 2016 en la que dispuso la ampliacién de dicho término, con
el fin de que las EPS contaran con més tiempo para cumplir con las disposiciones
de la nueva reglamentacion. En sintesis, la cartera de salud sefialé que la
utilizacion del aplicativo web, asi como la entrada en vigencia de 1a Resolucién
13238 seria a partir del 1° de septiembre de 2016.

Aunado a ello, sefiald que la entidad encargada de mantener en Optimas
condiciones la plataforma tecnoldgica es la Oficina de Tecnologia de la
Informacién y Comunicacién — TIC del Ministerio. Ademas: i) el aplicativo ofrece
trasparencia de la informacién porque lo que se prescribe es lo que se dispone para
los actores; /i) guarda integridad con los sistemas de informacion en la medida en
que se valida de manera automatica los datos relacionados con el recurso humano
en salud autorizado para prescribir contra el Registro Unico Nacional de Talento
Humano en Salud — RETHUS; iij} es seguro porque se han implementado
mecanismos de autenticacién como son la clave y contrasefia a nivel de los
médicos tratantes, prestadores de salud y las EPS/EOC, de tal forma que quien
prescribe esté plenamente identificado; iv) el procesamiento y custodia de los
datos cumplen con la normativa vigente en Colombia relacionada con seguridad
de 1a informacion; y finalmente v) el aplicativo web es confiable porque los datos
que se registran solo podrén ser modificados por quien los genera.

Por ultimo, el Ministerio precisé que el régimen contributivo es responsabilidad
del Fosyga y el subsidiado se encuentra en cabeza de las entidades territoriales
certificadas en salud. En ese sentido, la Resolucion 1328 de 2016 aplica para la
prescripcion de servicios y tecnologias sin cobertura en el plan de beneficios con
cargo a la UPC del régimen contributivo y para el régimen subsidiado la
Resolucion 1479 de 2015, la cual basa la garantia del suministro de los servicios

77 Cfr. AZ Orden XXIII-C, folio 1321,



Auto de la Sala Especial de Seguimiento a 1a Sentencia T-760 de 2008, orden 23 69

Observa la Sala que si bien es cierto que la nueva Resolucién conserva algunos de
los criterios y requisitos para la prescripcién de servicios no POS de la norma
anterior, también lo es que en atencion al articulo 17 de la ley estatutaria de salud,
que garantizo la autonomia de los profesionales de la salud para adoptar las
decisiones sobre el diagnostico y tratamiento de los pacientes a su cargo, se delegé
al médico tratante la responsabilidad de prescribir de manera directa los servicios
y tecnologias en salud no cubiertas en el plan de beneficios con cargo a la UPC a
través del aplicativo dispuesto por el Ministerio, el cual operard mediante la
plataforma tecnologica del Sistema Integral de Informacién de la Proteccién
Social (Sispro), con diligenciamiento en linea o de acuerdo con los mecanismos
tecnologicos disponibles en la correspondiente 4rea geografica, eliminando de
manera definitiva el tramite que se debia adelantar ante el CTC de la respectiva
EPS, pero inicamente para el régimen contributivo, toda vez que el subsidiado
seguira aplicdndose el procedimiento anterior (Resolucion 5395 de 2013)!%7.

5.4.6.4. En cuarto lugar, en los casos donde un afiliado requiera una prescripcion
excepcional, esto es, las consignadas en el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015188,

el profesional de la salud tratante, debera manifestar esta situacion en la historia clinica, soportada con la evidencia
cientifica de acuerdo con la normativa referida en el numeral 4 de! articulo precedente.

3. En caso de que la tecnologia en salud no cubierta en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC corresponda a
un medicamento, el profesional de la salud tratante lo prescribir4 de acuerdo a lo previsto en los articulos 16 y 17 del
Decreto 2200 de 2005 o la norma que los modifique, adicione o sustituya.

4. En caso de que la tecnologia en salud no cubierta en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC corresponda a
un procedimiento, se entienden incluidos en este los insumos, materiales o dispositivos médicos necesarios para su
realizacién, por lo que no se requeriré la prescripeion separada de los mismos, excepto en los casos definidos en el Plan
de Beneficios en Salud con cargo ala UPC o en actos administrativos del Ministerio de Salud y Proteccién Social, en los
cuales la normativa indique de forma explicita que no hace parte de la cobertura del mismo.

5. En caso de que ]a tecnologia en salud no cubierta en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC corresponda a
insumos, materiales o dispositivos médicos, indicar el procedimiento en el cual se utilizard, cuando haya lugar a ello.

6. Cuando la tecnologia en salud no cubiertz en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC se trate de
procedimientos, deberd utilizar Ia Codificacién Unica de Procedimientos (CUPS), definida en 1a Resolucién 4678 de
2015 y las normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan.

7. Diligenciar de forma completa los datos solicitados en el reporte dela prescripcion de servicios y tecnologias en salud
no cubiertas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC”.

17 Resolucién 2158 de 2016, “Articulo 2. Modifiquese el Articulo 81 de la Resolucién No. 1328 del 201 6, el cual, quedara
asi: Articulo 81. Vigencia y derogatoria: La presente resolucion entra en vigencia a partir de Ia fecha de su publicacién v
sus disposiciones serdn exigibles a partir del primero (1) de septiembre del 2016, fecha a partir de la cual quedara
derogada la Resolucitn 5395 del 2013, salvo io previsto en el titulo Il que se mantiene vigente para el procedimiento de
cobro y pago de servicios y tecnologias sin cobertura en el Plan de Beneficios suministrados a los afiliados del régimen
subsidiado."

188 “Articulo 15. Prestaciones de salud. El Sistema garantizard el derecho fundamental a la salud a través de la
prestacidn de servicios y tecnologlas, estructurados sobre una concepcién integral de la safud, que incluya su promocion,
la prevencidn, la paliacion, la atencién de la enfermedad y rehabilitacién de sus secuelas.

En todo caso, los recursos piiblicos asignados a la salud no podrdn destinarse a financiar servicios Y tecnologlias en los
que se advierta alguno de los siguientes criterios:

@) Que tengan como finalidad principal un propésito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperacion o
mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;

¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

¢) Que se encueniren en fase de experimentacion;

1) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologlas que cumplan con esos criterios serdn explicitamente excluidos por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-cientlfico,
de cardcter piblico, colectivo, participativo y transparente. En cualquier caso, se deberd evaluar Yy considerar el criterjo
de expertos independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los
pacientes que serlan potencialmente afectados con la decisién de exclusion. Las decisiones de exclusion no podrdn
resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad
e intereulturalidad.

Para ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinard un mecanismo técnico-clentlfico, de cardcter
puiblico, colectivo, participativo y transparente.
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5.4.6.5. De conformidad con lo anterior, observa la Sala que la nueva regulacion
establece de manera definitiva el trdmite interno que debe adelantar el médico
tratante para que la respectiva EPS autorice directamente tanto los servicios de
salud no incluidos en el plan obligatorio de salud diferente a un medicamento,
como las prestaciones para la atencion de las actividades, procedimientos e
intervenciones explicitamente excluidas del POS, cuando estas sean ordenadas por
el médico tratante.

Sin embargo, se advierten aspectos negativos por cuanto la Resolucion 1328 de
2016, en principio aplica solo para el régimen contributivo dejando de lado al
subsidiado ya que tal y como lo manifestd en la respuesta al Auto de 5 de julio de
2016, preciso que el régimen contributivo es responsabilidad del Fosyga y el
subsidiado se encuentra en cabeza de las entidades territoriales certificadas en
salud, razén por la cual, el acto administrativo en mencién aplica para la
prescripcion de servicios y tecnologias sin cobertura en el plan de beneficios del
régimen contributivo. Por el contrario, para el régimen subsidiado se deben seguir
las previsiones contempladas en las resoluciones 5395 de 2013 y 1479 de 2015, 1a
cual basa la garantia del suministro de los servicios y tecnologias en la
autorizacion emitida por el CTC.

De este modo, el Ministerio no cumple con el objetive primordial de la orden 23
segin el cual el tramite interno que debe regular el médico tratante para que la
respectiva EPS autorice tanto los servicios no incluidos como los explicitamente
excluidos del POS (hoy plan de beneficios), debia aplicar para los dos regimenes
contributivo y subsidiado.

La Corte considera que si bien es cierto el ente regulador en salud profiri6 la
Resolucion 1328 de 2016, que elimino los CTC y dio lugar a que a través de un
aplicativo el médico tratante reporte la prescripcion, también lo es que solo lo hizo
para el régimen contributivo. De manera que no es de recibo que la poblacién mas
vulnerable y con menos recursos econémicos tenga que seguir acudiendo a los
CTC para obtener los medicamentos, procedimientos, actividades e intervenciones
no POS que requieran con necesidad, ya que ello sin lugar a dudas desconoce el
articulo 13 Superior.

Aunado a lo anterior, la Corte no puede concluir si con la implementacion de la
Resolucion 1328 de 2016, la falla estructural que dio origen a la orden 23 se vaya
a superar o si por ¢l contrario con la implementacion del aplicativo web dispuesto
para que ¢l médico tratante autorice de manera directa la prescripcién sea un
tramite mas engorroso, en razén al poco tiempo que lleva vigente la norma y, por
tanto, no es posible hacer una valoracion de cumplimiento basada en resultados y
avances progresivos y significativos que se obtengan con su puesta en marcha.

Finalmente, la Cartera de salud menciono 1a expedicion de la Resolucion 1328 de
2016, sin mayores explicaciones, esto es, sin indicar los fundamentos y los
soportes técnicos de la modificacién, por lo que esta Corporacion formuld una
serie de interrogantes, los cuales si bien fueron resueltos en su integridad no se
encuentran respaldados con soportes sélidos que den certeza de que el aplicativo

14
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En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-760
de 2008,

HI. RESUELVE:

PRIMERQO.- Declarar el nivel d¢ CUMPLIMIENTO BAJO de la orden
vigésima tercera de la sentencia T-760 de 2008, por los motivos expuestos en la
parte considerativa de esta providencia. -

SEGUNDO.- ORDENAR al Ministerio de Salud y Proteccién Social que, en el
término de tres (03) meses presente los resultados de su aplicacion del régimen
contributivo y proceda a crear el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion,
garantia de suministro, verificacion, control, pago y andlisis de la informacién de
servicios y tecnologias en salud excluidas del Plan de Beneficios en Salud con
cargo ala UPC correspondiente al régimen subsidiado, sin perjuicio de las demds
acciones que considere necesarias para el cumplimiento de la orden vigésimo
tercera de la Sentencia T-760 de 2008.

TERCERO.- ORDENAR al Ministerio de Salud y Proteccion Social que, en el
término de tres (03) meses contados a partir de la comunicacién de esta
providencia, allegue a esta Corporacion un informe en el que establezca y detalle

los resultados y avances de 1a implementacién y puesta en marcha de 1a Resolucion
1328 de 2016.

CUARTO.- Proceda la Secretaria General de esta Corporacién a librar las
comunicaciones correspondientes, acompafiando copia integral de este proveido.
Notifiquese, publiquese y cimplase.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretario General
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'Auto 071/16

Referencia: Seguimiento a la orden
vigésima séptima de la Sentencia T-760 de
2008.

Asunto: Valoracion del redisefio del
sistema de recobros ordenado en el Auto
263 de 2012.

Magistrado Sustanciador:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Especial conformada por la Corte Constitucional, para llevar a cabo el
seguimiento al cumplimiento de la Sentencia T-760 de 2008, integrada por los
magistrados Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Alejandro Linares Cantillo 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 Corporacién impartié una serie de
decisiones dirigidas a las autoridades del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, con el fin de que tomaran las medidas necesarias para conjurar las
fallas de regulacion identificadas a partir del andlisis de los casos concretos
acumulados en dicha providencia.

Especificamente, la Corte advirti6 la necesidad de corregir los problemas
persistentes en la financiacién de los servicios médicos no incluidos y
excluidos del catilogo de beneficios, pero que se requieran con necesidad. En
ese contexto profirié la orden vigésima séptima en la que dispuso que el
regulador debia modificar o redisefiar el procedimiento de recobros para que el
mismo funcionara en condiciones de oportunidad y eficiencia.

2. Mediante el Auto 263 de 2012, se declar6 el incumplimiento general de la
orden vigésima séptima y se ordené al Ministerio de Salud y Proteccioén Social
que redisefiara del sistema de verificacion, control y pago de las solicitudes de
recobro, a través de una norma unificada sefialando todos los requisitos y
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II1. RESUELVE:

Primero: Declarar en la segunda valoracion realizada y después de siete (7)
afios de proferida la Sentencia T-760 de 2008, el nivel de CUMPLIMIENTOQ
BAJO de la orden vigésima séptima, por los motivos expuestos en la parte
considerativa de esta providencia.

Segundo: Ordenar al Ministro de Salud y Proteccion Social que, en el término
de tres (03) meses contados a partir de la comunicacién de esta providencia,
redisefie de manera oportuna, profunda y efectiva el sistema de verificacion,
control y pago de las solicitudes de recobro, con obligatoria observancia de los
lineamientos expuestos en el considerando 3.9. del Auto 263 de 2012 y en los
apartados 4.2.3. a4.2.5. de la presente providencia.

Tercero: Poner en conocimiento del sefior Presidente de la Republica la
persistencia en ¢l bajo nivel de cumplimiento de la orden vigésima séptima de
1a Sentencia T-760 de 2008.

Cuarto: Ordenar al Procurador General de la Nacién que acompaiie y vigile el
cumplimiento de la disposicién contenida en el ordinal segundo de este auto.

Quinto: Dar traslado a la Procuraduria General de la Nacion del expediente
de supervision del presente mandato, a fin de que investigue y determine los
posibles responsables disciplinariamente por la inobservancia de lo ordenado
en el Auto 263 de 2012.

Sexto: Dar traslado a la Contraloria General de la Republica del expediente de
supervision del presente mandato, a fin de que indague sobre la posible
comisién de faltas administrativas que hayan podido dar lugar a un eventual
detrimento patrimonial en las arcas del Estado, a raiz del incumplimiento de
los lineamientos impartidos en el Auto 263 de 2012,

Séptimo: Proceda la Secretarfa General de esta Corporacion a librar las
comunicaciones correspondientes, remitiendo copia integral de este proveido.

Notifiquese, publiquese, comuniquese y ctimplase.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
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MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

RESOLUCION NUMEFB) 295 IDE 2016
( 31 460 )2016

Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion,
suministro, verificacién, control, pagoe y analisis de la informacién de servicios y
tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de Beneficios erl Salud con cargo

a la UPC y se dictan otras disposicicnes

EL MINISTRO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

En ejercicic de sus facultades legales, en especial, de las conferidas por el
numeral 3 del articulo 173 de la Lay 100 de 1993, paragrafo 4 del articulo 13
de la Ley 1122 de 2007, los numerales 30 del articulo 2 y 20 del articulo 6
del Decreto Ley 4107 de 2011 y el literal i) del articulo 5 de la Ley 1751 de
2015

CONSIDERANDO:

Que la garantia del derecho fundamental a la salud y los mecanismos para
su proteccion y acceso fueron regulados mediante [a Ley Estatuaria 1751 de
2015, en cuyo artfculo 6° se contemplaron los elementos y principios
esenciales del citado derecho, del que hace parte segtn el literal k) el de
eficiencia, en virtud del cual “E! sistema de salud debe procurar por la mejor
utflizacion socfal y econbmica de los recursos, servicios y tecnologias
disponibles para garantizar el derecho a la salud de toda la poblacién”.

Que la citada lLey en su articulo 17 garantizé la autonomia de los
profesionales de la salud para adoptar las decisiones sobre el diagnostico y
tratamiento de los pacientes a su cargo, disponiendo que dicha autonomia
habra de ejercerse en el marco de esquemas de autorregulacion, la ética, la
racionalidad y la evidencia cientifica, y {a prohibicion de todo
constrefiimiento, presidn o restriccion del ejercicio profesional que atente
contra la referida autonomia, asi como cualquier abuso en el ejercicio
profesional que pueda vuinerar la seguridad del paciente.

Que en el marco de dicha autonomlia, prevalece el principic pro homine
consagrado en el articulo 6 de la precitada Ley Estatutaria en Salud, en
virtud del cual, todos los actores del Sistema General de Seguridad Social
en Salud deben adoptar la infterpretacion de las normas vigentes que
resulten mas favorables para la proteccion del derecho fundamental en
sajud de todas las personas, y en razén de ello, e| actc médico debe
propender por el bienestar de los pacientes en Colombia para lo cual, de
manera excepcional, los profesionales de la salud podran prescribir
medicamentos con segundas usos o indicaciones no incluidas en el registro
sanitaric autorizado por el INVIMA, siempre que existiere evidencia cientifica.
sobre la seguridad y eficacia clinica del uso del medicamento que soporte
dicha prescripcion.,

Que por su parte, el articulo 19 de la Ley 1751 de 2015 establece que con
el fin de alcanzar un manejo veraz, oportuno, pertinente y transparente de
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Continuacién de la resolucion “Por la cual se establece al procedimiento de acceso, reporle de
prascripcidn, suministro, verificacion, control, pago y andlisis de Ja informacitn de servicios y fecnolagias
en salud no cubiertas por el Plan da Bsneficios en Salud con cargo a la UPC y se dictan ofras
disposfcfanes"

---------- aa =nywaw vavaun

segu1r la Administracion para la vern'ucacujn de las mismas y Ios plazos con
que cuenta para el pago, cuando a ello hubiere lugar.

Que la Honorable Corte Constitucional mediante la Sentencia T-760 de
2008 ordend adoptar las medidas necesarias para reguiar el tramite interno
que debe adelantar el médico tratante para que la respectiva EPS autorice
directamente los servicios de salud no incluidos en el plan obfigatorio de
salud, con e! objetivo primordial de garantizar el acceso efectivo a la salud
de todos los colombianos, el cual esta concebido desde la formulacién e
implementacion eficiente de la atencién en salud con observancia de los
estandares de integralidad, continuidad y calidad.

Que posteriormente a través del Auto de Seguimiento 071 de 2016, la
Corte Constitucional ordend redisefiar de manera oportuna, profunda y
efectiva el sistema de verificacién, control y pago de las solicitudes de
recobro.

Que a partir de las consideraciones juridicas antes expuestas, y en aras de
garantizar el acceso oportuno a los servicios y tecnologias en salud no
cubiertos por el Plan de Beneficios con cargo a la UPC de los afiliados del
Régimen Contributivo, se hace necesario contar con un instrumento juridico
nico gue precise conceptos y términos.

Que en atencién a lo anterior, el presente acto administrativo entrara en
vigencia a partir de su publicacion; pero sus disposiciones seran exigibles
desde e! primero (1) de diciembre de 2016, fecha a partir de la cual
quedara derogada la Resolucion Na. 5395 de 2013, salvo lo previsto en el
titulo 1l que se mantiene vigente para el procedimiento de cobro y pago de
servicios y tecnologias sin cobertura en el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC suministradas a los afiliados del régimen subsidiado.

Que en consecuencia, la Resolucién No. 3435 de 2016 “Por la cual se
modifican los articulos 16, 26, 34 y 38 de Resolucién 5395 de 2013", regira
hasta el 30 de noviembre de 2016.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

TITULO |
ASPECTOS GENERALES

Articulo 1. Objeto. La presente resolucién tiene por obieto establecer el
procedimiento para el acceso, reporte de prescripcion, suministro y analisis
de la informacion de servicios y tecnologias en salud no cubiertas por el
Plan de Beneficios en Salud con carge a la Unidad de Pago por Capitacion
~ UPC,; fijar los requisitos, términos y condiciones para la presentacion de
recobros/cobros ante el Fondo de Solidaridad y Garantia -~ FOSYGA o
quien haga sus veces y establecer el procedimiento de verificacién, control
y pago de las solicitudes de recobro/cobro, cuando a ello hubiere lugar y
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Confinuacién de la resolucién “Por la cual se establece ef procedimiento de acceso, reporte de
prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y anélisis de fa informecion de ssrvicios y tecnologias
en salud no cubierlas por el Plan-de Beneficios en Salud con cargo a la UPC y se dictan olras
disposiciones”

Solidaridad vy Garantia -FOSYGA o qUien .haga sus \ieées, el
reconocimiento y pago de dichos servicios o tecnologias en salud.

5. Tecnologia en salud. Se entiende por tecnclogia en salud (TS) toda
actividad, intervencion, medicamento, procedimiento, dispositivo médico o
servicios usados en la prestacién de servicios de salud, asi como sistemas
organizativos y de soporte con los que se presta la atencion en salud de
conformidad con lo establecido en la Resclucién 5592 de 2015 o la norma
que la modifique o adicione.

6. Servicio. tnico: Servicio o tecnologia en salud que se suministra a un
usuario por una Unica vez, cuyo objetivc puede ser de promocién,
prevencion, diagnéstico, tratamiento, rehabilitacién y paliacion.

7. Servicio sucesivo: Servicio o tecnologia en salud que se suministra a
un usuaric de forma periddica, cuyo objetive puede ser promocion,
prevencion, diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion o paliacién, en el cual
se debe sefialar la frecuencia de uso, cantidad y el tiempo total en que se
requiere el mismo.

8. Servicios o tecnologias complementarias: Corresponde a un servicio
que si bien no pertenece al ambito de la salud, su uso incide en el goce
efectivo del derecho a la salud, a promover su mejoramiento o a prevenir la
enfermedad,

9. Servicio ambulatorio priorizado: Corresponde a un servicio prescrito
por un profesional de la salud en el ambitc ambulatoric, que de
conformidad con el estado clinico del afiliado, requiere su prestacién, en un
tiempo maximo de 24 horas por su condicion de salud, '

10. Servicios no financiados con fecursos del Sistema de Salud:
Corresponde a cualquier servicio que advierta alguno de los siguientes
criterios: i) Finalidad- cosmética o suntuaria que no esté relacionada con fa
recuperacion o el mantenimiento de la capacidad vital o funcional de las
personas; ii) Que no exista evidencia cientifica disponible sobre su
seguridad y eficacia; iii) Que no exista evidencia cientifica sobre su
efectividad clinica; iv) Que su uso no haya sido autorizado por |a autoridad
competente; v) Que se encuentren en fase de experimentacion; vi) Que
tengan que ser prestados en el exterior.

11. Soporte Nutricional: Corresponde al aporte de nutrientes necesarios,
bien sea con nutricién parenteral o enteral, 0 ambas, en los casos en los
cuales no sea posible mantener la alimentacion convencional.

12. Junta de Profesionales de la Salud: grupo de profesionales de la
salud, los cuales se retnen para analizar la pertinencia y la necesidad de
utlizar un senvicio o tecnologia complementaria, de soporte nutricional
ambulatorio y medicamentos del listado de usos no incluidos en registro
sanitario (UNIRS), prescritos por el profesional de la salud.




