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Accion publica de inconstitucionalidad en contra del articulo 240 de la Ley 1955 de 2019,
“Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia,
Pacto por la Equidad” y el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 “Por medio de la cual se
adoptan medidas para la gestion y transparencia en el Sistema de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones”

Magistrado Ponente:
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil veintidds (2022).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso adelantado, en los términos de los articulos 40.6, 241.4 'y 242 de la
Constitucion y el Decreto 2067 de 1991,[1] con ocasion de la accidn publica de
inconstitucionalidad interpuesta por Aida Helena Vergara, en contra del articulo 240 de la Ley
1955 de 2019 y el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 integrado.

I. ANTECEDENTES

A. Norma demandada

A continuacion, se transcribe la disposicién demandada.
“Ley 1955 de 2019

(mayo 25)[2]

Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, 'Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad’

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

DECRETA:

(...)

“ARTICULO 240. EFICIENCIA DEL GASTO ASOCIADO A LA PRESTACION DEL
SERVICIO Y TECNOLOGIAS NO FINANCIADOS CON CARGO A LOS RECURSOS DE
LA UPC. Los servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC
seran gestionados por las EPS quienes los financiaran con cargo al techo o presupuesto maximo
que les transfiera para tal efecto la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (ADRES). El techo o presupuesto maximo anual por EPS se
establecera de acuerdo a la metodologia que defina el Ministerio de Salud y Proteccion Social, la
cual considerara incentivos al uso eficiente de los recursos. En ningun caso, el cumplimiento del



techo por parte de las EPS debera afectar la prestacidn del servicio. Lo anterior, sin perjuicio del
mecanismo de negociacion centralizada contemplado en el articulo 71 de la Ley 1753 de 2015.

“En todo caso, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) consideraran la regulacion de precios,
aplicaran los valores maximos por tecnologia o servicio que defina el Ministerio de Salud y
Proteccion Social y remitiran la informacion que este requiera. La ADRES ajustara sus procesos
administrativos, operativos, de verificacion, control y auditoria para efectos de implementar lo
previsto en este articulo.

“PARAGRAFO. Las EPS podran implementar mecanismos financieros y de seguros para mitigar
el riesgo asociado a la gestion de los servicios y tecnologias no financiados con cargo a los
recursos de la UPC.”

Con ocasion de una solicitud de integracion de la unidad normativa, se estudio también, la
siguiente norma:

Ley 1966 de 2019
julio 11)[3]

Por medio de la cual se adoptan medidas para la gestion y transparencia en el Sistema de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(..)

“ARTICULO 5. VALORES MAXIMOS DE RECOBROS. En ningln caso la administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), podré reconocer y
pagar servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC, salvo
los recursos destinados al saneamiento de pasivos estipulado en la presente ley, cuando estos
sean superiores a los valores y techos maximos que para el efecto establezca el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, a partir de una metodologia que tenga en cuenta los valores
recobrados o cobrados, y considerando incentivos por el uso eficiente de los recursos. La
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES)
reportard y enviara al Ministerio de Salud y Proteccion Social las bases de datos estandarizados
de conformidad con el mecanismo, periodicidad, variables, oportunidad, detalle y calidad que
dicho ministerio defina, a traves del portal de registro electronico y del Sistema Integral de
Informacion contenidos en la presente ley.”

B. La demanda

Inicialmente, el escrito de demanda sostenia que el articulo 240 transcrito, al establecer un
techo presupuestal en la financiacion de los servicios no cubiertos por el Plan de Beneficios
en Salud -en adelante, PBS-, violaba la Constitucion Politica porque: (i) desconocia los
principios de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica que se desprenden de su
articulo 83; (ii) vulneraba el principio de libertad econdmica previsto en su articulo 333, e
(iii) incurria en una omision legislativa relativa. No obstante, en la etapa preliminar, se
inadmitieron los cargos segundo y tercero,[4] lo cuales, al no ser subsanados fueron objeto
de rechazo.[5] Por lo tanto, la presente Sentencia, solo se referiré al primero de ellos como



anico cargo.

Unico cargo. Presunto desconocimiento de los principios de buena fe, confianza legitima y
sequridad juridica. Dice la demandante que estos principios se desconocen toda vez que, el
articulo acusado obliga a las EPS -en su interpretacion- a asumir todo servicio o tecnologia
en salud no financiado con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion -en adelante, UPC-y
que el establecimiento de un techo presupuestal frente a la financiacion de insumos no
cubiertos por el PBS, hace que el riesgo patrimonial se traslade a las EPS, pues estas, en
cualquier caso: (i) no podran dejar de prestar los servicios en salud que requieran los
usuarios del sistema, y (ii) no podran recobrar al Estado lo que inviertan por el suministro
de servicios excluidos del PBS, como tradicionalmente lo venian haciendo. Para llegar a
esta conclusion, la demandante recordé y resalt6é que las EPS solo estan obligadas “a
garantizar las coberturas del plan de beneficios definido por el propio Estado™.

Precisamente por esto, sefialo la demandante, nacio la figura del recobro ante el Estado
para todos aquellos eventos en que una EPS reconozca a una persona un servicio o
tecnologia excluido de dicho plan, pues es el Estado el que debe responder financieramente
cuando ello ocurra. De este modo, indicd que “[o]bligar a las EPS para que asuman con
cargo a la UPC y/o a sus propios recursos, todo aquel servicio no financiado con cargo a
dicha unidad de pago por capitacién y/o no cubierto en el plan de beneficios, deviene en
una ruptura al equilibrio econémico del contrato en el marco del cual han decido asumir su
funcidn legal y administrar el sistema de salud por delegacion del Estado, claro, teniendo
su origen en la Constitucion y la Ley, a la luz de los articulos 48 y 49 Constitucionales, que
habilitan la relaciones publico — privadas en el sector de la seguridad social en salud”. Por
esto, resaltd, la norma “genera un cambio abrupto en las reglas de juego que venian
consolidadas desde hace mas de 20 afios en la relacion EPS-ESTADO”, minando asi los
principios de la confianza legitima y de la seguridad juridica.

Como complemento de lo dicho, la actora sefiala que “la norma demandada entra en
directa confrontacion con la facultad legitima y constitucional que le asiste a las
aseguradoras dentro del sistema de salud de repetir contra el Estado por todo aquello que
las primeras deban asumir en exceso de las cargas legales que les corresponden; dicho de
otra manera, al incorporar la norma acusada como lo hace, TECHOS
PRESUPUESTALES a las coberturas de los servicios no cubiertos en el plan de beneficios,
trasladando por lo tanto el riesgo del exceso contra el patrimonio de las entidades
aseguradoras, se genera un dafio antijuridico para estas ultimas, en tanto y en cuanto
estamos ante una medida desproporcionada que, modifica abruptamente las reglas del
juego que tanto constitucional como legalmente imperan en el sistema general de seguridad
social en salud de manera pacifica y por mas de 20 afos, derivando de contera una ruptura
del equilibrio econdémico en la relacion ESTADO — ASEGURADOR, maxime, cuando
quiera que, tales aseguradores no tienen la facultad de limitar la prescripcion de servicios a
cargo de los profesionales médicos tratantes, so pena de entrar en los terrenos del
desconocimiento de la AUTONOMIA MEDICA que les resulta constitucionalmente
protegida como es apenas natural, a mas del goce efectivo del DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD.”

C. Tramite procesal

Mediante el Auto del 9 de septiembre de 2021, se admiti6 parcialmente la demanda y se decretd
la practica de algunas pruebas, con el objeto de que tanto el Ministerio de Salud y Proteccién



Social, como la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (ADRES), aportaran elementos de juicio que permitieran resolver la eventual
inconstitucionalidad de los enunciados normativos demandados. Como consecuencia de ello, se
recaudo la siguiente informacion.

Informe presentado por el Ministerio de Salud y Proteccidn Social

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, por conducto de apoderada, remitié un escrito en el
que intervino y absolvio las dudas planteadas por la Corte Constitucional. Con esta finalidad
sefiald que la implementacion del presupuesto maximo si implica un cambio en la financiacion
de los servicios y tecnologias que no hacen parte del PBS. Sin embargo, explico que este
mecanismo facilita la prestacion del servicio de salud a los afiliados, en tanto y en cuanto las
EPS ya no tendran que soportar un trdmite administrativo a efectos de que se les reconozca lo
invertido al suministrar insumos que no se financian con la UPC.

Este presupuesto maximo, afiadid, se calcula con base en la metodologia establecida para el
efecto por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. En dicha metodologia se toman en
consideracion “aspectos relevantes como la estimacion de las cantidades (de la utilizacion
de servicio y tecnologias que reportan realmente los afiliados) y de los valores de referencia
realizada con base en los historicos de los ultimos cinco afios, informacion que lleva
implicito el comportamiento epidemioldgico y las dinamicas del sistema de salud
colombiano, permitiendo que la remuneracion de los servicios y tecnologias, se acoja a las
dindmicas y realidades del mercado”.

Sefal6 que la implementacion de este nuevo mecanismo no se dio de modo intempestivo, en
tanto fue socializado con los distintos actores del sector salud, en las reuniones previas a la
presentacion del proyecto de ley del Plan Nacional de Desarrollo. Pero, ademas, sefial6 que
la socializacién del mecanismo no se agoto alli, pues, luego de la sancién de la Ley 1955 de
2019, se propiciaron nuevos espacios de participacion en las instalaciones del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, en los cuales se discuti6 “con los equipos técnicos de las EPS
(actuarios) y demas actores del sistema interesados” la metodologia para calcular los
presupuestos maximos. De todas estas reuniones se adjuntaron las actas respectivas.

El Ministerio sefial6 igualmente que el calculo de los presupuestos maximos se adopto
finalmente mediante las Resoluciones 205 de 2020 y 586 de 2021. Acto seguido presento las
férmulas que sirven al proposito de computar dichos presupuestos. Con todo, recordé que
el articulo 14 de la Resolucién 586 de 2021 contempla la posibilidad de que los
presupuestos maximos se reajusten “[p]or solicitud de revision o ajuste de la EPS 0 EOC,
una vez el Ministerio de Salud y Proteccion Social verifique la informacion aportada y
determine la necesidad”. Resalto que, en el articulo 18 de la misma Resolucion, se
contempla que el Ministerio “realizara de manera periddica el seguimiento y monitoreo del
presupuesto maximo y que, a partir del resultado de este, podré evaluar la suficiencia o
superacion del presupuesto maximo, teniendo en cuenta como minimo las cantidades
reportadas en los mddulos del cierre del ciclo del suministro y de facturacion de la
herramienta tecnoldgica MIPRES, los valores por UMC y los traslados de afiliados”.

Asi mismo, resaltd que los presupuestos maximos constituyen “una bolsa de recursos
publicos con valores estimados, destinada al pago de tratamientos no incluidos en el Plan
de Beneficios en Salud (PBS)”. Indic6 que es su responsabilidad actuar como rector de la
politica publica en salud y que, en cuanto tal, le corresponde establecer estrategias “que



[permitieran] el uso eficiente y racional de los recursos disponibles para garantizar el
derecho fundamental a la salud a traves del SGSSS”. Siguiendo ese propdsito y teniendo en
cuenta lo consignado en el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019, definié la metodologia para
calcular el presupuesto maximo y para reajustarlo cuando fuere necesario.

Informe presentado por la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Sequridad Social en Salud — ADRES

El Jefe de la Oficina Juridica de la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES, remiti6 escrito mediante el cual intervino para referirse a
la constitucionalidad de la norma demandada y a la vez respondio los interrogantes planteados en
el Auto del 9 de septiembre de 2021.[6] Frente al tema probatorio, envid un reporte en el que se
encuentra una relacion de los servicios y tecnologias en salud que, no siendo financiados con
cargo a la UPC, se han prestado desde el afio 2015 a la fecha. Asimismo, indicé que mientras en
el 2015 el valor de los recobros ascendia a 2.6 billones de pesos, en el afio 2020 se pagd, por el
mismo concepto, una suma cercana a los 3.2 billones de pesos. Se aclara que los pagos por
recobros efectuados en las vigencias 2020-2021, correspondian a servicios en salud prestados en
los afos previos.

En relacién con lo girado en favor de las EPS por concepto de presupuestos maximos,
sefiald que en el afio 2020 se entregd la suma de 4.17 billones de pesos. En el afio 2021,
hasta septiembre, se habian girado 3.8 billones de pesos. A su turno, present6 los resultados
del monitoreo que efectud sobre los presupuestos maximos para la vigencia 2020. No
presento detalles respecto de la vigencia 2021 porque, segun afirmd, ese monitoreo no le
correspondia. Con todo, respecto de la vigencia 2020, sefialé que con cargo a los
presupuestos maximos se presentaron (i) 10.241.647 registros de medicamentos por valor
de 3.9 billones de pesos (el 82% del valor suministrado); (ii) 225.715 registros de
procedimientos por valor de $211.314.890.512 (el 4% del valor suministrado); (iii) 523.777
registros de APME[7] por valor de $300.264.465.353 (el 6% del valor suministrado); y (iv)
1.039.585 registros de servicios complementarios por valor de $372.503.023.959 (el 8% del
valor total suministrado).

Sefial6 que los ajustes a los presupuestos maximos pueden darse por el nimero de afiliados
nuevos que reciben las EPS por virtud de los traslados. posibilidad contemplada en la Resolucion
206 de 2020. También afiadio que se han hecho reajustes a los presupuestos maximos,
especialmente, cuando ha existido el riesgo de que la prestacion de los servicios supere el rubro
entregado a cada EPS. Teniendo en cuenta lo anterior, mediante la Resolucion 2459 del 22 de
diciembre de 2020 -por ejemplo- se llevé a cabo un reajuste a través del cual se le entrego, a
algunas EPS, un valor adicional que ascendia a $207.632.027.466.

Afadié que “NO es posible calificar el presupuesto maximo como una prima de
aseguramiento, en el entendido de que la asignacién de recursos por este concepto no se
determina tomando de base el total de afiliados y la estimacion del riesgo de dicha
poblacion. El del valor a girar por presupuestos maximos surge de los histéricos
reportados por diversos agentes del Sistema (IPS, operadores logisticos de tecnologias de
salud, gestores farmacéuticos, EPS de ambos regimenes ordinarios y Entidades Obligadas
a Compensar - EOC) en el MIPRES sobre prestaciones de servicios en salud que no
estuviesen cubiertos con los recursos de la UPC”. En tal sentido, resalto que las fuentes de
financiacion conocidas como UPC y presupuestos maximos, eran distintas.



Finalmente, sefial6 que los presupuestos maximos tienen varias ventajas, a saber: (i)
permiten la eliminacion de los tramites de los recobros, (ii) financian todos los servicios
excluidos de la UPC con base en una proyeccién anual, (iii) permiten un mayor flujo en los
recursos de salud que redunda en una mejor prestacion del servicio a los usuarios, y (iv)
desincentivan el uso de las acciones de tutela.

D. Intervenciones

Una vez recaudado el material probatorio solicitado, mediante Auto del 25 de octubre de
2021, se procedio con (i) la fijacion en lista del asunto; (ii) la comunicacidn sobre el inicio
del proceso a los Presidentes del Senado de la Republica y de la Camara de
Representantes, al Presidente de la Republica, a la Directora del Departamento Nacional
de Planeacion, y a los Ministros de Salud y Proteccion Social, y de Hacienda y Crédito
Publico; (iii) el traslado a la Procuradora General de la Nacidn; y, (iv) la invitacion a
diversas entidades publicas y privadas, asi como a expertos en la materia, para que
rindieran su concepto técnico.[8]

Los intervinientes dentro del proceso fueron: (i) la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud ~ADRES; (ii) el Ministerio de Salud y
Proteccion Social; (iii) la Universidad de Cartagena; (iv) el ciudadano German Ernesto
Ponce Bravo; (v) la EPS SURA; (vi) el ciudadano José Francisco Mafla; (vii) la ACEMI;
(viii) la EPS SANITAS; y (ix) el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Finalmente, se
recibio el concepto de la Sefiora Procuradora General de la Nacion.

Para una mejor exposicion de las intervenciones, aquellas seran agrupadas, segin su contenido,
asi: las que solicitan una declaratoria de exequibilidad de la medida; las que consideran que la
norma demandada es inconstitucional; y, las que solicitan declarar una exequibilidad
condicionada. A renglén seguido se expondra el concepto de la Sefiora Procuradora General de
la Nacion.

Intervenciones gue solicitan una declaratoria de exequibilidad

En este sentido se pronunciaron el Ministerio de Hacienda y Credito Publico, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, la ADRES, la Universidad de Cartagena y German Ernesto Ponce
Bravo. Los intervinientes coincidieron en que los presupuestos maximos son una herramienta a
través de la cual el Estado responde por los servicios y tecnologias que no se financian con la
UPC. En tal sentido, indicaron que no es cierta la afirmacion de la actora, cuando indica que, en
adelante y luego de la implementacion de esta figura, las EPS deberan asumir la financiacion de
estas tecnologias con cargo a la UPC o a sus propios recursos. Repararon en que con la
implementacion de la medida no habria una afectacion al principio de la confianza legitima,
pues, en cualquier caso, si bien es cierto el Estado debe financiar los insumos que no hacen parte
del PBS, la forma en que tal financiacion se lleve a cabo puede ser definida (o incluso
modificada) por el legislador en el ejercicio de sus funciones.

En especial, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico precisé que la norma demandada hace
parte de un conjunto de medidas adoptadas con el propdsito de fortalecer y asegurar la
sostenibilidad y calidad del sistema de salud, asi como de garantizar la eficiencia del gasto
destinado a salud. En particular, la creacion del acuerdo de punto final contemplado en los
articulos 237 y 238 de la Ley 1955 de 2019 tiene como eje central el saneamiento de pasivos por
cuenta de los servicios y tecnologias no financiados con cargo a la Unidad de Pago por



Capitacion, al igual que la generacion de condiciones que impidan que estos pasivos se sigan
generando y acumulando.

Ese Ministerio record6 que antes de la expedicion de la Ley 1955 de 2019, la gestion de los
servicios y tecnologias no financiados con cargo a la UPC por parte de las Entidades Promotoras
de Salud se realizaba a traves del sistema de cobros y recobros. Por ejemplo, luego de la
prescripcion por parte del profesional de la salud, la EPS estaba en la obligacion de dispensar el
servicio o tecnologia en salud y, posteriormente, presentar el cobro o recobro a la ADRES para
que esta pudiera realizar un proceso de auditoria sobre las cuentas. Solo después de ejecutar este
proceso, y en caso de que las cuentas obtuvieran resultado de auditoria positivo, se configuraba
un pasivo que hacia procedente el pago. Asi, desde el disefio institucional este mecanismo
padecia de una serie de limitaciones, a saber:

“i) En la medida en que el proceso requeria, como minimo, la prescripcion de la tecnologia en
salud, su prestacion, la presentacion del cobro/recobro y la posterior auditoria, el mecanismo
generaba rezagos en el flujo de recursos para el Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Elementos como los plazos para la presentacion de los cobros/recobros por parte las EPS (3 afios
después de la prestacion del servicio), sumados a los plazos para la realizacion de la auditoria y
para solventar glosas, generaban un lento flujo de recursos para aseguradores y prestadores.

“ii) La alta litigiosidad vinculada fundamentalmente a los resultados de las auditorias, con el
costo afiadido asociado a los intereses de mora.

“iii) La falta de incentivos para la adecuada gestion del riesgo por parte de los aseguradores. En
la medida que la totalidad de servicios y tecnologias en salud dispensados, sin importar la
pertinencia médica o su costo, eran sujetos a recobro, las EPS no tenian incentivos para realizar
gestion del riesgo en salud ni administracion del riesgo financiero.

“iv) La baja predictibilidad del gasto.”

En linea con lo anterior, la Direccidén General de Regulacion Econdmica de la Seguridad Social
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico destacé que el establecimiento de los presupuestos
maximos ha permitido solucionar los problemas asociados con los recobros, en los siguientes
sentidos:

“1) Propende por una mayor liquidez para el SGSSS, pues en la medida que los pagos se realizan
de manera anticipada, las EPS cuentan con los recursos para el pago de estos servicios y
tecnologias de manera inmediata.

“ii) Redunda en baja litigiosidad, pues no se depende de los resultados de una auditoria.

“iii) Los incentivos para realizar la gestion del riesgo en salud y administracion del riesgo
financiero se encuentran alineados, tal y como sucede con la UPC.

“iv) El gasto resulta predecible, sin perjuicio de que sea importante que el mecanismo continte
madurando en varios sentidos que contribuyan a perfeccionar la realizacion de los célculos a
través de los cuales se define el techo o presupuesto méximo al que alude la norma demandada.”

Concluy6 que la norma demandada, lejos de vulnerar el articulo 83 superior, “en la
medida que se obliga a las EPS a realizar la gestion del riesgo en salud y administrar el
riesgo financiero, los presupuestos maximos cumplen con una funcion vital de la que



adolecian los recobros: permite racionalizar el gasto en salud. En otras palabras, no
solamente mejoran los resultados en salud (via gestion del riesgo en salud), sino que
ademés mejoran la calidad del gasto. Asi, este cambio legislativo permite garantizar la
sostenibilidad financiera del SGSSS, pues mediante la norma demandada se configurd una
herramienta para la optimizacion y buena gestion de los servicios no financiados con cargo
a la UPC, asi como también se buscé incrementar la eficiencia en el gasto”.[9]

Por su parte, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social indicé que la sostenibilidad del
sistema de salud es un objetivo importante a seguir, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6 de la Ley 1751 de 2015.[10] Resalté que la implementacién de los presupuestos
maximos persigue “el saneamiento progresivo de la cartera asociada a servicios y
tecnologias no financiados con cargo a la UPC asi como un efectivo control del gasto en
salud, entre los agentes del sistema de salud en los regimenes contributivo y subsidiado,
generando una nueva forma en la practicas financieras”.[11] El Ministerio resaltoé que
“[I]as tecnologias en salud que no se encontraban financiadas en el mencionado plan [se
refiere al PBS] eran asumidas por el Estado bajo la figura de recobros, los cuales con el
pasar de los afios se fueron transformando en una fuente de gasto desmedido y
sistematico”.

En consideracion de ese Ministerio, el crecimiento de los recobros, la imposibilidad de controlar
el presupuesto que el Estado estaba destinado al pago de los mismos, la cantidad de tutelas que
se presentaban por ciudadanos con el objeto de acceder a insumos excluidos del PBS y la
complejidad en los trdmites interadministrativos que suponian los referidos recobros, fueron las
causas que motivaron la busqueda de un mecanismo de financiacion distinto que contemplara el
giro de recursos antes de que los servicios -que no se financian con la UPC- sean prescritos,
solicitados y suministrados. Perpetuar la figura de los recobros acudiendo al principio de
confianza legitima, sefiald el Ministerio, desconoceria todos los problemas que esta tiene. La
Universidad de Cartagena resalto, citando a esta Corte, que el principio de la confianza legitima
no es absoluto y, por tanto, no impide al Congreso de la Republica la emisién de nuevas normas.

En consideracion de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud - ADRES, resulta necesario hacer la distincion entre los siguientes conceptos:

CONCEPTO | DEFINICION

El valor que reconoce el Sistema a cada EPS para
Unidad de Pago por|garantizar de la prestacion de los servicios de
Capitacion — UPC salud.[13] Esa UPC garantiza un Plan de
Beneficios a los afiliados.

El valor calculado que la ADRES transfiere a las
EPS para que éstas realicen gestion y garanticen a
sus afiliados los servicios y tecnologias en salud no
financiadas con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion — UPC.

Presupuesto  Méaximo
de Recobro

Asi, si bien el cargo explica que las EPS tenian la garantia de acudir al recobro para recuperar los
gastos por servicios no incluidos en los Planes de Beneficios, no puede olvidarse que dicha
posibilidad parte de la base que el Estado no habia reconocido ningun valor con anterioridad a
ese gasto, rompiendo el equilibrio entre esos agentes y la Administracion. Sin embargo, no puede



trasladarse ese mismo analisis a la realidad actual, pues ésta es diferente, toda vez que, el
Sistema cre6 una nueva fuente de financiacion para atender dichas prestaciones, la cual es girada
de manera previa a cualquier gasto por parte de la EPS, permitiendo a dicha entidad contar con
los recursos de manera anticipada y evitando finalmente que tenga que asumirlos con cargo a su
patrimonio. Asi las cosas, en ningin momento el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 sefiala o
sugiere que las EPS financien servicios no incluidos en el Plan de Beneficios con recursos de
UPC 0 con recursos propios.

En concepto de la Universidad de Cartagena, “ante la evidente crisis financiera del sistema
de salud y el crecimiento de la deuda derivada de servicios y tecnologias no financiados por
la unidad de pago por capitacién (UPC), se hizo necesario la creacion de nuevos
mecanismos de control para mejorar el manejo y la perpetuidad del sistema y la eficacia de
la utilizacién e inversion del buen manejo de sus recursos”.[15]

Por su parte, el experto German Ernesto Ponce Bravo indico que no comparte la
interpretacion de la demandante sobre el alcance de la norma enjuiciada, por cuanto la
medida prevista por el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 busca mejorar el flujo de
recursos del sistema general de salud, limitando el mecanismo de recobro de prestaciones
no contempladas en la UPC, a través del giro directo de recursos a las EPS ex ante, y no ex
post como sucede en la actualidad, es decir, que en lugar de que la administradora haga el
recobro después de prestar el servicio, o después de un proceso auditoria y solucién de
glosas, reciba los recursos con anterioridad y de manera periddica, con base en un célculo
técnico y de caracter prospectivo, que permita una bolsa de recursos suficiente para
responder por una debida prestacion del servicio. Mejorar el flujo de recursos con este
cambio de procedimiento, pretende materializar los principios de integralidad y
oportunidad en la atencién que garantiza el derecho a la salud, porque condiciona el uso de
recursos a la efectiva gestion del modelo por resultados.

El gréfico 1 muestra a continuacion el camino que desde la politica publica se viene transitando
con el fin de consolidar el modelo de aseguramiento para mejorar la prestacion del servicio.
Incluso, para llegar al articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 se requerian pasos precedentes y, en
este sentido, se encuentran medidas que ya vienen imponiendo un limite al monto del recobro,
como se desarrollara mas adelante.

“Gréfico 1. Ruta de mecanismo de financiamiento del Sistema General de Seguridad Social en
Salud

Fuente: elaboracion propia.”

Sefial6 que la confianza legitima y la libertad de empresa de las Entidades Promotoras de Salud —
EPS, se encuentran condicionadas al mecanismo de aseguramiento que fundamenta la
administracion del sistema de salud. Asi las cosas, si el Sistema General de Seguridad Social en
Salud — SGSSS es el conjunto de politicas, instituciones, normas, recursos y mecanismos
orientados a garantizar el acceso efectivo de los habitantes del territorio nacional al servicio de
salud en condiciones de integralidad y calidad; el aseguramiento en salud, es el mecanismo
técnico y financiero que garantiza el acceso a los servicios y tecnologias en salud, bajo las
condiciones previstas en el plan de beneficios regulado por el Estado. Esta es la razén por la cual
se entiende que el aseguramiento en salud, en tanto instrumento econémico y financiero, forma
parte integral del SGSSS, y que en el marco de la demanda que nos ocupa, es el elemento
central.



En cuanto a la unificacion de plan basico de atencién y la figura del recobro como mecanismo de
financiacion, estimd que el objetivo de la medida acusada era el de garantizar el derecho a la
salud de una forma efectiva, conllevando a una reduccion de las acciones de tutela. Asi, de
acuerdo con las cifras de la Defensoria del Pueblo (2018) y de la Corte Constitucional, en el
2013, de las 454.500 tutelas, 115.147 fueron por salud y a 2019 se habian presentado 207.367,
para una tasa de crecimiento del 80%. De esta manera, se incrementd en 5 p.p. su participacion
en el periodo de referencia. Es vital destacar que desde 2009, la salud es la segunda causal
invocada via tutela. De las no financiadas por UPC, segun el Ministerio de Salud (2020), en
2010 representaban el 46%, posteriormente, se estabilizé en el 2011 a 2015 en aproximadamente
el 40%, para 2018 su participacién bajo al 18%.

Por su parte, frente al crecimiento del recobro, sefialo que desde el afio 2012 a 2018, los valores
recobrados han pasado de $1.7 billones a $4.5 billones, segun la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, esto ocurre por la presion de las
nuevas tecnologias en salud, como es el caso de los medicamentos de altos costos, e igualmente,
por el aumento en los costos de los medicamentos, siendo este tema de precios su causa
principal, mas que el nimero de personas solicitando estos servicios. Lo anterior pese a que el
Gobierno ha fijado mecanismos de control de precios, la actualizacién del PBS, implementacion
MIPRES, eliminacién de los CTC y valores maximos de recobro. De acuerdo con la Contraloria
General de la Republica (2020), el diferencial entre los valores recobrados y aprobados que en
promedio es del 23% entre 2014 y 2017 seria por las glosas, mientras que, en 2018 ocurre por la
suspension de la auditoria a partir del mes de abril, en la transicion de la creacion de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES.

“Gréfico 2. Valores recobrados y aprobados para el periodo 2012 a 2018

En suma, concluyd que la afirmacion de la demandante en la cual sefiala: “Con ello resulta
claro el desequilibrio financiero y la libertad econémica que amparan la Constitucion
Politica de Colombia, al imponer cargas y erogaciones que estos sujetos pasivos (EPSS) no
estan obligados a soportar y mas aun, en detrimento de la ecuacion o equilibrio econémico
del contrato que rige la relacion ESTADO - EPS”, no es del todo precisa, en la medida que
el Estado continuara cumpliendo con su obligacidn, pero en (i) un marco de eficiencia de
los recursos financieros destinados a la salud, estableciendo el presupuesto maximo para
un grupo de tecnologias que se encuentran bien representado en la base de datos de
MIPRES, y de la misma manera, (ii) ain continua la opcion de hacer recobros para
aquellos medicamentos clasificados por el INVIMA como vitales no disponible para
compras centralizadas y aquellos requeridos para pacientes con enfermedades huérfanas
diagnosticados por primera vez en 2020. Adicionalmente, (iii) en caso de que no sea
suficiente, la ADRES tiene la obligacion de realizar revisiones periddicas y modificaciones
en los casos mencionados previamente. A raiz de esto, en 2020 se hizo un ajuste a través de
la Resolucion 2459 de 2020 de ambos regimenes.

Intervenciones que consideran que la norma demandada es inexequible

En este sentido intervinieron la EPS SURA y el ciudadano José Francisco Mafla. La EPS SURA
solicito a la Corte declarar la inexequibilidad de la medida. De manera subsidiaria, como se
sefialard mas adelante, solicito declarar su exequibilidad condicionada. EI apoderado de la EPS
indico que la demanda superaba los requisitos de aptitud, pues estaba debidamente fundada;
también considero que en este caso no operaba la figura de la cosa juzgada constitucional



porque, aun cuando la Corte ya se pronuncié en la Sentencia C-126 de 2020 sobre la
constitucionalidad de la misma disposicién que se ataca, la demanda que se estudia en esta
oportunidad presenta un cargo sustancialmente distinto a aquel analizado en la providencia
referida.

A renglon seguido, el apoderado de la EPS SURA explico que le asistia razén a la
demandante cuando afirmaba que el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 desconocia los
principios de buena fe y confianza legitima. Se sumd, entonces, al argumento segun el cual
el establecimiento de presupuestos maximos para financiar los servicios y tecnologias no
cubiertos por el PBS obliga “a las aseguradoras a cubrir con recursos propios la prestacion
de servicios no PBS o0 no cubiertos con cargo a la UPC, cuando se superen los topes
maximos establecidos por el Min Salud para estos propo6sitos™.[16] Y esto ocurre, segun
indicd, porque a pesar de la implementacion de estos techos presupuestales, el mismo
articulo demandado prohibe a las EPS abstenerse de continuar con la prestacién del
servicio de salud. Asi se refirid sobre este aspecto:

“El articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 también establece la obligacion de los prestadores y
aseguradores de garantizar todos los servicios de salud, ergo si algunos de estos servicios
exceden el valor del monto girado de manera previa como propone la ADRES, tendria que ser
cubierto por la EPS alterandose el equilibrio del contrato. De otra parte, que la citada norma, al
establecer “una nueva fuente de financiacion para atender dichas prestaciones” esta limitando
presupuestalmente los servicios de salud no PBS que seran cubiertos, afectando el derecho a la
salud de los afiliados al sistema.”[17]

Sefal6 que la propia Corte Constitucional ha sostenido por afios que “las EPS se
encuentran obligadas a cubrir exclusivamente los servicios del plan obligatorio en salud
hoy plan de beneficios en salud, y estos deberan cubrirse con los recursos correspondientes
a las UPC”.[18] De modo tal que la financiacion de los insumos que no se encuentran
incluidos en el PBS corresponde al Estado en su totalidad. Es por lo que, sefialo, antes de la
implementacion de los presupuestos maximos no se admitia techo o limite alguno en los
recobros.

De manera concomitante, el apoderado de la EPS SURA solicito a la Corte Constitucional
integrar la unidad normativa entre el articulo demandado y el articulo 5 de la Ley 1966 de
2019.[19] En su interpretacion, de este altimo articulo se desprende una prohibicion que
expone en los siguientes términos: “[e]sta prohibido a la ADRES reconocer y pagar
servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC
superiores a los valores y techos méximos que para el efecto establezca el Ministerio de
Salud y Proteccién Social.[20] De este modo, sefialé que tanto el articulo demandado,
como el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 deben ser expulsados del ordenamiento juridico
dada su intima conexion.

Por su parte, el ciudadano José Francisco Mafla se sumo a la solicitud de inexequibilidad.
Sefialé que “la figura de techo o presupuesto maximo previsto en el articulo demandado
introdujo un cambio abrupto y sin precedentes en la relacion existente entre el Estado y los
particulares”,[21] y con ello desconocid la confianza legitima que tenian las EPS para
continuar recobrando ante el Estado todo lo que reconocieran por fuera del PBS. Recordo
que desde la Sentencia SU-480 de 1997, la Corte Constitucional “reconocio [...] la
posibilidad de que las EPS recobraran ante el FOSYGA por los servicios prestados cuyo
costo no estuvieran legal ni reglamentariamente obligados a asumir”.[22] Concluy6 luego



gue “la norma demandada, al fijar un presupuesto maximo a las EPS para la financiacion
de los servicios o tecnologias no POS, y ademas imponerles a dichas entidades la obligacion
de prestar dichos servicios a pesar del cumplimiento o agotamiento del presupuesto fijado
para cada EPS, realmente en la practica comporta un quebrantamiento del sistema en el
cual las EPS han fundado su funcionamiento.”

Intervenciones gue solicitan declarar una exequibilidad condicionada

Esta fue la postura principal planteada por la Asociacion Colombiana de Empresas de
Medicina Integral - ACEMI y por la EPS SANITAS. También fue la posicion subsidiaria
de la EPS SURA. La Asociacion analiz6 la naturaleza de los presupuestos maximos.
Resaltd que aquellos no constituyen una prima de seguro, sino que son una bolsa de
recursos que sustituye el sistema de recobros que existia antes de la implementacion de la
medida. De este modo, record6 que “[l]os techos constituyen una forma de pagar a las EPS
las prestaciones no financiadas con la UPC, cuyo suministro es una obligacion del Estado,
no delegada a las EPS.””[24]

Asi, concluyd que “con los techos las EPS no adquieren la obligacién de garantizar el
suministro de las tecnologias y servicios no financiadas con UPC, sino que realizan una
gestion de los recursos. En consecuencia, la siniestralidad no tiene porqué impactar a la
EPS, porque Minsalud esté obligado a realizar los respectivos ajustes a los presupuestos
maximos, y por ello los techos no tienen por qué tener incidencia alguna en las exigencias
de solvencia de las EPS.”[25]

Sin embargo, esa Asociacion sefialé que puede darse el caso en el que los presupuestos
maximos no sean suficientes para financiar en un periodo especifico los servicios
suministrados por las EPS. En tal evento, solicitaron a esta Corte reconocer que siempre y
en todo caso debe “existir equilibrio financiero entre la relacion Estado — EPS por
concepto de la delegacion que se haga a la EPS (gestion a titulo de administracion,
aseguramiento o cualquier otro modelo que se adopte) para organizar y pagar los bienes,
servicios y tecnologias en salud definidas en la norma”.[26] Esto quiere decir que si los
presupuestos maximos no son suficientes para financiar los servicios en salud para los
cuales estan destinados, corresponde al Estado restablecer el equilibrio econémico. Ello
porque, en ningun caso, las EPS deben asumir los costos de servicios y tecnologias que no
estén comprendidos en el PBS. Finalmente, esa asociacion también solicité a la Corte
reconocer el derecho, con que cuentan las EPS, de obtener una ganancia legitima por la
prestacion de sus servicios.

La EPS SANITAS explicd, por su parte, que los presupuestos maximos han sido, para esa
entidad, insuficientes en las vigencias 2020 y 2021. Sefialo que esto rompe el equilibrio
financiero entre el Estado y las EPS. Por esta razon, solicité declarar la exequibilidad
condicionada del articulo demandado, en el entendido que “es obligacion exclusiva del
Estado cubrir todos los servicios y tecnologias No financiados con cargo a la UPC y, por
ende, que el Ministerio de Salud y Proteccion Social debe realizar los ajustes
correspondientes al presupuesto maximo, cuando la suma transferida a la EPS resulte
insuficiente frente a los servicios y tecnologias no financiadas con cargo a la UPC
prescritos, suministrados y facturados por los profesionales de la salud, las IPS,
proveedores y operadores logisticos y/o gestores farmacéuticos, a cargo de las EPS, con el
proposito de garantizar el acceso efectivo de los afiliados a los servicios de salud”.[27]



Un requerimiento similar presento el apoderado de la EPS SURA. Al respecto solicit6 a la
Corte que “en el evento de entender que existe una interpretacion de las disposiciones
demandadas que respete el principio de confianza legitima y proteja los derechos tanto de
los aseguradores como de los usuarios, declare la exequibilidad condicionada del articulo
240 de la Ley 1955 de 2019, en el sentido de considerar que el modelo de financiamiento
previo de los servicios no PBS, [...] no exime al Estado de asumir todos los gastos por
aquellos servicios de salud, [...] aun cuando excedan los topes maximos transferidos por la
ADRES”.[28]

E. Concepto de la Procuradora General de la Nacion

El Ministerio Publico, por medio del Concepto 7018, solicit6 a la Corte declarar la exequibilidad
de la norma atacada. A su juicio, el principio de confianza legitima no puede entenderse de
manera absoluta, pues si asi fuera, el legislador no podria establecer reforma alguna al sistema de
salud. Sobre el particular, estimé que el Congreso de la Republica cuenta con una amplia libertad
de configuracion para regular el funcionamiento del Sistema de Seguridad Social en Salud, pues
en el marco de la Sentencia C-791 de 2002

“el Legislador tiene un rol primordial en materia de derechos prestacionales como la vivienda, la
salud o la educacion. Una simple lectura de los articulos 48, 49 y 365 de la Carta demuestra que
corresponde a la ley determinar los elementos estructurales del sistema, tales como (i) concretar
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, (ii) regular el servicio, (iii) autorizar o
no su prestacion por particulares, (iv) fijar las competencias de la Nacion y las entidades
territoriales, (v) determinar el monto de los aportes y, (vi) sefialar los componentes de la atencion
bésica que sera obligatoria y gratuita, entre otros.”

Sefal6 que la modificacidn contenida en la norma demandada respeta criterios de
razonabilidad, pues busca (i) racionalizar la deuda que hoy existe en el sistema de salud
por cuenta de los recobros, (ii) eliminar las barreras en la prestacion del servicio de salud,
(iii) disminuir los tiempos que representan los tramites interadministrativos destinados a
los recobros, y (iv) otorgar a las EPS la liquidez suficiente para que presten los servicios de
salud no contemplados en el PBS.

La Procuradora resalto que el cambio en el sistema de recobros podia eventualmente
impactar la confianza legitima de las EPS, pero que ello no era desproporcionado,
particularmente porque: (i) la implantacion de los techos presupuestales se socializé de
manera suficiente entre los actores del sistema de salud, (ii) la modificacién contemplada
en la norma es Unicamente operativa, pues el Estado sigue manteniendo la obligacion de
responder financieramente por los servicios y las tecnologias que no estén en el PBS; vy (iii)
el presupuesto maximo, ademas de que se ejecuta con base en una metodologia técnica,
puede ser reajustado cuando resulte insuficiente.

Il. CONSIDERACIONES
A. Competencia

De conformidad con lo previsto en el articulo 241.4 de la Constitucion Politica, esta Sala es
competente para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de la norma demandada, en tanto se
trata de una disposicion contenida en una ley de la Republica.[29]

B. Cuestiones previas



Antes de resolver sobre el fondo del asunto, corresponde a la Corte referirse, brevemente, a dos
asuntos liminares. Esto es, en primer lugar, a la posible configuracion de la cosa juzgada
constitucional respecto de la Sentencia C-126 de 2020; y, en segunda medida, a la integracion de
la unidad normativa con el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019.

Inexistencia de cosa juzgada respecto de la Sentencia C-126 de 2020

Por medio de la Sentencia C-126 de 2020, la Corte Constitucional resolvioé una demanda contra
el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019. En esa ocasion, se estimé que el articulo censurado
desconocia el principio de la unidad de materia previsto en los articulos 158, 169 y 339 de la
Constitucion Politica, al no existir, desde su perspectiva, la debida conexion tematica, causal,
teleoldgica y metodoldgica entre la norma demandada y la ley donde esta se hallaba.

Luego de analizar el alcance de la disposicién demandada y de estudiar el contenido del principio
de unidad de materia, en la Sentencia C-126 de 2020, la Corte concluyé que el articulo 240 de la
Ley 1955 de 2019 no es contrario, en razon del cargo planteado, a la Constitucion Politica. En tal
sentido, declaré su exequibilidad. Entonces, sobre el particular, la Sala Plena concluyo lo
siguiente:

“El articulo demandado incorpora una medida de politica publica en materia de financiacion de
la salud que el legislador ha encontrado necesaria para impulsar el cumplimiento del Plan
Nacional de Desarrollo en este aspecto (art. 150.3 C.P.). Su regulacién no desborda la naturaleza
temporal del Plan y tiene conexidad directa con los propositos y objetivos de su parte general, asi
como con el diagnostico de salud en materia de financiacién y sostenibilidad de beneficios no
cubiertos por la UPC. Igualmente, tiene conexidad teleoldgica pues esta orientada a cumplir el
objetivo estructural de equidad en materia de salud especificamente, dicha conexidad es estrecha
pues la elaboracion del Plan y su documento de bases aborda explicitamente la problematica y
disefia una solucion para la misma, contempla una estrategia y una accion que de manera
sustancial, directa e inmediata propenden por subsanar la problematica identificada.”[30]

Dicho esto, queda claro entonces que el cargo formulado en la demanda que dio origen a la
Sentencia C-126 de 2020 es sustancialmente distinto al cargo presentado en esta oportunidad, de
modo tal que la Corte Constitucional no pierde competencia para pronunciarse, en este evento,
sobre el fondo de la cuestion planteada.[31]

Analisis de la integracion de la unidad normativa

Teniendo en cuenta la intervencion de la EPS SURA, en relacién con la peticion de sumar al
control de constitucionalidad el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019, esta Corte analizara si, para el
caso concreto, se cumplen con las exigencias determinadas por la jurisprudencia constitucional
para hacer uso de la figura de la integracion normativa.

El control abstracto de constitucionalidad que lleva a cabo la Corte a partir de la accion
publica de inconstitucionalidad se define, en principio, como rogado, pues es la ciudadania
misma, a traveés de la presentacion de la respectiva accion, quien solicita a esta
Corporacion que, a la luz de lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 241 de la
Constitucidn, decida sobre la constitucionalidad de “las leyes, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su formacion.” Es decir, se trata de una
funcidn jurisdiccional que se activa por medio de la demanda de inconstitucionalidad.[32]
Asi, como consecuencia necesaria del caracter rogado de la funcion jurisdiccional que



ejerce la Corte a partir de las acciones publicas de inconstitucionalidad, las normas que los
ciudadanos sefialan como demandadas, en observancia del requisito fijado en tal sentido en
el numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 sobre el concepto de la violacién,
orientan, en principio, el &mbito de actuacion de la Corte.

No obstante, en la parte final del inciso 3 del articulo 6 del Decreto 2067 de 1991, se
establecio que “la Corte se pronunciara de fondo sobre todas las normas demandadas y
podra sefialar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con
aquellas otras que declara inconstitucionales.” A partir de esta disposicion, esta Corte
puede decidir ampliar el ejercicio de su poder de control abstracto a otras disposiciones no
demandadas de forma expresa en la accion publica de inconstitucionalidad. Este ejercicio
de integracién normativa es excepcional y con él se pretende garantizar los principios de
seguridad juridica y economia procesal.[34] Esta integracion se hace al momento de
proferir la sentencia, motivo por el cual, respecto de la norma integrada los intervinientes y
el Ministerio Publico no tienen la oportunidad de pronunciarse.

Mediante dicha integracién se pretende conservar la uniformidad del ordenamiento, al incluir en
el andlisis de constitucionalidad otras disposiciones no demandadas explicitamente pero que
requieren ser incluidas, de forma que la sentencia de inconstitucionalidad que se expida no deje
de pronunciarse: sobre alguna materia que pertenezca al mismo ambito de analisis,[35] o sobre
alguna disposicion respecto de la cual se formule eventualmente el mismo problema juridico.
Como puede advertirse, al efectuar la integracion normativa también se procura evitar el desgaste
de la administracion de justicia.

De lo expuesto hasta ahora, el primer presupuesto que debe concurrir para que la Corte pueda
hacer uso de la facultad de integracion de la unidad normativa es que se haya formulado al
menos un cargo de inconstitucionalidad en contra de las disposiciones con las cuales se habra de
realizar la integracion.[37]

La integracién normativa puede producirse en dos modalidades: (i) la integracion de la
proposicién juridica completay (ii) la integracion de la unidad normativa.[38] La primera
modalidad esta “(...) dirigida a completar el sentido de la disposicion acusada con otros
enunciados normativos inescindiblemente relacionados con ella, con miras a asegurar que
el control recaiga sobre un precepto con un alcance regulador auténomo e inteligible.” La
segunda, a su vez, esta prevista “(...) para extender el efecto de la decision a otras
disposiciones de igual o similar contenido normativo (respecto de las cuales se) busca
preservar el principio de supremacia constitucional, garantizar la seguridad juridica y, en
ciertos casos, evitar que el fallo prive de sentido al texto legal acusado[39] (énfasis propio).

En el caso de la integracion de la unidad normativa, puede efectuarse en cualquiera de las
siguientes situaciones: (i) cuando la disposicion acusada se encuentre reproducida en otras
disposiciones que no fueron acusadas en la accién; (ii) cuando la disposicién demandada se
encuentra relacionada de forma estrecha con otra que, a primera vista, genera dudas serias
acerca de su constitucionalidad; y, (iii) cuando la disposicion acusada no tenga un
contenido claro o Unico, de forma que, para poder entenderlo y aplicarlo, sea
imprescindible integrar su contenido con el de otra disposicién que no fue demandada.[40]
Adicionalmente, en el caso de la segunda hipétesis, también sera necesario acreditar “(...)
i) que la disposicion demandada tenga estrecha relacion con los preceptos que no fueron
cuestionados y que conformarian la unidad normativa, y ii) que las normas no acusadas
parezcan inconstitucionales.”



En consideracion de los anteriores requisitos, y con fundamento en la facultad dispuesta al
respecto en el inciso 3 del articulo 6 del Decreto 2067 de 1991, la Sala Plena procede a realizar
la integracion de la unidad normativa por concurrir, en el presente caso, la segunda hipétesis
recien mencionada de configuracion de la integracion normativa, es decir, cuando la disposicion
demandada se encuentra relacionada de forma estrecha con otra que, en principio, parece ser
inconstitucional.

Dicha integracion debe efectuarse entre lo dispuesto en el articulo 240 de la Ley 1955 de
2019 y el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 “Por medio de la cual se adoptan medidas para
la gestion y transparencia en el Sistema de Seguridad Social en Salud y se dictan otras

disposiciones.” Tal y como se ilustra a continuacion:

Articulo 240 de la Ley 1955 de 2019
(demandando)

Acrticulo 5 de la Ley 1966 de 2019
(integrado)

ARTICULO 240. EFICIENCIA DEL
GASTO ASOCIADO A LA
PRESTACION DEL SERVICIO Y
TECNOLOGIAS NO FINANCIADOS
CON CARGO A LOS RECURSOS DE
LA UPC. Los servicios y tecnologias en
salud no financiados con cargo a los
recursos de la UPC seran gestionados por
las EPS quienes los financiaran con
cargo al techo o presupuesto maximo que
les transfiera para tal efecto la
Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en
Salud (ADRES). EIl techo o presupuesto
méaximo anual por EPS se establecera de
acuerdo a la metodologia que defina el
Ministerio de Salud y Proteccion Social,
la cual considerard incentivos al uso
eficiente de los recursos. En ningun caso,
el cumplimiento del techo por parte de
las EPS debera afectar la prestacion del
servicio. Lo anterior, sin perjuicio del
mecanismo de negociacién centralizada
contemplado en el articulo 71 de la Ley
1753 de 2015.

En todo caso, las Entidades Promotoras

de Salud (EPS) consideraran la
regulacion de precios, aplicardn los
valores maximos por tecnologia o

servicio que defina el Ministerio de
Salud y Proteccion Social y remitiran la
informacion que este requiera. La

ADRES  ajustard&  sus  procesos

ARTICULO 5. VALORES MAXIMOS
DE RECOBROS. En ningun caso la
administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en
Salud (ADRES), podra reconocer y pagar
servicios y tecnologias en salud no
financiados con cargo a los recursos de la
UPC, salvo los recursos destinados al
saneamiento de pasivos estipulado en la
presente ley, cuando estos sean superiores
a los valores y techos maximos que para el
efecto establezca el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, a partir de wuna
metodologia que tenga en cuenta los
valores recobrados o0 cobrados, vy
considerando incentivos por el uso
eficiente  de los  recursos. La
Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en
Salud (ADRES) reportara y enviara al
Ministerio de Salud y Proteccién Social las

bases de datos estandarizados de
conformidad con el mecanismo,
periodicidad,  variables,  oportunidad,

detalle y calidad que dicho ministerio
defina, a través del portal de registro
electrénico y del Sistema Integral de
Informacion contenidos en la presente ley.




administrativos, operativos, de
verificacion, control y auditoria para
efectos de implementar lo previsto en
este articulo.

PARAGRAFO. Las EPS podran
implementar mecanismos financieros y
de seguros para mitigar el riesgo
asociado a la gestion de los servicios y
tecnologias no financiados con cargo a
los recursos de la UPC

Los dos articulos que vienen de transcribirse, entre otras: (i) persiguen la eficiencia en el gasto
destinado al servicio publico de salud, (ii) establecen algunos los lineamientos sobre los servicios
y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC, (iii) determinan una
relacion de gestion entre las EPS y la ADRES, (iv) imponen una obligacion de reporte y
recepcion de informacion sobre el funcionamiento del mecanismo y (v) remiten a la metodologia
de incentivos que defina el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Frente a este ultimo punto,
en efecto dicho Ministerio ha adoptado las resoluciones 205 de 2020[42] y 586 de 2021,[43] las
cuales tienen como fundamento la disposicién que se solicita integrar normativamente dada su
relacion y proyeccion intrinseca.

Para la Sala Plena, tanto la disposicion demandada como la integrada que vienen de sefialarse se
encuentran relacionadas de forma estrecha con el mecanismo de presupuesto maximo, precepto
que, a primera vista, genera dudas acerca de su constitucionalidad. Revisada la jurisprudencia de
la Corte, la Sala advierte que no ha analizado la inconstitucionalidad del articulo 5 de la Ley
1966 de 2019 en punto de determinar si la prohibicién a la ADRES de reconocer y pagar
servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC resulta
constitucionalmente legitimo.

Por estas razones, y, en atencion a los requisitos de configuracion de la segunda de las hipdtesis
de integracion normativa sefialadas, la Sala considera (i) que la norma que se solicitd analizar
por parte de la EPS SURA se encuentra ligada a la norma acusada en la accion de
inconstitucionalidad, y, (ii) en los términos de la jurisprudencia constitucional, el contenido del
inciso mencionado parece inconstitucional. Por lo tanto, con base en estos razonamientos, la
Sala Plena de la Corte Constitucional integrara la unidad normativa y, en consecuencia, se
pronunciard de fondo sobre la constitucionalidad del articulo 5 de la Ley 1966 de 2019, sobre los
valores méximos de recobro.

C. Problema juridico y esquema de resolucién

De conformidad con los antecedentes expuestos, corresponde a la Corte examinar si el
articulo 240 de la Ley 1955 de 2019, al crear el mecanismo de los presupuestos maximos, y
el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 al establecer una prohibicién de pagos adicionales a
los techos maximos desconoce los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad
juridica que rigen las relaciones entre los particulares y el Estado, luego de radicar en las
EPS, presuntamente, la responsabilidad de financiar los servicios y tecnologias en salud no
sufragados con cargo a la UPC.

Para absolver el problema juridico planteado, la Corte debera, en primer lugar, estudiar (i) la



libertad de configuracion legislativa en materia de salud, en relacion con los principios de buena
fe, confianza legitima y seguridad juridica como su limite, (ii) la responsabilidad del Estado en la
financiacion de los servicios y tecnologias cubiertos en el PBS; y a la luz de las reglas extraidas,
(iii) resolvera el cargo formulado.

La libertad de configuracion legislativa en materia de salud. Los principios de buena fe,
confianza legitima y seguridad juridica como su limite

En el Estado Social y Democrético de Derecho, el legislador tiene amplias facultades para
configurar los contenidos de la Constitucién que, dicho sea de paso, se caracterizan por su
indeterminacion. Es el Congreso de la Republica el que, en términos precisos, escoge, entre
varias opciones, de qué modo los enunciados abstractos del texto constitucional se concretizaran.
En ese proceso, el legislador podra adoptar las medidas que considere necesarias a fin de
proteger y desarrollar los mandatos superiores.

Estas facultades legislativas se reconocen en la misma Constitucion Politica. En virtud de lo
dispuesto en su articulo 48, por ejemplo, la seguridad social se define como un derecho y un
servicio publico que debe prestarse, por entidades publicas o privadas, bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado “en los téerminos que establezca la Ley”’[44] (énfasis
propio). Asi, del contenido amplio y abstracto de este articulo, se sigue la necesidad de su
concrecion. El legislador en ejercicio del principio de libertad de configuracion normativa
es el llamado, entonces, a desarrollar el derecho a la seguridad social y a reglarlo, para
definir -entre otras-, en qué términos se hara efectivo. Estas atribuciones con que cuenta el
Congreso de la Republica para establecer el alcance del derecho a la seguridad social y
definir los mecanismos a través de los cuales sera protegido, han sido defendidos por la
Corte Constitucional en distintos momentos.

Con todo, el principio de libertad de configuracion normativa en materia de seguridad social en
salud no es absoluto, en tanto cuenta con algunos limites. La jurisprudencia ha reconocido que
estos limites pueden ser de dos tipos:

“De un lado existen limites formales, segun los cuales no es constitucionalmente valido que el
Congreso apruebe una regulacion en la que haga caso omiso de las reglas de competencia o
procedimiento (...).

“De otro lado, la configuracién normativa del sistema de seguridad social también esta sujeta a
limites sustantivos o materiales. Limites que tienen que ver, por una parte, con el respeto de los
principios especificos de la seguridad social en salud (eficiencia, universalidad, solidaridad), y,
por otra, con la salvaguarda de los demaés principios y derechos reconocidos en la Constitucion.
En este sentido, por ejemplo, la Corte ha declarado inexequibles normas que implican una
restriccion desproporcionada de la libertad de empresa o aquellas que afectan sin justificacion
razonable derechos fundamentales como el libre desarrollo de la personalidad.”[46] (énfasis

propio).

Dentro de los limites sustanciales o materiales, en principio, se pueden encontrar los
principios de la buena fe, confianza legitima y seguridad juridica. Reconocidos, el primero
explicitamente y el segundo y tercero implicitamente, en el articulo 83 de la Constitucion
Politica. Este articulo indica que “las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe (...)".

En cuanto al primero, la Corte ha definido el principio de buena fe como “aquel que exige



a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus comportamientos a una conducta
honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una ‘persona
correcta (vir bonus)'. En este contexto, la buena fe presupone la existencia de relaciones
reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la *“confianza, seguridad y credibilidad
gue otorga la palabra dada”. Mas adelante, en esta sentencia se concluyé que “si bien el
ordenamiento juridico por regla general presume la buena fe de los particulares en sus
relaciones, y en las actuaciones que adelanten ante las autoridades publicas, este es un
principio que no es por esencia absoluto, de tal manera que en situaciones concretas admite
prueba en contrario, y en este sentido es viable que el legislador excepcionalmente,
establezca presunciones de mala fe, sefialando las circunstancias ante las cuales ella
procede’[47].

En cuanto al segundo, a la fecha no existe una linea jurisprudencial concreta que imponga al
legislador mantener incélume las normas que rigen el sistema de seguridad social en salud.[48]
Por lo tanto, resulta factible traer a colacion la Sentencia C-083 de 2018 por cuanto en esta
oportunidad la Corte se pronuncio sobre la libertad de configuracion legislativa frente a
situaciones juridicas consolidadas y el principio de confianza legitima como limites.

“El legislador enfrenta dos tipos de situaciones cuando se trata de modificar o de suprimir
normas que establecen beneficios tributarios: (i) Cuando la norma previa ha fijado unas
condiciones para acceder al beneficio tributario y ha previsto un periodo determinado dentro del
cual el mismo puede hacerse efectivo, el contribuyente que antes de la expedicion de la nueva ley
ha cumplido con todas las condiciones contempladas en el régimen anterior, tiene una situacion
consolidada que no puede ser desconocida mientras no se agote el periodo inicialmente previsto
para hacer efectivo el beneficio. (ii) Cuando el contribuyente, con anterioridad a la expedicion de
la nueva ley, no ha cumplido con las condiciones contempladas en la normatividad que se
modifica, pero, en atencion a consideraciones objetivas, puede alentar la confianza legitima de
que la misma se mantendria por un determinado periodo, lo que lo llevo a efectuar actos de
ejecucion que tienen entre sus supuestos el referido beneficio tributario, tiene derecho a que se
contemple un régimen de transicion que de manera razonable le permita adecuarse a la nueva
realidad.”[49]

Posteriormente, la Corte en la Sentencia C-119 de 2018 reitero que el principio de confianza
legitima en el marco de transformaciones a la legislacion se limita a proteger las expectativas
legitimas. En concreto, expreso lo siguiente:

“La jurisprudencia de esta Corte ha precisado que, bajo el amparo del principio de confianza
legitima, solo se protegen las expectativas de los contribuyentes fundada en los hechos
concretos, objetivos e inequivocos que producen las autoridades estatales, de tal manera, que no
se salvaguardan las simples especulaciones o interpretaciones subjetivas que pueda derivar una
persona de determinada disposicion juridica. En consecuencia, cuando con su actuacion ha
generado una expectativa legitima, el Estado no puede de manera subita cambiar las reglas del
juego que regulaban sus relaciones con los particulares, sin que, por lo menos, otorgue el tiempo
y los mecanismos que permitan al particular ajustarse a la nueva normatividad fiscal. Al
respecto, en la sentencia C-083 de 2018, la Corte sefialé que bajo el presupuesto de expectativas
legitimas, se han salvaguardado constitucionalmente a los sujetos, aun cuando no son titulares de
un derecho, pues no alcanzaron a consolidar ninguna prerrogativa de conformidad con la
legislacion anterior, era razonable considerar que, de no haberse presentado un cambio subito en
el ordenamiento juridico, los mismos estaban proximos a cumplir con los presupuestos para



gozar del beneficio legal y, por lo mismo, su situacion merecia algun tipo de proteccion especial.

“64. Cabe resaltar que, el Legislador goza de un amplio margen de configuracion no solo para
derogar o modificar normas tributarias, sino también para definir las medidas que ayuden al
contribuyente a que se adapte a la nueva situacion. En ese sentido, la Corte ha manifestado que,
por ejemplo, tales medidas de proteccion pueden consistir “(i) en que haya un periodo de
transicion o (ii) en que no se establezcan barreras o trabas para que los afectados ajusten su
comportamiento a lo prescrito por la nueva norma. En algunas situaciones, la proteccién de la
confianza legitima puede exigir que (iii) el beneficio tributario no sea derogado durante el lapso
en que esta corriendo el término para que los contribuyentes gocen de él (...)”[50]

En cuanto al tercero, la seguridad juridica es un bien juridico de relevancia constitucional que se
cimienta en la certeza del derecho. En la Sentencia C-250 de 2012, la Corte determind su alcance
replicando la definicion realizada en la Sentencia T-502 de 2002, en los siguientes términos:

“En términos generales supone una garantia de certeza. Esta garantia acompafia otros principios
y derechos en el ordenamiento. La seguridad juridica no es un principio que pueda esgrimirse
autbnomamente, sino que se predica de algo. Asi, la seguridad juridica no puede invocarse de
manera autbnoma para desconocer la jerarquia normativa, en particular frente a la garantia de la
efectividad de los derechos constitucionales y humanos de las personas.

(..)

“Al considerarse, en el ambito de la certeza y estabilidad juridica (seguridad juridica), la
existencia de precisos términos para que la administracion o el juez adopten decisiones y el
principio de conocimiento de las normas aplicables al caso concreto, se sigue que dichos
términos fijan condiciones de estabilizacion respecto de los cambios normativos. De ahi que,
durante el término existente para adoptar una decision, la persona tiene derecho a que sean
aplicadas las normas vigentes durante dicho término. No podria, salvo excepcionales
circunstancias en las cuales opera la favorabilidad o por indiscutibles razones de igualdad,
solicitar que se le aplicaran aquellas disposiciones que entren en vigencia una vez se ha adoptado
la decision. Es decir, una vez vencido el término fijado normativamente para adoptar una
decisién opera una consolidacion de las normas juridicas aplicables al caso concreto.
Consolidacion que se torna derecho por razon del principio de seguridad juridica y, ademas,
constituye un elemento del principio de legalidad inscrito en el derecho al debido proceso”.[51]

En suma, para el caso sub lite, de los tres principios derivados del articulo 83 de la
Constitucidn se puede colegir que el principio de la buena fe presupone el despliegue de
una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse conforme
a la normativa vigente; el principio de confianza legitima como limite del legislador implica
que: (i) el Congreso de la Republica cuenta con un amplisimo margen de configuracion y
por lo tanto puede modificar o derogar las leyes; (ii) es plausible que durante el transito
legislativo adopte un conjunto de medidas para facilitar el cambio normativo, sin que ello
constituya un imperativo en todos los casos; (iii) en el evento de generarse cambios
sustanciales en la normativa solo se protegen las expectativas legitimas fundadas en hechos
concretos, objetivos e inequivocos, sin que las meras expectativas tengan algun tipo de
salvaguarda. Por lo tanto, se requiere, como minimo la existencia de una situacion juridica
consolidada dada bajo el régimen anterior y su consecuente afectacion por la ley posterior.



Y, en cuanto a la seguridad juridica, se espera que un caso concreto o una situacion
particular sea resuelta bajo los postulados ciertos del derecho que lo cobija.

La responsabilidad del Estado en la financiacion de los servicios y tecnologias en salud cubiertos
con el PBS

La Constitucion Politica de 1991 en su articulo 48 establecid que la seguridad social podra
prestarse a través de entidades publicas o privadas, lo cual no obsta para que el Estado esté
Ilamado a organizar, dirigir y reglamentar la forma en que se hara efectivo el servicio de salud en
favor de los habitantes del territorio, con el proposito de cumplir los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. La Ley 100 de 1993, por su parte, dio forma a estos postulados. Con
ella se propicio un sistema descentralizado en materia de salud, distinto al que imper6 antes del
periodo constituyente con el denominado Sistema Nacional de Salud, que se caracterizaba por
ser predominantemente publico.[52]

La Ley 100 de 1993, respetando y acatando los mandatos constitucionales, reglamento el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, estableciendo reglas de competencia en la
provision, por parte de entes privados, de dicho servicio.[53] Con esto, se eliming el
monopolio del Estado en ese campo, bajo la idea de que la creacidn de un sistema
competitivo redundaria en una mayor calidad. Asi, al tiempo que se faculta al Estado para
intervenir en la seguridad social en salud con el animo de que los objetivos del sistema se
cumplan,[54] se crean (i) las EPS como aseguradoras del servicio, a las cuales pueden
afiliarse los ciudadanos en uso de su libertad de eleccién,[55] y (ii) las IPS como
prestadoras del mismo.[56] Por su parte, en la Ley 100 de 1993, se designé al FOSYGA
(hoy, ADRES) para la administracion de los recursos del sistema en su conjunto.

A su turno, la Ley 100 de 1993 cred dos regimenes por medio de los cuales se prestaria el
servicio de salud. Uno, el régimen contributivo, compuesto por todos aquellos afiliados al
sistema que cuentan con ingresos para pagar las cotizaciones (porque son asalariados,
independientes o pensionados)[58] y, otro, el régimen subsidiado, dispuesto para aquellos
ciudadanos que no tienen la capacidad de pagar las cotizaciones.[59] La creacién de ambos
regimenes obedecio a la idea de buscar la universalidad del sistema de salud, de modo tal, que
quien no pudiera sufragar el servicio no quedara desprovisto del mismo.

En el régimen contributivo, la cuantia de la cotizacion fue establecida, inicialmente, en un
12%, correspondiéndole al empleador el pago del 8% y al trabajador el 4%.[60] La Ley
1122 de 2007, por su parte, aumenté el porcentaje a un 12.5% del ingreso base de
cotizacion. Para los pensionados, sin embargo, el porcentaje se mantuvo en el 12%.[61] Del
monto total de la cotizacion, un 1.5% se destina a la ADRES, para la financiacion del
régimen subsidiado.[62] Otro 1% se dirige a la financiacion de “las actividades de
educacion, informacién y fomento de la salud y de prevencion secundaria y terciaria de la
enfermedad”.[63] Y lo demas se destina para la prestacion de los servicios en salud a través
de la UPC.

Lo que ingresa al sistema de salud por concepto de cotizaciones no puede entenderse, en
modo alguno, como propiedad de las EPS.[65] Estos son recursos administrados por la
ADRES. Esta ultima entidad entrega lo recaudado a las EPS a través del formato
denominado Unidad de Pago por Capitacion (UPC). La UPC, que se remite a cada EPS -
sea del régimen contributivo o subsidiado-, esta determinada por el nimero de afiliados
gue esta tenga.[66] En concreto, la Ley 100 de 1993 establece que, por cada persona



afiliada y beneficiaria en una EPS, el sistema de salud reconocera un valor monetario.
“Esta Unidad [UPC] se establecera en funcion del perfil epidemiolégico de la poblacién
relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en condiciones
medias de calidad, tecnologia y hoteleria (...)”.

Ahora bien, es menester recordar que inicialmente la Ley 100 de 1993 previ6 un sistema de
proteccion en salud, que estaba compuesto por un plan -el POS, hoy PBS-. Bajo este esquema,
todos los servicios y tecnologias que se encontraban dentro del POS eran financiados con cargo a
la UPC. A su turno, si un servicio o tecnologia estaba excluido o no estaba incluido
expresamente en el plan, simplemente no podia financiarse con la UPC y, en consecuencia, quien
lo requeria debia sufragarlo a través de sus propios medios.[68]

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional entendio que una cosa es la dispensacion a
los pacientes de servicios o tecnologias en salud, ajenos al PBS -en los escenarios
antedichos- y, otra, son las reglas respecto de la financiacion de los mismos. Asi, desde la
Sentencia SU-480 de 1997, la Corte Constitucional reconocié que, “En la relacién Estado-
EPS, el co-contratante (EPS) busca que aquello que esta abiertamente mas alla de lo
previsto implique un derecho a que se asegure el mantenimiento del equilibrio econémico-
financiero del contrato o el restablecimiento de la ecuacion financiera si ésta se altera. Esta
ecuacion, equivalencia o igualdad de la relacion, no puede ser alterada en el momento de la
ejecucidn, y de alli nace el deber de la administracion de colocar al co-contratante,
concesionario, en condiciones de cumplir el servicio, obra, prestacion, amenazados por
hechos ajenos a la voluntad de las partes. No constituye un *“seguro del co-contratante”
contra déficits de la explotacidn, sino una razonable equivalencia entre cargas y ventajas
de las partes.”’[69] Esto porque las EPS solo estan obligadas a suministrar los servicios
contemplados en el plan, siendo esta una funcién especifica y puntual que el Estado les
delego.

La Corte asumio, en esa providencia, que las EPS tienen derecho a que, si se ven obligadas
a suministrar servicios adicionales a los pactados, por lo menos se mantenga “el equilibrio
economico-financiero del contrato o el restablecimiento de la ecuacion financiera”.[70]
Para la Corte, este derecho de las EPS se garantizaba a través de la figura de los recobros,
en su momento, ante el FOSYGA. En adelante, cuando los jueces constitucionales
ordenaban, via tutela, la entrega de un insumo no incluido en el PBS, facultaban a la EPS
accionada para que iniciara las correspondientes acciones de recobro en su favor.

Con todo, en la Sentencia T-760 de 2008, la Corte advirtié varios inconvenientes en el flujo de
recursos entre las entidades prestadoras de salud y el Estado, a propésito de la figura de los
recobros. Por esta razon, en la providencia indicada, se orden6 tomar medidas tendientes a la
agilizacion del proceso,[72] al tiempo que ordend iniciar un plan de contingencia con el
propdsito de lograr el pago de las solicitudes de recobro que, para la fecha en que se emitio la
sentencia, estaban represadas,[73] todo con el fin de que los dineros que las EPS destinaron a la
financiacion de servicios y tecnologias no incluidos en el PBS, se reconocieran con
celeridad.[74] En cumplimiento de estas 6rdenes, el Ministerio de Salud y Proteccion Social
emitid la Resolucion 5395 del 24 de diciembre de 2013 en la que se redisefiaba el sistema.

Posteriormente, el anterior sistema fue reemplazado con el modelo de exclusiones expresas
adoptado por el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, tal y como qued6 plasmado en la Sentencia
SU-508 de 2020 al sefialarse que:



“138. El legislador abandond el modelo de inclusiones expresas, inclusiones implicitas y
exclusiones explicitas, y propuso un sistema de exclusiones explicitas, donde todo aquel servicio
o tecnologia en salud que no se encuentre expresamente excluido, se encuentra incluido. Ello
puede verificarse en el curso del proceso legislativo del proyecto de la LeS. En la ponencia ante
el Senado, se indico que la filosofia de la ley consiste en que 'todos los bienes y servicios que en
materia de salud requiera un individuo se encuentren cubiertos' a menos que se trate de aquellos
que constituyen un limite al derecho fundamental a la salud, los cuales se encontraran en una
lista expresa de exclusiones. En sentido similar, la ponencia presentada y aprobada ante la
Camara de Representantes indicd que el derecho fundamental a la salud se garantiza por medio
de un plan de salud implicito para todas las personas y, en caso de que los servicios y tecnologias
en salud “no cumplan con los criterios cientificos o de necesidad, seran explicitamente excluidos
por la autoridad competente, previo un procedimiento técnico cientifico, de caracter publico,
colectivo, participativo y transparente”.[76]

Ahora bien, a propdsito del Plan Nacional de Desarrollo, es menester resaltar que la Corte, en la
Sentencia C-063 de 2021, preciso que la formula del Estado Social de Derecho y su compromiso
con la realizacion de los derechos fundamentales y la dignidad humana demandan del Estado un
papel activo en la economia. Asi, dentro del eje axial del sistema econémico, se encuentra el
modelo de economia social de mercado[77] que reconoce un papel predominante a la autonomia
de la voluntad privada en ejercicio de los derechos de contenido econémico y social que ella
garantiza y protege, al tiempo que le impone deberes al Estado para garantizar la efectividad de
tales derechos; regular determinadas actividades econdmicas; ejercer la inspeccion, vigilancia y
control sobre algunas actividades econdmicas y respecto de los sujetos que se dedican a
realizarlas; dirigir la economia y por mandato de la ley, intervenir en ella de forma que las
diferentes expresiones de la actividad econdmica sirvan a la sociedad como vehiculos de
mejoramiento de las condiciones de vida e impulsores del desarrollo.

En todo caso, en la Sentencia mencionada, la Corte aclard lo siguiente:

“En el modelo econémico previsto en el sistema constitucional colombiano, los agentes
participan en toda clase de mercados de competencia perfecta e imperfectay la
organizacion estatal actla para evitar, controlar o corregir esas fallas y lograr: (i) los fines
sociales que los mercados por si mismos no alcanzarian vy, (ii) los fines econémicos para que
los mercados funcionen adecuadamente en beneficio de todos.

“163. La actuacion del Estado en la economia corre por cuenta de distintas autoridades publicas
y se ejerce por medio de diferentes instrumentos. En particular, la Constitucion Politica prevé
que el Congreso de la Republica, expida leyes que regulen determinadas actividades y servicios
publicos (C.Pol., articulos 150-23 y 365); regule el ejercicio de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control previstas en la Constitucion (Articulo 150-8); e imponga mandatos de
direccion e intervencion en la economia (Articulos 150-21 y 334), todo lo cual cumple conforme
a las atribuciones que la Constitucion le confiere o en ejercicio de la clausula general de
competencia y, en general, mediante el ejercicio de su libertad de configuracion normativa en
materia econdmica. Asi mismo, la Constitucion y la ley le exige a las autoridades que ejerzan
funciones administrativas y judiciales respetar y garantizar la efectividad de los derechos en
general y los de contenido econémico en particular.



“164. La confeccion de planes y programas de desarrollo y la expedicion de la Ley del Plan
Nacional de Inversiones Publicas, permiten utilizar instrumentos de direccion de la economia
(arts. 334, 339 y 341), que materializan el concepto de planificacion como piedra angular de la
funcion pablica, asi como la intervencion (general o sectorial) de la economia, se ejerce, previa
la expedicion de leyes que contienen mandatos para tal efecto, por las autoridades
correspondientes. Las facultades de regulacion, reglamentacion y decision general, también
pueden ser ejercidas por agencias estatales mediante el empleo de competencias normativas de
naturaleza administrativa, con sujecion a las reglas que sefiala la ley, en tanto que las
atribuciones de inspeccién, vigilancia y control de la actividad econémica como de los agentes
econodmicos que se dedican a ellas, corresponde a autoridades que cumplen funciones de policia
administrativa en los términos previstos en la ley.”[78]

Los problemas en el sistema de salud eran tan complejos, que la Corte no solo adoptd la
Sentencia T-760 de 2008 en respuesta a la violacion generalizada del derecho fundamental
a la salud que tiene como principal causa las fallas de regulacion del Sistema General de
Seguridad Social en Salud sino que, ademas, en el 2009, creé una Sala Especial con la
finalidad de supervisar el cumplimiento de dicho fallo estructural impulsando su
implementacion y con ese objetivo ha dictado diversos autos de seguimiento, en
observancia de la obligacién internacional contenida en el articulo 25.2 literal ¢) de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otras. Bajo este contexto, se
expidid la Ley 1751 de 2015 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud y se dictan otras disposiciones”, en cuyo articulo 15 de la Ley 1751, se dispuso que el
sistema de seguridad social garantizaria el derecho fundamental a la salud y que para eso
reconoceria servicios y tecnologias integralmente. Acto seguido, en el mismo articulo se
sefiald que los servicios y tecnologias que contaran con alguno de los criterios enlistados a
continuacion, no serian financiados con recursos publicos:

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

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

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

“e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

“f) Que tengan que ser prestados en el exterior.”[79]

También en dicho articulo se lee que solo los servicios y tecnologias que cumplan los
requisitos que anteceden “seran explicitamente excluidos por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo un
procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y

transparente”.[80] (Enfasis propio).

En la Sentencia C-313 de 2014, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de estos
enunciados citados y, a su turno, recordd que los criterios abordados por la norma, para
determinar en qué casos los servicios o tecnologias no debian ser sufragados con los
recursos publicos de la salud, correspondian a los mismos que esta Corporacion habia
decantado en afios previos.[81] También fundo su decision en que la determinacion que



traia la Ley sobre las exclusiones devenia congruente con “un concepto del servicio de
salud, en el cual la inclusion de todos los servicios, tecnologias y demas se constituye en
reglay las exclusiones en la excepcion”. En tal sentido resalté que los servicios y
tecnologias no excluidos, expresa y taxativamente, del PBS, se entenderian como parte de
éste. Con todo, finaliz6 explicando que las exclusiones podian ser objeto de excepciones.
Especialmente, cuando se acrediten los supuestos ya citados en esta providencia.

a) Servicios y tecnologias del PBS

En armonia con lo antes expuesto, la Ley 100 de 1993 dispuso en un comienzo en cabeza de
las EPS una funcidn bésica: la de “organizar y garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados’[82] dicho plan en la actualidad
responde al Plan de Beneficios en Salud (PBS) implementado por la Ley 1751 de 2015.

Asi, el Plan de Beneficios en Salud se encuentra garantizado a través de dos mecanismos de
proteccion, el colectivo y el individual y cuentan con diferentes fuentes de financiacion.

En relacién con el mecanismo de proteccion colectiva, se tiene que esta centrado en las
necesidades de la poblacién en general, para determinarlas, hace un examen a priori de las
mismas, teniendo en cuenta los datos epidemioldgicos, la carga de la enfermedad y las
caracteristicas de la poblacidon,[84] y comprende todos aquellos servicios y tecnologias PBS
que se financian con cargo (i) a la UPC y (ii) al mecanismo presupuestos maximos.

Sobre el primer grupo de servicios y tecnologias, es decir los que se financian con cargo a la
UPC, se debe sefialar que en el régimen contributivo, la UPC corre por cuenta,
principalmente, de las cotizaciones obligatorias que realizan los afiliados. De otra parte, en
el régimen subsidiado, la prestacion de los mismos servicios cuenta con varias fuentes de
financiacion.[86] Aquellas estan descritas en el articulo 214 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 44 de la Ley 1438 de 2011, donde se establece que la UPC de ese
régimen estara compuesta por (i) los recursos del Sistema General de Participaciones para
salud; (i) los recursos que se obtengan “como producto del monopolio de juegos de suerte
y azar’’;[87] (iii) al menos el 50% “del monto total de las rentas cedidas destinadas a salud
de los departamentos y el Distrito Capital™;[88] (iv) los recursos provenientes de regalias;
(v) el 1.5% del valor de la cotizacion que se efectle en los regimenes especiales y de
excepcion; y, (vi) hasta el 1.5% de las cotizaciones realizadas en el régimen contributivo.

Asi las cosas, con el monto de la UPC que se trasladada a las EPS se financia una parte del Plan
de Beneficios en Salud, conocido como PBS UPC,[90] que es actualizada anualmente.

El segundo grupo de servicios y tecnologias PBS que hacen parte del mecanismo de proteccion
colectiva, corresponde a aquellos que se financian con el mecanismo de techos y presupuestos
maximos. Sobre estos se debe resaltar que hasta el momento de la implementacion del
mecanismo de techos o presupuestos maximos - de marzo de 2020- se financiaban con recursos
de la ADRES por medio del mecanismo de recobros.

Sin embargo, ante la falta de claridad en lo que respecta a la fuente de financiacion de esa parte
del PBS, los problemas derivados del mecanismo de recobros y en armonia con el limite
impuesto en el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019, el legislador previd, en la norma acusada, que
los servicios y tecnologias en salud que requieren los usuarios no financiados con UPC tuvieran
una fuente de financiacion distinta, esto es, los presupuestos maximos, al disponer que,



“Los servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC seran
gestionados por las EPS quienes los financiaran con cargo al techo o presupuesto maximo que
les transfiera para tal efecto la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES)”.[91]

En relacién con estas dos fuentes de financiacién -UPC y techos-, mediante Auto 109 de
2021, la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008 sefial6 que “el MSPS
debera garantizar a través de la regulacion que sea expedida para el efecto y de la
implementacion de la politica pablica pertinente, que la definicion de la UPC para ambos
regimenes alcance el nivel de suficiencia necesario para financiar el PBS UPC y que el
valor de los techos también sea suficiente para cubrir la prestacion de los servicios y
tecnologias en salud PBS no UPC, de forma que cubra todos los tratamientos y tecnologias
en salud que no estén expresamente exceptuados del plan de beneficios, y que permita
garantizar el acceso a todos los elementos necesarios para lograr el més alto nivel de salud
posible. Lo anterior, sin olvidar que no puede sacrificar la prestacion y la efectividad del
derecho a la salud, so pretexto de la sostenibilidad financiera” (énfasis propio).

Por su parte, en el mecanismo de proteccién individual, fueron incluidos aquellos
medicamentos y procedimientos de caracter excepcional, algunos servicios sociales
complementarios y tecnologias de alto costo que se utilizan para enfermedades no
comunes[92] y corresponde a todas aquellas tecnologias que, no estan expresamente
excluidas de financiacion con recursos publicos de la salud y en consecuencia hacen parte
del PBS, pero tampoco hacen parte del mecanismo de proteccion colectiva, puesto que se
financian con los recursos de la ADRES.

b) Servicios y tecnologias excluidas de financiacion con recursos publicos de la salud

En lo que se refiere a las exclusiones, es preciso advertir que las EPS no estan obligadas a
la financiacion de los servicios que quepan en esta categoria (ni a través de la UPC, ni
haciendo uso de sus recursos propios). Hasta la fecha si estas entidades se ven obligadas a
la entrega o prestacion de este tipo de servicios (v. gr. via tutela), se reconoce en su favor la
posibilidad de presentar el respectivo recobro ante el Estado, es decir, se financia con los
recursos de la ADRES. Con esta formula, se otorga una proteccion debida al derecho a la
salud de los afiliados, y, al mismo tiempo, se garantizaba la sostenibilidad financiera del
sistema.

En suma, en la actualidad, se reconocen tres formas de financiacion distintas: UPC, presupuestos
maximos y recursos de la ADRES. Ello, segun se trate de (i) servicios y tecnologias PBS,
garantizados a través de los mecanismos de proteccidn con que cuenta el sistema de salud -de
proteccion colectiva o de proteccion individual- o (ii) servicios y tecnologias excluidos de
financiacion con recursos publicos de la salud.[94]

Con lo anterior queda claro que la financiacion de los servicios y tecnologias en salud que han
sido expresamente excluidos de aquel siempre ha estado en cabeza del Estado; asimismo, que
todo lo incluido en el PBS es financiado con cargo a la UPC, a los techos o presupuestos
méaximos y en menor medida a los recursos de la ADRES. Dicho esto, corresponde identificar,
en el caso concreto, si la metodologia dispuesta en el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 -
demandado-, en armonia con lo sefialado por el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 -integrado-
defraud6 la buena fe, la confianza legitima y la seguridad juridica de las EPS quienes estaban
acostumbrados al mecanismo de recobros.



A. Analisis del cargo

Como se advirtio en la Sentencia C-126 de 2020, el articulo 240 demandado esta ubicado en
la subseccion 4 de la Ley 1955 de 2019, denominada “equidad en la salud”. El articulo
nacié con el proposito de brindar orden a las finanzas del Estado en materia de salud, pues
el sistema de recobros que venia operando hasta ese momento resultaba ineficiente. En las
bases del plan, se aborda el crecimiento inusitado de los recobros y la dificultad para
controlarlos, lo que comprometia los principios de oportunidad y calidad en la prestacion
del servicio. En las bases del plan se justificd la necesidad de la nueva medida advirtiendo
que:

“(...) mitigar el crecimiento del gasto en los servicios y tecnologias no financiados por la UPC
fruto de la innovacion tecnoldgica y la garantia del derecho a la salud, es otro de los retos del
sector. En 2015, el monto de recobros por tecnologias no financiados con la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC), presentados por las EPS ante el FOSYGA, fue de $3,27 billones; mientras
que para 2017, el monto presentado ante el FOSYGA (hoy Administradora de Recursos del
SGSSS-ADRES), fue de $4,03 billones (ADRES, 2018)”[95]

Ahora bien, la mitigacion de ese riesgo se buscé por medio de la entrega a las EPS de un
presupuesto determinado, que seria calculado por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social y transferido por la ADRES, antes de que aquellas prestaran los servicios de salud
no excluidos de financiacidn con recursos publicos de la salud. De hecho, a raiz de la
norma integrada se puede observar que esta teleologia se complementa con el articulo 5 de
la Ley 1966 de 2019 sefiala que “En ningun caso la administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), podréa reconocer y pagar servicios
y tecnologias en salud no financiados con cargo a los recursos de la UPC, salvo los recursos
destinados al saneamiento de pasivos estipulado en la presente ley, cuando estos sean
superiores a los valores y techos maximos”.

En hilo con lo anterior, con el mecanismo de presupuestos maximos se pretendia que las
EPS gestionaran y administraran dichos recursos, sin que pudieran invocar el
cumplimiento del techo presupuestal para desconocer el derecho a la salud. Con ello se
pensé que, de una parte, el derecho a la salud se reconoceria eficientemente, y de otra, las
EPS tendrian motivos para procurar la racionalizacidon del gasto en ese proceso. EI mismo
articulo faculté al Ministerio de Salud y Proteccidn Social para que estableciera un sistema
de incentivos en favor de las EPS que gestionen correctamente los recursos. lgualmente, la
norma dispuso que las EPS *“consideraran la regulacion de precios, aplicaran los valores
maximos por tecnologia o servicio que defina el Ministerio de Salud y Proteccion Social y
remitiran la informacidn que este requiera”.[96]

Asi las cosas, la demandante argumento que la disposicion censurada implicaba un
desconocimiento de los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica. Lo
cual explico porque, al pasar de un sistema de recobros a un sistema en el que las EPS
deben gestionar el dinero entregado por la ADRES, antes del reconocimiento de los
servicios y tecnologias no sufragados con cargo a la UPC, hace que las EPS deban
responder econdmicamente por dichos servicios. Contrariando asi la regla vigente hasta la
adopcion de la norma demandada, segun la cual, siempre que las EPS deban garantizar un
servicio o tecnologia no financiado con la UPC, pueden recobrar los valores invertidos ante
el Estado. En ese orden, es claro que la demandante no ataca exclusivamente el cambio del



mecanismo (el paso de los recobros a los presupuestos maximos), sino el hecho de que dicho
cambio implique, una presunta modificacion en las cargas respecto de la financiacion de
los servicios y tecnologias no sufragados con la UPC.

En consecuencia, para la actora lo que defraudaria la buena fe, la confianza y la seguridad
juridica de las EPS seria el hecho de que, con la modificacion introducida por la norma
demandada, deban ser dichas entidades (y no el Estado) quienes sufraguen los gastos
generados por la prestacion de servicios no financiados con la UPC. Sobre el particular,
téngase en cuenta que: el principio de la buena fe presupone el despliegue de una conducta
honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse conforme a la
normativa vigente; el principio de confianza legitima como limite del legislador implica
que: (i) el Congreso de la Republica cuenta con un amplisimo margen de configuracion y
por lo tanto puede modificar o derogar las leyes; (ii) es plausible que durante el transito
legislativo adopte un conjunto de medidas para facilitar el cambio normativo, sin que ello
constituya un imperativo en todos los casos; (iii) en el evento de generarse cambios
sustanciales en la normativa solo se protegen las expectativas legitimas fundadas en hechos
concretos, objetivos e inequivocos, sin que las meras expectativas tengan algun tipo de
salvaguarda. Por lo tanto, se requiere, como minimo la existencia de una situacion juridica
consolidada dada bajo el regimen anterior y su consecuente afectacion por la ley posterior.
Y, en cuanto a la seguridad juridica se espera que un caso concreto o una situacion
particular sea resuelta bajo los postulados ciertos del derecho que lo cobija.[97]

Dicho esto, la Sala Plena advierte que de la norma acusada y la integrada no son
inconstitucionales. Esto, particularmente, por tres razones, a saber.

(i) EI mecanismo de presupuesto maximo y su limite de pago impuesto a la ADRES no
defrauda el principio de buena fe de las EPS

En efecto, por medio del mecanismo de recobros, el Estado reconocia a las EPS, luego de
prestados los servicios o dispensadas las tecnologias no financiadas con cargo a la UPC, el valor
de lo que hubieren invertido en dicho proposito. Segun el Ministerio de Salud y Proteccién
Social, de 2003 a 2007, los recobros crecieron mas de nueve veces.[98] Ese crecimiento
inusitado y desbordado impedia a las autoridades del Estado tener control sobre los recursos
invertidos en servicios y tecnologias no sufragados con la UPC.

En parte y en respuesta a la anterior problematica, se expidio la Ley 1751 de 2015, en cuyo
articulo 15 se adoptd el modelo de exclusiones con el cual se introdujo el concepto del no pago
de lo expresamente excluido. Asi:

“En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar
servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:

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

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

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



“e) Que se encuentren en fase de experimentacion;
“f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

iLos servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente excluidos por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria
(...)”[99] (énfasis fuera del texto).

Por lo anterior, y porque también era necesario disponer de un nuevo instrumento que
garantizara un adecuado flujo de recursos entre el Estado y las EPS, se ide6 el sistema de
presupuestos maximos, segun el cual, como ya se dijo, los recursos que serviran para
costear los servicios y tecnologias cubiertos por el PBS pero que no se financian con cargo a
la UPC, los cuales, seran girados por el Estado a las EPS antes y no después de que
aquellos se presten. Esto supone, ciertamente, un cambio en el instrumento de
comunicacion entre la ADRES y las EPS, pero en modo alguno implica que estas ultimas
deban financiar con su patrimonio o con la UPC los servicios a que se ha hecho referencia.

La norma demandada crea este nuevo mecanismo, y dispone que serd competencia del
Ministerio de Salud y Proteccidn Social elaborar la metodologia a través del cual se fijara
el techo presupuestal que se asignara a las EPS para cumplir con estos fines. Pero en este
punto surge una importante cuestion, sobre la cual ahond6 el apoderado de la EPS SURA:
¢qué pasa si los recursos otorgados por la ADRES a las EPS son insuficientes para
sufragar los gastos en que incurren estas al prestar servicios no financiados con la UPC?

Esta es una pregunta importante porque, prima facie, podria pensarse que, si el Estado no
se responsabiliza por los gastos que excedan los presupuestos maximos, entonces a las EPS
les corresponderia reconocerlos con su propio peculio, en tanto el mismo articulo 240
demandado sostiene que “[e]n ningun caso, el cumplimiento del techo por parte de las EPS
debera afectar la prestacion del servicio”.[100] Con todo, esta es una interpretacion que se
opone a la teleologia de la Ley 1751 de 2015. En efecto, el articulo demandado no establece,
ni siquiera implicitamente, que las EPS deban ser las responsables por la financiacion de
los servicios y tecnologias no cubiertos UPC cuando su prestacion supere los techos
presupuestales aludidos.

Lo anterior es asi, por una parte, porque como se ha explicado, lo expresamente excluido
no se financia con recursos del sistema. Esto, sin que ello implique que, en eventos
especialisimos y excepcionalisimos, por tratarse de servicios y tecnologias no cubiertos con
la UPC ni con el presupuesto maximo asignado a la EPS sean ordenados por una autoridad
judicial, en cuyo caso, el titulo de gasto estara respaldado por una sentencia. Por ejemplo,
si son ordenados via tutela dichos valores seran sufragados directamente por la ADRES. Y
por otra, porque la norma dispone que correspondera al Ministerio de Salud y Proteccion
Social definir la metodologia que se seguira para el calculo del presupuesto maximo que, a
la postre, seré dirigido a cada EPS con el objeto de sufragar este tipo de servicios o
tecnologias en salud.[101]

Ahora bien, con el fin de ilustrar el anterior punto y con el Gnico propoésito de caracterizar
el funcionamiento del mecanismo, la Sala se referira a algunas resoluciones sin que ello
comporte un cambio en el parametro de control o un pronunciamiento sobre la legalidad
de las mismas. Asi, en cuanto a la metodologia prevista para el calculo de los presupuestos
maximos, v.gr. el correspondiente a la vigencia 2020, puede resumirse en cuatro pasos: (i)



recolectar la informacion, aportada por la ADRES (en el régimen contributivo) y por las
entidades territoriales y las EPS (en el régimen subsidiado), respecto de todos aquellos
recobros que se presentaron por el suministro de medicamentos, alimentos para propdésito
medico especial, procedimientos y servicios excluidos de financiacion con recursos publicos
de la salud, en las vigencias comprendidas entre 2015 y 2019. Promediar la informacion
obtenida; (ii) hacer dos ajustes a las cantidades iniciales reportadas y promediadas: uno a
través del método chain-ladder[102] y otro a través del uso de un factor delta[103] de
crecimiento; (iii) revisar los valores de referencia (precios) de los servicios y tecnologias no
cubiertos por la UPC, que son aquellos regulados por la Comisién Nacional de Precios de
Medicamentos y Dispositivos Médicos. Revisar también los precios que se reconocieron en
los afios indicados por concepto de recobros. Para hacer el calculo del presupuesto
maximo, se toma el menor valor reportado entre los dos anteriores. Finalmente, (iv) se
multiplican los precios de referencia obtenidos en el procedimiento (iii), por las cantidades
de servicios y tecnologias que, segun la proyeccion obtenida en (i) y (ii) se prestaran en
2020.

En el marco de lo anterior, la antedicha proyeccidn es la que debi6 hacer el Ministerio de Salud y
Proteccion Social a efectos de calcular los presupuestos maximos del afio 2020. El presupuesto
méaximo se fija por afio, pero se gira a cada EPS mensualmente.[104] Por supuesto, cada EPS
puede contar con un mayor 0 menor presupuesto, y ello dependera de factores como la cantidad
de afiliados que tiene. Con todo, en tanto es una proyeccion, no puede esperarse certeza en el
procedimiento. Puede que el presupuesto maximo calculado por cada EPS sea inferior a lo que
estas reconocen por concepto de servicios y tecnologias no cubiertos por la UPC. Sin embargo,
la propia normatividad del Ministerio de Salud y Proteccién Social contemplé algunas
soluciones para responder a esta situacion cuando se presente.

Adicionalmente, en la misma Resolucién 205 del 17 de febrero de 2020, se estableci6, por parte
del Ministerio de Salud y Proteccion Social, que en algunos eventos muy especificos seria
posible realizar ajustes sobre el calculo de los presupuestos maximos. Estos eventos aparecen
descritos en el articulo 15 de la resolucion en cita, donde se lee, especialmente, que el ajuste
puede tener lugar:

“15.3. Por solicitud de revision o ajuste de la EPS o EOC cuando, del monitoreo realizado por la
ADRES [el descrito en el fundamento juridico anterior], se determine que el presupuesto
mAaximo Se superara.

“Paragrafo 1. Este Ministerio ajustara el presupuesto maximo de una vigencia con base en los
traslados realizados y no tenidos en cuenta en el clculo del presupuesto maximo del Gltimo mes
de la vigencia inmediatamente anterior.

“Paragrafo 2. Los ajustes al presupuesto maximo tendran como base la informacion contenida en
los médulos de suministros y de facturacion de la herramienta MIPRES, la gestion de la EPS o
EOCy la justificacién de las formas de contratacion de forma integral con la UPC, con sus
respectivas notas técnicas.” (subrayado fuera del texto).

Mediante la Resolucion 206 del 17 de febrero de 2020, usando la metodologia descrita en la
Resolucion 205 de la misma fecha, el Ministerio determing el presupuesto maximo a
entregar, para la vigencia 2020, a cada una de las EPS. Con todo, la ADRES, luego del
seguimiento que debia realizar a los presupuestos maximos, presento, el 4 de noviembre de
2020, a la Comision asesora de Beneficios, Costos, Tarifas y Condiciones de Operacion del



Aseguramiento en Salud, un informe en el que exponia el riesgo de superacion del techo
presupuestal entregado a determinadas EPS.[106] Con base en dicho informe, se adoptd,
primero, la Resolucion 2454 del 21 de diciembre de 2020, a traves de la cual se fijo la
metodologia para hacer el ajuste al presupuesto maximo de estas EPS (en lo que tenia que
ver, exclusivamente, con la vigencia 2020) y, segundo, la Resolucion 2459 del 22 de
diciembre de 2020, por medio de la cual se girg, solo en favor de algunas EPS, un valor
adicional al ya reconocido en la Resolucién 206 del 17 de febrero de 2020.

Pero eso no es todo. En la Resolucion 586 del 7 de mayo de 2021 se adoptaron algunos cambios
al proceso. Uno de esos cambios, consistio en que el seguimiento y monitoreo de los
presupuestos maximos, que se realizaria cada 4 meses -no cada 3, como habia sido propuesto
inicialmente-, recaeria no en la ADRES, sino en el Ministerio de Salud y Proteccién Social.[107]
Con base en este Ultimo cambio, y luego de advertir que en algunas EPS los presupuestos
maximos se superaron durante el afio 2020, el Ministerio recomend6 ante la Comision asesora de
Beneficios, Costos, Tarifas y Condiciones de Operacion del Aseguramiento en Salud, en agosto
de 2021, realizar un nuevo ajuste definitivo al techo presupuestal para esa vigencia.

Continuando con la ilustracion del mecanismo, en lo que tiene que ver con el calculo de los
presupuestos maximos correspondientes a la vigencia 2021, se tiene lo siguiente: (i) a través
de la Resolucion 43 del 21 de enero de 2021, se calculé un valor provisional, para los 4
primeros meses del afio, porque aun no se contaba con la informacién necesaria para
realizar una proyeccion mas completa; (ii) con la Resolucion 593 del 11 de mayo de 2021, se
definio6 la metodologia para calcular el presupuesto maximo de esa vigencia, en tanto la
Resolucidn 586 de 2021 dispuso, en su articulo 11, que la metodologia para este tipo de
calculos no seria una sola, sino que deberia establecerse anualmente en funcion de las
nuevas variables que debieran ser consideradas; (iii) con la Resolucion 594 del 11 de mayo
de 2021, y siguiendo lo dispuesto en la Resolucién 593 de la misma fecha, se determind, por
cada EPS, el presupuesto maximo correspondiente a la vigencia 2021. Ahora, tal y como
ocurrio en la vigencia 2020, el Ministerio recomendo, el 13 de diciembre de 2021, “realizar
el ajuste del presupuesto maximo de la vigencia 2021 a las entidades promotoras de salud
de ambos regimenes a las cuales se les determing la superacion del mismo”.[109] La
metodologia para calcular dicho reajuste esta contenida en la Resolucion 2260 del 22 de
diciembre de 2021, pero aquel no se ha realizado a la fecha.

Con lo dicho queda claro, entonces, que la buena fe de las EPS no fue defraudada con un
cambio intempestivo en cuanto al modelo de recobro por cuanto: (i) desde la adopcién del
modelo de exclusion introducida con la Ley 1751 de 2015 lo expresamente excluido no se
financia con recursos destinados a la seguridad social en salud; (ii) se amplio la cobertura
de los servicios y tecnologias con financiacion UPC; (iii) el mecanismo de presupuestos
maximos opera como una financiacion adicional que persigue que el Estado siga
sufragando los servicios y tecnologias no cubiertos con la UPC por medio de un pago
anticipado y, (iv) en casos excepcionales subsiste el cobro a la ADRES. A su turno, también
es claro que, si los presupuestos maximos son superados, existen herramientas para
reajustar el valor de aquellos y asi proteger el equilibrio financiero de las EPS. Asi, la Sala
Plena de la Corte Constitucional concluye (i) que la modificacién comprendida en la norma
demandada es simplemente instrumental, (ii) que con ella se busca una mejoria en la
administracion de los recursos publicos en salud, y un mejor flujo de aquellos entre las
EPSy el Estado, y (iii) que, por tanto, no se modifican sustancialmente las reglas relativas a
la financiacion de los servicios y tecnologias no excluidos de financiacion con recursos



publicos de la salud.

(if) EI mecanismo de presupuesto maximo y su limite de pago impuesto a la ADRES no
desconoce el principio de confianza legitima

En relacién con el principio de confianza legitima presuntamente desconocido por el
articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 y el articulo 5 de la Ley 1966 de 2016, con la
modificacion del modelo de recobros por el mecanismo de presupuestos maximos -por
parte de la primera-, y la prohibicion a la ADRES de pagar mas alla de lo adeudado por
concepto de saneamiento del pasivo -por parte de la segunda-, la Corte reitera que el
legislador goza de un amplio margen de configuracion para modificar las leyes. Asi, de
cara a este principio no podria considerarse una especie de petrificacién de la normativa
por cuanto es de la esencia de la rama legislativa, precisamente “interpretar, reformary
derogar las leyes[110]

Empero, en algunas circunstancias, en especial cuando se trata de expectativas legitimas
fundadas en hechos concretos, objetivos e inequivocos, podria ser viable verificar si vulnera el
principio de confianza legitima como limite del legislador. Para ello, resulta imperioso
identificar la existencia de una situacion juridica consolidada bajo el régimen anterior y su
consecuente afectacion por parte de la ley posterior.

En orden de lo anterior, la Corte constata que el caso planteado no existe una situacién
juridica consolidada a considerar. Esto, por cuanto, no se trata de un cambio en la
financiacién de los servicios y tecnologias sino en la forma como opera la transferencia de
los recursos. Ya que como se vio en acapites anteriores el mecanismo de presupuestos
maximos rige ex ante por medio de la entrega anticipada a las EPS de un presupuesto
determinado y, con este, se sustituyd el sistema de recobros ex post en el que sin ningin
control en el precio de medicamentos o servicios se repetia a la ADRES. Y en todo caso, el
articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 garantiza el “saneamiento de pasivos estipulado en la
presente ley, cuando estos sean superiores a los valores y techos maximos que para el efecto
establezca el Ministerio de Salud y Proteccién Social”.

Aunado a lo anterior, la Sala comparte el criterio desarrollado por los intervinientes que
solicitaron la exequibilidad de la norma, en cuanto a que el cambio en el sistema de
transferencias se fund6 en motivos de interés general y corresponden con el objetivo de: (i)
fortalecer y asegurar la sostenibilidad y calidad del sistema de salud; (ii) garantizar la eficiencia 'y
racionalidad del gasto destinado a salud; (iii) mejorar el flujo de recursos entre el Estado, los
aseguradores y los prestadores del servicio; (iv) superar la alta litigiosidad en los recobros; (v)
incentivar a las EPS para gestionar la administracion del riesgo en salud y, por altimo, (vi)
predecir el gasto en dichos servicios.

Conforme a lo anterior, ante la inexistencia de una expectativa legitima fundada en hechos
concretos, objetivos e inequivocos no es plausible considerar que la sustitucion del sistema de
recobros por el mecanismo de presupuesto maximos viole el principio de confianza legitima.

(iii) El mecanismo de presupuesto maximo y su limite de pago impuesto a la ADRES no
desconoce el principio de seguridad juridica

En cuanto al posible desconocimiento del principio de seguridad juridica conforme al cual se
espera que un caso concreto o una situacién particular sea resuelto bajo los postulados ciertos del
derecho que lo cobija, la Corte constata que tampoco se desconoce en el caso bajo estudio. Ello,



debido a que en abstracto no se avizora una inaplicacion de la ley que debe cobijar a cada
situacion, puesto que los gastos facturados en vigencia del sistema de recobro se tramitaron bajo
dicho instrumento. Aquellos pendientes de pago se garantizan por medio de la norma integrada
al disponer que la ADRES podra girar aquellos recursos que correspondan al saneamiento de
pasivos, y claramente, a partir del 1° de marzo de 2020 entr6 en funcionamiento el mecanismo
de presupuestos maximos.

De cara a lo anterior, la medida implementada tanto en la norma acusada como en la integrada se
ajusta a las competencias del Estado para corregir las fallas en la prestacion del servicio pablico
de salud. Maxime, si los problemas financieros y de eficiencia del gasto ampliamente sefialados
por esta Corte, por la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008 y por los
intervinientes del presente proceso, y el innegable detrimento que generd el antiguo sistema de
cobro-recobro era necesaria una modificacion en cuanto al sistema pagos. Asi, y de caraa lo
expuesto en esta providencia, en el marco de un modelo de economia social de mercado, no solo
es una competencia del Estado, por conducto de la Rama Legislativa corregir las fallas de un
mercado, Sino que, en este caso, al tratarse del subsistema de salud, es un deber modificar las
normas que redunden en problemas de eficiencia de los recursos financieros destinados a la
salud.

Con fundamento en todo lo expuesto, la Corte concluye que, ademas de que la fijacién del
mecanismo denominado “presupuestos maximos” no implica que las EPS deban sufragar,
CoNn cargo a sus recursos propios, la prestacion de servicios no cubiertos con la UPC, sino que
ello comporta el pago anticipado de los mismos con miras a buscar el manejo eficiente de los
recursos, incluso mediante el uso de incentivos para aquellas EPS que mejor administren el
presupuesto dado. Dicho cambio en la normativa, tanto en el articulo 240 del Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022 como en el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 no involucra un
desconocimiento de la buena fe, ni una expectativa legitima a considerar en cuanto al principio
de confianza legitima, ni menos la violacion del principio de seguridad juridica, todos derivados
del articulo 83 de la Constitucion. Por cuanto, el legislador cuenta con un amplio margen de
configuracién y, en especial, cuando en el ejercicio de sus competencias busca corregir las
imperfecciones en el mercado en favor del servicio puablico de salud.

Por las anteriores razones, el cargo no prospera y se declarara la exequibilidad de las normas
revisadas.

E. Sintesis de la decision

La Corte Constitucional conocié de una demanda instaurada contra el articulo 240 de la
Ley 1955 de 2019 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad”. En interpretacion de la actora, el enunciado atacado desconocia la buena fe,
la confianza legitima y seguridad juridica de las EPS porque, a través de los presupuestos
maximos, radicaba en aquellas la responsabilidad de financiar los servicios y tecnologias en
salud no cubiertos por la UPC.

Antes de entrar en materia y resolver de fondo el asunto, la Sala resalto dos asuntos preliminares:
(i) no se configuraba la cosa juzgada absoluta. Ello, por cuanto, el cargo de unidad de materia
analizado en la Sentencia C-126 de 2020, aunque recaia sobre el mismo articulo 240 de la Ley
1955 de 2019, era sustancialmente distinto al formulado en esta oportunidad. Y, (ii) que
resultaba necesario la integracién de la unidad normativa con el articulo 5 de la Ley 1966 de
2019 dada su estrecha relacion con la norma acusada.



En lo que respecta al andlisis del problema juridico, y luego de (i) reiterar la naturaleza del
principio relativo a la libertad de configuracion legislativa en materia de salud, (ii)
establecer los alcances de los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad
juridica, y (iii) recabar en la financiacion de los servicios y tecnologias cubiertos por el
PBS, la Sala concluyé que ni el mecanismo de presupuesto maximo o el limite de pago
impuesto a la ADRES implicaban una afectacion del articulo 83 de la Constitucion en lo
gue tiene que ver con los principios de la buena fe, confianza legitima y seguridad juridica
de las EPS.

Para ello recordd, que el principio de la buena fe presupone el despliegue de una conducta
honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse conforme a la normativa
vigente; el principio de confianza legitima como limite del legislador implica que: (i) el
Congreso de la Republica cuenta con un amplisimo margen de configuracion y por lo tanto
puede modificar o derogar las leyes; (ii) es plausible que durante el transito legislativo adopte un
conjunto de medidas para facilitar el cambio normativo, sin que ello constituya un imperativo en
todos los casos; (iii) en el evento de generarse cambios sustanciales en la normativa solo se
protegen las expectativas legitimas fundadas en hechos concretos, objetivos e inequivocos, sin
que las meras expectativas tengan algun tipo de salvaguarda. Por lo tanto, se requiere, como
minimo la existencia de una situacion juridica consolidada dada bajo el régimen anterior y su
consecuente afectacion por la ley posterior. Y, en cuanto a la seguridad juridica se espera que un
caso concreto o una situacion particular sea resuelta bajo los postulados ciertos del derecho que
lo cobija.

En respuesta al problema juridico planteado, la Corte constatd que en la actualidad:

Primero, se reconocen tres formas de financiacion distintas: UPC, presupuestos maximos y
recursos de la ADRES. Ello, segun se trate de (i) servicios y tecnologias PBS, garantizados
a través de los mecanismos de proteccion con que cuenta el sistema de salud -de proteccion
colectiva o de proteccién individual- o (ii) servicios y tecnologias excluidos de financiacion
con recursos publicos de la salud.

Segundo, en el marco del mecanismo de presupuestos maximos, corresponde al Ministerio
de Salud y Proteccion Social calcular los techos presupuestales y reajustar su valor si son
superados.

Tercero, que el legislador previd, en el marco de su amplio margen de configuracion
legislativa, un cambio en el mecanismo de transferencia de estos recursos. Este cambio se
fundd en motivos de interés general, que, como lo resaltaron los intervinientes que
solicitaron la exequibilidad de la norma, corresponden con el objetivo de: (i) fortalecer y
asegurar la sostenibilidad y calidad del sistema de salud; (ii) garantizar la eficiencia y
racionalidad del gasto destinado a salud; (iii) mejorar el flujo de recursos entre el Estado,
los aseguradores y los prestadores del servicio; (iv) superar la alta litigiosidad en los
recobros; (V) incentivar a las EPS para gestionar la administracion del riesgo en salud y,
por ultimo, (vi) predecir el gasto en dichos servicios. Esta situacion no es sorpresiva para
las EPS, ya que los problemas de financiacion del sistema de seguridad social en salud han
afectado de forma importante a todos los actores del sistema. Y finalmente, en cuanto a la
seguridad juridica como lo ha resaltado la jurisprudencia constitucional, de la necesidad
de cambios en el sistema de transferencia de recursos del Estado a las EPS no podia
haberse generado entre los particulares una idea de certeza respecto de la vocacion de



permanencia de la misma.

Por lo expuesto, la Corte concluy6 que la buena fe de las EPS no fue defraudada con un
cambio intempestivo en cuanto al modelo de recobro por cuanto: (i) desde la adopcion del
modelo de exclusion introducida con la Ley 1751 de 2015 lo expresamente excluido no se
financia con recursos destinados a la seguridad social en salud; (ii) se ampli6 la cobertura
de los servicios y tecnologias con financiacién UPC; (iii) el mecanismo de presupuestos
maximos opera como una financiacion adicional que persigue que el Estado siga
sufragando los servicios y tecnologias no cubiertos con la UPC por medio de un pago
anticipado y, (iv) en casos excepcionales subsiste el recobro a la ADRES. En cuanto a la
presunta violacién del principio de confianza legitima por cuenta de la sustitucion del
sistema de recobros por el mecanismo de presupuesto maximos ni siquiera fue posible su
valoracion por cuanto no existe una expectativa legitima fundada en hechos concretos,
objetivos e inequivocos que permita analizar la afectacion de este principio constitucional.
Y, en cuanto a la seguridad juridica, tampoco se desconoce en el caso bajo estudio. Ello,
debido a que en abstracto no se avizora una inaplicacion de la ley que debe cobijar a cada
situacion, puesto que los gastos facturados en vigencia del sistema de recobro se tramitaron
bajo dicho instrumento. Aquellos pendientes de pago se garantizan por medio de la norma
integrada al disponer que la ADRES podra girar aquellos recursos que correspondan al
saneamiento de pasivos, y claramente, a partir del 1° de marzo de 2020 entré en
funcionamiento el mecanismo de presupuestos maximos.

Constatado lo anterior, la Corte declar6 ajustado a la Constitucién Politica, por el cargo
analizado, el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 y el articulo 5 de la Ley 1966 de 2016.

I11.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

UNICO. DECLARAR la EXEQUIBILIDAD, de los articulos 240 de la Ley 1955 de 2019
“Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, “Pacto por Colombia,
Pacto por la Equidad” y 5 de la Ley 1966 de 2019 “Por medio de la cual se adoptan
medidas para la gestion y transparencia en el Sistema de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”, por el cargo relativo al presunto desconocimiento de los
principios de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Presidenta

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA



Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

Con aclaracion de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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870 de 2010, C-816 de 2011 y C-966 de 2012.

[39] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 2016.

[40] Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-539 de 1999, C-538 de 2005, C-925 de 2005, C-
055 de 2010, C-553 de 2010, C-816 de 2011, C-879 de 2011, C-889 de 2012, y C-1017 de
2012, entre otras.

[41] Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-528 de 2013, C-814 de 2014, C-306 de 2019, C-
128 de 2018 y C-094 de 2020, entre otras.

[42] Resolucidon 205 de 2020. "Por la cual se establecen disposiciones en relacién con el
presupuesto maximo para la gestion y financiacion de los servicios y tecnologias en salud no
financiados con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién -UPC y no excluidos de la



financiacion con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS, y se
adopta la metodologia para definir el presupuesto méximo. EL MINISTRO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL (E) En ejercicio de sus atribuciones legales y reglamentarias, en
especial, las conferidas por el numeral 3 del articulo 173 de la Ley 100 de 1993; el literal i) del
articulo 5 de la Ley 1751 de 2015, el articulo 240 de la Ley 1955 del 2019, el articulo 5 de la Ley
1966 de 2019 y los articulas 2 y 20 del Decreto -Ley 41 07 de 2011". (Enfasis propio).

[43] Resolucién 586 de 2021. "Por la cual se establecen disposiciones en relacién con el
presupuesto maximo para la gestién y financiacion de los servicios y tecnologias en salud no
financiados con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion -UPC y no excluidos de la
financiacion con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS. EL
MINISTRO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL en ejercicio de sus atribuciones legales y
reglamentarias, en especial, las conferidas por el numeral 3 del articulo 173 de la Ley 100 de
1993; el literal i) del articulo 5 de la Ley 1751 de 2015, el articulo 240 de la Ley 1955 del 2019,
el articulo 5 de la Ley 1966 de 2019 y los articulas 2 y 20 del Decreto -Ley 41 07 de 2011".
(Enfasis propio).

[]

[44] Constitucion Politica, articulo 48, inciso primero.

[45] Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-1489 de 2000, C-671 de 2002, C-1027 de 2002
y C-516 de 2004.

[46] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1065 de 2008.

[47] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1194 de 2008.

[]
[48] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-620 de 2016. Alli se determiné que el

articulo 72 -inciso 4- de la Ley 1753 de 2015 no desconocia el principio de confianza
legitima. Sin embargo, esta providencia no cuenta con un desarrollo dogmatico sobre el
principio en cuestion. A su turno, en las Sentencias C-936 de 2011 y C-457 de 2020 el cargo
por el presunto desconocimiento de la confianza legitima, en normas relativas a la salud, se
declaré no apto.

[49] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 2018.
[50] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-119 de 2018.

[51] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-250 de 2012.
[]

[52] Decreto 56 de 1975, articulo 1. "Entiéndese por sistema nacional de salud, el conjunto de
organismos, instituciones, agencias y entidades que tengan como finalidad especifica procurar la
salud de la comunidad, en los aspectos de promocion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion”.

[53] Ley 100 de 1993. Libro Il. "El Sistema General de Seguridad Social en Salud".

[]
[54] Ley 100 de 1993, articulo 154. "Intervencién del Estado. El Estado intervendré en el

servicio publico de Seguridad Social en Salud, conforme a las reglas de competencia de que trata
esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los
articulos 48, 49, 334 y 365 a 370 <366, 367, 368, 369> de la Constitucion Politica (...)".



[55] Ibidem, articulo 177. "Definicién. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades
responsables de la afiliacidn, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por
delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcion bésica sera organizar y garantizar,
directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar,
dentro de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre los ingresos por
cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por Capitacién
al Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata el titulo 111 de la presente Ley".

[56] Ibidem, articulo 185. "Instituciones Prestadoras del Servicio de Salud. Son funciones de
las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud prestar los servicios en su nivel de atencion
correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los pardmetros y principios sefialados en
la presente Ley. // Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener como principios basicos
la calidad y la eficiencia, y tendran autonomia administrativa, técnica y financiera. Ademas,
propenderan por la libre concurrencia en sus acciones, proveyendo informacion oportuna,
suficiente y veraz a los usuarios, y evitando el abuso de posicion dominante en el sistema. Estan
prohibidos todos los acuerdos o convenios entre Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud,
entre asociaciones o sociedades cientificas, y de profesionales o auxiliares del sector salud, o al
interior de cualquiera de los anteriores, que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de servicios de salud, o impedir,
restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud. // Para que una entidad pueda
constituirse como Institucion Prestadora de Servicios de salud debera cumplir con los requisitos
contemplados en las normas expedidas por el Ministerio de Salud™.

[]
[57] Aunque en la Ley 100 de 1993 se determind que el FOSY GA administraria los recursos

de la salud, en la Ley 1753 de 2015, articulo 67, se dispuso que la ADRES seria la entidad
encargada de ello. Esto desde el 1 de agosto de 2017, en adelante.

[]

[58] Ley 100 de 1993, articulo 202. "Definicion. El régimen contributivo es un conjunto de
normas que rigen la vinculacion de los individuos y las familias al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, cuando tal vinculacion se hace a través del pago de una cotizacion, individual y
familiar, o un aporte econémico previo financiado directamente por el afiliado o en concurrencia
entre este y el empleador o la Nacion, segun el caso”.

[59] Ibidem, articulo 211. "Definicidn. El régimen subsidiado es un conjunto de normas que
rigen la vinculacion de los individuos al Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando
tal vinculacion se hace a través del pago de una cotizacion subsidiada, total o parcialmente, con
recursos fiscales o de solidaridad de que trata la presente Ley".

[]
[60] Ibidem, articulo 204.

[]

[61] Ibidem, articulo 204. Inciso 2. ""La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud
de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional™.

[62] Ibidem, articulo 204, inciso primero.



[63] Ibidem, articulo 222.

[64] 1bidem, articulo 220.

[65] Ibidem, articulo 182, inciso primero. "De los ingresos de las Entidades Promotoras de
Salud. Las cotizaciones que recauden las Entidades Promotoras de Salud pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social en Salud™.

[]
[66] Ibidem, articulo 156, literal f. "El Sistema General de Seguridad Social en Salud tendra

las siguientes caracteristicas: // f) Por cada persona afiliada y beneficiaria, la Entidad Promotora
de Salud recibira una Unidad de Pago por Capitacion - UPC - que sera establecida
periddicamente por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud".

[67] Ibidem, articulo 182, inciso segundo
[68] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-508 de 2020, FJ 127 a 130.
[69] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-480 de 1997.
[70] Ibidem.
[71] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-488 de 2001.

[72] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-760 de 2008. Numeral vigésimo cuarto del
resolutivo. ""Ordenar al Ministerio de la Proteccién 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™.

[73] Ibidem. Numeral vigésimo sexto del resolutivo. "*Ordenar al Ministerio de la
Proteccidn Social y al Administrador fiduciario del Fosyga que, si aun no lo han hecho,
disefien un plan de contingencia para (1) adelantar el tramite de las solicitudes de recobro
gue estan atrasadas y (2) agilizar los pagos de las solicitudes de recobro en las que se
verifico el cumplimiento de los requisitos de las resoluciones vigentes, pero que ain no han
sido pagadas, de acuerdo con lo sefialado en esta providencia. Este plan debera contener al
menos: (i) metas especificas para el cumplimiento de la presente orden, (ii) un cronograma
para el cumplimiento de las metas y (iii) las acciones que se llevaran a cabo para el
cumplimiento de las metas, especificando en cada caso el funcionario responsable de su
cumplimiento™.

[74] Ibidem. Numeral vigésimo séptimo del resolutivo. ""Ordenar al Ministerio de
Proteccidn Social que tome las medidas necesarias para que el sistema de verificacion,
control y pago de las solicitudes de recobro funcione de manera eficiente, y que el Fosyga
desembolse prontamente los dineros concernientes a las solicitudes de recobro. El
Ministerio de Proteccion Social podra definir el tipo de medidas necesarias. // EI Ministerio
de Proteccién Social también podra redisefiar 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 Fosygay (iv)
la asignacion de los recursos para la atencion eficiente de las necesidades y prioridades de
la salud.”

[75] Acto administrativo que a la postre fue modificado por las Resoluciones 1885 de 2018 y
2438 de 2018, proferidas por el mismo Ministerio.

[76] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-508 de 2020. En efecto, la Corte reitero frente al
articulo 15 de la LeS que "Esta lectura se traduce en dos reglas generales, aceptadas de forma
pacifica por la jurisprudencia constitucional y por la reglamentacion: a) se entendera que todo
servicio o tecnologia en salud que no se encuentre excluido taxativamente del PBS, esta incluido
y; b) el Gobierno Nacional tienen la obligacion de actualizar y ampliar la cobertura en materia de
atencion en salud".

[77] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-063 de 2021. "'La Corte Constitucional, en la
sentencia C-228 de 2010, reiterada en las sentencias C-830 de 2010, C-263 de 2011, C-032
de 2017, C-284 de 2017 y C-265 de 2019, caracterizo el modelo de economia social de
mercado, en los siguientes términos: ""El Estado Constitucional colombiano es incompatible
tanto con un modelo del liberalismo econdémico clésico, en el que se proscribe la
intervencion estatal, como con modalidades de economia de planificacion centralizada en
las que el Estado es el Unico agente relevante del mercado y la produccion de bienes y
servicios es un monopolio publico. En contrario, la Carta adopta un modelo de economia
social de mercado, que reconoce a la empresay, en general, a la iniciativa privada, la
condicion de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la
libertad de empresa y la libre competencia econémica, con el Unico propoésito de cumplir
fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés general*'.

[78] Ibidem.

[]
[79] Ley 1751 de 2015, articulo 15.

[80] Ibidem.

[81] Criterios contenidos, especialmente, en las Sentencias T-269 de 2011 (insumos con
propdsito cosmético o suntuario); T-418 de 2011 (sobre servicios cuya efectividad clinica no esta
cientificamente demostrada); T-1214 de 2008 (sobre servicios o tecnologias que no han sido
autorizados por la entidad competente); T-1330 de 2005 (sobre servicios que estén en fase de
experimentacion); y SU-819 de 1999 (sobre servicios que deban ser prestados en el exterior).

[]
[82] Ibidem, articulo 177.

[83] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-508 de 2020. "110.La LeS tiene, ademas, dos
aspectos importantes, desarrollados por la jurisprudencia de esta Corporacion. El primero
consiste en la incorporacion de principios relacionados con la salud, entre los cuales deben
mencionarse la integralidad y la progresividad. El sequndo aspecto consiste en que se remplaza
el plan obligatorio de salud por el plan de beneficios en salud, el cual se caracteriza, por un lado,




en invertir el sistema de exclusion -todo aquello gue no esté expresamente excluido, se entiende
incluido v, por tanto, los usuarios del sistema tienen derecho a gue se les suministre- y, por otro
lado, en proteger a las personas que sufren enfermedades huérfanas, de acuerdo con el articulo

paragrafo 3 de la LeS." (énfasis propio).
[84] Cfr. Corte Constitucional, Auto 094A de 2020, FJ. 91.

[85] Cfr. Corte Constitucional, Auto 755 de 2021, FJ. 62.

[86] Como ya se ha indicado, el servicio de salud se presta a las personas que no cuentan
con capacidad de pago. Las personas beneficiarias del programa de proteccion en salud
son seleccionadas a través del Sisbén. Por medio de esa encuesta se indaga en las
condiciones socioecondémicas de los ciudadanos, teniendo en consideracion aspectos tales
como "'sus ingresos, nivel educativo, tamafio de la familia y la situacion sanitaria y
geografica de su vivienda™. (Ley 100 de 1993, articulo 213, inciso 2).

[87] Ibidem, articulo 214, numeral 2.

[88] Ibidem, articulo 214, numeral 3.

[89] EI mismo articulo 214 de la Ley 100 de 1993 establece otras fuentes de financiacion,
tales como (i) los recursos definidos por recaudo de 1VA definidos en la Ley 1393 de 2010;
(i1) los rendimientos financieros que produzcan las diferentes fuentes que financian el
Régimen Subsidiado; y (iii) los Recursos de la contribucién parafiscal de las Cajas de
Compensaciéon Familiar.

[90] Es preciso sefialar que con los dineros de la UPC solo se pueden financiar los servicios y
tecnologias enlistados en la resolucion que defina cuales son los servicios y tecnologias PBS
UPC.

[91] Ley 1955 de 2019, articulo 240.
[92] Cfr. Corte Constitucional, Auto 094A de 2020, FJ. 9.

[93] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-124 de 2018. "En el caso del mecanismo de
proteccion individual, establecio la herramienta tecnolégica MIPRES, con la cual los
profesionales de la salud deben prescribir u ordenar los servicios requeridos que no estan
incluidos en el PBSUPC con la finalidad de garantizar el acceso a los usuarios y la financiacién
de los mismos."

[94] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-124 de 2018. "Expuso que el médico tratante en el
marco de su autonomia médica puede prescribir el servicio pertinente para la finalidad del
servicio, mediante tres mecanismos: (i) Proteccidn colectiva asegura las prestaciones de salud
que hacen parte del Plan de Beneficios con cargo a la UPC, descritos en las Resoluciones 5269
de 2017 (con sus anexos) y 046 de 2018. Este mecanismo contempla servicios asociados a
riesgos individuales que se establecen a partir de un analisis a priori de las necesidades de la
poblacion. Los beneficios incluidos en este instrumento de proteccién del derecho a la salud son
garantizados por las EPS con cargo a los recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC), el
cual financia "(...) el 86% de los procedimientos en salud y el 54% de los medicamentos,



autorizados por la autoridad competente para Colombia". // (ii) Proteccion individual que "(...)
garantiza el acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion, control y pago” de
prestaciones no incluidas en el mecanismo de proteccion colectiva y de servicios
complementarios. Estas prestaciones se financian a través de las entidades territoriales para el
régimen subsidiado o a través del ADRES en el caso del régimen contributivo, mediante la
gestion de las EPS, pero en ningun caso perciben recursos de la UPC. Las tecnologias en salud
que contempla este mecanismo estan identificadas. Con la herramienta descrita se financia el
10% de los procedimientos en salud y el 46% de los medicamentos, siempre que estén
autorizados por la autoridad competente. // (iii) Exclusiones corresponden a tecnologias o
servicios (i) con finalidad cosmética o suntuaria, no relacionada con la capacidad funcional o
vital; (ii) sin evidencia de seguridad, eficacia o efectividad clinica; (iii) no autorizados por la
autoridad competente (INVIMA o CUPS); (iv) en fase de experimentacion; o (v) prestados en el
exterior. En ninguin caso estos servicios seran financiados con recursos publicos asignados a la
salud."

[95] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-126 de 2020. Dicha providencia cita las bases
del plan.

[]
[96] Ley 1955 de 2019, articulo 240, inciso segundo.

[97] Supra 75.

[98] Asi se refirio, sobre este punto, el Ministerio de Salud y Proteccion Social en su
intervencion ante la Corte: "De acuerdo a la literatura de 2003 a 2007 se evidencio que los
recobros crecieron méas de nueve veces, pasando de $113MM a $918MM (Gutiérrez de Pifieres,
2009). En el andlisis realizado por la Contraloria General de la Republica, la induccién del uso
de la tutela para acceder a la salud por parte de los aseguradores, en si misma se les convirtio
rentable a estos, debido a que la mayoria de los fallos judiciales les ordenan la proteccion del
derecho autorizandoles su recobro. También se utilizaron acciones judiciales para inducir
consumos (nuevos diagndsticos, tratamientos, medicamentos, servicios, equipos médicos)
(Contreras, 2008)."

[99] A modo de ilustracion, es de resaltar lo dispuesto en el articulo 3 de la Resolucién 094 de
2020 "Verificacion, control y pago de los servicios y tecnologias no financiadas con cargo a la
UPC. Para el reconocimiento de los servicios y tecnologias en salud financiados a traves de
presupuestos maximos a que hace alusion el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019, la ADRES
definira el procedimiento de transferencia de los recursos e implementara un sistema de
monitoreo por alertas (SAA), a partir del cual se identifique, analice y verifique el
comportamiento y los resultados de los procesos y agentes intervinientes en la prescripcion,
prestacion, suministro y facturacion de dichos servicios y tecnologias. // EI reconocimiento y
pago de los servicios y tecnologias no financiados con cargo a la UPC de los afiliados a los
Regimenes Contributivo y Subsidiado que no se financien a través de presupuestos maximos, la
ADRES definira el proceso de verificacion, control, reconocimiento, pago, liquidacién y giro.
(..)" Yenelarticulo 9 de la Resolucion 205 de 2020. "Servicios y tecnologias NO financiados
con cargo al presupuesto maximo. Los siguientes medicamentos, APME, procedimientos y
servicios complementarios no seran financiados con cargo al presupuesto maximo: (...)
Paragrafo. Los servicios y tecnologias en salud susceptibles de financiar con recursos diferentes a
la UPC y con el presupuesto maximo, continuaran siendo garantizados por las EPS 0 EOC a los
afiliados, bajo el principio de integralidad de la atencion. y su liquidacion. reconocimiento y



pago, cuando proceda, se efectuara conforme al proceso de verificacién y control que adopte la
ADRES."

[]
[100] Ley 1955 de 2019, articulo 240, inciso primero.

[101] Por ejemplo, dicho Ministerio, en cumplimiento del mandato contenido en la norma
censurada, expidio la Resolucion 205 del 17 de febrero de 2020. En el anexo técnico de dicha
resolucion se pueden encontrar las formulas que permitiran computar los presupuestos maximos.

[102] Resolucion 205 de 2020. Anexo técnico. Punto 2.3. "Las cantidades ajustadas hacen
referencia al concepto de IBNR (Incurred But Not Reported- incurridos, pero no reportados) o
recobro tardio, consiste en un recobro ya ocurrido, pero aun no avisado. La metodologia de
Chain Ladder estima la reserva por este concepto. // La metodologia mencionada establece una
distribucion bidimensional de la informacion historica de recobros. Normalmente, las dos
dimensiones son el mes de ocurrencia (eje vertical) y el mes de pago (eje horizontal). A medida
que los recobros son mas recientes se reduce la informacion, y de ahi que la matriz resultante
tenga forma triangular o de escalera. Mediante los triangulos de la informacion se analiza el
desarrollo de los recobros a lo largo del tiempo, sirviendo de base para determinados métodos de
célculo de la provision técnica de prestaciones.”

[103] Ibidem. Anexo técnico. Punto 2.2. "Con la informacion disponible de recobros/cobros, se
procede a estimar mediante técnicas econométricas las cantidades del delta de recobros/cobros
por Grupos Relevantes. Para ello se debe contar con informacion de varias vigencias, con el
objeto de poder identificar las tasas de crecimiento de los grupos relevantes que comparten la
misma unidad de medida y poder estimar el delta del periodo a implementar el Presupuesto
Maximo. // Se establece que las cantidades de medicamentos, APME, procedimientos y servicios
complementarios de cada Grupo Relevante en Unidades UMC. estan en funcion de los registros
asociados a la entrega de los medicamentos APME, procedimientos y servicios complementarios
y de la tasa de crecimiento en el tiempo.”

[104] Resolucion 586 del 7 de mayo de 2021, articulo 13. "La ADRES transferira a las EPS o
EOC el 100% de los recursos del presupuesto maximo dentro de la vigencia fiscal respectiva,
considerando los ajustes al presupuesto maximo segun corresponda. La transferencia se realizara
de forma mensual y proporcional dentro de los quince (15) primeros dias calendario del
respectivo mes."

[]

[105] Por ejemplo, de acuerdo con lo contenido en el articulo 19 de la Resolucion 205 del 17
de febrero de 2020, a la ADRES corresponderéa la implementacién y publicacion de un "proceso
de seguimiento, monitoreo, auditoria y control del presupuesto méximo, considerando la
transferencia de los recursos, el control del manejo de los mismos, las auditorias y demas
actividades tendientes a garantizar una eficaz y oportuna aplicacion de los recursos"”. EI mismo
articulo dispuso que el monitoreo de los presupuestos maximos debia darse, por lo menos, cada
tres meses y recaer sobre "EPS, proveedores y operadores logisticos, gestores farmacéuticos, e
IPS".

[106] Cfr. Considerandos de la Resolucion 2454 del 21 de diciembre de 2020.

[107] Resolucion 586 de 2021, articulo 18.



[108] Cfr. Considerandos de la Resolucion 1645 del 21 de octubre de 2021. 1. La
metodologia para realizar este reajuste estd comprendida en la Resolucién 1645 del 21 de
octubre de 2021, pero aquel no se ha realizado a la fecha.

[109] Cfr. Considerandos de la Resolucion 2260 del 22 de diciembre de 2021.
[110] Constitucion Politica, articulo 150.1

2

[]
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