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Magistrado Sustanciador:
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Bogota D.C., diez (10) de marzo de dos mil veinte (2020).

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

I. ANTECEDENTES

1. La Corte en la sentencia T-760 de 2008 identificdé un conjunto de fallas
estructurales en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. En virtud de
ello emitid 16 mandatos correctivos, a traves de los cuales insté a las autoridades
responsables de los mismos a adoptar las medidas necesarias para conjurarlas.

Entre las dificultades observadas, encontré que la mayoria de las acciones de
tutela amparaban el acceso a servicios incluidos en los planes obligatorios de
salud, por lo que para contrarrestar esta problemaética profirié la decision decima
novena en la que dispuso:

“Ordenar al Ministerio de la Proteccion Social' que adopte medidas para
garantizar que todas las Entidades Promotoras de Salud habilitadas en el pais
envien a la Comision de Regulacién en Salud, a la Superintendencia Nacional de

! Actualmente Ministerio de Salud y Proteccion Social, que en el transcurso de esta providencia se puede llamar
Ministerio, MSPS, la cartera de salud, el rector de la politica pablica en salud, el ente ministerial, Minsalud.
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Salud y a la Defensoria del Pueblo, un informe trimestral en el que se indique: (i)
los servicios médicos ordenados por el médico tratante a sus usuarios que sean
negados por la Entidad Promotora de Salud y que no sean tramitados por el Comité
Técnico Cientifico, (ii) los servicios médicos ordenados por el médico tratante a sus
usuarios que sean negados por el Comité Técnico Cientifico de cada entidad; (iii)
indicando en cada caso las razones de la negativa, y, en el primero, indicando
ademas las razones por las cuales no fue objeto de decision por el Comité Técnico
Cientifico.

El primer informe deber& ser enviado el 1 de febrero de 2009. Copia del mismo
debera ser remitida a la Corte Constitucional antes de la misma fecha.”

2. A través de Auto 411 de 2015, la Sala Especial de Seguimiento a la
Sentencia T-760 de 2008 valoro el cumplimiento de la orden décima novena con
nivel bajo, luego de verificar que la regulacion sobre la materia no era suficiente
para acatar tal mandato. En dicha providencia evidencidé que las EPS
continuaban con la practica irregular de abstenerse de prestar servicios,
procedimientos y medicamentos que hacian parte del entonces POS, hoy PBS,
sin que se observaran acciones por parte de las autoridades competentes para
impedir dicho obstaculo, asi como tampoco, tendientes a sancionar esas
conductas contrarias al Estado Constitucional de Derecho. En razon de esto,
ordeno al Ministerio que obtuviera “la devolucion del dinero pagado sin justa
causa a las EPS que hayan negado de (SIC) servicios incluidos en el POS a
partir del segundo trimestre de 2012, acorde a lo dispuesto en el numeral 8.3.52.
de la parte motiva de esta providencia.”

3. Con ocasion al mandato de la devolucion del dinero pagado sin justa causa a
las EPS que hubieren negado servicios incluidos en el entonces POS, hoy PBS,
el MSPS mediante oficio de 19 de diciembre de 2016° afirmé que era dificil el
cumplimiento, toda vez que el concepto de negacion se debia analizar
cautelosamente, en virtud a que la misma podia ser legitima o ilegitima.

4. Adicionalmente, la Contraloria General de la Republica en un informe
especial que presentd a esta Corporacion*, relacionado con los resultados de la
actuacion especial de fiscalizacion y especificamente con el cumplimiento de la
orden emitida por esta Corporacion a la cual nos venimos refiriendo, indico que
el Ministerio no establecio los valores pagados a las EPS sin justa causa por los
servicios POS negados, en razon a la inexistencia de procedimientos para dar
cumplimiento a la directriz emitida por la Sala, lo cual generaba riesgos para los

2 El cual, al referirse a la negacién, en ese entonces de servicios POS indico que: “Lo cierto es que este tipo de
practicas irregulares actualmente contintan presentandose como motivo de negacion de las prestaciones, sin
que se adviertan medidas gubernamentales que las enfrenten y corrijan. Teniendo en cuenta que las cifras
enunciadas en este considerando son significativas, se advierte que estas deben impactar en las decisiones del
regulador que ha observado pasivamente como la proporcion ha crecido afio tras afio. Los problemas en el flujo
de informacién y en la prestacion de los servicios POS, denotan profundos defectos en el sistema que deben ser
reconocidos y afrontados por los actores ante la ciudadania. Por ello, se dispondra que el Ejecutivo adopte las
acciones pertinentes para: i) investigar este tipo de conductas vy, ii) conseguir la devolucién del dinero pagado
sin justa causa, es decir, lo correspondiente a la prima pagada por usuario durante el mes en que haya sufrido
esta barrera segin los informes resefiados en los considerandos 8.3.1. y 8.3.2. De manera que se contribuya a la
aplicacién arménica de la Sentencia T-760 de 2008, especialmente del ordinal quinto del Auto 263 de 2012 ”.

3 Cfr.AZ Orden XIX-L, folios 5658-5676.

4 El 12 de enero de 2017. Cfr. AZ Orden X1X-M, folios 5685-5701.
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recursos del Sistema de Salud, dada la incertidumbre sobre los valores que
efectivamente debieron pagarse por la prestacion de servicios y devolverse por la
no prestacion.

Ademas, la Contraloria agregé que la cartera de salud al ser la encargada de
dirigir, ejecutar y evaluar la politica publica en materia de salud, debio llevar su
gestibn méas alla de la solicitud de informacion a las EPS e informar a la
Supersalud.

Lo anterior, atendiendo a la obligacion del Ministerio de propender por la
prestacion de los servicios de salud y establecer el valor de los servicios POS
negados y pagados sin justa causa, ordenar la devolucién del dinero o iniciar las
acciones necesarias con las entidades que corresponda, debido a que “de estos
recursos depende la eficiencia del servicio. En todo caso, el MSPS no puede
ignorar el destino de los recursos del SGSSS”. (Se resalta).

5. A traves de auto del 16 de enero de 2018 se le dio traslado a los peritos
constitucionales voluntarios de los informes presentados por el Ministerio desde
el 4 de noviembre de 2015 hasta el 26 de octubre de 2017 y se le solicitdé que
respondieran entre otras preguntas si el Ministerio cumplio con la orden décima
novena y atendio los parametros sefialados en el auto 411 de 2015, ademas se les
indagd sobre las mejoras o retrocesos advertidos con las actuaciones desplegadas
por el ente ministerial®.

6. En relacion con lo anterior, Asi Vamos en Salud al pronunciarse acerca del
cumplimiento de los mandatos impartidos en el auto 411 de 2015 y en particular
en relacion con la orden de “obtener la devolucion del dinero pagado sin justa
causa a las EPS que hayan negado servicios incluidos en el POS a partir del
segundo trimestre de 2012, acorde a lo dispuesto en el numeral 8.3.5.” expres6®
que los informes remitidos por el Ministerio no daban cuenta de gestiones
referentes a la devolucidn de dineros pagados sin justa causa.

7. EI 3 de agosto 20187 el Ministerio allegd oficio de respuesta al auto de 5 de
julio de 2018% e indico que esa cartera habia emitid el siguiente concepto
técnico®:

“Ahora bien, la Unidad de Pago por Capitacién (UPC) se reconoce por afiliado a
cada una de las Empresas Promotoras de Salud (EPS) y responde a ajustadores de
riesgo relacionados con la edad, el sexo y la ubicacion geogréfica del individuo

(o).

° Es preciso sefialar que ni la Contralorfa, ni perito constitucional voluntario, al referirse al cumplimiento de la
directriz particular de devolucion del dinero sefialaron a la Corte la imposibilidad o dificultad de acatar tal
mandato, asi como también, que la Sal Especial no formulé un cuestionamiento especifico sobre la imposibilidad
de dar cumplimiento de la orden, ya que el Ministerio no la habia puesto de presente.

® El 5 de febrero de 2018. Cfr. AZ Orden XIX-M, folios 5812-5818.

" Cfr.AZ orden XI1X- M. Folios 5935 a 5936.

8 Mediante auto de 5 de agosto de 2018 se le solicitd al Ministerio que rindiera informe sobre las medidas
adoptadas para dar cumplimiento a las diferentes ordenes.

® Sin especificar la dependencia que lo realizé.
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El célculo de esta prima se realiza con base en un pool de riesgo global sin ningan
tipo de segmentacion o diferenciacion por tecnologia o servicio, nivel atencion,
nivel de complejidad, entidad territorial o entidad aseguradora; se infiere ex-ante
mediante analisis actuariales que utilizan informacion de periodos anteriores para
proyectar las frecuencias y costos de las posibles reclamaciones que se puedan
presentar en el periodo de aplicacion. (...)

Dado lo anterior, esta informacion no permite determinar el costo individual de
cada tecnologia que hace parte del Plan de Beneficios con cargo a la UPC, como
presupuesto para un posible descuento, maxime si se tiene en cuenta que el valor
per capita calculado no responde a la sumatoria valores de posibles tecnologias a
demandar por cada usuario durante la vigencia, sino a un ejercicio de inferencia
actuarial y estadistica global de la siniestralidad de toda la poblacion afiliada y
que, en cumplimiento del marco legal vigente que regula el esquema de
aseguramiento, debe ser gestionado por las EPS para hacer posible el acceso
efectivo a los servicios de salud y garantizar a todos y cada uno de los afiliados, el
pago de los beneficios declarados en la ley independientemente de nimero y monto
de los siniestros que se presenten”. (Se resalta).

Ademas, MinSalud sefialé que teniendo en cuenta dicho concepto, no era posible
determinar el costo individual de los servicios y tecnologias negados y
descontarlo a las EPS, por lo que no era dable el cumplimiento de la orden
impartida.

8. Mediante auto 122 de 2019 se valoré en una segunda oportunidad el nivel de
cumplimiento de la directriz décima novena, calificindolo como bajo.

En esa oportunidad encontro que luego de emitido el auto 411 de 2015 la cartera
de salud, implementd acciones tendiente a dar cumplimiento al mandato décimo
noveno respecto del régimen subsidiado, para ello expidio las resoluciones 2064
de 2017 y 1486 de 2018, las cuales tenian como objetivo establecer el
procedimiento para el reporte de informacion de tecnologias no autorizadas; no
obstante, al analizar las acciones adoptadas observd que el registro creado
presentaba falencias en el formato disefiado para remitir los reportes y carecia de
un sistema de alerta. Ademas, evidencidé que no existia una herramienta para
determinar los servicios autorizados y no suministrados oportunamente.

La Corte también observo, que en el régimen subsidiado se agregaron nuevos
motivos de negacion los cuales correspondian a las verdaderas razones por las
que las EPS negaban el suministro de servicios y tecnologias; empero, estimo
que era un inconveniente haber eliminado la causal “otros motivos”. Por otro
lado, expuso que no se cumplié con la meta establecida en el auto 411 de 2015
en relacion con la disminucion de los indices de la causal el “servicio es
cobertura POS”, dado que al término de un afio de expedida la normatividad no
se alcanzo6 al 0,01%.

Sobre el régimen contributivo, evidencié un retroceso con ocasion de la
eliminacion del registro de negaciones.
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También, al verificar el estado de cumplimiento del mandato referente a la
devolucion de los dineros, la Sala de Seguimiento estudié los argumentos
expuestos por el Ministerio, en razon de ello, sostuvo que “le asiste razon al
rector de la politica publica en salud al sefialar que la UPC se reconoce a las
EPS por cada afiliado y se calcula sobre un riesgo global, sin tener en cuenta
ninguna diferenciacion por tecnologia, nivel de atencién o complejidad”; no
obstante, aclaré6 que lo ordenado en el auto 411 de 2015 fue obtener la
devolucion del dinero correspondiente a la prima pagada por usuario durante el
mes en que tuvo lugar la barrera, y no el reintegro del valor pagado en la UPC
por servicio negado®®.

Adicionalmente, sostuvo que existen varias normas que contemplan la
posibilidad de la devolucion del valor pagado por la UPC, por lo que anoto, que
juridica y materialmente es posible dar cumplimiento a tal disposicion.

Asi mismo, evidencio que continuaban las negaciones de servicios POS y PBS
UPC a los usuarios del SGSSS, motivo por el cual consideré que las entidades
gubernamentales debian implementar acciones al respecto,

Finalmente, en dicha providencia se impartieron directrices al Ministerio de
Salud y Proteccion Social, para que:

“a. Emita dentro de los dos (2) meses siguientes al recibo de la comunicacion del presente
auto, una nueva normativa que regule el registro de negaciones en los regimenes
contributivo y subsidiado, la cual permita generar informacion acerca de la negacion de
los servicios cubiertos por el plan de beneficios, asi como de aquellos que a pesar de haber
sido autorizados no son suministrados en forma oportuna. Este instrumento tendra que
arrojar datos precisos, claros y confiables; ser alimentado mediante una plataforma de
ingreso web, con usuario y contrasefia privada y entrar en funcionamiento en un término
maximo de tres meses contados a partir de la expedicion de la normatividad.

El nuevo reporte debera incluir la causal “otros motivos”, y establecer como obligatorio el
registro del fundamento de la no autorizacion. Asi mismo, adecuar los motivos de negacion
al actual plan de beneficios y actualizarlos periédicamente, con base en el analisis previo
de las razones mas frecuentes sefialadas por las entidades reportantes.

b. Aplique de manera provisional e inmediata, al régimen contributivo, la reglamentacion
del registro contenida en la Resolucion 2064 de 2017, modificada por la 1486 de 2018,
hasta tanto no entre en vigencia la regulacion a la que hace referencia el numeral anterior.

c. Adopte las medidas necesarias para disminuir en forma considerable el porcentaje de
negaciones y dilaciones correspondientes a las causales “otros motivos” y servicios PBS
independientemente de su forma de financiacién en los términos establecidos en el numeral
(ii) del 103.1 de las consideraciones de esta providencia.

10 Es necesario sefialar que para devolver la suma pagada en la UPC por servicio negado, se tendria que
establecer el valor de tal servicio; situacion distinta ocurre, cuando lo requerido es el reintegro de lo pagado por
usuario, toda vez que en este caso lo que se devuelve es la prima que se cancel por ese afiliado para garntizar la
prestacion de los servicios el mes en que se presento la barrera, sin tener en cuenta el costo de la tecnologia no
autorizada. Ahora bien, cabe precisar que la primera opcidn no seria posible de acatar, teniendo en cuenta que la
UPC se reconoce a las EPS por cada afiliado y se calcula sobre un riesgo global, sin tener en consideracion el tipo
de tecnologia.
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(...)

h. Obtenga la devolucién del dinero correspondiente a la prima pagada por usuario, esto
es, la UPC, correspondiente al mes en que haya sufrido la barrera en la prestacion
servicios POS en el periodo establecido en el auto 411 de 2015; asi como también de
aquellas negaciones de servicios POS o PBS financiadas por la UPC, de conformidad con
la informacion contenida en el registro de negaciones a partir de abril de 2015. Los
informes trimestrales enviados a esta Corporacion deberan en adelante incluir las medidas
adoptadas al respecto y los resultados obtenidos. ”

9. El Ministerio, allegd a la Sala escrito que denomind “solicitud de
modulacion de la orden impartida en el auto 122 de 2019, numeral 2, literal h”
11 en el que puntualizé que la directriz dada tiene que ser ajustada o modulada
toda vez que afecta en forma grave, directa, cierta y manifiesta el interés publico,
para ello precisO que el SGSSS se encuentra fundado en un esquema de
aseguramiento publico, en el que la UPC es la prima que se reconoce a las EPS
para que garanticen el acceso de servicios en salud que se financian con estos
recursos, y sefialo que:

“Con el fin de definir la prima y el valor que le corresponde a cada EPS por sus
afiliados, en Colombia se opté por un modelo que utiliza informacion de periodos
anteriores, en aras de proyectar las frecuencias y costos de las posibles necesidades
del servicio que se puedan presentar en el afio de aplicacion, es decir, en el afio en
el que se gira el valor determinado de la UPC. Por lo tanto, la estimacion de la
UPC no se expresa como la suma del gasto individual, sino que corresponde al
valor asegurado de los siniestros futuros del grupo igualmente asegurado e incluye
la probabilidad de uso de dichos servicios.

El componente fundamental del aseguramiento del Sistema General de Seguridad
Social en Salud es la transferencia de riesgo al asegurador, en donde su papel
consiste en gestionar la mutualidad dentro del conjunto de riesgos, es decir, el
portafolio de asegurados, proporcionando la garantia de pago de los beneficios
contenidos en la normatividad cualquiera que sea el nimero y los montos de los
siniestros (prestaciones) y por tano, asumiendo el riesgo correspondiente.

En este sentido la devolucion de la UPC en los periodos en los cuales se
presentaron negaciones conllevaria una afectacion de la garantia del derecho a la
salud en el entendido que como la gestion del riesgo considera la totalidad de la
poblacién y la totalidad de los recursos presupuestados desde el inicio de cada
periodo, al pretender la devolucion de estos recursos, se estaria poniendo en riesgo
el equilibrio que el mismo sistema de aseguramiento conlleva, afectando a todos los
asegurados de la correspondiente EPS, independientemente (SIC)que la negacién
del servicio se haya producido frente a determinados usuarios en particular 2,
(Se resalta).

Igualmente, expresé que esa orden no era conducente para el fin perseguido,
porque genera un desequilibrio entre las EPS que hicieron el reporte y las que a
pesar de negar servicios no efectuaron dicho registro, por lo que al no conocer

11 Cfr. AZ. Orden XIX-M, folios 6048-6056.
12 Cfr. AZ Orden XI1X-M, folio 6050.
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tales negaciones no se puede hacer el calculo de las primas cuya devolucion se
debe obtener frente a dichas EPS, lo que genera un premio a esta ultimas.

Adicionalmente, manifestd que existe una posible vulneracion al debido proceso
de las empresas promotoras de salud, toda vez que no se establece un
procedimiento que incluya la formulacion de cargos, oportunidad de
contradiccion y aportacion de pruebas, teniendo en cuenta que hay algunas
causales de negacion sefialadas en los informes que son justificadas y otras no.

Finalmente sostuvo que el ultimo inciso del articulo 73 de la Ley 1753 de 2015
indic6 que los procesos de giro de los recursos del aseguramiento de SSS
guedarian en firme transcurridos dos (2) afios luego de su realizacion, y
cumplido tal término no procederia reclamacion alguna, por lo que afirmé que
pretender la devolucion de las Unidades de Pago por Capitacion de las vigencias
2013, 2014, 2015 y 2016 desconoceria dicha norma.

Por lo anterior, solicito que se module la disposicion emitida en el numeral
segundo literal h y se sustituya por la orden de establecer un procedimiento
especifico que garantice el debido proceso, encaminado a la imposicion de una
sancion, cuando la negacion del servicio ha sido injustificada tomando en
consideracion el tiempo de firmeza sefialado en el dltimo inciso del articulo 73
de la Ley 1753 de 2015, estableciéndose que tal tramite debera ser aplicado por
la Superintendencia como 6rgano competente de adelantar la inspeccion,
vigilancia y control de las entidades que integren el Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

10.  Posteriormente, el Ministerio solicito!® prorrogar por un mes el término
para la expedicion del acto administrativo que regulaba el reporte de informacion
por parte de las EPS para el analisis de servicios negados. Y afirmd, que para su
implementacién no requeriria del término de tres (3) meses, que habia sido
conferido, sino solo de dos, por lo que si se concediera la prorroga el registro se
estaria implementando a finales de diciembre de esa anualidad.

Ademés, indicé que la Direccion de la Operacion del Aseguramiento en Salud
Riesgos Laborales y Pensiones habia estado avanzando en el proceso de ajuste,
adaptacién y mejoramiento del registro de negaciones conforme a la orden
décima novena, al auto 122 de 2019, al plan de beneficios implicito y a la
eliminacion de los CTC, y expreso que:

“[E]l Ministerio de Salud y Proteccién Social pretende: i) continuar con el
proceso de ajuste al reporte de negaciones de servicios de salud de las EPS al
actual contexto legal (Ley Estatutaria de Salud) y administrativo del Sistema
de Salud (eliminacion de los Comités Técnico Cientificos); ii) complementar
el registro de negaciones con otras fuentes de informacion que permitan
suministrar datos precisos, confiables y utiles a los usuarios, entes de control
y demas agentes del sistema, para minimizar los sesgos del autoreporte; iii)

13 Cfr. Orden XIX-M, folios 6146 a 6152, 25 de septiembre de 2019.
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contar con informacion confiable para la toma de decisiones acertadas de
politica publica, de manera articulada con todos los agentes del Sistema de
Salud; iv) evitar la duplicidad de informacion a las EPS”.

La cartera de salud manifestd que realizd acciones tendientes a las definiciones
de causales de negacion y clasificd las categorias “causales de negaciones” en
“justificadas y no justificadas”. Sefialo que con respecto a la decision del
numeral segundo de la parte resolutiva del auto 122 de 2019 era preciso conocer
qué son “otros motivos” y asi tomar la decisidon de politica, por lo que considero
muy dificil cumplir en el plazo establecido en el auto.

Ademas, en relaciéon con el mandato de la Sala de ‘“hacer seguimiento a la
oportunidad en el suministro de servicios de salud prescritos por el médico”,
anoto que para dar cumplimiento a esa directriz utilizaria los indicadores de la
Oficina de Calidad, los cuales permitirian hacer seguimiento de los tiempos de la
prestacion de servicios de las EPS. Explico, que llevo a cabo distintas mesas de
trabajo y capacitaciones relacionadas con los datos, y afirm0 que estaba
trabajando sobre la operatividad del registro de negaciones en forma articulada
con las demés direcciones y oficinas que manejan informacion relativa con el
reporte.

Expuso que se han realizado reuniones con el delegado de medidas especiales de
la Superintendencia Nacional de Salud para verificar la informacién que recogen
de las auditorias de la sentencia T-760 de 2008, a fin de evaluar si tales datos son
utiles para el registro de negaciones que llevan las EPS.

11. Igualmente solicito ampliar el plazo para la presentacion de los informes
trimestrales de servicios negados, “dos meses”, esto es, que las entregas se
realicen de la siguiente manera: (i) el 25 de junio el informe de los reportes de
enero, febrero y marzo; (ii) el 25 de septiembre el correspondiente a abril, mayo
y junio; (iii) el 25 de noviembre para julio, agosto y septiembre y; (iv) el 25 de
marzo para reportar los meses de octubre, noviembre y diciembre del afio
anterior.

12. Por otro lado indicO que resulta inconveniente cumplir con el
requerimiento de aplicar de manera provisional e inmediata el registro contenido
en la Resolucion 2064 de 2017, modificado por la 1486 de 2018, para ello sefialo
que conforme lo establecido por la Direccidon de Regulacion de la Operacion del
Aseguramiento en Salud, Riesgos Laborales y Pensiones no es pertinente acatar
tal directriz debido a que la Resolucién 3951 de 2016 en el acuerdo de vigencias
y derogatorias, retird del ordenamiento juridico la Resolucion 5395 de 2013 que
reglamentaba la conformacion y operacion de los Comités Técnicos Cientificos
para el Régimen Contributivo y, manifestd que al no operar los CTC en el
sistema de salud en tal régimen, no es posible aplicar los criterios de los anexos
técnicos del registro de negaciones .

Ademas, solicitd suspender la obligacion de presentar los informes del tercer y
cuarto trimestre debido a que la informacion que ha recaudado nada mas cobija

8
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al régimen subsidiado por lo que expresé que “la presentacion de los informes
trimestrales con el nuevo registro de reporte y las validaciones que realizaria el
Ministerio, se reanudarian a partir del primer trimestre de 2020”.

13. Con ocasion de lo anterior, la Sala de Seguimiento observé que el
Ministerio no habia enviado el informe del segundo trimestre del 2019 del
registro de servicios negados, por lo cual mediante auto de 29 de octubre de 2019
solicito a la cartera de salud para que lo allegara, y lo requirié para que sefialara
(i) el impacto que ha tenido la entrada en operacién de Mipres en el recaudo de
la informacion de servicios negados; (ii) si en los departamentos y distritos en
qgue funciona Mipres en el régimen subsidiado se ha venido recaudando
informacion referente a los servicios médicos negados por la Entidad Promotora de
Salud y que no sean tramitados por el Comité Técnico Cientifico y en caso negativo
gue informara si técnicamente es posible recaudar dichos datos; (iii) como se
obtuvo la informacion de servicios negados del respectivo trimestre o mes, en los
departamentos y distritos en que empez6 a funcionar Mipres en el régimen
subsidiado vy, (iv) las razones por las cuales no es posible entregar los informes
del tercer y cuarto trimestre de 2019 del régimen subsidiado.

14.  El Ministerio en atencion a lo ordenado por esta Corporacion, explicé que
la puesta en marcha del Mipres y la eliminacién de los CTC constituyen medidas
que impactan en la orden décima novena debido a que los CTC, encargados de
negar o autorizar los servicios no financiados con la UPC, no existen, y por
consiguiente, el registro de negaciones disefiado bajo la orden décima novena
“no se ajusta a la reglamentacion actual de este Ministerio sobre el
procedimiento para acceder a los referidos servicios”.

Expreso que, desde el 1 de abril de 2019, de manera formal desaparecieron los
CTC, lo cual impact6 en la directriz déecima novena de la sentencia T-760 de
2008 que dispuso “la medicion trimestral de los servicios no financiados con la
UPC, negados en algunas de estas dos situaciones: (i) El servicio solicitado no
fue tramitado por la EPS ante el CTC vy (ii) El servicio fue tramitado por la EPS
ante el CTC y negado por este.

Finalmente indico que: “conforme con lo anterior, es claro que desde el
momento de la activacion en Mipres, los servicios y tecnologias no financiados
con la UPC que requiera el usuario y que sean ordenados por el médico
tratante, se prescriben a través de la citada herramienta. Esta circunstancia
incide en el recaudo y, por tanto, en la entrega de informacion a esa
Corporacion, a través del registro de negaciones vigente, en el marco de la
orden décimo novena como inicialmente fue concebida, por cuanto todas las
entidades territoriales ya se encuentran activas en Mipres.”

15. ElI MSPS remitio copia de la Resolucion 5359 de 2019, mediante la cual
adoptd para el régimen contributivo y el subsidiado una nueva regulacion de
registro de servicios de salud negados. En tal normatividad se establecié que las
tecnologias no autorizadas debian ser reportadas por las entidades responsables
del aseguramiento en salud dentro de los 20 dias calendarios del mes siguiente,
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lapso en el que se tendria que surtir las fases de validacion y efectuarse las
respectivas correcciones. También sefial6 que vencido dicho plazo sin que las
entidades enviaran la informacidn o realizaran las correcciones se comunicara a
la Superintendencia para lo de su competencia.

II. CONSIDERACIONES
Competencia

1. En virtud de las facultades otorgadas por la Sala Plena de la Corte
Constitucional en sesion del 1° de abril de 2009; el articulo 86 de la Constitucion
Politica; y el articulo 27 del Decreto Estatutario 2591 de 1991, esta Sala Especial
de Seguimiento es competente para proferir el presente auto.

Modulacion de las érdenes impartidas en decisiones de tutela

2. Teniendo en cuenta la solicitud del Ministerio de modular la directriz
contenida en el numeral segundo literal h, del auto 122 de 18 de marzo de 2019,
es importante indicar que la Corte de tiempo atrds ha sefialado que el juez
constitucional puede ajustar los mandatos impartidos en unos casos puntuales, es
asi que en sentencia T-086 de 2003 establecié que en una sentencia de tutela se
pueden diferenciar dos partes del fallo, una que es la determinacion si se concede
0 no el amparo, y la otra, que es la orden especifica para garantizar el goce
efectivo del derecho tutelado. En esa oportunidad se indico que, a la primera, se
aplica el principio de la cosa juzgada en términos absolutos, esto es, que es
inmutable, y en relacion con la segunda, pueden ser complementadas en aras de
buscar el cabal cumplimiento del fallo en virtud de las circunstancias del caso
concreto y la evolucion del mismo. Ademas en esa oportunidad esta Corporacion
anoto que:

“4.6. Asi pues, cuando el juez de tutela resuelve amparar el derecho cuya proteccion se
invoca, conserva la competencia para dictar ordenes que aseguren que el derecho sea
plenamente restablecido o las causas de la amenaza sean eliminadas, lo cual comprende
introducir ajustes a la orden original siempre y cuando ello se haga dentro de los
siguientes parametros para que se respete la cosa juzgada: (1) La facultad puede
ejercerse cuando debido a las condiciones de hecho es necesario modificar la orden, en
sus aspectos accidentales, bien porque (a) la orden original nunca garantizd el goce
efectivo del derecho fundamental tutelado, o lo hizo en un comienzo pero luego devino
inane; (b) porque implica afectar de forma grave, directa, cierta, manifiesta e inminente
el interés publico o (c) porque es evidente que lo ordenado siempre sera imposible de
cumplir. (2) La facultad debe ejercerse de acuerdo a la siguiente finalidad: las medidas
deben estar encaminadas a lograr el cumplimiento de la decision y el sentido original y
esencial de la orden impartida en el fallo con el objeto de asegurar el goce efectivo del
derecho fundamental tutelado. (3) Al juez le es dado alterar la orden en sus aspectos
accidentales, esto es, en cuanto a las condiciones de tiempo, modo y lugar, siempre y
cuando ello sea necesario para alcanzar dicha finalidad. (4) La nueva orden que se
profiera, debe buscar la menor reduccion posible de la proteccion concedida y compensar
dicha reduccion de manera inmediata y eficaz. A estos cuatro requisitos de orden
sustancial, se agregan otros de orden procesal, tal como se muestra en el siguiente
apartado.”
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Del mismo modo en la sentencia T-652 de 2010 se indicé que:

“Esta Corporacion también ha sefialado que si el material probatorio permite inferir que
la decision inicialmente adoptada contraria los postulados constitucionales el juez de
tutela esta facultado para introducir ajustes a la orden que generd el amparo y concluir
que el cumplimiento de lo ordenado en la tutela se torna imposible. Ello por cuanto las
alternativas para modificar la orden de amparo en el escenario del tramite de desacato
existen de manera exceptiva y deben hacerse efectivas por el juez de tutela en los casos en
los cuales se pruebe que: (i) la orden original nunca garantizo el goce efectivo del derecho
fundamental tutelado o (ii) lo hizo en un comienzo pero luego devino inane; (iii) o porque
la orden implicaba afectar de forma grave, directa, cierta, manifiesta e inminente el interés
publico o (iv) porque se hace evidente que lo ordenado siempre serd imposible de
cumplir.”

3. Teniendo en cuenta lo anterior, en los casos en que una directriz emitida por
esta Corporacion implique entre otras cosas una afectacion, grave directa, cierta
manifiesta del interés pablico o sea imposible de cumplir, es factible ajustar,
modificar o modular la orden en sus aspectos accidentales en aras a que se
cumpla la finalidad de la directriz original.

Ademés, esta Sala de Seguimiento ha sefialado que podrian adoptarse medidas
restaurativas y de reemplazo a fin de evitar reiterados incumplimientos y
conseguir avances significativos en el goce efectivo del derecho de la salud*®.

Fundamento del mandato emitido en el literal h numeral segundo de la
parte resolutiva del auto 122 de 20191

4. Tomando en consideracion las anteriores precisiones, la Sala estudiara de
fondo la solicitud de la cartera de salud, no sin antes exponer las razones de la
directriz emitida y que hoy se pretende modular; para ello, es necesario indicar
que las personas afiliadas al Sistema General de Seguridad Social en Salud
tienen derecho a que se les garantice la prestacion de los servicios y tecnologias
que hacen parte del Plan de Beneficios.

5. La Corte en la sentencia T-760 de 2008 indico que la prerrogativa de la
salud en algunas ocasiones habia sido meramente formal, debido a que en la
practica se les impedia a los usuarios el acceso a medicamentos y procedimientos
incluidos en el plan. Ademas, en esa oportunidad sefialo, que el quebrantamiento
del derecho a la salud no solo era ocasionado por las entidades promotoras, al
imponer barreras de acceso sobre servicios y tecnologias que ya se encontraban
financiadas por el sistema, sino también por parte de las autoridades

14 Este asunto también fue estudiado en las sentencias T-1113 de 2005 y SU 034 de 2018, entre otras.

15 Autos 411 de 2015, 122 de 2019 y otros.

16 <, Obtenga la devolucion del dinero correspondiente a la prima pagada por usuario (UPC), durante el mes
en que haya sufrido la barrera en la prestacidn servicios POS en el periodo establecido en el auto 411 de 2015;
asi como también de aquellas negaciones de servicios POS o PBS financiadas por la UPC, de conformidad con
la informacion contenida en el registro de negaciones a partir de abril de 2015. Los informes trimestrales
enviados a esta Corporacion deberan incluir las medidas adoptadas al respecto y los resultados obtenidos ™.
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competentes, debido a la falta de implementacion de acciones necesarias para
desincentivar este tipo préacticas.

6. Por otro lado, es necesario recordar, que la reiterada negacion de servicios
del entonces POS, hoy PBS, por parte de las aseguradoras, fue lo que conllevo a
la Corte a emitir la directriz décima novena, que buscaba no solamente que
existiera un registro de servicios negados, sino que a partir de la informacion
recaudada se adoptaran acciones tendientes a evitar tal conducta.

7. Sin embargo, al valorarse la orden décima novena en el auto 411 de 2015,
la Sala de Seguimiento observd que una gran cantidad de afiliados al sistema
seguian acudiendo a la accion de tutela para acceder a servicios, medicamentos y
procedimientos incluidos en el plan de beneficios.

En vista de lo anterior, y ante un comportamiento pasivo de las autoridades
frente a esa situacion, la Corte dispuso que el ejecutivo hiciera las gestiones para
obtener la devolucion de los dineros sufragados sin justa causa, esto es, los
correspondientes a las primas pagadas por usuario durante el mes en que habia
tenido lugar la barrera en el servicio, fundamentandose en los articulos 3° del
Decreto 1281 de 2002 y del Decreto 674 de 2014%.

8. Ahora bien, al realizarse una nueva valoracion de la directriz, por medio del
auto 122 de 2019, la Sala Especial sefialo que la orden décima novena no esta
sujeta a la existencia de los CTC, toda vez que su proposito es evitar la negacion
de los servicios a los que wusuarios del sistema tienen derecho
independientemente de que esten condicionados o no a la aprobacion de dicho
comité, en esa oportunidad, la Sala encontrd que continuaban las situaciones de
hecho que llevaron a proferir el mandato de la devolucién de los dineros
obtenidos sin justa causa, esto es, la negacion de servicios, del entonces POS,
hoy PBS, y especialmente aquellos financiados con la UPC, avizorandose que
“en algo menos de tres arnios las negaciones de servicio PBS han superado a las
estudiadas en el auto 411 de 2015, con el agravante de que a partir del tercer
trimestre de 2017 no se han presentado reportes en RC”, lo que adicionalmente
denotd la inactividad de las autoridades competentes para contrarrestar tal
situacién. Sobre este particular en la medicion de acciones de tutela efectuada
por el Ministerio se observé que 43, 2% de las acciones de tutela interpuestas en
el ano 2017 y el 41, 22 % en el 2018 fue para reclamar servicios de salud POS o
PBS que no ha sido negado, pero esta demorado?®.

9. Por consiguiente, esta decision se funda en la necesidad de evitar la
desatencion de servicios a los que la poblacion tiene derecho, y que fue proferida
en vista de la falta de medidas efectivas al respecto por parte de las autoridades

17 Numeral 8.3.5 de la parte considerativa del auto 411 de 2015.

18 No obstante, con posterioridad a la expedicion del auto de valoracién, la Defensoria del Pueblo en el informe
“La tutela y los derechos a la salud y a la seguridad social 2018 evidenci6é que el porcentaje de solicitudes
contenidas en las acciones de tutela relacionadas con servicios PBS en el afio 2017 en el régimen contributivo
alcanzé el 74, 27 % y el 71,48% en el subsidiado; por su parte, para 2018 fue de 83,19% en el contributivo y
79,81% en el subsidiado. Cfr. https://www.defensoria.gov.co/public/pdf/Tutela-los-derechos-de-la-salud-
2018.pdf.
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competentes, pese a que desde el afio 2008 la Corte ha reprochado tanto la
negacion de este tipo de servicios, como la actitud pasiva de las autoridades
frente a ella.

10. No obstante, cabe resaltar, que al momento de proferir la orden a la cual se
viene haciendo referencia, no solo se tuvo en cuenta la realidad factica
presentada, si no todos los planteamientos emitidos en ese entonces por el
Ministerio para no cumplirla’®. A lo anterior se agrega, que si bien los peritos
constitucionales voluntarios no fueron consultados especificamente sobre el
cumplimiento del mandato cuarto® del auto 411 de 2015, si se les corrid traslado
del informe presentado por el Ministerio el 19 de diciembre de 2016, en el que se
pronuncié sobre la devolucion de dineros pagados sin justa causa, al respecto,
uno de ellos indico que los informes allegados por la cartera de salud no daba
cuentas respecto de su cumplimiento, sin referirse particularmente a los motivos
expuestos en la solicitud objeto de estudio, pues hasta ese momento no habian
sido planteados.

11. Una vez claro el fundamento de la directriz de devolucion de los dineros
obtenidos sin justa causa, la Sala realizard un analisis de cada uno de los
planteamientos del MSPS, previo estudio de lo atinente a la naturaleza y
destinacion de los recursos de la UPC, la devolucion de los dineros pagados sin
justa causa en materia de salud, y anunciara casos donde se contemplan la
posibilidad de la devolucion de la unidad de pago por capitacion.

Naturaleza y destinacion de los dineros de la UPC.

12. El articulo 48 de la Constitucion Politica establece que los recursos de la
seguridad social no se podran destinar ni utilizar a los fines diferentes a ella, por
su parte el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, dispone que las EPS tienen como
funcién basica la de “organizar y garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados”, plan que conforme al
articulo 182 de la Ley 100 de 1993 es financiado por la Unidad de Pago por
Capitacion reconocida por cada afiliado.

13. Por consiguiente, conforme a esa normatividad, la UPC tiene que reservarse
para atender servicios incluidos en el Plan de Beneficios, sin que las empresas
promotoras puedan usar estos recursos para otra actividad. Con respecto a este
punto, la Corte en la sentencia C-828 de 1997 puntualizé que las EPS tienen que
disponer de los recursos de la UPC para la prestacion de los servicios POS?;
igualmente en otra oportunidad?? expresé que el recaudo que hacen las EPS no
les pertenece a ellas, sino al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
debido a que es una contribucidn parafiscal. Asi mismo, en la sentencia C-828 de
2001 indico que: “las UPC no son recursos que pueden catalogarse como rentas

19 Sin que se evidenciara que el Ministerio durante lo mas de tres afios transcurridos desde notificado el auto 411
de 2015, hubiere planteados los argumentos ahora expuestos, con los cuales préacticamente pretende que se
revoque o modifique la directriz que viene desde esa anualidad.

20 En concordancia con el numeral 10.5 de las consideraciones de dicha providencia.

21 Hoy PBS.

22 Sentencia SU-487 de 1997.
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propias de las EPS, porque en primer lugar, las EPS no pueden utilizarlas ni
disponer de estos recursos libremente. Las EPS deben utilizar los recursos de la
UPC en la prestacion de los servicios de salud previstos en el POS.” (Se
resalta).

14. Adicionalmente, la sentencia C-978 de 2010 indicd que a las EPS se les
otorga mensualmente una UPC por cada afiliado que corresponde al valor de
aseguramiento per capita que permite al usuario del Sistema recibir la atencién
de salud de servicios POS que requiera. Igualmente reiterd, que la unidad de
pago por capitacion tiene un caracter parafiscal debido a que su objetivo consiste
en financiar en su totalidad la ejecucion del entonces POS e indicé que el papel
de ésta “dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud, es dar
cobertura a: (i) EI monto calculado del costo de los servicios de salud a que
tiene derecho la poblacion protegida de acuerdo con sus necesidades, y (ii) La
remuneracion a que tienen derecho las EPS por la administracion de los riesgos
cubiertos.” (Se resalta).

Devolucion de los dineros pagados sin justa causa en materia de salud

15.  Una de las razones que dieron lugar al mandato de devolucién de dineros,
fue la conclusion de esta Corporacion en relacion a la injustificada destinacion
que le habrian dado las EPS a los recursos de la UPC, al no utilizarlos en la
financiacion de los servicios incluidos en el plan de beneficios y generar
incertidumbre en su destino contraviniendo la Constitucion, y la debida
ejecucion de los recursos publicos. Es preciso sefialar que conforme al literal g
del articulo 154 de la Ley 100 de 1993, el Estado debe intervenir en el servicio
publico de seguridad social en salud para evitar que los recursos destinados al
SGSSS sean invertidos o utilizados en fines distintos; asi mismo el articulo 25 de
la Ley 1751 de 2015 indicé que los recursos publicos destinados a la salud tienen
un proposito especifico y no pueden ser dirigidos a fines diferentes a los
previstos constitucional y legalmente

16.  Ahora bien, el articulo 3° del Decreto 1281 de 2002, modificado por el
articulo 7° de la Ley 1949 de 2019 establece que cuando la ADRES o cualquier
entidad que en ejercicio de sus competencias como participante en el flujo de
recursos del SGSSS detecte que se presentd apropiacién sin justa causa
“solicitara la aclaracion del hallazgo a la persona involucrada, para lo cual
remitira la informacién pertinente, analizara la respuesta dada por la misma y,
en caso de establecer que se configurd la apropiacion o reconocimiento sin justa
causa de recursos, ordenara su reintegro, actualizado al indice de Precios al
Consumidor, IPC, dentro de los plazos establecidos por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social”?. Ademas, indica esa norma que la entidad que en el

23 Antes de la modificacion por el articulo 7° de la Ley 1949 de 2019 la norma establecia lo siguiente: “Cuando el
administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o autoridad publica, en el ejercicio de sus competencias
o0 actividades como participante o actor en el flujo de caja, detecte que se presentd apropiacion sin justa causa
de recursos del sector salud, en los eventos que sefiale el reglamento, solicitard en forma inmediata las
aclaraciones respectivas o su reintegro, el cual procedera a méas tardar dentro de los veinte dias habiles
siguientes a la comunicacién del hecho. Cuando la situacién no sea subsanada o aclarada en el plazo sefialado
se informara de manera inmediata y con las pruebas correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud
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ejercicio de sus competencias identifique en el proceso de reintegro actos
constitutivos de infracciones a las normas del sistema debera informar en forma
inmediata y con las pruebas suficientes a la Superintendencia Nacional de Salud
para que adelante las investigaciones correspondientes.

17.  Envirtud de una consulta elevada por el Ministerio de Salud el Consejo de
Estado, en concepto 2235 de 7 de diciembre de 2015 puntualiz6 que el reintegro
de los recursos apropiados sin justa causa tienen su fundamento en principios
generales del derecho como lo es que nadie puede enriquecerse injustamente a
costa del otro. Y sefial6 expresamente lo siguiente:

“El tenor del articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002 ‘[c]uando el administrador
fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o autoridad publica, en el ejercicio de sus
competencias o0 actividades como participante o actor en el flujo de caja, detecte
que se presentd apropiacion sin justa causa de recursos del sector salud, en los
eventos que sefiale el reglamento, solicitara en forma inmediata las aclaraciones
respectivas o su reintegro, el cual procedera a mas tardar dentro de los veinte dias
habiles siguientes a la comunicacion del hecho (...) .

Se desprende entonces que la apropiacion o reconocimiento de los recursos de la
salud, tiene la calidad de no debida, siempre y cuando se haya realizado sin que
exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento. Esto implica que el derecho
a exigir la devolucion de los recursos de la salud, nace en la apropiacion o
reconocimiento indebidos que consagra el Decreto Ley 1281 de 2002.

Por tanto, la obligacion de reintegro de los recursos de la salud tiene naturaleza
ex lege, esto es, encuentra su fuente en la ley y en la Constitucion Politica: el giro
de los recursos a los operadores del sistema no se hace por voluntad o un acto de
liberalidad del Fosyga, sino porque existen una serie de disposiciones que le
ordenan bajo ciertas condiciones, claramente preestablecidas, hacer la entrega de
los dineros. Por lo tanto, la entrega indebida de los recursos constituye un
incumplimiento de la ley o, de lo cual surge para las EPS y demas EOC la
obligacién juridica de devolver lo reconocido o apropiado indebidamente”. (Se

resalta)

En ese mismo concepto del Consejo de Estado al indagarsele por los aspectos de
hecho y de derecho que debian tenerse en cuenta para establecer si se presentd
una apropiacion o reconocimiento del recurso del sistema sin justa causa,
puntualizé que:

“[L]a existencia de una apropiacion o reconocimiento sin justa causa no puede
reducirse a una casuistica restringida y predefinida, pues dicha situacién puede

quien ordenara el reintegro inmediato de los recursos y adelantara las acciones que considere pertinentes.-
Cuando la apropiacion o reconocimiento a que alude este articulo sea evidenciada por el actor que maneja los
recursos, éste debera reintegrarlos en el momento en que detecte el hecho.-En el evento en que la apropiacién o
reconocimiento sin justa causa se haya producido a pesar de contarse con las herramientas, informacion o
instrumentos para evitarlo, los recursos deberan reintegrarse junto con los respectivos intereses liquidados a la
tasa de interés moratorio establecida para los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, DIAN. Cuando la apropiacion se presente pese a la diligencia del respectivo actor o por
circunstancias que escaparon a su control, los recursos deberan reintegrarse debidamente actualizados por el
Indice de Precios al Consumidor, IPC”.
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presentarse en cualquier evento en que la destinacion de los recursos de la salud
se haga sin un fundamentos legal claro, incluso si dichas causas no estan previstas
expresamente en el reglamento.

En esa medida, la existencia de una apropiacion o de un reconocimiento sin justa
causa debera determinarse en cada caso concreto a partir de criterios objetivos,
como puede ser la confrontacion de los requisitos legales exigidos para hacer los
correspondientes giros de los recursos, la revision de informacion administrativa y
el control de la informacion contable de cada uno de los operadores del sistema
receptores de los recursos de la salud.

La razon de ser de que cualquier apropiacion o reconocimiento sin justa causa
deban ser considerados como “indebidos” aunque los hechos que lo generen no
estén previstos en el reglamento, esta en la esencia misma del sistema de
seguridad social en salud, en el que se procura que los recursos se asignen de
forma exclusiva a los fines para los cuales se reservaron, pues constituyen
recursos publicos sujetos a una normatividad precisa, que establece funciones y
responsabilidades entre los diferentes 6rganos y entidades que los administran..

Es entonces la naturaleza especial de los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, razon suficiente para que se haya previsto que
cualquier erogacion que se efectde sin una justificacion legal, clara y suficiente,
sea objeto de reintegro. En esa medida, la causa eficiente para que los
administradores del Fosyga puedan exigir la restitucion de los recursos del sistema
de seguridad social y para que los operadores del sistema tengan la obligacion de
reintegrarlos, es precisamente la ausencia de una ‘justa causa” que respalde el
desplazamiento de los recursos de un patrimonio a otro.” (Se resalta).

18. A lo anterior debe agregarse, que si bien el articulo 3° del Decreto 1281 de
2002 sefialaba que cuando se detectara una apropiacion sin justa causa en los
casos sefialados por el reglamento, procederia el reintegro de esos dineros; el
articulo 7° de la Ley 1949 de 2019%* modificd aquella normativa y al establecer
el reintegro de los recursos apropiados o reconocidos sin justa causa no lo limito
a ningun reglamento.

19. Por lo expuesto, es importante resaltar que constitucional y legalmente
esta justificada la posibilidad de solicitar el reintegro de los dineros pagados sin
justa causa en materia de salud, en virtud del caracter parafiscal de esos recursos,
y su destinacion especifica; motivo por el cual, le corresponde a las autoridades
propender para que los mismos no sean empleados a otro fin. Ademas, teniendo
en cuenta lo sefialado por el Consejo de Estado, la apropiacidn sin justa causa se
puede presentar en cualquier caso en que la destinacidon de los recursos no sea
conforme a la ley, por lo que es posible que se solicite la devolucién del valor
pagado por la UPC, cuando se establezca que los mismos no fueron empleados
para prestar los servicios del entonces POS, hoy PBS, situacion que puede
presumirse de la negacion injustificada de estas tecnologias a los usuarios.

Eventos de devolucion de la UPC y no pago de la UPC

24 «pPor la cual se adicionan y modifican algunos articulos de las leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011, y se dictan
otras disposiciones”.
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20. Es preciso senalar que legalmente se ha consagrado la posibilidad de la
devolucion de los dineros de la UPC, y considerado que no existe derecho a la
misma como por ejemplo en los casos de pago sin justa causa y por negacién de
servicios, asi:

El articulo 19 del Decreto 2280 de 2004, derogado por el articulo 4.1.1 del
Decreto 780 de 2016 establecia que:

“El Fosyga, a través de su Administrador Fiduciario, realizara los cruces y
validaciones para evitar pagos sin justa causa de UPC y, en todo caso, realizara la
verificacion de la inexistencia de duplicados en el proceso de compensacion para
recaudos correspondientes a cotizaciones de los periodos que se presentan en el
proceso.

En caso de evidenciarse pagos de UPC sin justa causa, el Fosyga, a través de su
Administrador Fiduciario, o el Ministerio de la Proteccion Social, requeriran de
la respectiva entidad la devolucion de los correspondientes recursos en poder de la
entidad promotora de salud, EPS, o deméas Entidades Obligadas a Compensar,
EOC, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3o del Decreto-ley 1281 de 2002
y deberéa dar traslado de los hechos y soportes documentales a la Superintendencia
Nacional de Salud, sin perjuicio de la responsabilidad del Administrador Fiduciario
de Recursos del Fosyga por efectuar pagos sin justa causa”. (Se resalta).

El articulo 2.1.9.2 del Decreto 780 de 2016 sefiala que

“Cuando una EPS, a pesar de que el trabajador le haya acreditado que su
empleador le practicé el descuento del aporte a salud, niegue la prestacion de los
servicios de salud del plan de beneficios al trabajador cotizante y su nicleo familiar
que se encuentre con tratamientos en curso, sea en atencion ambulatoria, con
internacion, de urgencias, domiciliaria o inicial de urgencias, no tendra derecho a
recibir las UPC correspondientes a los periodos de mora.

El trabajador cotizante debera reportar a la Superintendencia Nacional de Salud
los casos en los que la EPS niegue los servicios argumentando la mora del
empleador. El reporte se hara mediante la remision del “formato de negacion de
servicios" o por via escrita o telefonica o cualquier otro medio expedito que
disponga esa entidad.

Una vez recibida esta queja, la Superintendencia Nacional de Salud solicitara a la
EPS las explicaciones del caso, verificard si la negacion de servicios de salud
obedecio a la mora del empleador, adoptara respecto de la EPS las medidas de su
competencia y procederd a inscribir a la EPS en el listado de entidades que negaron
servicios al trabajador. Copia de este listado sera remitido mensualmente al Fosyga
0 quien haga sus veces para efectos de la compensacion.

Cuando el empleador en mora efectte el pago de las cotizaciones por los periodos
adeudados, la EPS debera girar las cotizaciones y los intereses de mora que se
hubieren causado al Fosyga o quien se haga sus veces sin que haya lugar al
reconocimiento de las correspondientes UPC.”

El articulo 2.6.4.5.2 del Decreto 780 de 2016 adicionado por el articulo 1 del
Decreto 2265 de 2017, sefiala lo siguiente:
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“El reintegro de los recursos del aseguramiento cuando se hubiere efectuado un
giro de lo no debido, procedera de la siguiente manera:

A) En el Régimen Subsidiado.

1. Cuando el giro de lo no debido se presenta por novedades reportadas por las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) con relacion a afiliados del régimen
subsidiado en la base de datos de afiliados, estos valores seran descontados en los
siguientes giros, hecho del cual seran notificadas las EPS y la respectiva entidad
territorial. En el evento en que en la ADRES no existan recursos a favor de la EPS
para efectuar el descuento, los recursos correspondientes al giro de lo no debido
deberan ser reintegrados por parte de las EPS.

2. Cuando el giro de lo no debido se detecta como consecuencia de auditorias a la
base de datos de afiliados o sobre el histérico de las UPC reconocidas se
adelantara el procedimiento definido para tal fin. Igual procedimiento se debe
seguir cuando por falta de existencia de recursos no se puedan realizar los
descuentos establecidos en el numeral anterior y la EPS no haya reintegrado los
recursos correspondientes.

B) En el Régimen Contributivo.

1. Cuando el giro de lo no debido se presenta por novedades reportadas por las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) con relacion a afiliados del regimen
contributivo, en la base de datos de afiliados, estos valores seran notificados a las
EPS y deberan ser reintegrados a la ADRES en los veinte (20) dias habiles
siguientes.

2. Cuando el giro de lo no debido se detecta como consecuencia de auditorias a la
base de datos de afiliados o sobre el historico de las UPC reconocidas se
adelantara el procedimiento establecido para tal fin.

PARAGRAFO. En el evento en que la apropiacion o reconocimiento sin justa causa
se haya producido a pesar de contar con las herramientas, informacioén o
instrumentos para evitarlo, los recursos deberan reintegrarse junto con los
respectivos intereses liquidados a la tasa de interés moratorio establecida para los
impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN). Cuando la apropiacion se presente pese a la diligencia del respectivo actor
0 por circunstancias que escaparon a su control, los recursos deberan reintegrarse
debidamente actualizados por el indice de Precios al Consumidor (IPC).

En el evento en que la EPS no efectle el reintegro en el término previsto en las
normas, la ADRES podra descontarlo de futuros reconocimientos de UPC o de
cualquier otro reconocimiento.”

El articulo 2.6.4.5.3 del Decreto 780 de 2016, adicionado por el articulo 1 del
Decreto 2265 de 2017 indica que:

“En el evento que un afiliado a alguno de los regimenes exceptuados o especiales se
haya afiliado simultaneamente a una Entidad Promotora de Salud (EPS), la ADRES
deberd solicitar a la respectiva EPS el reintegro de los recursos que por concepto
de UPC se le hubieren reconocido por dicho afiliado durante el tiempo de la
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afiliacion maltiple, en los términos establecidos en el articulo 2.1.13.6 del presente
decreto”.

Adicionalmente, es preciso mencionar que el Ministerio de Salud en varias
oportunidades en el afio 2012 anunci6 que las EPS que negaran servicios POS,
hoy PBS, debian devolver los dineros de la UPC es asi que la Ministra de la
época indicO: “si las EPS hacen negaciones injustificadas de intervenciones o
medicamentos, que estén en el POS, sera descontado (el monto) en el proceso de
compensacion correspondiente, tanto en el régimen contributivo como en el
subsidiado "%, igualmente expreso “Hemos tomado la decision, en discusion con
los sefiores viceministros, que si las EPS hacen negaciones injustificadas de
intervenciones o medicamentos, que inequivocamente estén en el POS, sera
descontado en el proceso de compensacion correspondiente, tanto en el régimen
contributivo como en el subsidiado™?.

21. Por lo anterior, se puede colegir que el reintegro de la UPC por negacion
injustificada de servicios POS, hoy PBS, no es un tema novedoso, debido a que
la cartera de salud en su oportunidad sefialo tal consecuencia derivada de la falta
de prestacion de servicios cubiertos por el plan obligatorio de salud. Ademas,
que la legislacion les da la facultad a las autoridades pertinentes para obtener la
devolucion de los recursos de la seguridad social apropiados sin justa causa. Por
consiguiente, si el SGSSS paga mensualmente por los servicios incluidos en plan
de beneficios no se justifica que se nieguen los mismos.

22. Dejando claro lo anterior, se procedera a analizar cada uno de los
fundamentos de la solicitud del Ministerio encaminada a la modulacion de la
orden a la cual nos hemos venido refiriendo a lo largo de este proveido, asi: (a)
la orden h del numeral segundo de la parte resolutiva del auto 122 de 2019 no es
conducente con el fin perseguido; (b) posiblemente vulnera el debido proceso de
las EPS; y (c) afecta el interés general.

(@) Laorden impartida no es conducente con el fin perseguido:

22.1. Asegurd el Ministerio que el reporte de los servicios negados no fue
efectuado por la totalidad de las EPS, por lo que no conoce, ni tiene registro de
aquellas tecnologias negadas no reportadas por algunas aseguradoras, y por tal
razon, la orden impartida no generaria para ellas consecuencia similar al de las
empresas promotoras que si reportaron, e indicé que “aplicar la orden, tal cual
esta establecida, implicaria un premio para aquellas EPS que no acataron la
norma imperativa relacionada con el reporte de informacion”.

Con respecto a este planteamiento de la cartera de salud, se tiene que si bien es
cierto que no todas las entidades han efectuado la totalidad de registros negados,
también lo es que es deber del Ministerio adoptar las medidas necesarias

%5 Diario el universal 26 de abril de 2012, https://www.eluniversal.com.co/colombia/las-eps-se-les-descontaran-
recursos-por-negar-servicios-74126-GUEU156918
26 https://www.minsalud.gov.co/Paginas/A%20EPS%20que%20nieguen%20servicios,%20Minsalud%20les%20
descontar%C3%A1%20de%20las%20facturas.aspx
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incluidas las coercitivas, para que la totalidad de las EPS realicen ese reporte, en
vista de la reticencia de las mismas.

En efecto, justamente la tarea del Ministerio de Salud es certificar quienes
cumplen y quienes no lo hacen, para asi dar traslado a las autoridades respectivas
y, por otro lado, proceder con lo ordenado en el auto que aqui se controvierte.

Ademas es necesario recordar que, en el auto 411 de 2015, al percatarse la Sala
que no todas las EPS habian enviado tal informacién, reproché no solo la actitud
de estas entidades, sino ademas considerd, que el MSPS debia adoptar medidas
mas efectivas con el fin de conseguir que se hiciera el registro por cada una de
las entidades obligadas, razon por la cual, en el numeral 10.3 de las
consideraciones se le ordend “garantizar que las EPS y EOC reporten, de
manera completa y en periodos definidos en la normativa. Para tal efecto, debe
establecer las causas de dicha reticencia y adoptar las medidas a corto plazo
correspondientes para lograr que en 6 meses el 100 % de las entidades
habilitadas entreguen los informes ”.

Adicionalmente, en el numeral 10.14 se le requirié a la Superintendencia de
Salud que iniciara “las diligencias correspondientes contra las EPS que no han
reportado o no lo han hecho oportunamente conforme a los datos consolidados
y, aplique las sanciones previstas en la Ley 1438 de 2011 .

Por lo anterior, para la Corte no es valido este argumento como motivo para
modular una orden, cuando el mismo denota una inactividad por parte del ente
regulador y de la Superintendencia Nacional de Salud, mas aun cuando desde el
afio 2016 no deberia existir ninguna EPS que desatendiera la obligacion de
reportar servicios negados.

(b) Posible vulneracion al debido proceso de las EPS

21.2 EIl Ministerio indico que la orden h del numeral segundo de la parte
resolutiva del auto 122 de 2019 genera una sancion a las EPS por la injustificada
falta de prestacion de los servicios de salud que le fueron solicitados, por lo que
sefialé que para imponer una sancidn sin que se transgredan los derechos de las
aseguradoras se requiere que se adopte un procedimiento con el fin de que se
materialice el debido proceso.

Con respecto a este punto es importante sefialar que la Corte ordeno a ese drgano
Ministerial obtener la devolucion de los dineros pagados sin justa causa debido a
la negacion de servicios POS; sin embargo, es deber de la cartera de salud dar
apertura a la actuacién administrativa de rigor, con el respeto del debido proceso
administrativo.

A lo anterior se agrega que la directriz impartida por esta Corporacion esta
fundada en el articulo 3° del Decreto 1281 de 2002, que establece los derroteros
para la obtencién de los dineros apropiados sin justa causa, y en razon de esa
normatividad el Ministerio ha establecido el tramite para el reintegro de tales
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recursos a través de varios actos administrativos en el transcurso de los afios,
procedimiento que se encuentra regulado en la actualidad por la Resolucion 1716
de 20109.

Por consiguiente, existe un tramite para la devolucion de los dineros sin justa
causa, en el que se evidencia que esta no se hace de manera automatica, sino que
en forma previa debe surtirse un procedimiento en el que se solicita la aclaracion
de los hechos y con posterioridad a ello se adopta una la decision de ordenar el
mismo, garantizando de esta forma el debido proceso, el derecho a la defensa de
la entidad involucrada y los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

(c) Afectacion del interés general

21.3. El Ministerio sefialo que la estimacion de la UPC no es resultado de la
sumatoria de valores de cada servicio y tecnologia financiada, ni del gasto
individual si no que se deriva del valor asegurado de los siniestros futuros del
grupo igualmente asegurado y tiene en cuenta la probabilidad del uso de tales
servicios y tecnologias. Ademas, declaré que:

“La devolucion de la UPC en los periodos en los cuales se presentaron negaciones,
conllevaria una afectacion de la garantia del derecho a la salud, en el entendido
que como gestion del riesgo considera la totalidad de la poblacion y la totalidad de
los recursos presupuestados desde el inicio de cada periodo, al pretender la
devolucion de estos recursos, se estaria poniendo en riesgo el equilibrio que el
mismo sistema de aseguramiento conlleva, afectando a todos los asegurados de la
correspondiente EPS, independientemente que la negacion del servicio se haya
producido frente a determinados usuarios en particular”.

Antes de resolver la situacion sefialada por el Ministerio, cabe destacar que la
Sala no desconoce que el valor de la UPC no es la suma de los servicios y
tecnologias financiadas, asi como tampoco del gasto individual que generan los
servicios utilizados por los usuarios; y por el contrario reconoce que el valor de
la UPC es el célculo que se realiza anualmente del riesgo en salud y que para ello
se toma en consideracion el perfil epidemioloégico nacional, la estructura
demografica de la poblacidn relevante, la tecnologia disponible en el pais, la
proteccion integral de las familias, la maternidad y la enfermedad general en las
etapas de promocion, diagndésticos, teniendo en cuenta el uso y los niveles de
atencion y complejidad.

Dejando claro lo anterior y debido a que el Ministerio encuentra que la orden
emitida por esta Sala puede ocasionar un desequilibrio en el sistema, que en
ultimas se traduciria en “una afectacion de la garantia del derecho a la salud”,
esta Corporacion, en forma de panorama general, hizo un comparativo de los
servicios negados mensualmente por las EPS en cada régimen, con la poblacion
afiliada®’, observando que el porcentaje de no autorizacién en comparacion con
esta, no supera el 0,1%, que debe ser distribuido entre todas la EPS
proporcionalmente a sus negaciones de servicios PBS UPC. Lo anterior, en el

27 Esto por cuanto las EPS reciben la UPC, teniendo en cuenta el numero de afiliados.
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escenario de que agotadas las etapas de defensa se determinara en todos los casos
que las negaciones configuran un pago sin justa causa.

Por lo tanto, si bien la Sala reconoce que el reintegro de los dineros bajo estudio
produce una disminucion de los recursos que las EPS tienen disponibles para la
atencion de los servicios y tecnologias en salud cubiertas con cargo a la UPC,
considera que dicha situacion no genera un impacto de tal magnitud que conlleve
a un desequilibrio del sistema como lo afirma el Ministerio.

Ademas de lo anterior, es preciso sefialar que la posibilidad de la devolucion de
la UPC, viene dada legalmente, como lo establecen las normas transcritas
previamente; adicionalmente, que el mismo procedimiento para el reintegro de
recursos establece varias opciones como lo es efectuar acuerdos de pago. Por
consiguiente, se pueden realizar convenios tendientes a que no se ocasione una
afectacion en el acceso de los servicios de la totalidad de la poblacion afiliada.

Finalmente, la Sala estima pertinente recordar que en todo caso, si las EPS
cumplen con la obligacion de prestar oportunamente los servicios de salud
cubiertos con cargo a la UPC, no verian impactada la prima que por cada usuario
les reconoce de forma anticipada el SGSSS.

En atencion a lo anterior, no se acoge el planteamiento la cartera de salud.

22.  Por otro lado, en relacion con lo manifestado por el Ministerio referente a
que la devolucion de las Unidades de Pago por Capitacion de las vigencias 2013,
2014, 2015 y 2016 desconoce el mandato del articulo 73 de la Ley 1753 de 2015
el cual establece “[lJos procesos de reconocimiento y giro de los recursos del
aseguramiento de Seguridad Social en Salud quedaran en firme transcurridos
dos (2) afios después de su realizacion. Cumplido dicho plazo no procedera
reclamacién alguna”

Con relacion a este punto es preciso sefialar que la devolucion de los recursos a
partir de abril de 2012 a marzo de 2015 no es una orden dada en el auto 122 de
2019, si no que viene desde el auto 411 de 2015, y que fue emitida luego de
analizar los reportes de servicios negados en ese marco temporal, en el que se
evidencid que durante ese periodo no se autorizaron méas de 50.000 solicitudes
cuyos servicios estaban incluidos en el POS. Por lo tanto, al momento de proferir
tal providencia no era factible aplicar el articulo 73 de la Ley 1753 de 2015,
debido a que eran hechos anteriores a su vigencia, sin embargo, pese a que no
habia una normatividad que estableciera el término para iniciar el procedimiento
administrativo de reintegro de los dineros apropiados sin justa causa si podia
aplicarsele el término para presentar la demanda de reparacion directa que
conforme al literal i del numeral segundo del articulo 164 del CPACA, es de dos
afos.

Teniendo en cuenta estas precisiones, es importante sefialar que, al momento de
emitirse el mandato inicial, no habia ocurrido el fendmeno de la caducidad
respecto a los periodos comprendidos dentro de los dos afios anteriores a la

22



Auto de la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008, orden 19.

notificacion al Ministerio del auto 411 de 2015%, esto es, a los giros vy
compensaciones a partir de septiembre de 2013. En este orden de ideas, no se
desconocio flagrantemente el articulo 73 de la Ley 1753 de 2015, como lo hace
ver el Ministerio después de cuatro afios de emitido el mandato, sin haber
expuesto los argumentos que hoy plantea, y que pretenden desconocer una
directriz que busca desincentivar la negacion de servicios sufragados por la UPC,
y que ejecuten en forma debida los recursos parafiscales; situacién que para esta
Corporacion resulta reprochable.

23. Sin embargo, en lo que le asiste razon a la cartera de salud, es que al
momento de proferirse el auto 122 de 2019 habian transcurrido més de dos afos
del giro y compensacion de los dineros de la UPC, reconocidos por cada uno de
los usuarios a los cuales se les negaron servicios POS en el periodo 2013 a 2015.
No obstante, lo que observa la Corte, es que si bien pudo haber transcurrido el
plazo sefialado para realizar reclamaciones, esto es resultado de la falta de
diligencia y actividad por parte del MSPS.

En consecuencia, la omision de la cartera de salud de realizar las gestiones
pertinentes para recuperar aquellos dineros, podria haber conllevado a que
emolumentos de la seguridad social en salud, especialmente los destinados a
cubrir servicios POS, se hubieren empleado en otras actividades, situacion que
esta proscrita por la Constitucion Politica, y que ademas desconoce el articulo
154 de la Ley 100 de 1993, en el que especialmente sefiala que el Estado debe
intervenir para evitar que los recursos destinados al SGSSS sean utilizados para
fines distintos.

24.  Ahora bien, es preciso indicar, en relacion con las negaciones de servicios
cuyos giros y compensaciones de UPC, que fueron realizadas con posterioridad a
la vigencia de la Ley 1753 de 2015 y antes del 29 de julio de 2017%° si es
aplicable la caducidad de que trata el articulo 73 de la Ley 1753 de 2015. Sobre
esta norma la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado indico
que:

“En relacion con el primer aspecto, la norma referida sefiala un término de
prescripcion de tres (3) afios a partir de la fecha de prestacion del servicio, de la
entrega de tecnologia o del egreso del paciente. Con respecto al segundo punto
(proceso de giro y compensacion), la norma legal sefiala un plazo de dos (2) afios
despues de realizado el proceso, para formular cualquier reclamacion surgida del
mismo.

Noétese que, en este Ultimo caso, el precepto comentado no sefiala los motivos por
los cuales pueden presentarse los reclamos, ni la parte que esté facultada para
formularlos, lo cual le permite a la Sala concluir que tanto las EPS como las EOC
como el Fosyga, el Ministerio de Salud y Proteccion Social y otras entidades
publicas, disponen del mismo término para presentar sus reclamaciones, y que estas
pueden referirse entre otras circunstancias, a pago o reconocimientos indebidos (o

28 E| auto 411 de 2015 fue notificado por estado el 22 de septiembre de 2015.
29 Fecha que corresponde a los dos afios anteriores a la notificacion del auto 122 de 2019 al Ministerio de Salud.
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sin justa causa) efectuados a favor de cualquiera de dichas partes dentro del
proceso de dichas partes dentro del proceso de giro y compensacion”.

Por lo anterior la Sala considera que es procedente la modulacion de la orden en
el entendido que se ordenara al Ministerio iniciar el tramite correspondiente para
obtener la devolucién de los dineros de la prima pagada por usuario, durante el
mes en que haya sufrido la barrera en la prestacién de servicios POS o PBS UPC
de conformidad con la informacion del registro de negaciones con relacion a
dineros girados y compensados a partir de los dos afios anteriores al mes
siguiente de la notificacion de la presente providencia, en el cual debera
garantizarse a las EPS frente quienes se pretende el reembolso, el derecho a la
defensa, el debido proceso, y los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

25. No obstante, con respecto a la recuperacion de los dineros girados y
compensados entre septiembre de 2013 a marzo de 2015, como quiera que por
omision del Ministerio se dejé de iniciar el tramite para recuperar dineros
presuntamente apropiados sin justa causa, se oficiara a la Procuraduria General
de la Nacion, la Contraloria General de la Republica y la Fiscalia General de la
Nacion para que inicien las investigaciones correspondientes respecto de la
presuntas faltas disciplinarias, fiscales y penales que se puedan derivar de tal
conducta imputables a funcionarios del Ministerio de Salud.

26. Por otro lado, en relacion a la solicitud del Ministerio de que esta
Corporacion establezca un procedimiento especifico que garantice el debido
proceso, el cual debe ser aplicado por la Superintendencia Nacional de Salud
como 6rgano competente de adelantar las inspecciones, vigilancia y control de
las entidades que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud, es
preciso sefialar, que como se expreso en letras atras, el MSPS en desarrollo del
articulo 3° del Decreto 1281 de 2002 modificado por el articulo 7° de la Ley
1949 de 2019 determino el trdmite para la recuperacion de los dineros obtenidos
sin justa causa, el cual se encuentra regulado a través de la Resolucion 1716 de
2019.

Ahora, en cuanto a la competencia de la Superintendencia para realizar este
tramite, cabe indicar que el articulo 3° de Decreto 1281 de 2002 modificado por
el articulo 7° de la Ley 1949 de 2019 dispone que “Cuando la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES) o
quien haga sus veces o cualquier entidad o autoridad publica que en el
ejercicio de sus competencias o0 actividades como participante o actor en el
flujo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud detecte
que se presentd apropiacion sin justa causa de los mismos, solicitara la
aclaracion del hallazgo a la persona involucrada, para lo cual remitird la
informacion pertinente, analizara la respuesta dada por la misma y, en caso de
establecer que se configuro la apropiacién o reconocimiento sin justa causa de
recursos, ordenard su reintegro, actualizado al Indice de Precios al
Consumidor, IPC” e indica que cuando estas entidades mencionadas
“Identifique en el proceso de reintegro actos u omisiones presuntamente
constitutivas de infracciones de las normas del Sistema, informara de manera
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inmediata y con las pruebas correspondientes a la Superintendencia Nacional de
Salud, para que adelante las investigaciones administrativas a que haya lugar.”
Por consiguiente, conforme a la misma ley el Ministerio tiene la competencia
para investigar estas conductas debido a que las EPS le hacen el respectivo
reporte de los servicios negados.

En consecuencia, en caso de que en el tramite llevado a cabo por parte de la
cartera de salud para la recuperacion de los dineros obtenidos sin justa causa
evidencie que las EPS han incurrido en una conducta constitutiva de infraccion,
deberd informar a la Superintendencia con el fin de que esta inicie la
correspondiente investigacion, por lo tanto, no se ajustara la orden en este punto.

Solicitud del Ministerio en cuanto al registro de negaciones

27. En virtud de la peticion del Ministerio, por medio del cual pretende la
ampliacion de unos términos contenidos en el auto 122 de 2019% y pone de
presente la dificultad de cumplir ciertas directrices, la Sala procedera a resolver
cada una de las solicitudes, no sin antes analizar el impacto de la eliminacion del
CTC y la creacion del Mipres en la orden décima novena. Por lo tanto, una vez
estudiado este aspecto se despacharan las peticiones presentadas. En este orden
de ideas, se examinara (i) el inconveniente de cumplir con el requerimiento de
aplicar de manera provisional el registro contenido en la Resolucion 2064 de
2017 y suspender la obligacion de presentar los informes del tercer y cuarto
trimestre de 2019; (ii) la procedencia de ampliar el plazo para allegar los
informes trimestrales y, (iii) lo relacionado con la dificultad para cumplir con el
término dado para disminuir la causal otros motivos.

27.3.1.1. Ahora, es preciso sefialar que el Ministerio también solicité la prérroga
para expedir el acto administrativo que regulaba el nuevo registro de negaciones;
no obstante, se observd que el mismo ya fue emitido y su implementacion tuvo
lugar en atencion al auto de valoracion, puesto que empezo a regir a partir del 1
de enero de 2020, razon por la cual, la Corte se abstendra de pronunciarse acerca
de este punto, toda vez que en la actualidad existe una resolucion de registros de
servicios negados, la cual se analizard junto con su impacto y efectos en el
préximo auto de valoracion.

28. Antes de entrar a estudiar cada uno de los anteriores puntos, es importante
aclarar que las disposiciones del tramite de la accion de tutela contenidas en el
Decreto 2591 de 1991, no consagran una norma expresa en relacién con la
manera en que debe actuar el juez constitucional ante la solicitud de prorroga del
término otorgado a las autoridades competentes. Por lo tanto, como quiera que el
plazo concedido en el auto 122 de 2019 obedecio a una estimacién prudencial de
la Corte, esta Sala hard un analisis de la solicitud y de las razones expuestas por
el MSPS para asi tomar una decision en torno a la procedencia o no de la misma.

30 Por medio del cual se valoré en segunda ocasion la orden décima novena.
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Impacto de la eliminacion del CTC vy la creacion del Mipres en la orden
décima novena

29. Es importante resaltar que el auto 411 de 2015 calificd el cumplimiento
del mandato 19 con nivel bajo, como consecuencia de ello impartié una serie de
ordenes, como el redisefio del registro de negaciones, requiriendo que el reporte
se alimentara mediante una plataforma web.

30. Cabe destacar que, con posterioridad a tal providencia, el Ministerio3!
presentd informe acerca de las medidas adoptadas para dar cumplimiento a lo
dispuesto en el auto mencionado, afirmando que se habia avanzado con el
registro de servicios negados y que la directriz referente a ser alimentado por
medio de una pagina web, se cumplia con la plataforma Mipres®?.

31. No obstante, esta Sala a través del auto 122 del 2019 concluyé que la
herramienta Mipres no era un instrumento para registrar los servicios negados,
sino para reportar aquellas tecnologias no financiadas por la UPC®, ademas
encontro que debido a la puesta en marcha de tal mecanismo, no se estaba
recaudando informacion de servicios negados en el régimen contributivo, razon
por la cual, consider6 que mientras se creaba y funcionaba un nuevo registro,
debia implementarse de manera provisional en el régimen contributivo, el que
regia para el subsidiado.

32. Ahora bien, es necesario realizar las siguientes precisiones en relacion con
la orden décima novena, los CTC, y el Mipres, asi: (i) la finalidad de la orden
décima novena fue establecida en el auto 122 de 2019, en donde se precisé que
el mandato no se encuentra supeditado a la existencia de los CTC, toda vez que
su proposito es evitar la negacion de los servicios de salud que los usuarios
tienen derecho -financiados o no por la UPC-, por lo que es necesario conocer las
tecnologias no autorizadas o no suministradas, pese a ser prescritas por el medico

31 El 19 de diciembre de 2016.

32 Mi prescripcion.

33 Esto es dando cumplimiento a la orden vigésima tercera de la sentencia T-760 de 2008, la cual determind lo
siguiente: “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 ordenados por el médico tratante.
Hasta tanto éste tramite interno de las EPS no sea regulado de manera definitiva, se ordena al Ministerio de la
Proteccion 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 las reglas vigentes para someter a consideracion del Comité Técnico
Cientifico de la entidad la aprobacion de un medicamento no incluido en el PQOS, 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 pardmetros 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 medico, de acuerdo con la competencia de que trata la
presente orden, y posteriormente se obligue a su prestacion mediante una accion de tutela, sélo procedera el
reembolso de la mitad de los costos no cubiertos, de acuerdo con lo dicho en esta providencia.

El Ministerio de la Proteccion Social debera presentar, antes de marzo 15 de 2009, un informe sobre el
cumplimento de esta orden a la Superintendencia Nacional de Salud y a la Defensoria del Pueblo, con copia a la
Corte Constitucional”.
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tratante, situacion que persiste con independencia de que actualmente no estén
funcionando los comités técnicos cientificos; (ii) el CTC estaba disefiado para
decidir sobre la dispensacion de las tecnologias no POS v, (iii) el Mipres es una
herramienta de prescripcion directa de servicios PBS no UPC, por lo tanto, lo
servicios PBS UPC y excluidos no se prescriben a través de ella.

33. A lo anterior se agrega que el Mipres no permite determinar la negacién de
servicios 'y tecnologias, independientemente de si son  servicios
complementarios, excluidos, incluidos en el plan de beneficios financiados por la
UPC o no.

34. Ademas, en virtud de la creacion de aquella herramienta no se han dejado
de negar servicios, como se puede observar en el informe presentado por el
Ministerio en el 201934, con ocasion de la orden trigésima, en el que se toma la
muestra de las acciones de tutela interpuestas en el afio 2018. El cual arrojo los
siguientes datos:

Tabla No. 1

Régimen No. de

Categoria de solicitudes
casos

Porcentaje

Contributivo | Especial | subsidiado | Vinculado

Solicitud de servicios de
salud del Plan de
Beneficios que no ha sido 1.630 399 1.867 61 3.957 41.22%
negada pero esta
demorada

Solicitud de servicios de
salud no incluido en el
Plan de Beneficios que 577 75 778 9 1.439 14.99%
fue aprobada pero esta
demorada

Solicitud de  servicio
negado por ser 545 73 749 18 1.385 14,42%
NOPBSUPC

35. De igual manera, con posterioridad a la creacion de la herramienta Mipres
se siguen interponiendo solicitudes de amparo para el reclamo de servicios de
salud®. Incluso hay casos donde se han negado servicios por inconvenientes con
la herramienta Mipres. Asi, en sentencia SU-124 de 2018 la accionante promovié
la accion constitucional contra Coomeva EPS al considerar vulnerados sus
derechos fundamentales a la dignidad humana, la salud, entre otros, en razon a la
negativa por parte de esta EPS de autorizar el examen denominado Centocancer
“bajo el argumento de que la prescripcion Clinica no fue adjuntada al
aplicativo MIPRES”.

En esa oportunidad, la Sala Plena indico que la EPS wvulneré el derecho
fundamental a la salud de la accionante “con el tramite administrativo MIPRES
impartido a la orden médica de realizar el examen CENTOCANCER, pues

3 Cfr. AZ Orden XXX-D, folios 1443 a 1472.
35 Como se puede evidenciar en las acciones de tutela seleccionadas por esta Corporacion. Sentencias T-673 de
2017, SU- 124 de 2018, T-336 de 2018, T-436 de2019, T-485 de 2019, T-527 de 2019, entre otras
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culmind con su anulacion por la falta de visualizacion de la prescripcion del
especialista (...)", ademas que: “En ese sentido y de acuerdo con la opinion del
médico tratante, las entidades publicas y los expertos invitados, para la Sala no
existe duda de que la prueba CENTOCANCER ordenada a la paciente el 5 de
julio de 2017, estaba determinada en la mencionada referencia regulatoria
(cddigo 908412) y se encontraba incluida en el PBS, aspecto que fue ignorado
por la EPS accionada al momento de tramitar internamente la solicitud del
procedimiento, pues utilizé la aplicacion MIPRES, destinada a procedimientos
no incluidos en el PBS, y posteriormente la anulé por falta de ‘visualizacion’ de
la orden médica.”

Del mismo modo, en la sentencia T-239 de 2019 la Sala Novena de revision
analizé el caso de una menor de edad diagnosticada con paralisis cerebral tipo
cuadriparesia espastica, a quien se le prescribio una silla de ruedas por su
condicion, la cual fue negada por Compensar EPS al aducir que el aplicativo
Mipres no lo permitia solicitar este insumo.

36. En este orden de ideas, tal como se sefialé en el auto de valoracion 122 de
2019, el Mipres es una herramienta disefiada para prescribir en forma directa
servicios incluidos en el plan de beneficios que tienen una fuente de financiacion
distinta a la UPC. Por lo tanto, tal mecanismo no remplaza, ni suple el registro de
negaciones, debido a que no esta creado para ello, asi como tampoco en virtud
del mismo se dejan de negar servicios como se demostré con los anteriores
casos, motivos por los cuales no se puede entender que con la eliminacion del
CTC y la creacion del Mipres se desaparecen los fundamentos que dieron lugar a
proferir la directriz décima novena.

Por consiguiente, independientemente de crear Mipres y eliminar los CTC el
Ministerio debe garantizar la existencia de un registro de servicios negados, toda
vez que la orden décima novena continua vigente. Ahora bien, como quiera que
actualmente con el mecanismo de prescripcion directa de los servicios PBS no
UPC se varia la manera en que se concibio originalmente la directriz y se disefio
el registro, es obligacion de la cartera de salud hacer ajustes al reporte de
servicios negados, en atencion a los nuevos parametros que rigen en el Sistema
de Salud, en cuanto a la prescripcion y autorizacion de las tecnologias, en
especial las PBS no UPC y los servicios complementarios.

37. Es por ello, que se puede decir, que la entrada en vigencia del Mipres
impacta en la orden décima novena, no respecto de su eliminacion, sino en lo
atinente a que los registros de negaciones ya no van a estar en consonancia con el
CTC, y lo estardn con la actual forma de prescripcién de las tecnologias no
financiadas con la UPC.

Respuesta a las solicitudes presentadas por el Ministerio de Salud

(i) Inconveniente de cumplir con el requerimiento de aplicar de manera
provisional e inmediata el registro contenido en la Resolucién 2064 de 2017 y
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suspender la obligacién de presentar los informes del tercer y cuarto trimestre
de 2019

38. El Ministerio indicé que al eliminarse los CTC y entrar a operar Mipres,
no podia aplicar los anexos técnicos establecidos en la Resolucion 2064 de 2017,
tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado.

39. Previo a resolver este punto, es importante sefialar que en el régimen
contributivo a partir de la entrada en vigencia de la herramienta Mipres, se
elimino el registro de negaciones.

En cuanto al subsidiado, se observo que la cartera de salud expidid la Resolucion
2064 de 2017 mediante el cual adoptd un registro de negaciones para este
régimen, por lo que al valorar el nivel de cumplimiento de la orden décima
novena en el Ultimo auto de valoracion, la Sala considero que existian medidas.
Sin embargo, luego de emitido el 122 de 2019 y en virtud de la solicitud
presentada por el Ministerio, se encontré que las circunstancias variaron, toda
vez que esta entidad expuso la manera como la entrada en vigencia del Mipres
impacto en el registro de negaciones disefiado por esa cartera asi:

(a) “La puesta en funcionamiento de Mipres y por tanto, la eliminacion de los CTC,
como se anoto, constituyen decisiones de politica publica que impactan directamente
en la mencionada orden (décima novena), porque dicha instancia (CTC), que era la
encargada de autorizar 0 negar los servicios no financiados con la UPC, hoy no
existe y por tanto, el registro de negaciones disefiado bajo la concepcion de la
precitada orden, no se ajusta a la reglamentacion actual de este Ministerio sobre el
procedimiento para acceder a los referidos servicios .

(b) “Para el segundo trimestre de 2019, como se anoto en la respuesta a la pregunta
anterior, algunas EPSS reportaron informacion sobre servicios negados. Esta
situacion llama la atencion de este Ministerio por cuanto MIPRES y CTC son
incompatibles y por ende, técnicamente la herramienta no esta disefiadas para recoger
informacion simultdneamente. En tal sentido y dada la gradualidad en la activacion
de MIPRES, se entenderia que Unicamente las EPSS que operan en las entidades
territoriales que adoptaron MIPRES a finales del segundo trimestre, serian las
Ilamadas a reportar servicios negados a través del registro. Por lo anterior, esta
entidad procedera a requerir explicaciones a las EPSS y en caso de ser necesario
remitira copia de lo actuado al organismo de inspeccion, vigilancia y control,
conforme con ya anotado”. (Se resalta).

(c) “Desde el momento de la activacion en Mipres, los servicios y tecnologias no
financiados con la UPC que requiera el usuario y que sean ordenados por el médico
tratante, se prescriben a través de la citada herramienta. Esta circunstancia incide en
el recaudo y, por tanto, en la entrega de informacion a esa Corporacion, a través del
registro de negaciones vigente, en el marco de la orden décima novena como
inicialmente fue concebida, por cuanto todas las entidades territoriales ya se
encuentran activadas en Mipres”
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(c) “[A]l dejar de operar los Comités Técnico Cientificos al interior del Sistema de
Salud en el régimen subsidiado, los criterios de los anexos técnicos del registro de
negacion son inaplicables en los dos regimenes”.

Ademas, en tal documento, se plasmo que el Mipres entrd a funcionar en el
régimen subsidiado en las siguientes fechas:

Tabla No. 3
Fecha de Fecha Fecha de Fecha de
E.T. operacion ET operacion E.T. operacion E.T. operacion
de Mipres de Mipres de Mipres de Mipres
Narifio 01/10/2018 | Caqueta | 01/04/2019 Guainia 03/04/2019 Arauca 23/04/2019
Atlantico 01/01/2019 | Caldas | 01/04/2019 | Barranquilla | 03/04/2019 | San Andrés | 26/04/2019
Cauca 01/01/2019 Vé!jcie' 01/04/2019 | Tolima | 04/04/2019 |  Chocé | 13/05/2019
Bogota, D.C. | 01/01/2019 | Boyacad | 01/04/2019 Huila 05/04/2019 Vichada 01/06/2019
Casanare 01/02/2019 | Bolivar | 01/04/2019 Guaviare 05/04/2019 | Amazonas | 02/07/2019
Quindio 01/03/2019 | Cérdoba | 01/04/2019 | Cartagena | 08/04/2019 | Buenaventura | 01/08/2019
Sucre 12/03/2019 Magga'e“ 01/04/2019 | Santander | 08/04/2019 | Antioguia | 01/10/2019
Santamarta | 18/03/2019 | La guajira | 01/04/2019 Vaupés 12/04/2019
Cundinamarca | 01/04/2019 Cesar 02/04/2019 Meta 16/04/2019
Risaralda | 01/04/2019 | NO"€9€ | 5o/0412019 | Putumayo | 17/04/2019
Santander

40. Conforme lo expuesto por Minsalud, en el régimen subsidiado, a partir de la
entrada en vigencia de Mipres no era posible reportar los servicios negados, por
ello, y teniendo en cuenta las fechas en que empezo a funcionar ese instrumento
en dicho régimen, la Sala encontré que, a partir del 1 de julio de 2019%, no se
obtuvo informacion®’ de servicios no autorizados en 34 de los 37 departamentos
y distritos, esto es, el 91,89% de los entes territoriales del pais, y desde el 1 de
octubre de la presente anualidad respecto de ninguno.

41. Por consiguiente, desde el 1 de octubre de 2019 y hasta el 31 de diciembre
de 2019, como regla general, tanto en el régimen contributivo como en el
subsidiado, no se recolectaron datos relacionados con las negaciones de
servicios, por lo que para la Corte, tal decision se torné en injustificada, teniendo
en cuenta que, como se sefialé con anterioridad®®, la creacion del Mipres y
consecuente eliminacion del CTC, no es fundamento para que el Ministerio a
motu propio deje de cumplir una directriz emitida por esta Corporacién, cuando
la falla estructural que dio origen a la misma continta, ademas que después de
mas de diez afios de proferida la sentencia T-760 de 2008 no se ha evidenciado
un avance real.

% Esto es, inicio del tercer trimestre.

37 Por regla general.

38 En el titulo impacto de la eliminacion del CTC y la creacién del Mipres en la orden décima novena, numeral
décimo de las consideraciones de esta providencia.
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42. Lo anterior, toda vez que al revisar el informe de medicion de tutela que
realizd Minsalud con ocasion al mandato trigésimo, la Sala observé que la
mayoria de las acciones de amparo interpuestas en los afios 2016 a 2018 han sido
para solicitar la prestacion de servicios incluidos en el plan de beneficios, como
se demuestra con las siguientes tablas, en las que se detallan afio por afio los
cinco mayores motivos de solicitudes de tutela y su porcentaje.

Tabla No. 3

Ao 2016
Categoria de solicitudes Porcentaje
Solicitud de atencién integral 29,6%
Solicitud de servicio de salud POS que no ha sido negado pero esta demorado 29,6%
Solicitud de servicio de salud no POS que fue aprobado pero esta demorado 11,9%
Solicitud de servicio de salud ordenado por el médico tratante y negado por ser no POS 10,3%
Solicitud de servicio sin prescripcion médica y negado por ser no POS 9,5%
Tabla No. 4

Ao 2017
Categoria de solicitudes Porcentaje
Solicitud de servicio de salud POS que no ha sido negado pero esta demorado 43,2%
Solicitud de atencién integral 18,6%
Solicitud de servicio de salud no POS que fue aprobado pero esta demorado 17,1%
Solicitud de servicio sin prescripcion médica y negado por ser no POS 8,8%
Solicitud de servicio de salud ordenado por el médico tratante y negado por ser no POS 5,0%
Tabla No. 5

Afio 2018
Categoria de solicitudes Porcentaje
Solicitud de servicio de salud del Plan de Beneficios que no ha sido negada pero esta 41,22%
demorada
Solicitud de atencion integral 23,39%
Solicitud de servicio de salud no incluido en el plan de beneficios que fue aprobada pero 14,99%
esta demorada
Solicitud de servicio negado por ser NOPBSUPC 14,42%
Solicitud de exencién de cuotas moderadoras 0 copagos 3,34%

43. Desde esta perspectiva, se tiene que entre octubre y el 31 de diciembre de
2019 no se llevd un registro de negaciones en el régimen contributivo ni en el
subsidiado; no obstante, las circunstancias que dieron lugar a la emisién de la
orden contindan, debido a que a partir del 2017 mas del 40% de solicitudes de
tutela han sido para solicitar la prestacion de servicios POS o PBS.

44. Por lo expuesto, es necesario precisar, que si bien es cierto, la orden
décima novena de la sentencia T-760 de 2008 establecié que el informe
trimestral debia contener “(i) los servicios médicos ordenados por el medico
tratante a sus usuarios que sean negados por la Entidad Promotora de Salud y
que no sean tramitados por el Comité Técnico Cientifico, (ii) los servicios
medicos ordenados por el médico tratante a sus usuarios que sean negados por
el Comité Técnico Cientifico de cada entidad; (iii) indicando en cada caso las
razones de la negativa , y , en el primero, indicando ademas las razones por las
cuales no fue objeto de decision por el Comité Técnico Cientifico”, también lo
es, que esta directriz tuvo como finalidad determinar con claridad las negaciones
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de servicios y tecnologias en salud, tanto de los servicios POS, como no POS,
hoy PBS y excluidos, para que en virtud de esa informacion, las autoridades
correspondientes tomen las medidas a que haya lugar.

45. En este orden de ideas, se reitera, que la orden emitida no pierde vigencia
con la eliminacion del Mipres, toda vez, que como se expuso, se siguen negando
servicios, incluso PBS. Por esta razon, al eliminarse los CTC y crearse aquella
herramienta, el Ministerio debi6 realizar las modificaciones respectivas, para
poder obtener los reportes de negaciones, como se expuso en el capitulo
precedente.

46. Ahora, aunque el Ministerio indicé en el documento allegado, que al dejar
de operar los Comités Técnicos Cientificos, los criterios de los anexos técnicos
del registro de negaciones® eran inaplicables a ambos regimenes; advierte la
Sala, que con anterioridad®® y con ocasion a la entrada en operacion de la
herramienta Mipres, la cartera de salud le dio otras directrices a las EPS y a las
entidades territoriales en el régimen subsidiado.

Es asi, como mediante comunicado 201931000460381* aclaré el alcance de las
obligaciones de aquellas entidades frente al reporte de negaciones de servicios en
el marco de la Resolucién 2064 de 201742, y manifestd que con la entrada en
operacion del Mipres el reporte deberia tener en cuenta lo siguiente:

“1) Las entidades Promotoras de Salud, bajo el anexo técnico No. 1 reportaran en
el tipo de Registro 2, unicamente LA CAUSAL DE NEGACION “El servicio
solicitado es cobertura del Plan de Beneficios con cargo a la UPC” EN EL
CONCEPTO DE NEGACION NTR (Servicio o tecnologia ordenado por el médico
tratante y no tramitado”, al igual que el tipo de REGISTRO TIPO 3. Las entidades
Territoriales reportaran el registro ‘REGISTRO TIPO 2-REGISTRO DE DETALLE
DE LOS SERVICIOS MEDICOS ORDENADOS POR EL MEDICO TRATANTE A
SUS USUARIOS’, discriminado en el anexo técnico 2

it) Las Entidades Territoriales reportaran el registro ‘REGISTRO TIPO 2-
REGISTRO DE DETALLE DE LOS SERVICIOS MEDICOS ORDENADOS POR EL
MEDICO TRATANTE A SUS USUARIOS”.

También expresé en tal comunicado, que en razén a la entrada en
funcionamiento del aplicativo Mipres ya no habria negaciones de las tecnologias
en salud no financiadas por el plan de beneficios con cargo a la UPC.

47. Conforme lo expuesto, se puede concluir que la aseveracién del Ministerio
en el documento de 8 de noviembre de 2019 relacionada con que no se le podia

39 (i) Los servicios médicos ordenados por el médico tratante a sus usuarios que sean negados por la Entidad
Promotora de Salud y que no sean tramitados por el Comité Técnico Cientifico, (ii) los servicios médicos
ordenados por el médico tratante a sus usuarios que sean negados por el Comité Técnico Cientifico de cada
entidad.

4016 de abril de 2019.

4 https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Regimensubsidiado/Paginas/sentencia-760-.aspx. Pégina
consultada el 10 de diciembre de 2019.

42 Modificada por la 1486 de 2018.
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aplicar al régimen subsidiado los criterios de los anexos técnicos, se desdibuja
con el comunicado que el mismo impartié tanto a las EPS como a los entes
territoriales.

48. Ahora bien, en cuanto a la afirmacién realizada por MinSalud relacionada a
gue con la entrada en vigencia del Mipres, no se niegan servicios PBS no
financiados con la UPC, es preciso sefialar, que la misma se ve desvirtuada con
las solicitudes de tutela en las que se reclaman estos servicios.

No obstante, si bien es cierto que en virtud de la eliminacion de los CTC no seria
posible obtener la totalidad de la informacion contenida en los anexos técnicos
de la Resolucion 2064 de 2017, si era factible tener datos acerca de la negacion
de los servicios PBS UPC, tal como lo habia determinado la cartera de salud en
el comunicado 201931000460381.

Por consiguiente, y en aras a que se pueda contar con informacion de tecnologias
negadas en el afio 2019, se ordenarad al Ministerio que allegue los reportes de
servicios no autorizados, correspondientes al tercer y cuarto trimestre de 2019,
tanto para el régimen contributivo como el subsidiado, en el que consolide la
informacion que le suministren la EPS en aplicacion la Resolucion 2064 de 2017
con las aclaraciones sefialadas en el comunicado 201931000460381.

(ii) Ampliacion del término para presentar los informes trimestrales de servicios
negados y dilatados

49. La Sala de Seguimiento en el auto 411 de 2015* ordené al Ministerio de
salud enviar dentro de los 15 dias habiles siguientes a la terminacion del
respectivo trimestre, los reportes a la Procuraduria, Contraloria, Defensoria del
Pueblo y a esta Corporacion, mandato que fue reiterado en el literal f numeral
segundo de la parte resolutiva del auto 122 de 2019.

50. EI MSPS en la solicitud presentada indico que en aras de la construccion y
consolidacion de los informes sobre servicios negados necesita de un tiempo
mayor al actualmente otorgado para presentar los informes, en razon de ello
sefiald, que el articulo 4° de la Resolucion 1486 de 20 de abril de 2018%
establece que las EPS deben remitir la informacion del registro de negaciones
dentro de los 15 dias calendarios posteriores a la terminacion del correspondiente
mes, ademas existe un proceso adicional para ajustar la informacién, y luego de
este tramite es que Minsalud revisa y consolida los datos.

51. Al estudiar el escrito se avizora que el término indicado por el Ministerio
para entregar los informes fue de dos meses; no obstante, se evidencia que en
realidad el plazo pedido termina siendo de dos meses y 25 dias, conforme a las

43 Numeral cuarto de la parte resolutiva en concordancia con el 10.7 de las consideraciones del auto.

4 «por la cual se modifican los articulos 4 y 5 y se sustituyen los anexos de la Resolucion 2064 de 2017”. (La
cual empezo a regir desde el dia de su publicacion). Resolucion 2064 de 12 de junio de 2017 “Por la cual se
adopta el instrumento para el reporte de informacion de los servicios y tecnologias en salud negados y
aprobados por el CTC, y suministrados a los afiliados del Régimen Subsidiado”.
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fechas sefialadas por el mismo, tiempo que no se encuentra debidamente
soportado.

52. Ahora bien, antes de resolver la solicitud, cabe sefalar que con la
Resolucion 2064 de 2017 las EPS debian reportar la informacién dentro de los
ocho dias calendario siguientes a la terminacion del correspondiente mes,
igualmente sucedia con la Resolucion 1683 de 2015 (es decir siete dias antes de
lo establecido por la Resolucion 1486 de 2018) y en ambas se hacia el proceso de
validacion de la informacion.

53. Al hacer un anélisis de los reportes de tecnologias no autorizadas
allegados con posterioridad al auto de valoracion 411 de 2015, se evidencia que
estando vigentes las resoluciones 1385 de 2015 y 2064 de 2017 los tiempos de
entrega oscilaban entre un mes y quince dias a un mes y 26 dias calendario
después de finalizado el respectivo trimestre.

54. Al empezar a regir la Resolucion 1486 de 2018 se observa que en el afio
2018 (i) el reporte del segundo trimestre se hizo en un mes y 21 dias luego de
terminado el periodo; (ii) el tercero, dos meses y catorce dias de concluido el
respectivo trimestre, y (iii) el cuarto, cinco meses y 30 dias. En relacion a los
informes de 2019, el primero se presentd a los 6 meses y cinco dias, como se
corrobora en la siguiente tabla:

Tablanim. 6
Fecha de radicado en la Fecha de radicado en la
Periodo secretaria de la Corte Periodo secretaria de la Corte
IV trimestre 2015 26/02/2016 111 trimestre 2017 23/11/2017
| trimestre 2016 20/05/2016 IV trimestre 2017 22/02/2018
Il trimestre 2016 19/08/2016 | trimestre 2018 18/05/2018
111 trimestre 2016 23/11/2016 Il trimestre 2018 21/08/2018
IV trimestre 2016 15/02/2017 111 trimestre de 14/12/2018
2018
I trimestre 2017 19/05/2017 IV trimestre de 25/07/2019
2018
Il trimestre 2017 25/08/2017 | trimestre de 30/09/2019
2019

55. Dada la anterior informacién se tiene que en los Gltimos dos periodos el
Ministerio se tardé mas de cinco meses para allegar los reportes, tiempo que para
la Corte es injustificado, tomando en consideracion que la diferencia existente
entre la Resolucion 1486 de 2018 con las resoluciones 1385 de 2015 y 2064 de
2017 es de 7 dias calendario, evidenciandose que con estas Ultimas se pudieron
hacer entregas al mes y quince dias de finalizado el trimestre.

56. Enatencion a este panorama, es preciso sefialar que el Ministerio no puede

desconocer las directrices impartidas desde la Sala Especial, y por el contrario
estd obligado presentar los informes en el tiempo establecido para ello.
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Ademas, las regulaciones emitidas deben estar en consonancia con lo establecido
por esta Corporacion, por lo tanto, la justificacion para no poder acatar una
directriz de la Corte no puede encontrar sustento en lo dispuesto en una
resolucién proferida con posterioridad a aquella, que a todas luces desconoce lo
ordenado por esta Sala.

A lo anterior se agrega, que conforme a lo establecido por el Ministerio el
reporte que realizan las EPS, se hace de manera mensual, por consiguiente al
finalizar el trimestre ya debe haberse registrado y validado el 66% de la
informacion.

57. Ahora, como quiera que los datos relacionados con el ultimo mes del
periodo respectivo, tienen que ser reportados finalizado el mes y con
posterioridad a ello, efectuar la consolidacion de los datos del trimestre,
considera la Sala que el término de 15 dias habiles podria resultar corto, razon
por la cual, estima que en aras a que se puedan surtir estas etapas posteriores a la
finalizacion del trimestre y obtenerse unos datos completos y confiables, el plazo
para la presentacion de informe trimestral de servicios negados, ha de ampliarse.

No obstante, teniendo en cuenta que en la Resolucion 3539 de 2019 se evidencia
que las entidades deben haber reportado y validado la informacion de servicios
negados dentro de los 20 dias calendarios siguientes a la finalizacion del mes a
reportar, la Sala estima que el Ministerio podria consolidar la informacion y
entregar los reportes en un tiempo maximo de 45 dias calendario, contados a
partir de la finalizacion del respectivo trimestre.

58. Por ultimo, se le advierte al Ministerio que los actos administrativos que
regulen los registros de servicios negados tienen que guardar consonancia con
los términos establecidos por esta Corporacion.

(iii) Dificultad para cumplir con el término dado para disminuir la causal otros
motivos

59. En relacion con este punto, es preciso sefialar que esta Corporacion ordeno
al Ministerio que en el préximo registro de negaciones se incluya la causal otros
motivos, toda vez que considerd que pueden existir razones de negacion que no
se encuadran en las enlistadas; sin embargo, como uno de los fundamentos de tal
reporte, es conocer a ciencia cierta por qué las Empresas Promotoras de Salud
estdn negando los servicios, considerd que en el término de un afio luego de
entrar en vigencia el nuevo registro, el porcentaje de negaciones equivalente a tal
causal no puede ser superior al 10%.

60. Ahora bien, en razén a la dificultad planteada por Minsalud para acatar
esta directriz, considera la Sala que la misma no tiene fundamento, toda vez que
el plazo establecido para la disminucidn de esta causal es a partir de la entrada en
funcionamiento del nuevo registro, tiempo suficiente para que se puedan adoptar
acciones a medida que las EPS hagan el reporte de negaciones, con el fin de
determinar los verdaderos motivos de la demora y no autorizacion de servicios,
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asi como establecer nuevas causales de negacion si es necesario, con la finalidad
de poder llegar a la meta establecida, como ya se hizo en una oportunidad®.

Por lo anterior, para esta Corporacion, el término de un afio para que la causal
“otros motivos” no supere el 10% de las razones de negacidn, es un término
cumplible y razonable, y en consecuencia, no se modificara el plazo otorgado
para el cumplimiento del literal ¢ del numeral segundo de la parte resolutiva del
auto 122 de 2019, en concordancia con el numeral (ii) del 103.1 de las
consideraciones de la misma providencia.

En mérito de lo expuesto,

I1l. RESUELVE:

Primero: Modular la orden contenida en el literal h numeral segundo de la parte
resolutiva del auto 122 de 2019 la cual quedara de la siguiente manera:

Iniciar el trdmite respectivo para obtener la devolucion de los dineros
correspondientes a la prima pagada por usuario UPC durante el mes en que haya
sufrido la barrera en la prestacion de servicios POS o PBS UPC, de conformidad
con la informacion contenida en el registro de negaciones con relacion a dineros
girados y compensados a partir de los dos afios anteriores al mes siguiente de la
notificacion de la presente providencia, garantizando derecho a la defensa, el
debido proceso, y los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Los
informes trimestrales enviados a esta Corporacion deberan incluir las medidas
adoptadas al respecto y los resultados obtenidos.

Segundo: Oficiar a la Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General
de la Republica y la Fiscalia General de la Nacion para que inicien las
investigaciones correspondientes respecto de la presuntas faltas disciplinarias,
fiscales y penales que se puedan derivar de la omision por parte del Ministerio de
realizar el proceso para obtener la devolucién de los dineros correspondientes a
la prima pagada por usuario, durante el mes en que haya sufrido la barrera en la
prestacion de servicios POS, respecto de los dineros girados y compensados
entre septiembre de 2013 a marzo de 2015.

Tercero. Ordenar al Ministerio que en el término maximo de dos (2) meses
contados a partir de la notificacion de este auto, allegue los reportes de servicios
negados, correspondientes al tercer y cuarto trimestre de 2019, tanto para el
régimen contributivo como el subsidiado, en el que consolide la informacién que
le suministren la EPS en aplicacion la Resolucion 2064 de 2017 con las
aclaraciones sefialadas en el comunicado 201931000460381.

4% En el que desagregd la causal otros motivos teniendo como fundamento la informacion diligenciada
previamente en los registros por las EPS o EOC, tal como se evidencio en el acapite 38 de las consideraciones
auto 122 de 2019.
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Cuarto. Modificar el término conferido al Ministerio de Salud para la entrega
del informe trimestral de servicios negados. Los reportes deberan ser allegados
dentro de los cuarenta y cinco (45) dias calendario contados a partir de la
finalizacion del respectivo trimestre.

Quinto. No acceder a la solicitud de modificacién del plazo otorgado para el
cumplimiento del literal ¢ del numeral segundo de la parte resolutiva de del auto
122 de 2019, referente a disminucion del porcentaje de negaciones reportada
bajo la causal otros motivos.

Sexto: A través de la Secretaria General de esta Corporacion librese la
comunicacion correspondiente, adjuntando copia de este auto.

Notifiquese, publiquese y camplase.

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado Ponente

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con Salvamento parcial de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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