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Bogota D.C., diez (10) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).

REF: Expediente nro. 11001-03-24-000-2016-0073-00.

Medio de control: Nulidad. i i

Actora: NORA FERNANDA MARTINEZ LOPEZ
El Despacho decide la solicitud de la medida cautelar consistente en
la suspension provisional de los efectos de la Resolucidon nro. 1479

de 6 de mayo de 2015, expedida por el MINISTERIO DE SALUD Y

PROTECCION SOCIAL.

I-. ANTECEDENTES
La demanda
La sefiora NORA FERNANDA MARTINEZ L6PEZ, en ejercicio del

medio de control de nulidad previsto en el articulo 137 del Cddigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso



Administrativo, CPACA, presenta demanda ante esta Corporacion,
tendiente a obtener la declaratoria de nulidad, previa suspensidn
provisional, contra la Resolucion nro. 1479 del 6 de mayo de 2015,
"Por la cual se establece el procedimiento para el cobro y
pago de servicios y tecnologias sin cobertura en el Plan
Obligatorio de Salud suministradas a los afiliados del
Régimen Subsidiado”, expedida por el Ministro de Salud vy

Proteccidon Social.

II-. LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

La parte actora solicita la suspension provisional de los efectos del
acto acusado, en sintesis, por las razones que se explican a

continuacion:

1. Dentro de las funciones asignadas al Ministerio de Salud y
Proteccidon Social en el articulo 173 de la Ley 100 de 19931 no esta

la de reglamentar la ley, pues, esta facultad estd radicada en el

1 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.



Presidente de la Republica, segun lo expresamente consagrado en

el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.

2. De acuerdo con lo previsto en el articulo 59 de la Ley 489 de
19982, las funciones de los Ministerios deben desarrollarse bajo la
direccion del Presidente de la Republica, de modo que la facultad
reglamentaria es de caracter residual y subordinada v,
adicionalmente, debera estar sujeta al criterio de necesidad, es
decir, que solo tendrd lugar cuando la norma sea genérica,
imprecisa, impersonal y requiera para su ejecucién instrumentos

necesarios para alcanzar el fin que la ley pretende.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social no tuvo en cuenta
ninguno de los parametros definidos por la citada norma ni los
senalados por la Corte Constitucional para el ejercicio de la
potestad reglamentaria de las leyes, toda vez que con la expedicion
de la Resolucion nro. 1749 de 2015 no se determinan las leyes que

le sirven de fundamento ni el alcance de estas.

2 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucidn Politica y se dictan
otras disposiciones”.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#189.15
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#189.16

3. El acto acusado fue proferido en forma irregular, puesto que no
se convoco a la ciudadania a participar en la emision de la decision,
entre ellos, a la Asociacion Colombiana de Hospitales, omisidn que
constituye una manifiesta trasgresion de lo establecido en los
articulos 34 y 35 de la Ley 1437 de 2011 y, por consiguiente, del

derecho al debido proceso y de defensa.

4. También se vulnerd el principio de reserva legal por cuanto se
cred un procedimiento administrativo paralelo al establecido en el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, bajo el entendido de que el Congreso de la
Republica no faculté al Presidente de la Republica ni al Ministro de
Salud y Proteccién Social para la expedicion de la reglamentacion
que se incorpord en la resolucién demandada, circunstancia esta

gue corrobora la falta de competencia en la emision de ese acto.

5. Se incumplieron las 6rdenes impartidas en la sentencia de tutela
T-760 de 2008, habida cuenta de que el objetivo implicito de la
Resolucion nro. 1749 de 2015 es trasladar la carga econdmica y

financiera del sistema de salud de las Entidades Promotoras de



Salud -EPS- a las Instituciones Prestadoras de Servicios -IPS-, por
los servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud -POS-,
para con ello evitar la acumulacién histérica de deudas del Gobierno

Nacional con las EPS e IPS.

El problema dentro del sistema de salud se concreta en que el
Gobierno Nacional ha incumplido el pago oportuno a las EPS e IPS
de las deudas por la prestacidén de los servicios de salud que no se
encuentran cubiertos en el POS, cuando lo cierto es que esa carga
financiera no le corresponde asumirlas a aquellas entidades sino al
Estado a través de las entidades territoriales y al Fondo de
Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, segun lo previsto en la
normatividad que regula la materia y en la sentencia T-760 de 2008
y en el Auto 263 de 2012.

En las citadas providencias, se ordend al Ministerio de la Proteccién
Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccidon Social) y al
Administrador Fiduciario del FOSYGA que adoptaran las medidas
para garantizar que el procedimiento de recobro por parte de las

EPS ante el FOSYGA y las entidades territoriales, fuera agil y



asegure el flujo oportuno y suficiente de recursos al sistema de

salud para financiar los servicios de salud.

En la Resolucion nro. 1749 de 2015 no se cumple con el mandato
de garantizar el flujo oportuno y efectivo de los recursos para
financiar los servicios de salud ni se prevén las medidas tendientes
a evitar la falta de pago o retraso en el mismo. Por el contrario, lo
que se hace es un traslado de la carga financiera de los servicios no
incluidos en el POS, de las EPS a las IPS tanto publicas como
privadas, que son los actores mas débiles y vulnerables del sistema
de salud, quebrantando los principios de eficiencia, igualdad y

universalidad, que deben regir en el referido sistema.

El Ministerio de Salud y Proteccidon Social, para la adopcion de la
decision demandada no tuvo en cuenta la grave crisis econdmica
que atraviesan los hospitales, generada precisamente por el no
pago de los costos de los servicios médicos que no estan cubiertos
por el POS, lo que significara una mayor crisis hospitalaria, en la
medida en que se crean barreras de acceso a la poblacién

vulnerable del régimen subsidiado y al sistema de salud.



II1.- TRASLADO DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, mediante escrito
allegado dentro de la oportunidad legal (folios 86 y 87 del cuaderno
de la medida cautelar) descorrio el traslado de la solicitud de
suspension provisional del acto administrativo acusado, para cuyo
efecto se limitd a indicar que la decision fue proferida de conformidad
con lo previsto en los articulos 173 de la Ley 100 de 1993 y 2° del

Decreto-ley 4107 de 2011, es decir, con competencia para tal fin.

IV.-CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo

Las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el
ordenamiento juridico protege, de manera provisional y mientras
dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido

en ese mismo proceso?>.

3 Ver ampliacion de esta definicion en la sentencia C- 379 de 2004, de la Corte Constitucional.



El Capitulo XI del Titulo V de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011
(CPACA) presenta el régimen cautelar del procedimiento
contencioso administrativo como un instrumento concreto de la
garantia efectiva y material de acceso a la administracién de
justicia que busca evitar que la duracién del proceso afecte a quien
acude a la Jurisdiccion en procura de solucionar una determinada

controversia.?

De acuerdo con la norma, las medidas cautelares se clasifican en
preventivas, cuando impiden que se consolide una afectacién a un
derecho; conservativas, si buscan mantener o salvaguardar un
statu quo; anticipativas, de un perjuicio irremediable, por lo que
vienen a satisfacer por adelantado la pretensién del demandante; y
de suspension, que corresponden a la medida tradicional en el
proceso contencioso administrativo de privacion temporal de los

efectos de una decision administrativa.>

4 Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar providencia de 13 de mayo de 2015
(Expediente nro. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), en la
que se asevero: “...se busca evitar que la duracién del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccion,
a tal punto que para el momento de obtener una decision favorable se torne en ilusorio el ejercicio del
derecho reconocido, pues al decir de Chiovenda ‘la necesidad de servirse del proceso para conseguir
la razén no debe convertirse en dafio para quien tiene la razén.”

5 Articulo 230 del CPACA.



En cuanto a los criterios de aplicacion que debe seguir el Juez para
la adopcién de la medida, merece destacarse que aquel cuenta con
un amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccién
del articulo 229, el cual permite decretar todas aquellas «que
considere necesarias [...]». No obstante, a voces del citado articulo,
su decision estara sujeta a lo «regulado» en dicho Estatuto,
previsidn que apunta a un criterio de proporcionalidad, si se
armoniza con lo dispuesto en el articulo 231 idem, segun el cual
para que la medida sea procedente el demandante debe presentar
«documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de
intereses, gue resultaria mas gravoso para el interés publico negar

la medida cautelar que concederla» (Negrilla fuera de texto).

Sobre este asunto en particular, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion, en providencia de 17 de marzo
de 2015 (Expediente nro. 2014-03799, Consejera ponente: doctora

Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefiald:

«[...] La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en
general, los criterios que deben tenerse en cuenta para el
decreto de medidas cautelares, los cuales se sintetizan en el
fumus boni iuris y periculum in mora. El primero, o



apariencia de buen derecho, se configura cuando el Juez
encuentra, luego de una apreciacion provisional con base en
un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o
probabilidad, la posible existencia de un derecho. EI
segundo, o perjuicio de la mora, exige la comprobacion de
un dano ante el transcurso del tiempo y la no
satisfaccion de un derecho [..]»° (Negrillas fuera del
texto).
También la Seccidon Tercera, mediante auto de 13 de mayo de 2015

(Expediente nro. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime

Orlando Santofimio Gamboa), sostuvo:

«[...] Lo anterior quiere significar que el marco de
discrecionalidad del Juez no debe entenderse como de
arbitrariedad, razén por la cual le es exigible a este la
adopcion de una decision judicial suficientemente motivada,
conforme a los materiales juridicos vigentes y de acuerdo a la
realidad factica que la hagan comprensible
intersubjetivamente para cualquiera de los sujetos
protagonistas del proceso y, ademas, que en ella se refleje la
pretension de justicia, razén por la cual es dable entender que
en el escenario de las medidas cautelares, el Juez se
enfrenta a la exposicion de un razonamiento en donde,
ademas de verificar los elementos tradicionales de
procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni
iuris y el periculum in mora, debe proceder a un estudio
de ponderacion y sus sub principios integradores de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya
gue se trata, antes que nada, de un ejercicio de
razonabilidad». 7(Negrillas no son del texto).

6 Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente nro. 2014-03799, Consejera ponente: doctora
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

7 Sobre la aplicacion de la proporcionalidad, la misma providencia indicd: “(...) Se ha sostenido en
anteriores ocasiones:

Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuacion se
soporte en principios o mandatos de optimizacion, luego la proporcionalidad y ponderacion no son
metodologias extrafias en la solucion de conflictos y en la reconducciéon de la actividad de la
jurisdiccidon contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado social de
derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacion no representan ni la limitacién, ni el
adelgazamiento de los poderes del juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y
la argumentacién como sustento de toda decision judicial. Cabe, entonces, examinar como se sujeta



Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de esta Corporacion, en el
examen de procedibilidad de la medida solicitada, debera verificarse
la concurrencia de los elementos tradicionales que ameritan la
imposicion de la cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o apariencia
de buen derecho, (ii) periculum in mora, o perjuicio de la mora, v,

(iii) la ponderacién de intereses.

La medida cautelar consistente en la suspension provisional

de los efectos de los actos administrativos

En el marco de las diversas medidas cautelares establecidas en el

CPACA?® se encuentra la figura de la suspensién provisional de los

la actividad discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacién, como expresion mas
depurada del principio de proporcionalidad’

En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a sostener que en la
determinacion de una medida cautelar, que no es mas que la adopcién de una medida de proteccion a
un derecho en el marco de un proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden
factico referidas a una estimacion de los medios de accion a ser seleccionados, cuestién que implica i)
que la medida decretada sea adecuada para hacer frente a la situacion de amenaza del derecho del
afectado (idoneidad); ii) que, habida cuenta que se trata de una decisién que se adopta al inicio del
proceso judicial o, inclusive, sin que exista un proceso formalmente establecido, la medida adoptada
sea la menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la administracién publica
(necesidad) y, por ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento eminentemente juridico de
ponderacién , en virtud del cual se debe determinar de manera doble el grado de afectacién o no
satisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos ... El propio articulo 231 del C.P.A.C.A. da
lugar a estar consideracion imperativa en el numeral 4, literales a) y b), cuando prescribe como
exigencia: '‘Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la
sentencia serian nugatorios.”

8 El articulo 230 del CPACA sefiala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a ello, “una o varias
de las siguientes” cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o se restablezca el estado de
cosas anterior a la conducta “vulnerante o amenazante”, cuando fuere posible (numeral 1);
suspender un procedimiento o actuacién administrativa, incluso de caracter contractual, dentro de




efectos de los actos administrativos, prevista en el articulo 238 de

la Constitucion Politica.

Entre sus caracteristicas principales se destaca su naturaleza
cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos
contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar
surtiendo efectos, mientras se decide de fondo su
constitucionalidad o legalidad en el proceso en el que se hubiere
decretado la medida. Su finalidad, pues, es la de «evitar,
transitoriamente, que el acto administrativo surta efectos juridicos,
en virtud de un juzgamiento provisorio del mismo, salvaguardando

los intereses generales y el Estado de derecho».°

Merece resaltarse, en relacion con el anterior Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 2 de enero de 1984), que la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos se

supeditaba a la manifiesta infraccion de la norma invocada,

ciertas condiciones (numeral 2); suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo
(numeral 3); ordenar que se adopte una decisidn, o que se realice una obra o una demolicién de una
obra con el objeto de evitar el acaecimiento de un perjuicio o que los efectos de este se agraven
(numeral 4); impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de
hacer o no hacer (numeral 5). Cuando la medida cautelar implique la adopcion de un acto
discrecional, el Juez no puede sustituir a la autoridad competente, sino limitarse a ordenar su
adopcidn segun la Ley (paragrafo).

° Providencia citada ut supra, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



indicdndose que en acciones distintas a la objetiva de legalidad se
requeria demostrar, aunque fuera sumariamente, el perjuicio con la

ejecucioén del acto.

Por ello, la innovacién mas relevante de la Ley 1437 consiste en
referirse expresamente a la confrontacion de legalidad que debe
efectuar el Juez de la medida; es decir, ese analisis inicial de
legalidad del acto acusado, de cara a las normas que se estiman
infringidas1©.

Acerca de la manera en la que el Juez aborda este analisis inicial, la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, en
providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nro. 2014-03799,

Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefiald:

10 vale la pena ahondar en el tema de la transicion del régimen de las medidas cautelares que tuvo
lugar con el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asunto
explicado en la providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nro. 2014-03799), en la cual se
puntualizé: “Ahora bien, centrando el estudio en la suspensién provisional de los efectos del acto
administrativo, es notorio para la Sala que la nueva disposicion, sin desconocer los rasgos
caracteristicos del acto administrativo, amplié, en pro de una tutela judicial efectiva, el ambito de
competencia que tiene el Juez de lo contencioso administrativo a la hora de definir sobre la
procedencia de tal medida cautelar; y ese cambio, que se refleja en el tenor literal de la norma,
consulta la intencion del legislador y el entendimiento de la medida cautelar en el marco
constitucional. Una interpretacion del articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo teniendo en cuenta solamente la variacion literal del enunciado
normativo, pudo haber generado en los inicios de su aplicacion la idea de que la existencia de una
manifiesta infraccion, a la que hacia referencia el articulo 152 del anterior Cddigo, fue reemplazada
por el surgimiento en el analisis judicial de una oposicion entre el acto y las normas superiores, sin
que ello comportara una diferencia material en el contenido normativo de ambas disposiciones. Sin
embargo, estudiados los antecedentes de la disposicion debe arribarse a una conclusion diferente,
dado que, se insiste, la medida cautelar en el nuevo escenario judicial de esta Jurisdiccion obedece y
reclama la tutela judicial efectiva.” (Resaltado es del texto).




« [...] Para el estudio de la procedencia de esta cautela se
requiere una valoracion del acto acusado que comunmente
se ha llamado valoracion inicial, y que implica una
confrontacion de legalidad de aquél con las normas
superiores invocadas, o con las pruebas allegadas junto
a la solicitud. Este analisis inicial permite abordar el objeto
del proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la
demanda, pero con base en una aprehensiéon sumaria,

propia de una instancia en la que las partes aun no han

ejercido a plenitud su derecho a la defensa. Y esa
valoracion inicial o preliminar, como bien lo contempla el

inciso 2° del articulo 229 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no
constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea,
dado que su resoluciéon parte de un conocimiento sumario y
de un estudio que, si bien permite efectuar interpretaciones
normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la decision final
[...]» (Negrilla fuera de texto).

Como Ilo refiere la providencia transcrita, es importante Ila
prevencion efectuada por el legislador al advertir que la decisidon
sobre la medida cautelar de ningun modo implica prejuzgamiento,
teniendo en cuenta que, como lo ha precisado la Jurisprudencia de
esta Sala, se trata de «mecanismos meramente cautelares, que en

nada afectan ni influyen en la decisidn final del fondo del asunto».1!

1 Asi lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014 (Expediente nro. 2013 00503.
Consejero ponente: doctor Guillermo Vargas Ayala), al expresar que: "Con el animo de superar los
temores y las reservas que siempre acompafaron a los Jueces respecto del decreto de la suspension
provisional en vigencia de la legislacion anterior, célebre por su escasa efectividad producto de las
extremas exigencias que la Jurisprudencia le impuso para salvaguardar su imparcialidad, el inciso
segundo del articulo 229 del CPACA expresamente dispone que ‘[l]a decision sobre la medida
cautelar no implica prejuzgamiento’. De lo que se trata, entonces, con esta norma, es de brindar
a los Jueces ‘la tranquilidad de que se trata de mecanismos meramente cautelares, que en nada
afectan ni influyen en la decisién final del fondo del asunto sub lite’ [ ]. Una suerte de presuncién iure
et de jure, sobre como acceder a la medida no afecta la imparcialidad del Juez ni compromete su
capacidad de discernimiento ni poder de decision, que busca ademas promover la efectividad del
nuevo régimen cautelar introducido.



Requisitos de procedencia de la suspension de los efectos

del acto acusado

A voces del articulo 231 del CPACA, la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos procede por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud,
«cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas o del estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud». Entonces, su procedencia
estd determinada por la violacién del ordenamiento juridico y la
necesidad de proteger provisionalmente la legalidad, mientras se
profiere la decision definitiva respecto del acto administrativo

demandado. Dice asi el citado articulo:

«Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas
cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,

La Jurisprudencia ya ha ido sefalado que este enunciado debe ser visto como un limite a la
autorizacion que se otorga al Juez para que analice los hechos, las pruebas y los
fundamentos del caso, pues es evidente que por tratarse de una primera aproximacion al
asunto este analisis debe ser apenas preliminar, razén por la cual no puede suponer un
examen de fondo o 'prejuzgamiento’ de la causa [ ]. La carga de argumentacion y probatoria
que debe asumir quien solicita la medida cautelar, garantizan que el Juez tenga suficientes elementos
de juicio para emprender esta valoracion sin tener que desplegar un esfuerzo analitico propio de la
fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del examen mas profundo que debe preceder a la
sentencia”.(Negrillas fuera del texto).



cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con Ilas normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente
se pretenda el restablecimiento del derecho y Ia
indemnizaciéon de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran
procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.
2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere
sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan
concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes
condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no
otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian

nugatorios.» (Negrillas fuera del texto).

Del texto normativo transcrito se desprenden, para la procedencia
de la medida cautelar, los siguientes requisitos: i) que se invoque a
peticidon de parte, ii) que exista una violacidon que surja del analisis

del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores



invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud vy, iii) si se trata de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, que se acredite, de manera sumaria,

los perjuicios que se alegan como causados.

El caso concreto

El texto de la Resolucién nro. 1749 de 2015 "“Por la cual se
establece el procedimiento para el cobro y pago de servicios
y tecnologias sin cobertura en el plan obligatorio de salud
suministradas a los afiliados del régimen subsidiado”, es del

siguiente tenor:

“TITULO I
ASPECTOS GENERALES

Articulo 1. Objeto. La presente resolucién tiene por
objeto establecer el procedimiento para el cobro y pago por
parte de las entidades territoriales departamentales y distritales
a los prestadores de servicios de salud publicos, privados o
mixtos, por los servicios y tecnologias sin cobertura en el Plan
Obligatorio de Salud - POS, provistas a los afiliados al Régimen
Subsidiado, autorizados por los Comités Técnico Cientificos —
CTC u ordenados mediante providencia de autoridad judicial.

Articulo 2. Ambito de aplicacién. La presente resolucién
aplica a los Departamentos y Distritos, a los Prestadores de
Servicios de Salud y a las Administradoras de Planes de
Beneficios que tienen afiliados al Régimen Subsidiado de Salud.



Articulo 3. Financiacion de la atencion de los servicios y
tecnologias sin cobertura en el POS a los afiliados al Régimen
Subsidiado. Los servicios y tecnologias sin cobertura en el POS,
suministrados a los afiliados al Régimen Subsidiado, se
financiaran por las entidades territoriales con cargo a los recursos
del Sistema General de Participaciones - Sector Salud - Prestacion
de Servicios de Salud a la poblacién pobre en lo no cubierto con
subsidios a la demanda, los recursos del esfuerzo propio territorial
destinados a la financiacion del NO POS de los afiliados a dicho
régimen, los recursos propios de las entidades territoriales y los
demas recursos previstos en la normativa vigente para el sector
salud.

Paragrafo. Los pagos correspondientes se realizaran de
conformidad con los procedimientos presupuestales a que haya
lugar.

TITULO II

GARANTIA DE LA PRESTACION DE SERVICIOS Y
TECNOLOGIAS NO CUBIERTAS POR EL PLAN
OBLIGATORIO DE SALUD

Articulo 4. Evaluacion de la situacion en salud. El
Departamento o Distrito, analizara la situacion de salud de
cada territorio y las capacidades técnicas, operativas y
financieras y con base en estas, adoptara uno de los dos
modelos establecidos en los Capitulos 1 y II del presente titulo
para la garantia de la prestacion de servicios y tecnologias sin
cobertura en el POS a los afiliados al Régimen Subsidiado o, de
acuerdo con sus necesidades, creara mediante acto
administrativo, un modelo integrado siguiendo las reglas
establecidas para cada uno de los modelos definidos en el presente
titulo, garantizando el flujo de recursos oportuno para los
prestadores de servicios de salud.

Articulo 5. Comités Técnico Cientificos. Los servicios y
tecnologias sin cobertura en el POS suministrados a los afiliados al
Régimen Subsidiado, seran autorizados por el CTC de la EPS,
conformado de acuerdo a lo previsto en el Titulo II de la
Resoluciéon 5395 de 2013, en el cual podra participar un
representante de la entidad territorial, con voz y sin voto en las
decisiones. Esta participacion se ejercera sin perjuicio de la



responsabilidad que tienen las entidades territoriales en los
procesos de verificacion, control y pago de las solicitudes de cobro.

CAPITULO I
GARANTIA PARA EL SUMINISTRO DE SERVICIOS Y
TECNOLOGIAS NO CUBIERTAS EN EL PLAN
OBLIGATORIO DE SALUD, CENTRALIZADA EN LA
ENTIDAD TERRITORIAL

Articulo 6. Organizacion de la red para la garantia de los
servicios y tecnologias sin cobertura en el POS. El Departamento
o Distrito que adopte el modelo de garantia de prestacion de
servicios y tecnologias sin cobertura en el POS centralizado,
debera:

a. Definir el listado de prestadores de servicios de salud a través de los
cuales se brindaran los servicios y tecnologias sin cobertura en el
POS a los afiliados al Régimen Subsidiado.

b. Informar a los usuarios y a las EPS que operan en su territorio, la red
de prestadores definida para garantizar los servicios y tecnologias
sin cobertura en el POS.

c. Publicar el listado de prestadores de servicios de salud en la pagina web
de la respectiva entidad territorial, dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes a la entrada en vigencia de la presente resolucion, el
cual debe permanecer actualizado.

Paragrafo. La prestacion de estos servicios y tecnologias se hara a
través de las Empresas Sociales del Estado — ESE que se
encuentren habilitadas, salvo que la oferta de servicios requerida no
exista o sea insuficiente en el municipio o su area de influencia,
caso en el cual, previa autorizacion de este Ministerio, la entidad
territorial podra incluir dentro del listado seleccionado otros
prestadores de servicios de salud habilitados, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 20 de la Ley 1122 de 2007.

Articulo 7. Atencion de servicios y tecnologias sin cobertura
en el POS. La atencion de servicios y tecnologias sin cobertura
en el POS se prestara de la siguiente manera:

1. Si se trata de un servicio o tecnologia sin cobertura en el POS
requerido en la atencién inicial de urgencias o atencion de urgencias
o en el transcurso de una hospitalizacion, el prestador de
servicios de salud que esté atendiendo al afiliado debera proceder
de la siguiente manera:



a) Si tiene contratado el servicio o tecnologia sin cobertura en el POS
con la entidad territorial responsable del pago, debera prestarla previa
autorizacion del CTC, de conformidad con lo establecido en el
articulo 10 de la Resolucion 5395 de 2013 u orden de autoridad
judicial, y gestionar su pago ante la entidad territorial, en los
términos y condiciones previstos en el contrato de prestacion de
servicios y tecnologias NO POS y en el Decreto 4747 de 2007 o las
normas que lo sustituyan o modifiquen. Cuando se trate de una
urgencia manifiesta, la autorizacion del CTC sera posterior, segun lo
establecido en el paragrafo del referido articulo 10.

b) Si no tiene contratado el servicio o tecnologia sin cobertura en el
POS con la entidad territorial, se seguira el siguiente procedimiento:

(i) Si la IPS tiene el servicio habilitado, deberd prestarlo previa
autorizacion del CTC en los términos del articulo 10 de la Resolucion 5395
de 2013 u orden de autoridad judicial. Cuando se trate de una urgencia
manifiesta, la autorizacion del CTC serda posterior, segun lo
establecido en el paragrafo del referido articulo 10.

Para el pago del o los servicios y tecnologias sin cobertura en el
POS, la IPS presentara la solicitud directamente a la entidad
territorial.

(ii) Si la IPS no tiene el servicio habilitado, debera consultar el
listado de Prestadores de Servicios de Salud publicado por la entidad
territorial y a través del sistema de referencia y contra referencia,
remitird el paciente al prestador de servicios de salud de ese listado, que
tenga habilitado el servicio o tecnologia. Si dentro del listado de
prestadores de servicios de salud, no existe uno habilitado para
suministrarlo, la EPS debera elegir dentro de su propia red el prestador
de servicios de salud que lo brindara.

El prestador de servicios de salud receptor del usuario, solicitara
la autorizacion del servicio o tecnologia sin cobertura en el POS al
CTC de acuerdo a los términos y condiciones establecidos en el
articulo 10 de la Resolucion 5395 de 2013 y elevara la solicitud
de pago directamente ante la entidad territorial. La autorizacion
debera realizarse con la debida oportunidad de tal forma que se
garantice el acceso oportuno al usuario de los servicios de salud.

2. Para los servicios y tecnologias sin cobertura en el POS
requeridos en las demas situaciones, dentro de los dos dias
siguientes a la autorizacion por el CTC del servicio o



tecnologia sin cobertura en el POS, la Entidad Promotora
de Salud solicitaré a la Entidad Territorial que indique el
prestador de servicios de salud que brindara el servicio. La
entidad territorial dard respuesta a dicha solicitud
oportunamente. Si transcurridos cinco (5) dias desde la
solicitud, la entidad territorial no ha dado respuesta al
requerimiento, la Entidad Promotora de Salud debera elegir,
dentro del listado publicado por la entidad territorial, el
prestador de servicios de salud que brindard el servicio o
tecnologia correspondiente, de lo cual informara oportunamente
al usuario.

Paragrafo. Los servicios o tecnologias sin cobertura en el POS
que superen la etapa de verificacion y control de que trata el
Titulo III de la presente resolucion, seran pagados directamente
por la entidad territorial al Prestador de Servicios de Salud, previa
presentacion de solicitud de cobro.

Articulo 8. Negociacion y compra centralizada de servicio y
tecnologias sin cobertura en el POS. Los Departamentos y
Distritos, con base en el diagndstico sobre la situacion de salud
en sus territorios, podran mantener o implementar esquemas de
negociacion y compra centralizada de servicios y tecnologias sin
cobertura en el POS, siempre y cuando:

(i) Exista un concepto técnico — médico que soporte la
conveniencia de adelantar dicho esquema para el tratamiento continuo
de enfermedades crdnicas o degenerativas, de alto costo o huérfanas
de un determinado grupo de usuarios.

(ii) La entidad territorial asegure el correcto funcionamiento y control
del esquema de compra centralizada, distribucion de las
tecnologias, seguridad en su administracion y manejo de la informacion.

(iii) La entidad territorial tenga evidencia de que el esquema de
compra centralizada disminuye los costos que debe pagar por dichos
servicios o tecnologias.

(iv) La escogencia del proveedor se haga a través de un proceso de
seleccion objetiva.

Paragrafo. Cuando la entidad territorial opte por la negociacion
centralizada de servicios y tecnologias, su suministro estara sujeto
a la aprobacion por parte del



Comité Técnico Cientifico, de acuerdo con el procedimiento
establecido en el presente capitulo.

) CAPITULO II
GARANTIA DE LA PRESTACION DE SERVICIOS Y
TECNOLOGIAS NO CUBIERTAS POR EL PLAN
OBLIGATORIO DE SALUD A TRAVES DE LAS
ADMINISTRADORAS DE PLANE DE BENEFICIOS QUE
TIENEN AFILIADOS AL REGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD

Articulo 9. Garantia del suministro de servicios y tecnologias sin
cobertura en el POS. Las Administradoras de Planes de
Beneficios que tienen afiliados al Régimen Subsidiado de Salud
deberan garantizarles el acceso efectivo a los servicios y
tecnologias sin cobertura en el Plan Obligatorio de Salud,
autorizados por los Comités Técnico-Cientificos (CTC) u ordenados
por autoridad judicial, para lo cual, dentro de los dos (2) dias
siguientes al recibo de la autorizacion emitida por el CTC,
definiran el prestador de servicios de salud que brindara dichos
servicios, de acuerdo con su red contratada.

Articulo 10. Presentacion de las solicitudes de cobro. Las
Administradoras de Planes de Beneficios que tienen afiliados al
Régimen Subsidiado de Salud presentaran ante la entidad
territorial los documentos que soportan los requisitos exigidos para
el cobro sefialados en la presente resolucion, asi como aquellos
requeridos por la entidad territorial en el acto administrativo
en el que se establezca el procedimiento de verificacion y control.

La factura de servicios o documento equivalente se presentara
a la entidad territorial sin haber sido pagada previamente por la
EAPB que tenga afiliados al Régimen Subsidiado, al Prestador de
Servicios de Salud y debera cumplir con los requisitos establecidos
en el articulo 16 de la Resolucion 5395 de 2013, con excepcion
del previsto en el numeral 6.

Los servicios o tecnologias sin cobertura en el POS que superen
la etapa de verificacion y control de que trata el titulo III de la
presente resolucion, seran pagados directamente por la entidad
territorial al Prestador de Servicios de Salud que los haya
suministrado.

TITULO III



PROCESO DE VERIFICAC!éN, CONTROL Y PAGO DE LOS
SERVICIOS Y TECNOLOGIAS SIN COBERTURA EN EL POS

Articulo 11. Requisitos generales para la verificacion y control
de los servicios y tecnologias sin cobertura en el POS. Los
Departamentos o Distritos deberan establecer, mediante acto
administrativo, un procedimiento para la verificacion y control de
las solicitudes de pago de servicios y tecnologias sin cobertura
en el POS, que sean provistos por los Prestadores de Servicios
de Salud o por las Administradoras de Planes de Beneficios
que tienen afiliados al Régimen Subsidiado de Salud, de
acuerdo con el mecanismo adoptado, que indique los soportes
qgue deben acompanhar la solicitud, el periodo del mes y el lugar en
el que tales solicitudes deben ser presentadas, los términos
que tardara la entidad territorial en realizar la auditoria
correspondiente y los demas elementos necesarios que le permitan
establecer la obligacion de pago frente a los servicios y tecnologias
cobrados.

El proceso de verificacion y control de las solicitudes de pago
de servicios y tecnologias sin cobertura en el POS, debera
garantizar que se verifique como minimo que:

1. Al usuario a quien se suministré el servicio o tecnologia sin cobertura
en el POS le asistia el derecho al momento de su prestacion.

2. El servicio o tecnologia suministrada al usuario y objeto de
cobro, no se encontraba cubierto por el POS para la fecha de
prestacion del servicio.

3. El servicio o tecnologia sin cobertura en el POS fue prescrito por
el médico tratante del usuario o un médico de urgencias.

4. El servicio o tecnologia sin cobertura en el POS fue
autorizado por el Comité Técnico Cientifico u ordenado por
autoridad judicial.

5. El servicio o tecnologia sin cobertura en el POS fue
efectivamente suministrado al usuario.

6. El reconocimiento y pago del servicio o tecnologia sin cobertura
en el POS compete a la entidad territorial y no se ha realizado
pago por el mismo concepto.

7. Los datos registrados en los documentos que soportan el
cobro son consistentes respecto al usuario, la tecnologia y las
fechas.



8. El valor cobrado se encuentra soportado en una factura de
servicios o documento equivalente y liquidado conforme a las reglas
establecidas en la presente resolucion y demas normas vigentes.

Paragrafo. Los Departamentos o Distritos podran adoptar el
manual de auditoria que contiene el listado de glosas aplicables
a las solicitudes de recobro del régimen contributivo, expedido
por la Direccidon de Administracion de Fondos de la Proteccion Social
de este Ministerio, para el pago de las solicitudes de recobro
presentadas ante el FOSYGA o adaptarlo a los procedimientos
que integran el proceso de verificacion y control consagrado en el
acto administrativo que para el efecto expida la entidad
territorial. En cualquier caso, el manual de auditoria debera
ser socializado con las Administradoras de Planes de Beneficios
que tienen afiliados al Régimen Subsidiado de Salud y los
Prestadores de Servicios de Salud que pertenezcan a la red de
prestadores definida por la entidad territorial.

Articulo 12. Reglas para determinar el valor a pagar de los
servicios y tecnologias sin cobertura en el POS. Las entidades
territoriales deberan aplicar las siguientes reglas relacionadas con
el valor a pagar por servicios y tecnologias sin cobertura en el
POS:

a) Si el precio del servicio o la tecnologia sin cobertura en el POS a
cobrar ha sido regulado por la autoridad competente, el valor a
reconocer por dicho servicio o tecnologia sera como maximo la
diferencia entre el precio regulado y el valor calculado para la o
las tecnologias incluidas en el POS del mismo grupo terapéutico
que lo reemplaza(n) o sustituya(n) o el monto del comparador
administrativo que sefiale el listado de comparadores
administrativos adoptado por la Direccion de Administracion de
Fondos de la Proteccion Social si lo hubiere y las cuotas de
recuperacion, estas ultimas segun lo dispuesto en los articulos 18
del Decreto 2357 de 1995 y 3 del Decreto 4877 de 2007.

Cuando el valor facturado sea inferior al precio maximo definido
por la autoridad competente, también se deberan aplicar los
descuentos de que trata el presente literal.

b) Si el precio del servicio o tecnologia sin cobertura en el POS a cobrar
no ha sido regulado por la autoridad competente, el valor a
reconocer por dicho servicio o tecnologia serd la diferencia entre las
tarifas de referencia de las entidades territoriales correspondientes
o el valor facturado y el valor calculado para la o las tecnologias



incluidas en el POS del mismo grupo terapéutico que lo
reemplaza(n) o sustituya(n), o el monto del comparador
administrativo que sefale el listado de comparadores
administrativos adoptado por la Direccion de Administracion de
Fondos de la Proteccion Social si lo hubiere y las cuotas de
recuperacion, estas ultimas, segun lo dispuesto en el Articulo 18
del Decreto 2357 de 1995 y Articulo 3 de! Decreto 4877 de 2007.

Todas las tarifas se tomaran a la vigencia de la prestacion del
servicio.

Paragrafo 1. Cuando el valor del servicio o tecnologia sin
cobertura en el POS, sea menor o igual a la alternativa cubierta en
dicho plan, no procede el cobro ante la entidad territorial. La EPS
reconocera al Prestador de Servicios de Salud el valor del
servicio o tecnologia correspondiente, con cargo a la Unidad de
Pago por Capitacion.

Paragrafo 2. La diferencia no cubierta por la entidad territorial
correspondiente al valor de las tecnologias incluidas en e! POS del
mismo grupo terapéutico que lo reemplaza (n) o sustituya(n), o
al monto del comparador administrativo, sera asumido por la
Entidad Promotora de Salud.

Paragrafo 3. El Ministerio de Salud y Proteccion Social,
publicard en su pagina web el listado de comparadores
administrativos adoptados y prestara, a través de la Direccion de
Administracion de Fondos de la Proteccion Social, la asistencia
técnica para su aplicacion.

Articulo 13. Pago de servicios y tecnologias sin cobertura
en el POS. En cualquiera de los modelos previstos en este
acto administrativo, las entidades territoriales pagaran
directamente a los proveedores o prestadores de servicios de
salud el valor de los servicios y tecnologias sin cobertura en el
POS que hayan superado el procedimiento de verificacion y control.

Asi mismo, podran establecer mecanismos que permitan la
realizacion de pagos previos al proceso de verificacion y control,
para lo cual podran adoptar la metodologia establecida en el
articulo 37 de la Resolucion 5395 de 2013.

Paragrafo transitorio. Los Departamentos y Distritos podran girar
directamente a los Prestadores de Servicios de Salud los montos que



hayan sido aprobados como resultado del proceso de verificacion y
control, de aquellas solicitudes de pago radicadas con anterioridad
a la entrada en vigencia de la presente resolucion, para lo cual, la
entidad  territorial  debera definir el  procedimiento
correspondiente y obtener la autorizacion de la EPS.

Articulo 14. Determinacion de servicios y tecnologias sin
cobertura en el POS. Para determinar si el servicio o la tecnologia
suministrada al afiliado se encuentra o no cubierto en el POS,
los Comités Técnico Cientificos y las entidades territoriales
deberan:

a. Aplicar los acuerdos, resoluciones y demas actos administrativos que
establecen o precisan los contenidos del POS y las normas que los
modifiquen, adicionen o sustituyan.

b. Aplicar los criterios establecidos por el Comité de Definicién de
Criterios 'y Lineamientos Técnicos para el Reconocimiento de
Tecnologias en Salud No POS del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
creado por €l articulo 44 de la Resolucion 5395 de 2013, los cuales seran
publicados en la pagina web del Ministerio.

C. Aplicar los conceptos emitidos por la Direccion de Regulacion de
Beneficios Costos y Tarifas del Aseguramiento en Salud del Ministerio de
Salud y Proteccion Social. La Direccién publicara en la pagina web del
<Ministerio las preguntas frecuentes y conceptos.

TITULO IV
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 15. Transitorio. Aquellos servicios y tecnologias sin
cobertura en el POS que a la entrada en vigencia de la presente
resolucion, hayan sido autorizadas por la EPS en una red distinta
a la definida por la entidad territorial departamental o distrital,
podran continuar garantizandose por la EPS en la red que esta
gestione, con el fin de dar continuidad a la prestacion del servicio,
garantizando la respectiva coordinacion con la entidad territorial
responsable del pago.

Articulo 16. Reporte de informacion por parte de las entidades
territoriales. Los departamentos y distritos reportaran
semestralmente la informacion de las tecnologias sin cobertura
en el POS radicadas en la entidad por los Prestadores de
Servicios de Salud o las Administradoras de Planes de Beneficios
que tienen afiliados al Régimen Subsidiado de Salud, a través de



la Plataforma PISIS del Ministerio de Salud y Proteccion Social, de
conformidad con las especificaciones establecidas en el Anexo
Técnico de la presente resolucion. res y fecha de presentacion de
la informacion, seran los siguientes:

Los semestres y fecha de presentacion de la informacion, seran los
siguientes:

Semestre
Enero - Junio A mas tardar el 31 de julio
Julio - Diciembre A mas tardar el 31 de enero

Las entidades territoriales que participen en el flujo y consolidacion
de informacion, seran responsables del cumplimiento del régimen
de proteccion de datos y demads aspectos relacionados con el
tratamiento de informacion, que le sea aplicable en el marco de la
Ley Estatutaria 1581 de 2012, el Decreto 1377 de 2013, la Ley
1712 de 2014 y las normas que las modifiquen, reglamenten o
sustituyan.

Articulo 17. Saneamiento contable. Las entidades territoriales, los
Prestadores de Servicios de Salud y las Administradoras de
Planes de Beneficios que tienen afiliados al Régimen Subsidiado
de Salud, una vez recibidos o realizados los pagos o giros
correspondientes, deberan reflejarlos en su contabilidad de acuerdo
con su naturaleza y los procedimientos contables definidos en las
normas vigentes aplicables a cada entidad.

Articulo 18. Vigilancia y control. La Superintendencia Nacional de
Salud vigilara y controlara el cumplimiento de lo establecido en la
presente resolucion y, en caso de incumplimiento, realizara las
acciones pertinentes de acuerdo con sus competencias.

Articulo 19. Vigencia y derogatorias. La presente resolucion
rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga la Resolucion
5073 de 2013".



A juicio de la parte actora, el Ministerio de Salud y Proteccién Social
no tenia competencia para expedir el acto acusado, aunado a que
fue expedido en forma irregular en tanto no se realizd la
convocatoria a audiencia publica prevista en el articulo 35 del
CPACA, dirigida a promover la participacién ciudadana, y, ademas,
porque se incumplen las 6érdenes impartidas por la Corte

Constitucional en la sentencia de tutela T-760 de 2008.

Para la Sala Unitaria, un primer examen de la legalidad del acto
acusado permite inferir que no se reunen los requisitos sefialados
por la Ley y la jurisprudencia para el decreto de la medida cautelar
solicitada, por cuanto no es posible determinar, a partir del analisis
la Resolucién nro. 1749 de 2015 y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas, asi como del estudio de las
pruebas que fueron allegadas con la solicitud, que exista la

violacion alegada.

En efecto, al realizar un andlisis preliminar de legalidad del texto
acusado, de cara a las normas que se estiman infringidas, se

evidencia que para la emision de aquella decision, el Ministerio de



Salud y Proteccién Social, con sujecion a lo previsto en los articulos
173 de la Ley 100 de 1993 y 2 del Decreto-Ley 4107 de 2011, y en
acatamiento de lo ordenado en la sentencia T-760 de 2008, debia
definir un procedimiento claro y preciso tendiente a la realizacidn
del control y pago de las solicitudes de recobro de los servicios y
tecnologias no cubiertos en el POS prestados a los afiliados al
régimen subsidiado de salud, con la finalidad principal de que las
entidades territoriales cuenten con el flujo de recursos necesarios
para pagar el costo de aquellos a los Prestadores de Servicios de

Salud.

En la citada providencia, emitida con ocasién de veintidds acciones
de tutela instauradas para solicitar, entre otros, la proteccion del
derecho a la salud por la no prestacién de servicios de salud no
cubiertos en el POS, se hizo claridad acerca de que el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en su conjunto, es un
servicio publico esencial y obligatorio, cuya direccion, control y

coordinaciéon se encuentra a cargo del Estado.



Asi mismo, se sefald que no hay una regulacién precisa que
permita hacer efectivos los derechos de los usuarios cuando
requieren un servicio de salud diferente a los incluidos en el POS,
razén esta que ha conllevado a que la accion de tutela se erija
como el mecanismo generalizado para acceder a los servicios de

salud no cubiertos pero ordenados por el médico tratante.

Para garantizar el derecho a la salud, en los términos expuestos por
la Corte Constitucional, se requiere la actuacién organizada,
planeada y eficaz de los diferentes actores publicos y privados, de
guienes depende el respeto, la proteccidon y el cumplimiento de las

obligaciones derivadas de este derecho fundamental.

La Constitucidon Politica brinda especial proteccidén a los recursos de
la salud, en el sentido de sefalar que son de destinacion especifica,
es decir, no pueden ser invertidos en otros fines, de tal suerte que
se establece una garantia enderezada a que los recursos seran
utilizados para el especifico proposito de atender la prestacion del

servicio de salud.



Pero no es suficiente la garantia de destinaciéon especifica de los
recursos, en tanto se torna necesario que estos sean dirigidos
oportunamente a costear efectivamente el valor de los recursos

prestados.

Asi, la posibilidad de que las IPS garanticen la prestacion de los
servicios de salud dependera de la disponibilidad real de los
recursos que les permitan contar con los insumos necesarios para
prestar no solo los servicios basicos sino también para mejorar la

oferta en términos de tecnologia y recursos humanos.

Por consiguiente, se abordd la problematica referida al retraso en el
pago de los reembolsos y el tramite de las solicitudes de recobro al
FOSYGA por servicios no cubiertos en el POS, situacién que,
ademas de constituir una barrera en el flujo de los recursos en el
sistema de salud, afecta el goce efectivo de ese derecho a los

usuarios del sistema.



En efecto, respecto de los problemas que desencadenan la falta de
flujo de recursos en el sistema de salud, en la referida sentencia se
indico:
"[...] Los obstaculos en el flujo de recursos en el sistema, por
ejemplo en las EPS, deriva en una desproteccion del derecho a
la salud al impedir que los servicios se presten oportunamente,
qgue se mejore la prestacion de los servicios a través de la
inversion en tecnologia y personal médico, que se paguen
oportunamente a los prestadores los servicios que deben

garantizar los aseguradores y otras deficiencias en la
prestacion de los servicios asociadas a problemas de liquidez

[...].
En suma, constituia una obligacion del Ministerio de Salud vy
Proteccion Social, con fundamento en lo previsto en el articulo 173
de la Ley 100 de 1993, expedir la regulacién y disefio del sistema
para garantizar el flujo de recursos para la atencién eficiente de las
necesidades requeridas para la prestacion eficiente del servicio de
salud. En esa misma regulacién, se debian definir politicas claras y
precisas para la agilidad en el control y pago de los recobros
teniendo en cuenta la transparencia en la asignacion de los recursos

del FOSYGA.

Sobre el fundamento legal para proferir la regulacién aludida en la

sentencia de tutela, se puntualizé:



"[...] En el Sistema de Seguridad Social en Salud existen
varios instrumentos y mecanismos dirigidos a evaluar
permanentemente el funcionamiento del sistema de salud, y a
divulgar los resultados de la evaluacion. Los deberes
relacionados con el recaudo, procesamiento y
divulgacion de la informacion, se encuentran previstos
en las diferentes normas que conforman el sistema. En
la Ley 100 de 1993, por ejemplo, entre las funciones
del Ministerio de Proteccion Social, asignadas por el
articulo 173, se encuentra: '4. Formular y aplicar los
criterios de evaluacion de Ila eficiencia en la gestion de
las Entidades Promotoras de Salud y por Ilas
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y por las
direcciones seccionales, distritales y locales de salud”
(Negrillas fuera del texto original).

En ese marco, la Corte Constitucional impartié, entre otras, las
siguientes ordenes al Ministerio de Salud y Proteccion Social y al

FOSYGA:

"[..] Vigésimo cuarto.- Ordenar al Ministerio de Ila
Proteccion Social y al administrador fiduciario del Fosyga que
adopten medidas para garantizar que el procedimiento de
recobro por parte de las Entidades Promotoras de Salud ante
el Fosyga, asi como ante las entidades territoriales
respectivas, sea agil y asegure el flujo oportuno y suficiente
de recursos al sistema de salud para financiar los servicios
de salud, tanto en el evento de que la solicitud se origine en
una tutela como cuando se origine en una autorizacion del
Comité Técnico Cientifico.

Vigésimo séptimo. Ordenar al Ministerio de Proteccion
Social que tome las medidas necesarias para que el
sistema de verificacion, control y pago de Ias
solicitudes de recobro funcione de manera eficiente, y
que el Fosyga desembolse prontamente los dineros
concernientes a las solicitudes de recobro. EIl



Ministerio de Proteccion Social podra definir el tipo de
medidas necesarias.

El Ministerio de Proteccion Social también podra redisefar el
sistema de recobro de la manera que considere mas
adecuada, teniendo en cuenta: (i) la garantia del flujo
oportuno y efectivo de recursos para financiar los servicios
de salud, (ii) la definicion de un tramite agil y claro para
auditar las solicitudes de recobro sin que el tiempo que dure
el auditaje obstaculice el flujo de los recursos (iii) la
transparencia en la asignacion de los recursos del Fosyga y
(iv) la asignacion de los recursos para la atencion eficiente
de las necesidades y prioridades de la salud.

El 1° de febrero de 2009, el Ministerio de Proteccion Social
deberd remitir a la Corte Constitucional la regulacion
mediante la cual se adopte este nuevo sistema. El nuevo
sistema debera empezar a ser aplicado en el tercer trimestre
del afio 2009, en la fecha que indigue el propio regulador”
(Negrillas del Despacho).

Ahora bien, en Auto 263 de 20122 se verifico el grado de
cumplimiento de las d6rdenes vigésimo cuarta y vigésimo séptima
impartidas en la sentencia T-760 de 2008, razén por la cual la Corte

Constitucional, dispuso:

"[...] Tercero. ORDENAR al Ministerio de Salud y Proteccién
Social que, en el término de tres (03) meses contados a partir
de la comunicacion de esta providencia, REDISENE el Sistema
de Verificacion, Control y Pago de las Solicitudes de Recobro,
mediante la expedicion de una norma unificada que subsuma
todos los requisitos y tramites del mismo, y que derogue las
multiples regulaciones vigentes sobre la materia, con
obligatoria observancia de los lineamientos expuestos en el
num 3.9. de la parte motiva de la presente providencia, sin
perjuicio de los demas criterios que considere necesarios para

12 corte Constitucional, MP Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.



el cumplimiento de la orden vigésimo séptima de la Sentencia
T-760 de 2008.

Tercero. En cumplimiento del anterior numeral, el Ministerio
de Salud y Proteccion Social deberd REMITIR a la Corte
Constitucional el programa y cronograma del redisefo
requerido, dentro de los de veinte (20) dias siguientes a la
comunicacion de esta providencia. Igualmente debera
INFORMAR mensualmente los avances y resultados obtenidos
en el cumplimiento de las drdenes impartidas en la presente
providencia.

Cuarto. REQUERIR al Gobierno Nacional — Ministerio de Salud
y Proteccion Social para, que en el término improrrogable de
veinte (20) dias siguientes a la comunicacion de esta
providencia, adopte las medidas necesarias para salvaguardar
los recursos asignados al sector salud y que tiendan
eficazmente a proscribir los actos de corrupcion y las practicas
defraudatorias que aquejan el sistema, con la Unica finalidad
de optimizar el flujo de recursos al interior del SGSSS y
obtener la sostenibilidad financiera del mismo, para la
atencion de las necesidades en salud de la poblacion
colombiana.

Quinto: REQUERIR al Gobierno Nacional — Ministerio de Salud
y Proteccion Social - en conjunto con la Contraloria General
de la Republica para que, en el término improrrogable de
veinte (20) dias siguientes a la comunicacion de esta
providencia, adopten las medidas necesarias para controlar y
recuperar los recursos malversados y dilapidados en el
SGSSS, conminado a reinvertir tales dineros en la atencion en
salud de los colombianos.

Sexto: ORDENAR al Ministerio de Salud en conjunto con la
Comision Nacional de Precios de Medicamentos, que expidan
la regulacion requerida para conjurar la critica situacion de
sobrecostos de precios de medicamentos POS y No POS por la
que atraviesa el SGSSS. Dicha normativa deberan contener
disposiciones en relacion con el régimen general de seguridad
social en salud, asi como frente a los regimenes especiales

[..]"



Con el objeto de cumplir lo dispuesto en la referida providencia, el
Ministerio de Salud y Proteccién Social expidié la Resolucién nro.
5073 de 2013, "“Por medio de Ila cual se unifica el
procedimiento de recobro por concepto de tecnologias en
salud no incluidas en el plan de beneficios suministrados a
los afiliados del Régimen Subsidiado en Salud, a cargo del

respectivo ente territorial y se dictan otras disposiciones”.

Sin perjuicio de la resolucion emitida de cara a regular el
procedimiento de recobro por los servicios y tecnologias no
cubiertos en el POS del régimen subsidiado, el Ministerio de Salud y
Proteccion  Social considerd necesario expedir un acto
administrativo en el que se expusieran de manera clara y precisa
los parametros definidos por la Corte Constitucional para garantizar
el flujo de recursos en las entidades territoriales para el pago de las

solicitudes de recobro.

Por consiguiente, en ejercicio de las facultades previstas en los
articulos 173 de la Ley 100 de 1993 y 2° del Decreto-Ley 4107 de

2011, la citada cartera ministerial expidido la Resolucién acusada



nro. 1479 de 2015, en la que se sefalan los procedimientos a
seguir para que se agilice el flujo de recursos de las entidades
territoriales a los Prestadores de Servicios de Salud publicos,
privados o mixtos que brindan servicios y tecnologias no cubiertos
en el POS y que son suministrados a los afiliados del régimen
subsidiado.

En ese orden, es importante advertir que con la expedicion del acto
acusado no se reglamenta ninguna norma de caracter legal sino
que obedece al mandato emitido por la Corte Constitucional en
materia de la garantia por parte de las entidades territoriales de la
suficiencia y oportunidad de recursos destinados a la prestacién del
servicio publico esencial de salud y a la agilidad en el pago de los
recobros solicitados por los prestadores de los servicios vy

tecnologias que no se encuentran bajo la cobertura del POS.

Por otro lado, en el escrito de la medida cautelar se indicé que el
Ministerio de Salud y Proteccién Social con la decisién acusada
vulnera lo normado en el articulo 35 de la Ley 1437 de 2011, en el
entendido de que no se promovid la participacion ciudadana para la

adopcion del acto administrativo.



Frente a ese punto, se debe sefalar que la convocatoria a
audiencias en el curso de las actuaciones administrativas por parte
de las autoridades no constituye un mandato imperativo previsto
por el legislador pues, el sentido de la norma es diafano al
establecer que la realizacidn de audiencias para la participacion
ciudadana es una facultad de la administracién en orden a asegurar
el derecho de contradiccién, o de contribuir a la pronta adopcién de
las decisiones.

Debe entenderse entonces, que la practica de audiencias se
realizard a criterio de la respectiva autoridad, de lo que se infiere
gue no en todas las actuaciones administrativas se surtira el
tramite de la convocatoria a la ciudadania, en razén de la
discrecionalidad con la que cuenta la administracién sobre el

particular.

También se sefiald en el escrito de la medida cautelar que en la
Resolucién nro. 1749 de 2015 lo que se hizo en realidad fue un
traslado de la carga financiera de los servicios no incluidos en el

POS del régimen subsidiado, de las EPS al sistema hospitalario de



las IPS, prestadores estos ultimos que son los actores mas débiles y
vulnerables del sistema, lo que viola los principios de eficiencia,

igualdad y universalidad.

Respecto de esta uUltima manifestacion, cabe sefialar que la parte
actora no argumentd la forma en que se materializa el supuesto
traslado de la carga financiera por parte de las EPS a las IPS por la
prestacion de los servicios y tecnologias no incluidos en el POS de

los afiliados al régimen subsidiado.

En efecto, las razones de su dicho se contraen a cuestionar el
incumplimiento del Ministerio de Salud y Proteccion Social de las
ordenes impartidas en la sentencia T-760 de 2008 y en el Auto 263
de 2012, en el sentido de que, a su juicio, en el acto acusado
subyace un traslado de una carga financiera por parte de un
prestador a otro, pero no se aportd ninguna prueba ni se realizo la
debida sustentacion de Ila ilegalidad de esa especifica
manifestacion, encauzada a tener elementos que permitan
establecer la forma en la que se llevara en la practica el cambio en

las cargas financieras que deben asumir uno y otro.



Asi pues, de la lectura integral del texto acusado y su comparacion
con las normas invocadas como quebrantadas, se desprende que a
través de aquella decision se definieron unos procedimientos
dirigidos a garantizar el flujo de los recursos de las entidades
territoriales destinados a pagar los costos de los servicios no
incluidos en el POS y a que el tramite del recobro de estos por
parte de los prestadores, sea mas agil y eficiente. De tal suerte
que, contrario a lo argilido por la actora, no se advierte la supuesta
repercusion negativa para las IPS con la decisién adoptada por el

Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Bajo tales presupuestos, no se vislumbra, en principio, una
contradiccion del acto acusado con las normas legales consideradas
infringidas.

Finalmente, se reitera que la valoracién inicial o preliminar que se
efectia al resolver la solicitud de medidas cautelares, como lo
establece el inciso 2° del articulo 229 del CPACA., no constituye
prejuzgamiento, pues aunque permite efectuar interpretaciones

normativas o valoraciones iniciales, no condiciona la decisidn final.



Asi lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014
(Expediente num. 2013-00503. Consejero ponente: doctor

Guillermo Vargas Ayala), al expresar que:

“La Jurisprudencia ya ha ido sefalado que este enunciado
debe ser visto como un limite a la autorizacion que se otorga
al Juez para que analice los hechos, las pruebas y los
fundamentos del caso, pues es evidente que por tratarse de
una primera aproximacion al asunto este analisis debe ser
apenas preliminar, razon por la cual no puede suponer un
examen de fondo o 'prejuzgamiento’ de la causa [..]. La
carga de argumentacion y probatoria que debe asumir
quien solicita la medida cautelar, garantizan que el
Juez tenga suficientes elementos de juicio para
emprender esta valoracion sin tener que desplegar un
esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio ni
renunciar ni relevarse del examen mas profundo que
debe preceder a la sentencia”.(Negrillas fuera del texto).

De modo, pues, que al no cumplirse los requisitos previstos en el

articulo 231 del CPACA, se impone para la Sala Unitaria denegar la

medida cautelar solicitada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en Sala

Unitaria,



RESUELVE
Primero: DENIEGASE la solicitud de medida cautelar.

Segundo: TIENESE a la doctora LUZ MARY ACOSTA ARANGO
como apoderada de la NACION - MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL de conformidad con el poder y demds
documentos visibles a folios 88 y siguientes del cuaderno de la

medida cautelar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Consejera



