120-TUT 70028
Bucaramanga 21 de julio del 2022

Sefiores:
JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS DE
BUCARAMANGA DESCENTRALIZADO EN FLORIDABLANCA
Carrera 11 N° 7 - 26 Floridablanca
Correo electrénico: j06pmfcgbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

REFERENCIA: RESPUESTA ACCION DE TUTELA N° 2022-083
ACCIONANTE: ERYD TAYLOR PICO GONZALEZ
ACCIONADA: EPS FAMISANAR Y OTROS

WILSON PENA GONZALEZ, actuando en calidad de Gerente Regional Santander de EPS FAMISANAR SAS y como
encargado del cumplimiento de los fallos de tutela, respetuosamente doy respuesta dentro del término concedido por
su Despacho a lo solicitado en relacién con la accién de tutela de la referencia, asi:

CASO CONCRETO

De conformidad con el escrito adjunto, del sefior ERYD TAYLOR PICO GONZALEZ acude a su despacho
haciendo uso del mecanismo de proteccién constitucional, para solicitar el suministro de:

e SILLA DE RUEDAS.

ANTE LAS PRETENSIONES:

en lo referente a la SILLA DE RUEDAS, Se informa que se trata de una tecnologia que NO SE ENCUENTRA
INCLUIDA EN EL PBS para ser financiada con los recursos publicos asignados a la salud (UPC) paragrafo
2 Art 57 Resolucion 2292 de 2021 y PRESUPUESTO MAXIMO (Resolucién 586 de 2021), dado que su uso
no influye directamente en el tratamiento, rehabilitacién o pronéstico de los diagnosticos que presenta la
accionante; como tampoco actua como rehabilitador y al no tener una aplicacion directa en el ambito de la
salud, no es catalogado como servicio de salud, y de acuerdo a la Nota Externa 201433200296233 de
2014 y 201433200296523 de 2014 y la Resolucion 2292 de 2021, corresponde a servicios que no pueden
ser financiados con los recursos del SGSSS, asi las cosas y teniendo en cuenta que los recursos que
administra ésta EPS son para garantizar el acceso a los servicios de salud, son de caracter publico con
destinacion especifica, proteccion y vigilancia reforzada por parte de las autoridades fiscales, disciplinarias
y administrativas, es inviable direccionarlo al pago, por tratarse de TECNOLOGIAS NO INCLUIDAS en la
financiacion del PBS.

En efecto, se entreve que esa tecnologia no se puede ser financiada con recursos publicos asignados al
Sistema de Salud con cargo a la UPC Resolucion 2292 de 2021 y mucho menos al presupuesto maximo
establecido en la Resolucion 586 de 2021, pormedio delas cuales se establecen
disposiciones con relacion 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 Capitacion - UPC y no excluidos
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de la financiacién con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — SGSSS, por
las siguientes razones:
El Ministerio de Salud y Proteccion Social el 17 de febrero de 2020 expidié la Resolucion 205 de 2020, que
fuere derogada por la Resolucion 586 de 2021 y a través de las cuales se establecié disposiciones en
relacion con el presupuesto maximo para la gestién y financiacién 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, y se adopta la metodologia para
definir el presupuesto maximo. Al respecto, es preciso traer a colacion la siguiente disposicion:
“(...) Articulo 9. 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:
9.7. Los servicios y tecnologias en salud expresamente excluidas por este Ministerio o

aquellas que cumplan alguno de los criterios establecidos en el articulo 15 de la Ley 1751

del 2015 (...)" (negrilla y subraya fuera de texto original)
En ese orden, tenemos entonces que para el caso en concreto, el Ministerio establecid los servicios y
tecnologias que no pueden ser financiados con los recursos publicos asignados al Sistema de Salud, con
las Unicas dos modalidades existentes a la fecha, Resolucidon 2292 de 2021 y Resolucion 586 de 2021, esto
es, en virtud del literal “a” del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 en adopcién de los lineamientos impartidos
por el articulo 154 de la Ley 1450 de 2011.
Articulo 15 de la Ley Estatutaria de la Salud 1751 de 2015:

“(...) ARTICULO 15. PRESTACIONES DE SALUD.El Sistema garantizara el derecho
fundamental a la salud a través de la prestacién de servicios y tecnologias, estructurados sobre
una concepcion integral de la salud, que incluya su promocion, la prevencion, la paliacion, la
atencion de la enfermedad y rehabilitacidn de sus secuelas.

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 propdsito cosmético o suntuario no relacionado con
la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;

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

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

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

e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente excluidos por
el Ministerio de Salud y Proteccién Social o la autoridad competente que determine la ley
ordinaria, previo un procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo
y transparente. En cualquier caso, se deberd evaluar y considerar el criterio de expertos
independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad
correspondiente y de los pacientes que serian potencialmente afectados con la decisién de
exclusion. Las decisiones de exclusién no podran resultar en el fraccionamiento de un servicio
de salud previamente cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad e interculturalidad {...)"
(negrilla y subraya fuera de texto original)

Lo anterior indica, que el presupuesto maximo asignado a la salud establecido a partir del primero (1°) de
marzo de 2020 es “limitado” y esta destinado de manera especifica, para salvaguardar la vida e integridad
de la poblacion afiliada. Asi las cosas, no puede utilizarse dichos rubros de caracter publico, para financiar
y garantizar servicios que no se encuentran dentro del &mbito de la salud, servicios que por si mismos no
son instrumentos de caracter terapéutico para superar una patologia y ni siquiera guarden los principios de
conexidad y finalidad con la patologia base del usuario, como los servicios aqui pretendidos por la
accionante.




Aunado, notese como a través de la Resolucion 2292 de 2021, el Ministerio de Salud y Proteccion social
dispuso contemplar de manera taxativa la exclusién de la tecnologia reclamada por la accionante, esto es,
SILLA DE RUEDAS, como servicios financiados con cargo a la UPC, veamos:
“Articulo 57. Ayudas técnicas. Los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de
la UPC incluyen las siguientes ayudas técnicas:

1. Protesis ortopédicas internas (endoprotesis ortopédicas), para los procedimientos quirtrgicos,
financiados con recursos de la UPC.

2. Protesis ortopédicas externas (exoprotesis), para miembros inferiores y superiores, incluyendo
Su adaptacion, asi como el recambio por razones de desgaste normal. crecimiento o0 modificaciones
morfologicas del paciente, cuando asi lo determine el profesional tratante.

3. Protesis de otros tipos (valvulas, lentes intraoculares, audifonos. entre otros). para los
procedimientos financiados con recursos de la UPC.

4. Ortesis ortopédicas (incluye corsés que no tengan finalidad estética).

Paragrafo 1. Estan financiados con recursos de la UPC, las siguientes estructuras de soporte para
caminar: muletas, caminadores y bastones, las cuales. se daran en calidad de préstamo, en los
casos en que aplique (incluye entrenamiento de uso), con compromiso de devolverlos en buen
estado, salvo el deterioro normal. En caso contrario, deberan restituirse en dinero a su valor
comercial.

Paragrafo 2. No se financian con cargo a la UPC sillas de ruedas, plantillas y zapatos
ortopédicos.” (Negrilla y subraya fuera del texto original)

En ese orden, considerando que el servicio reclamado no es un servicio propio del ambito de la salud,
Famisanar EPS se encuentra imposibilitada a su cumplimiento, pues legalmente esta Entidad no puede
destinar recursos del Sistema General de Seguridad Social a la prestacion de servicios que no son propios
del ambito de la salud.

De otra parte y por considerarlo pertinente, me permito recordar que, frente a la silla de ruedas existe la
facultad para que los usuarios del Sistema de salud tanto del régimen contributivo como del subsidiado, de
inscribirse en el Banco de Ayudas técnicas a través de la Entidad Territorial en la que resida el afiliado,
al tenor de lo dispuesto en el art 20 de la Ley 361 de 1997, que establece:

“ARTICULO 20. Los Municipios podrén destinar recursos de su participacion en los ingresos corrientes de
la Nacion a subsidiar la adquisicion de protesis, aparatos ortopédicos u otros elementos necesarios para la
poblacion-cenimitacien <en situacion de discapacidad><1> de escasos recursos, dentro de las atenciones
del Plan Obligatorio de Salud.”

Adicionalmente, de acuerdo con el numeral 8 del Articulo de la Ley estatutaria 1618 de 2013:

“(...) El Ministerio de Salud y Proteccion Social o quien haga sus veces, regulara la
dotacion, fabricacion, mantenimiento o distribucion de proétesis, y otras ayudas técnicas
y tecnoldgicas, que suplan o compensen las deficiencias de las personas con
discapacidad, sin ninguna exclusion, incluidos zapatos ortopédicos, plantillas, sillas de
ruedas, medias con grandiente de presion o de descanso y fajas. (...)”

Por lo anterior y segun lo sefialado en el concepto No. 201834100657971 del Ministerio de Salud, la SILLA
DE RUEDAS no se encuentra financiada con cargo a la UPC y mucho menos con el presupuesto
maximo de la Resolucion 205 y 206 de 2020, dado que son servicios complementarios que tienen
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otras fuentes de financiacion de servicios o prestaciones sociales, que en congruencia con las leyes
estatutarias (1751 de 2015y 1618 de 2013) se estructuraron politicas publicas de atencion integral a
las personas con discapacidad, asi como procesos de inclusion, habilitacion y rehabilitacion ante
los entes territoriales, por lo cual, para este tipo de prestaciones se debe contactar al Ente Territorial
correspondiente. Ademas, hay que tener en cuenta que la Ley 715 de 2001 dentro de las competencias
asignadas a los Departamentos y Municipios, entre otros establece los programas de atencion a poblacion
vulnerable.

Dicho lo anterior, surge la necesidad de peticionar al Despacho, se VINCULE al contradictorio a la
ALCALDIA DISTRITAL DE BUCARAMAGA, a fin de ORDENARLE a la entidad territorial, segun
corresponda y de cumplirse los requisitos para ello, procedan a INSCRIBIR al agenciado en el banco de
ayudas técnicas dispuesto por el Distrito, si a ello hay lugar, y en consecuencia, al encontrarse procedente,
ENTREGUE la SILLA DE RUEDAS peticionada en el presente asunto, atendiendo lo dispuesto en el
Articulo 20 de la Ley 361 de 1997.

De conformidad con lo expuesto, se solicita al sefior Juez, DENEGAR la entrega de SILLAS DE RUEDAS
frente a la EPS, habida cuenta que se trata de tecnologias no incluida en el PBS para ser financiadas con
los recursos publicos asignados a la salud (UPC) paragrafo 2 Art 57 Resoluciéon 2292 de 2021 y
PRESUPUESTO MAXIMO (Resolucién 586 de 2021),y en tal sentido, la EPS no puede destinar recursos
del Sistema General de Seguridad Social para su suministro, maxime que no son propios del ambito de la
salud.

Bajo tales preceptos y al demostrarse que no existe negacion alguna atribuible a la EPS FAMISANAR SAS,
frente a la atencion en salud requerida por el afiliado o afectacién a sus garantias fundamentales, se solicita
respetuosamente NEGAR esta solicitud.

Por lo anteriormente eshozado solicitamos a su despacho declarar la IMPROCEDENCIA de la presente accién de
tutela dado que las pretensiones son netamente econdmicas.

DESTINACION ESPECIFICA DE RECURSOS PUBLICOS DEL SGSSS:

Todo lo anterior se fundamenta el inciso quinto del articulo 48 de la Constitucién Politica que hace referencia
a la destinacién de los recursos de la seguridad social, asi:

(...) “No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines
diferentes a ella.” (...) (negrilla y subraya fuera de texto original)

Asi mismo, La Corte Constitucional mediante sentencia C-711 de 2001 en la cual estudia la naturaleza de los
aportes al sistema de seguridad social, concluyé que independientemente de la denominacion que se les dé,
estos constituyen contribuciones parafiscales, sefialando de entre otros argumentosque:

(...)"Poniendo en un extremo los elementos que anuncian la parafiscalidad, y en el otro los aportes para salud
y pensiones, se tiene: 1) los mencionados aportes son de observancia obligatoria para empleadores y
empleados, teniendo al efecto el Estado poder coercitivo para garantizar su cumplimiento; 2) dichos aportes
afectan, en cuanto sujetos pasivos, a empleados y empleadores, que a su turno conforman un especifico grupo
socio- econdmico; 3) el monto de los citados aportes se revierte en beneficio exclusivo del sector integrado por
empleadores y empleados. Consecuentemente ha de reconocerse que los aportes a salud y pensiones son de
naturaleza parafiscal.’(...)

En el mismo sentido en sentencia C-978 de 2010, la prestigiosa Corte ser refiere a la destinacion especifica
de los recursos en los siguientes términos:



(...) “Dado su caréacter parafiscal, los recursos de la seguridad social en salud tienen destinacion especifica,
esto es, no pueden ser empleados para fines diferentes a la seguridad social. Asi lo establece expresamente
el articulo 48 de la Carta Politica al disponer que “No se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella’. Sobre el alcance de esta clausula
constitucional la jurisprudencia constitucional ha dicho:“Se trata de una norma fundamental de indudable
caracter imperativo y absoluto respecto del cual no se contemplan excepciones, ni se permite supeditar su
cumplimiento —de aplicacién inmediata— a previsiones o restricciones de jerarquia legal.“Por tanto, la calidad
superior y prevalente del mandato constitucional desplaza toda norma inferior que pueda desvirtuar sus
alcances, y, si alguien llegase a invocar con tal objeto las disposiciones de la ley en materia de liquidacién
forzosa de las instituciones financieras, deben ser ellas inaplicadas, para, en su lugar, hacer que valga el
enunciado precepto de la Constitucion, segun lo dispone el 4 Ibidem, en virtud de la inocultable incompatibilidad
existente”. Como la norma superior que se comenta no establece excepciones, la prohibicién de destinar y
utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella comprende tanto los
recursos destinados a la organizacién y administracién del sistema de seguridad social como los orientados a
la prestacion del servicio, lo cual es razonable pues unos y otros integran un todo indivisible, tal como se
desprende del principio superior de eficiencia’(...)

En otras palabras, los recursos publicos, en este caso los recursos de la seguridad social no se podran destinar
ni utilizar para fines diferentes a ella, es decir, que los dineros que pertenecen a la seguridad social tienen la
calidad de recursos de destinacion especifica y destinatario especifico.

En concordancia con lo anterior, el articulo 25 de la Ley 1751 de 2015 - Ley Estatutaria en Salud, previo:

“Articulo 25. Destinacion e inembargabilidad de los recursos. Los recursos publicos que financian la salud son
inembargables, tienen destinacidén especifica y no podrén ser dirigidos a fines diferentes a los previstos
constitucional y legalmente.”

Dicho de otra manera, los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud son rentas parafiscales, ya que,
hacen referencia a contribuciones que tienen como sujeto pasivo un sector especifico de la poblacién y se
destinan para su beneficio, y conforme al principio de solidaridad, se establecen para aumentar la cobertura en
la prestacion del servicio de salud.

El disefio del Sistema General de Seguridad Social en Salud define en forma especifica los destinatarios, los
beneficiarios y los servicios que cubre el Plan de beneficios en Salud, asi como la obligatoriedad del pago de
aportes por parte de empleadores y empleados, todos elementos constitutivos de la renta parafiscal.

Aunado a lo anterior el articulo Del Decreto 2265 de 2017 indica: “Articulo 2.6.4.2.1.2. Recaudo de las
cotizaciones al SGSSS. El recaudo de las cotizaciones al SGSSS se hara a través de la cuenta maestra
registrada por las Entidades Promotoras de Salud - EPS y Entidades Obligadas a Compensar EOC ante la
ADRES, conforme con los pardmetros que dicha entidad defina para el efecto. La cuenta registrada debe ser
utilizada exclusivamente para el recaudo de cotizaciones del régimen contributivo del SGSSS y sera
independiente de aquellas en las que las EPS y EOC manejen los demés recursos. La cuenta de recaudo de
los recursos de aportes patronales del Sistema General de Participaciones-SGP solo se podra mantener hasta
la culminacién de la compensacion de los recaudos respectivos. Paragrafo. No se podran recaudar o depositar
aportes en cuentas diferentes a las registradas y autorizadas por la ADRES. El recaudo de aportes se efectuara
exclusivamente a través de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes -PILA. Se considerara practica no
permitida, cualquier transaccidn por fuera de estasreglas.”

Es decir, las entidades promotoras de salud tienen a su cargo la obligacion de realizar el recaudo de los
recursos de salud, a través de una cuenta maestra, posteriormente el ADRES devolvera a la entidad el valor
de la UPC, destinada para la cobertura de servicios de salud y pago de incapacidades y como ahora, los



servicios no incluidos en dicho valor seran financiados con el presupuesto maximo asignado por mandato de
la Resolucion 205 de 2020 y 586 del 2021.

De alli que nazca la necesidad de proteger el uso adecuado de los recursos, ya que como se dijo anteriormente
se trata de rentas fiscales las cuales deben ser utilizadas y destinadas a fines especificos.

“Como la norma superior que se comenta no establece excepciones, la prohibicion de destinar y utilizar los
recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella comprende tanto los recursos
destinados a la organizacién y administracion del sistema de seguridad social como los orientados a la
prestacidn del servicio, lo cual es razonable pues unos y otros integran un todo indivisible, tal como se
desprende del principio superior de eficiencia ya comentado”

[]

“8. Existe, entonces, un vinculo indisoluble entre el caracter parafiscal de los recursos de la seguridad social
en salud y la Unidad de Pago por Capitacion, pues al fin y al cabo dicha unidad es el reconocimiento de los
costos que acarrea la puesta en ejecucién del Plan Obligatorio de Salud (POS) por parte de las Empresas
Promotoras de Salud y las ARS. En otras palabras, la UPC tiene caracter parafiscal, puesto que su objetivo
fundamental es financiar en su totalidad la ejecucién del POS. De ahi que la Corte haya considerado que la
UPC no constituye una renta propia de las EPS:

“...las UPC no son recursos que pueden catalogarse como rentas propias de las EPS, porque, en primer lugar,

las EPS no pueden utilizarlas ni disponer de estos recursos libremente. Las EPS deben utilizar los recursos de
la UPC en la prestacién de los servicios de salud previstos en el POS. En segundo lugar, la UPC constituye la
unidad de medida y calculo de los minimos recursos que el Sistema General de Seguridad Social en Salud
requiere para cubrir en condiciones de prestacion media el servicio de salud tanto en el régimen contributivo
como en el régimen subsidiado”

- Concepto de UPC:

La unidad de pago por capitacién es el valor fijo que se entrega a las ARS (Administradora del régimen
subsidiado hoy EPS-S) por el pago del seguro de afiliacion por persona/afio, lo que le da derecho a recibir las
atenciones contenidas en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, luego no puede tener otra destinacién
diferente. Lo que significa que con la UPC se cubren las actividades de deteccién temprana y proteccion
especifica, asi como la prestacidn del servicio de salud, las cuales se cancelan de conformidad con lo pactado.

- Destinacion de la UPC:

De acuerdo con las normas transcritas se infiere que, la prestacion de los servicios de salud es un servicio
publico de caracter obligatorio, el cual esta regulado e integrado tanto por los preceptos constitucionales como
por el conjunto de normas presupuestarias, procedimentales y de organizacion, que lo hacen viable y optimizan
la eficacia en la prestacion del servicio publico y mantiene el equilibrio del Sistema.

En sintesis, el Sistema General de Seguridad Social en Salud es reglado y en consecuencia quienes en él
participan no pueden hacer sino lo que expresamente ha determinado la Ley. Para los particulares que
administran recursos de salud rige el principio de los funcionarios publicos, que pueden hacer lo que les esté
expresamente permitido. Ademas, el Estado ha delegado parte de la prestacion del servicio publico de salud
en entidades privadas, estas han entrado en el mercado de la salud, que es completamente reglado para
prestar un servicio publico esencial, obligatorio e irrenunciable
Dentro de este contexto, la Seguridad Social en Salud no puede ser prestada sino en la forma establecida en
la Ley 100 de 1993 y las normas que la reglamentan.



De tal suerte que cada vez que se obliga en los fallos de tutela a destinar recursos para amparar situaciones
que les corresponden a otros actores dentro del sistema de seguridad social o0 para amparar situaciones que
deben asumir los propios usuarios, se estan destinando los recursos publicos de la salud para fines diferentes
a los exclusivamente previstos en la Ley.

Los servicios y tecnologias excluidas de la financiacion con recursos publicos asignados a la salud en virtud
del literal “a” del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 en adopcion de los lineamientos impartidos por el articulo
154 de la ley 1450 de 2011.

Y de fallarse un suministro indeterminado de servicios, se podria incurrir en una indebida destinacién de
recursos publicos de la salud.

En ese contexto, podemos concluir que, ante la evidencia de ausencia de vulneracion o amenaza de Derecho
Fundamental alguno por parte de FAMISANAR, las pretensiones planteadas por el accionante no estan
llamadas a prosperar en este proceso en contra de FAMISANAR, por tal razon debemos solicitar al Despacho
que se declare la IMPROCEDENCIA dentro de la presente accion detutela.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA ACTUACION LEGITIMA Y AJUSTADA A LA LEY POR
PARTE DE FAMISANAR EPS.

Solicito a usted sefior Juez, tenga en cuenta que esta accidn de tutela no es procedente por cuanto la conducta
asumida por FAMISANAR EPS es legitima, ajustandose a las disposiciones legales como el articulo 45 del
Decreto 2591 de 1991 que dispone:

"Articulo 45: Conductas legitimas. - No se podra conceder la tutela contra conductas legitimas de un
particular”.

Por esta razon la presente accion no esta llamada a prosperar, dado que; no existe vulneracion o amenaza al
derecho fundamental atribuible a FAMISANAR EPS, porque la conducta de ésta, en todo momento ha estado
ajustada a la normatividad legal vigente que regula el funcionamiento del SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD y a todas las disposiciones legales relacionadas con el caso que nos atafie
al no haber negacion alguna de los servicios por parte de mi representada, por encontrarse el accionante
afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha ensefiado que, “en cuanto a los requisitos de procedibilidad de
la accién, uno de ellos responde a la necesidad de que exista una actuacién u omision concreta y atribuible a
una autoridad o a un particular, frente a la cual sea posible establecer la efectiva violacidn de los derechos
fundamentales que se alegan como conculcados por el peticionario, de tal manera que sobre la base de actos
u omisiones eventuales o presuntos que no se han concretado no es posible acudir al mecanismo de amparo
constitucional, ya que ello resultaria violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la accion, atentaria
contra el principio de la seguridad juridica y, en ciertos eventos, podria constituir un indebido ejercicio de la
tutela, ya que se permitiria que el peticionario pretermitiera los trdmites y procedimientos que sefala el
ordenamiento juridico como los adecuados para la obtencion de determinados objetivos especificos, para
acudir directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos” .

Asi las cosas, esta entidad solicitara de manera respetuosa, cesar o terminar cualquier tipo de procedimiento
judicial iniciado en contra de la EPS, pues como se ha puesto de presente, FAMISANAR EPS ha autorizado y
garantizado el suministro de todos los servicios que la paciente ha requerido y en ningin momento ha incurrido
en conductas dolosas y, aun, ni siquiera culposa, para omitir el deber legal y constitucional como EPS.



ACTUACION LEGITIMA Y AJUSTADA A LA LEY POR PARTE DE FAMISANAR EPS.

Solicito a usted sefior Juez, tenga en cuenta que esta accion de tutela no es procedente por cuanto la conducta
asumida por FAMISANAR EPS es legitima, ajustandose a las disposiciones legales como el articulo 45 del
Decreto 2591 de 1991 que dispone:

"Articulo 45: Conductas legitimas. - No se podra conceder la tutela contra conductas legitimas de un
particular”.

Por esta razdn la presente accidn no esta llamada a prosperar, dado que; no existe vulneracion o amenaza al
derecho fundamental atribuible a FAMISANAR EPS, porque la conducta de ésta, en todo momento ha estado
ajustada a la normatividad legal vigente que regula el funcionamiento del SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD vy a todas las disposiciones legales relacionadas con el caso que nos atafie al no haber
negacién alguna de los servicios por parte de mi representada, por encontrarse el accionante afiliado al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha ensefiado que, “en cuanto a los requisitos de procedibilidad de la
accion, uno de ellos responde a la necesidad de que exista una actuacién u omisién concreta vy atribuible a una
autoridad o0 a un particular, frente a la cual sea posible establecer la efectiva violacion de los derechos
fundamentales que se alegan como conculcados por el peticionario, de tal manera que sobre la base deactos

u omisiones eventuales o presuntos gue no se han concretado no es posible acudir al mecanismo de amparo

constitucional, ya que ello resultaria violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la accion, atentaria contra
el principio de la seguridad juridica y, en ciertos eventos, podria constituir un indebido ejercicio de Ia tutela, ya
que se permitiria que el peticionario pretermitiera los tramites y procedimientos que sefiala el ordenamiento juridico
como los adecuados para la obtencién de determinados objetivos especificos, para acudir directamente al mecanismo

de amparo constitucional en procura de sus derechos’3.

IMPOSIBLE FACTICO Y JURIDICO

De conformidad con lo antes mencionado, tampoco podria la EPS FAMISANAR ser actualmente destinaria de
orden alguna respecto de servicios como los que en esta oportunidad el usuario protegido con la accién de
tutela requiere, lo cual implica que el cumplimiento de un posible fallo que emita una orden a FAMISANAR no
podria ser garantizado por la entidad, lo cual deja sin finalidad u objeto de posibles incidentes de desacato y/o
posteriores sanciones, pues como se ha reiterado en jurisprudencia de la Corte Constitucional, el fin del
incidente de desacato es el cumplimiento del fallo y no la sancién del funcionario publico, tal y como lo contempld
la Corte Constitucional en sentencia T-271 de 2015, quien manifesto:

“Con todo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que por razones muy excepcionales el juez
que resuelve el incidente de desacato, con la finalidad de asegurar la proteccion efectiva del
derecho, puede proferir drdenes adicionales a las originalmente impartidas o introducir ajustes
a la orden inicial, siempre que se respete el alcance de la proteccion y el principio de la cosa juzgada,
sefialando los lineamientos que han de seguirse para tal efecto:

‘(1) La facultad puede ejercerse cuando debido a las condiciones de hecho es necesario
modificar la orden, en sus aspectos accidentales, bien porque:

(a) la orden original nunca garantizd el goce efectivo del derecho fundamental tutelado, o lo hizo en
un comienzo, pero luego devino inane;

(b) porque implica afectar de forma grave, directa, cierta, manifiesta e inminente el interés publico o

1c. Const., Sent. T-610, jun. 9/2005. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
2c, Const., Sent. T-044, feb. 1/2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
3 sentencia T-013 de 2007.



(c) porque es evidente que lo ordenado siempre sera imposible de cumplir.

(2) La facultad debe ejercerse de acuerdo a la siguiente finalidad: las medidas deben estar
encaminadas a lograr el cumplimiento de la decision y el sentido original y esencial de la orden
impartida en el fallo con el objeto de asegurar el goce efectivo del derecho fundamental
tutelado.

(3) Al juez le es dado alterar la orden en sus aspectos accidentales, esto es, en cuanto a las
condiciones de tiempo, modo y lugar, siempre y cuando ello sea necesario para alcanzar dicha
finalidad.

(4) La nueva orden que se profiera, debe buscar la menor reduccion posible de la proteccion
concedida y compensar dicha reduccion de manera inmediata y eficaz.™ (Negrillas fuera de texto).

Por lo anterior y para concluir, se tiene por habido un imposible factico y juridico para FAMISANAR EPS en
caso de que el Despacho ampare y posteriormente emita una orden de cumplimiento, pues como se menciond,
actualmente no podria dar cumplimiento de orden alguna en procura de garantizar los derechos fundamentales
del usuario que puedan ser protegidos en sede de tutela, dado que FAMISANAR EPS no puede actuar en
contra de las normas que racionalizan el SGSSS.

PETICIONES

Con base en todo lo expuesto solicito al Despacho respetuosa y comedidamente:

1.

Se sirva declarar IMPROCEDENTE la presente accion, por cuanto los servicios explicados en
precedencia no pueden ser financiados con los recursos publicos asignados al Sistema de Salud a
través de la UPC Resolucién 3512 de 2019 y del Presupuesto Maximo Resolucién 205 de 2020.

DENEGAR la accion de tutela instaurada por el accionante, por cuanto la conducta desplegada por
FAMISANAR EPS. ha sido legitima y tendiente a asegurar el derecho a la salud y la vida del usuario,
dentro de las obligaciones legales de la misma y, ademas, por no acreditarse la concurrencia de las
exigencias previstas por la Corte Constitucional para inaplicar las normas que racionalizan la cobertura
del servicio.

Solicito a su Sefioria, se sirva declarar IMPROCEDENTE la presente accién, por inexistencia de
violacion o puesta en peligro de los Derechos Fundamentales de la accionante, por parte de
FAMISANAR EPS.



NOTIFICACIONES

La EPS recibe notificaciones en la Carrera 33 No 52B-26 Teléfono: 6431717 y en el correo electronico
notificaciones@famisanar.com.co

Cordialmente,

FAMISANAR EPS SAS.
Proyectd: Dominic porras
Rad. 70028
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JUZGADO 006 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE
BUCARAMANGA

jO6pmfcgbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

BUCARAMANGA
ACCION: TUTELA
RADICADO: 2022-00083
ASUNTO: RESPUESTA A SOLICITUD DE INFORME /

PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

Respetado Juez:

JULIO EDUARDO RODRIGUEZ ALVARADO, mayor de edad, domiciliado en Bogotd D.C.,
identificado con la cédula de ciudadania No. 1.085.251.376 de Pasto, abogado en ejercicio,
portador de la Tarjeta Profesional No. 210.417 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando
conforme al poder a mi conferido por el Jefe de la Oficina Juridica de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, dentro del término fijado
por el H. Despacho, me permito rendir informe respecto de los hechos de la accion constitucional
en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES

De la lectura de la accidn de tutela de la referencia, se puede concluir que la accionante, solicita el
amparo de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social y a la vida, en condiciones
dignas, presuntamente vulnerados por la entidad accionada, quien no ha realizado la prestacién
de servicios de salud en las condiciones de normalidad.

2. MARCO NORMATIVO

2.1. DE LA ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 y atendiendo lo
establecido en el articulo 21 del Decreto 1429 de 2016 modificado por el articulo 1 del Decreto
546 de 2017, me permito informarle que a partir del dia primero (01) de agosto del afio 2017,
entroé en operacion la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud - ADRES como una entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccidon Social, con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente, encargada
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de administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA, del
Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud - FONSAET, los que financien el
aseguramiento en salud, los copagos por concepto de prestaciones no incluidas en el plan de
beneficios del Régimen Contributivo, los recursos que se recauden como consecuencia de las
gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP).

En consecuencia, a partir de la entrada en operacion de la ADRES, y segun lo dispuesto en el
articulo 66 de la Ley 1753 de 2015, debe entenderse suprimido el Fondo de Solidaridad y Garantia
- FOSYGA, y con este la Direccion de Administracion de Fondos de la Proteccion Social -DAFPS del
Ministerio de Salud y Proteccion Social tal como sefiala el articulo 5 del Decreto 1432 de 2016
modificado por el articulo 1 del Decreto 547 de 2017 y que cualquier referencia hecha a dicho
Fondo, a las subcuentas que lo conforman o a la referida Direccidén, se entenderan a nombre de la
nueva entidad quien hara sus veces, tal como lo prevé el articulo 31 del decreto 1429 de 2016.

Finalmente, es preciso indicar que la ADRES cuenta con la pagina web: http://www.adres.gov.co/,
en la cual puede consultarse todo lo relacionado con su operacion, su domicilio para todos los
efectos legales es la Avenida Calle 26 No. 69-76 piso 17, Edificio Elemento en Bogota D.C. y su
correo electrénico para notificaciones judiciales es: notificaciones.judiciales@adres.gov.co.

2.2. DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS.
2.2.1. Derecho a la salud y a la seguridad social.
El articulo 49 de la Constitucion Politica consagra el derecho a la Salud asi:

"La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de
salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la
prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacidon, las entidades territoriales
y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones
sefialados en la ley.”

En desarrollo del mandato constitucional se expidié la Ley 1751 de 2015, Estatutaria de la Salud,
cuyo objeto es “garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer sus
mecanismos de proteccion” y de conformidad con el literal i) del articulo 5 de la enunciada ley, el
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Estado tiene el deber de adoptar regulaciones y politicas indispensables de los servicios de salud y
garantizar el flujo de los recursos para garantizar el acceso efectivo a los servicios de salud que
requiere la poblacién.

Asi mismo, cabe precisar que en su articulo 8 trae a colacién el principio de integralidad, el cual
dispone que los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa,
indiferentemente del origen de la enfermedad o condicién de salud, del cubrimiento o financiacién
definido por el legislador.

2.2.2. Vida digna / dignidad humana.

La H. Corte Constitucional ha reconocido que el Derecho a la vida, constituye el sustento y razén
de ser para el ejercicio y goce de los restantes derechos, establecidos tanto en Ia
Constitucion como en la ley; con lo cual se convierte en la premisa mayor e indispensable para
que cualquier persona natural se pueda convertir en titular de derechos u obligaciones.

Pero asi mismo, en abundante jurisprudencia dicha Corporacion ha sostenido que el derecho a la
vida reconocido por el constituyente, no abarca Unicamente la posibilidad de que el ser humano
exista, es decir, de que se mantenga vivo de cualquier manera, sino que conlleva a que esa
existencia deba entenderse a la luz del principio de la dignidad humana, reconocido en el articulo
1° de la Carta como principio fundamental e inspirador de nuestro Estado Social de Derecho. En
sentencia SU-062/99, el Alto Tribunal Constitucional precisé lo siguiente:

"Al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién Politica, Colombia es un
Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana. La dignidad,
como es sabido, equivale al merecimiento de un trato especial que tiene toda
persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mas, a la facultad que tiene toda
persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicién humana. De esta
manera, la dignidad se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa,
cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado
colombiano”.

Desarrollando los conceptos anteriores, la jurisprudencia constitucional en torno del derecho a la
vida ha hecho énfasis en que éste no hace relacion exclusivamente a la vida bioldgica, sino que
abarca también las condiciones minimas de una vida en dignidad.

Asi las cosas, la efectividad del derecho fundamental a la vida, sélo se entiende bajo condiciones
de dignidad, lo que comporta algo mas que el simple hecho de existir, porque implica unos
minimos vitales, inherentes a la condicién del ser humano, y, dentro de esos minimos, que
posibilitan la vida de un individuo.
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2.2.3. Derecho a la vida.

El derecho fundamental a la vida se encuentra estipulado en el articulo 11 de la Constitucion
Politica, en cuyo desarrollo jurisprudencial, la H. Corte Constitucional ha determinado que "es e/
mas valioso de los bienes que se reconoce a todo individuo de la especie humana, y el sustrato
ontoldgico de la existencia de los restantes derechos.” 9"

En consonancia con lo anterior, que el derecho a la vida "no significa la simple posibilidad de existir
sin tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino, por el contrario, supone la garantia
de una existencia digna” por lo tanto, no solo transgrede el derecho a la vida las actuaciones u
omisiones que ponen en riesgo la vida, sino también las situaciones que hacen la existencia
insoportable.692

2.3. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

La H. Corte Constitucional se pronuncié sobre la falta de legitimacion en la causa por pasiva en
Sentencia T-519 de 2001, en los siguientes términos: "(...) cuando del tramite procesal se
deduce que el demandado no es responsable del menoscabo de los derechos fundamentales del
actor, no puede, bajo ninguna circunstancia, concederse la tutela en su contra. La legitimacion
por pasiva de la accién de tutela se rompe cuando el demandado no es el responsable de
realizar la conducta cuya omision genera la violacion, o cuando no es su conducta la que inflige
el daho".

Igualmente, en Sentencia T-1001 de 2006 reiterando lo expuesto por la Corporacion en la
Sentencia T-416 de 1997, adujo que la legitimacion en la causa es un presupuesto fundamental
de la sentencia por cuanto otorga a las partes el derecho a que el juez se pronuncie de fondo
sobre los hechos y pretensiones de la demanda, dandole también la oportunidad al demandado
para controvertir lo reclamado, por lo tanto la legitimacion en la causa es una calidad subjetiva
de la partes y cuando estas carecen de este atributo, el juez no podra adoptar una decision de
fondo.

2.4. DE LAS FUNCIONES DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD - EPS

El articulo 178 de la Ley 100 de 1993, establece que le corresponde a las Entidades Promotoras
de Salud -EPS “Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus
familias, a las instituciones prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en
su area de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del
afiliado y su familia, asi como establecer procedimientos para controlar la atencion integral,

601 Corte Constitucional. Sentencia C-133/94.
602 Corte Constitucional. Sentencia T-231/19.
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eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados por las instituciones prestadoras de
servicios de salud”.

En desarrollo de lo anterior, el articulo 179 de la Ley 100 de 1993, dispone que: “(...) Para
garantizar el Plan de Salud Obligatorio a sus afiliados, las Entidades Promotoras de Salud
prestaran directamente o contrataran los servicios de salud con las Instituciones Prestadoras y los
profesionales. Para racionalizar la demanda por servicios, las Entidades Promotoras de Salud
podran adoptar modalidades de contratacion y pago tales como capitacion, protocolos o
presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las actividades de promociéon y
prevencion y el control de costos (...)". Frente al aseguramiento en salud de sus afiliados, la Ley
1122 del 2007 en su articulo 14, estipula:

"Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la administracion del
riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los servicios que
garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de
salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin perjuicio
de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes
Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir
con las funciones indelegables del aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la
presente ley administran el régimen subsidiado se denominaran en adelante Entidades
Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (EPS). Cumplirdn con los requisitos de
habilitacion y demds que sefiala el reglamento.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

En la norma transcrita, se resalta la funcién indelegable de aseguramiento que cumplen las EPS
dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud, razén por la cual tienen a su cargo la
administracion del riesgo financiero y la gestion del riesgo en salud, esto es, estan obligadas a
atender todas las contingencias que se presenten en la prestacion del servicio de salud.

Por otra parte, es preciso agregar que, de cara a la oportunidad de la atencion de los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, el numeral segundo del articulo 2.5.1.2.1 del
Decreto 780 de 2016, establece como una de las caracteristicas del Sistema Obligatorio de
Garantia de Calidad de la Atencidn de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud -
SOGCS, la siguiente:

"(...) 2. Oportunidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de obtener los servicios que
requiere, sin que se presenten retrasos que pongan en riesgo su vida o su salud. Esta
caracteristica se relaciona con la organizacion de la oferta de servicios en relacion con la
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demanda y con el nivel de coordinacion institucional para gestionar el acceso a los

servicios.”

Asi las cosas, es necesario hacer énfasis en que las EPS tienen la obligacién de garantizar la
prestacion del servicio de salud de a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su
red de prestadores, por lo que en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencidon de sus
afiliados, ni retrasarla de tal forma que pongan en riesgo su vida o su salud con fundamento en la
prescripcion de servicios y tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con cargo a

la UPC.

2.5.

SUMINISTRO DE SERVICIOS Y TECNOLOGIAS EN SALUD.

MECANISMOS DE FINANCIACION DE LA COBERTURA INTEGRAL PARA EL

Actualmente, el Sistema de Seguridad Social en Salud prevé distintos mecanismos de financiacion
para el suministro de servicios y tecnologias en salud, entre ellos se tienen los siguientes:

UNIDAD DE PAGO POR
CAPITACION - UPC

PRESUPUESTOS MAXIMOS

SERVICIOS Y TECNOLOGIAS
EN SALUD NO FINANCIADOS
CON RECURSOS DE LA UPC Y
DEL PRESUPUESTO MAXIMO

Servicios y tecnologias con cargo a
los recursos de la Unidad de Pago
por Capitacién - UPC.

Los servicios de salud con cargo a
la UPC se encuentran
contemplados expresamente en la
Resolucion 3512 de 2019 y sus
anexos.

Servicios y tecnologias asociadas a
una condicion de salud que no son
financiados con recursos de la
Unidad de Pago por Capitacién -
UPC y no excluidos de Ila
financiacion con recursos del
Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Estos servicios de salud con cargo
al presupuesto maximo se
encuentran determinados en el
articulo 5° de la Resolucién 205 de
2020.

Servicios y tecnologias en salud
susceptibles de ser financiados con
recursos diferentes a la UPC y con
el presupuesto maximo.

El reconocimiento y pago del
suministro de los servicios que
prevé la Resolucién 2152 de 2020
dependera de un proceso de
verificacion y control a cargo de la
ADRES.

2.5.1.

DE PAGO POR CAPITACION - UPC.

SERVICIOS Y TECNOLOGIAS EN SALUD FINANCIADOS CON CARGO A LA UNIDAD
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De conformidad con el articulo 2 de la Ley 4107 de 2011, modificado y adicionado por el articulo 2
del Decreto 2562 de 2012, es competencia del Ministerio de Salud y Proteccién Social actualizar el
Plan de Beneficios de Salud, y asi como también definir y revisar el listado de medicamentos
esenciales y genéricos que haran parte de este plan, cuyo cumplimiento insistié la H. Corte
Constitucional dentro de la orden décimo-octava de la Sentencia T-760 de 2008.

En ese sentido, el articulo 25 de la Ley 1438 de 2011 establecié que el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC deberad actualizarse una vez cada dos afios atendiendo a determinados
criterios relacionados con el perfil epidemioldgico y la carga de la enfermedad de la poblacion, la
disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos no contemplados dentro del mencionado
plan.

Dicha actualizacién fue realizada por medio de las Resoluciones 5269 de 2017, 5857 de 2018 y
actualmente la Resoluciéon 3512 de 2019 mediante la cual cambio la denominacién de Plan de
Beneficios de Salud a Mecanismos de Proteccidon Colectiva®®3®, en donde determind un
esquema de aseguramiento y definid los servicios y tecnologias de salud financiados con los
recursos de la Unidad de Pago por Capitacion - UPC que deberdn ser garantizados por las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) o las entidades que hagan sus veces.

Esta resolucion contempla tres (3) anexos en los cuales se definen, el listado de medicamentos,
procedimientos en salud y procedimientos de laboratorio clinico financiados con recursos de la
Unidad de Pago por Capitacién — UPC, estos estan caracterizados de la siguiente manera:

Articulo 6. Descripcion de servicios y procedimientos financiados con recursos de
la UPC. Los servicios y procedimientos contenidos en el presente acto administrativo, de
conformidad con las normas vigentes, se describen en términos de la Clasificacién Unica de
Procedimientos en Salud (CUPS) y se consideran financiadas con recursos de la UPC todas
las tecnologias en salud (servicios y procedimientos), contenidos en el articulado; asi como
en los Anexos Nos. 2 y 3 del presente acto administrativo.

Paragrafo 1. Para el Anexo 2 "Listado de Procedimientos en salud financiados con recursos
de la UPC”, se consideran incluidas en esta financiacion, todas las subcategorias que
conforman cada una de las categorias contenidas en el mismo, salvo aquellas referidas

603 Resolucién 3512 de 2019. “(...) Que en consonancia con los mandatos de la ley estatutaria en salud, las leyes que regulan el
SGSSS, han previsto un mecanismo de proteccion colectiva del derecho a la salud, a través de un esquema de aseguramiento mediante
la definicion de los servicios y tecnologias de salud que se financian con recursos de la UPC, sin perjuicio del desarrollo de otros
mecanismos que garanticen la provisién de servicios y tecnologias en salud de manera individual, salvo que se defina su exclusién de
ser financiados con recursos publicos asignados a la salud. (...)”
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como no financiadas en la nota aclaratoria y las que corresponden a un ambito diferente al
de salud.

Paragrafo 2. Para el Anexo 3 "Listado de Procedimientos de Laboratorio Clinico financiados
con recursos de la UPC", se describen en términos de subcategorias de la Clasificacion
Unica de Procedimientos en Salud (CUPS).

En lo que respecta a la cobertura de medicamentos, es preciso indicar que su alcance se ha
establecido en el articulo 38 la Resolucion 3512 de 2019, la cual dispone que “(..) Los
medicamentos contenidos en el Anexo 1 "Listado de Medicamentos financiados con recursos de la
UPC , al igual que otros que también se consideren financiados con dichos recursos de la UPC,
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 129 de la presente resolucion, deben ser garantizados de
manera efectiva y oportuna por las EPS o las entidades que hagan sus veces (...).”

Con el fin de facilitar su aplicacion el Anexo 1 "Listado de Medicamentos financiados con recursos
de la UPC", establece la clasificacion de formas farmacéuticas, via de administracién, estado y
forma de liberacion del principio activo, para que sean tenidas en cuenta al momento de que las
EPS o quien haga sus veces sean apliquen el listado de medicamentos financiados con recursos de
la UPC.

De otra parte, es importante mencionar que el articulo 15 de la resolucién en cita, prevé que las
EPS o las entidades que hagan sus veces, directamente o a través de su red de prestadores de
servicios deberan garantizar a sus afiliados el acceso efectivo a los servicios y tecnologias de salud
con cargo a la UPC, con los recursos que reciben para tal efecto, en todas las etapas de atencion,
para todas la enfermedades y condiciones de salud, sin que los tramites administrativos que haya
a lugar constituyan una barrera de acceso al goce efectivo del derecho a la salud.

2.5.2. PRESUPUESTO MAXIMO PARA LA GESTION Y FINANCIACION DE LOS SERVICIOS Y
TECNOLOGIAS EN SALUD NO FINANCIADOS CON CARGO A LA UNIDAD DE PAGO POR
CAPITACION - UPC.

Mediante el articulo 240 de la Ley 240 de la Ley 1955 de 2019%%4 se establecidé el mecanismo de
los presupuestos maximos a través del cual se asigna un presupuesto anual a las EPS, que es

604 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 establecerd de acuerdo a la metodologia que defina el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, la cual considerara incentivos al uso eficiente de los recursos. En ningln caso, el
cumplimiento del techo por parte de las EPS debera afectar la prestacion del servicio. Lo anterior, sin perjuicio del
mecanismo de negociacidon centralizada contemplado en el articulo 71 de la Ley 1753 de 2015.
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transferido por la ADRES para que las entidades promotoras de salud garanticen a sus afiliados la
prestacidon de servicios y tecnologias no financiados con los recursos de la Unidad de Pago por
Capitacion - UPC.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social en ejercicio de sus atribuciones conferidas por la ley,
reglamentd el mecanismo de presupuesto maximo por medio de las Resoluciones 205 y 206 de 17
de febrero 2020 y dispuso que entraria en aplicacién a partir del 1 de marzo de 2020.

La nueva normativa fijé la metodologia y los montos por los cuales los medicamentos, insumos y
procedimientos que anteriormente era objeto de recobro ante la ADRES, quedaron a cargo
absoluto de las EPS, por cuanto este mecanismo prevé que los recursos de los servicios y
tecnologias no financiados por la Unidad de Pago por Capitacidon se giran con anterioridad a la
prestacion de los servicios.

En cuanto a los servicios y tecnologias que se encuentran financiados con cargo al presupuesto
maximo, el articulo 5° de la Resolucién 205 de 2020 establece que “...El presupuesto maximo
trasferido a cada EPS o EOC financiara los medicamentos, APME, procedimientos y servicios
complementarios asociados a una condiciéon de salud que se encuentren autorizadas por autoridad
competente del pais, no se encuentren financiado por la UPC, ni por otro mecanismo de
financiacion y que no se encuentren excluidos de acuerdo a lo establecido en el articulo 15 de la
Ley 1751 de 2015 y cumplan las condiciones establecidas en el presente acto administrativo”.

Se tiene entonces que, se consideran financiados con cargo al presupuesto maximo, los
medicamentos, procedimientos, alimentos para propdsitos médicos especiales — APME sefalados
expresamente en el articulo 5° de la referida resolucion y los servicios complementarios
suministrados en cumplimiento de érdenes judiciales.

Por su parte, de conformidad con el articulo 4 de la Resolucion 2067 de 2020, en concordancia
con lo previsto en el articulo 14 de la Resolucién 205 de 2020, durante los primeros dias de cada
mes, la ADRES realizara el giro a las EPS y EOC de los recursos que por concepto de presupuesto
maximo les corresponda, con la finalidad de garantizar de manera efectiva, oportuna,
ininterrumpida y continua los servicios y tecnologias en salud no financiados con la UPC que se
presten a partir del 1° de marzo de 2020.

En todo caso, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) consideraran la regulacidon de precios, aplicaran los valores
maximos por tecnologia o servicio que defina el Ministerio de Salud y Proteccidén 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.
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El Ministerio de Salud y Proteccién Social determinara el valor de los presupuestos maximos para
la respectiva vigencia y el giro por concepto de presupuesto maximo se realizara mediante
transferencia electronica a la cuenta bancaria que la EPS o EOC hayan registrado ante la Direccién
de Gestidn de los Recursos Financieros de Salud de la ADRES.

Finalmente, el articulo 4 de la Resoluciéon 205 de 2020 establece los deberes de las EPS o EOC
para garantizar el acceso a los medicamentos, APME, procedimientos y servicios complementarios
financiados con cargo al presupuesto maximo, entre ellos se resaltan los siguientes:

1. Garantizar de forma integral los servicios y tecnologias en salud financiados con recursos
de la UPC como también el suministro de medicamentos, APME, procedimientos y servicios
complementarios con cargo al presupuesto maximo.

2. La prestacion de los servicios y tecnologias en salud debe ser garantizada de manera
efectiva, oportuna, ininterrumpida y continua de acuerdo con el criterio del médico
tratante, absteniéndose de limitar, restringir o afectar el acceso a los servicios y
tecnologias en salud.

3. Las EPS y EOC deben administrar, organizar, gestionar y prestar directamente o a través
de su red de prestadores de servicios el conjunto de servicios y tecnologias en salud
financiados con recursos de la UPC y el presupuesto maximo, considerando para el pago la
respectiva fuente de financiacion.

4. Realizar el seguimiento, monitoreo y auditoria a su red prestadora de servicios de salud
para garantizar la atencién integral de sus afiliados.

5. Garantizar todos los dispositivos o insumos médicos, necesarios e insustituibles para la
prestacién adecuada de los servicios de salud con cargo al presupuesto maximo.

2.5.3. SERVICIOS Y TECNOLOGIAS NO FINANCIADOS CON LOS RECURSOS DE LA
UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION - UPC Y CON EL PRESUPUESTO MAXIMO.

El paragrafo del articulo 9 de la Resolucion 205 de 2020 sefialé que los servicios y tecnologias en
salud susceptibles de ser financiados con recursos diferentes a la UPC y con el presupuesto
maximo, contintan siendo garantizados por las EPS O EOC a los afiliados bajo el principio de
integralidad de la atencién y su liquidacién, reconocimiento y pago, cuando proceda, se efectuara
de acuerdo con un proceso de verificacién y control dispuesto por la ADRES.

Como consecuencia de lo anterior, la Resolucion 2152 de 2020 establecid el proceso de
verificacion, control y pago de algunos de los servicios y tecnologias no financiados con cargo a la
UPC ni con el presupuesto maximo, estos servicios se encuentran sefialados en articulo 4 del
citado acto administrativo de la siguiente manera:

(..)
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1. Los medicamentos clasificados por el INVIMA como vitales no disponibles y que no tengan
establecido un valor de referencia.

2. Nuevas entidades quimicas que no tengan alternativa terapéutica respecto a los
medicamentos existentes en el pais o que representen una alternativa terapéutica superior
a una tecnologia financiada con cargo a los presupuestos maximos.

3. El medicamento que requiera la persona que sea diagnosticada por primera vez con una
enfermedad huérfana durante la vigencia del presupuesto maximo, conforme a lo
establecido en los articulo 9 y 10 de la Resolucion 205 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

4. Los procedimientos en salud nuevos en el pais.

Por ultimo, a partir del articulo 21 de la citada resolucién, se encuentran los requisitos para la
procedencia del pago de los servicios y tecnologias en salud no financiados con el presupuesto
maximo, el proceso de calidad, la comunicacion de los resultados, la objecién y subsanacién del
reporte generado, el giro de los recursos y los plazos establecidos para tal efecto.

3. CASO CONCRETO

3.1. RESPECTO DE LA PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

De acuerdo con la normativa anteriormente expuesta, es funcion de la EPS, y no de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, la
prestacion de los servicios de salud, ni tampoco tiene funciones de inspeccién, vigilancia y control
para sancionar a una EPS, por lo que la vulneracion a derechos fundamentales se produciria por
una omisién no atribuible a esta Entidad, situacion que fundamenta una clara falta de legitimacidn
en la causa por pasiva de esta Entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, en atencién al requerimiento de informe del H. Despacho, es preciso
recordar que las EPS tienen la obligacién de garantizar la prestacion integral y oportuna del
servicio de salud a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red de prestadores,
por lo que en ningln caso pueden dejar de garantizar la atencién, ni retrasarla de tal forma que
pongan en riesgo su vida o su salud, maxime cuando el sistema de seguridad social en salud
contempla varios mecanismos de financiacion de los servicios, los cuales estdn plenamente
garantizados a las EPS.

3.2. ACERCA DE LA EXTINTA FACULTAD DE RECOBRO

Por otra parte, en este tipo de casos se suele solicitar equivocadamente que la ADRES financie los
servicios no cubiertos por la UPC, o que el Juez de tutela la faculte para recobrar ante esta entidad
los servicios de salud suministrados; por ello, en este momento procesal se debe traer a colacion
la Resolucién 094 de 2020 la cual establece lineamientos sobre los servicios y tecnologias
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financiados por la UPC, en concordancia con el articulo 231 de la Ley 1955 de 2019, el cual reza lo
siguiente:

ARTICULO 231. COMPETENCIAS EN SALUD POR PARTE DE LA NACION. <Entra en vigencia
a partir del 1 de enero de 2020> Adiciénese el numeral 42.24 al articulo 42 de la Ley 715 de
2001, asi:

42.24. Financiar, verificar, controlar y pagar servicios y tecnologias en salud no financiadas con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La verificacion, control y pago de las cuentas que soportan los servicios y tecnologias de
salud no financiados con recursos de la UPC de los afiliados al Régimen Subsidiado prestados a
partir del 1 de enero de 2020 y siguientes, estard a cargo de la Administradora de los Recursos
del Sistema de Seguridad Social en Salud (ADRES), de conformidad con los lineamientos que para
el efecto expida el Ministerio de Salud y Protecciéon Social.

Si bien la ADRES es la encargada de garantizar al adecuado flujo de recursos de salud,
especificamente de la financiacion de los servicios no financiados por la UPC, el anterior articulo se
debe interpretar con el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019, el cual establecié el mecanismo de
financiacion denominado “PRESUPUESTO MAXIMO”, cuya finalidad es que los recursos de salud
se giren ex ante a la prestacién de los servicios, para que las EPS presten los servicios de salud de
manera integral, veamos:

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 prestacion del
servicio. Lo anterior, sin perjuicio del mecanismo de negociacidn centralizada contemplado
en el articulo 71 de la Ley 1753 de 2015.

En todo caso, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) consideraran la regulacién de
precios, aplicaran los valores maximos por tecnologia o servicio que defina el Ministerio de
Salud y Proteccién Social y remitiran la informacion que este requiera. La ADRES ajustara
sus procesos administrativos, operativos, de verificacién, 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.
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Asi las cosas, a partir de la promulgacion del articulo 240 de la Ley 1955 de 2019
reglamentado a través de la Resoluciéon 205 de 2020 proferida por el Ministerio de Salud y
Proteccidon Social, se fijaron los presupuestos maximos (techos) para que las EPS o las EOC
garanticen la atencién integral de sus afiliados, respecto de medicamentos, procedimientos vy
servicios complementarios asociados a una condicién de salud, que se encuentren autorizadas por
la autoridad competente del pais, que no se encuentren financiados por la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC), ni por otro mecanismo de financiacion y cumplan las condiciones senaladas en
los anteriores actos administrativos.

Por lo anterior, la nueva normativa fijé la metodologia y los montos por los cuales los
medicamentos, insumos y procedimientos que anteriormente era objeto de recobro ante la
ADRES, quedaron a cargo absoluto de las entidades promotoras de los servicios, por
consiguiente, los recursos de salud se giran antes de la prestacion de los servicios y de
forma periddica, de la misma forma como funciona el giro de los recursos de la Unidad de Pago
por Capitacién (UPC).

Lo anterior_significa que la ADRES ya GIRO a las EPS, incluida la accionada, un
presupuesto maximo con la finalidad de que la EPS suministre los servicios “no
incluidos” en los recursos de la UPC y asi, suprimir los obstaculos que impedian el adecuado
flujo de recursos para asegurar la disponibilidad de éstos cuyo propdsito es garantizar de manera
efectiva, oportuna, ininterrumpida y continua los servicios de salud.

Adicionalmente, se informa al despacho que el paragrafo 6° del articulo 5.4 de la Resolucidn
205 de 2020, establece claramente que en cumplimiento de érdenes judiciales, los costos de los
servicios de salud se deben cargar al presupuesto maximo, tal como se acredita a continuacion:

"5.4 Servicios complementarios.

Paragrafo 6. Los servicios y tecnologias en salud suministrados en cumplimiento de drdenes
judiciales."

En ese sentido, el Juez de alzada debe abstenerse de pronunciarse sobre el reembolso de los
gastos que se incurra en cumplimiento de la tutela de la referencia, ya que la normatividad
vigente acabd con dicha facultad y al revivirla via tutela, generaria un doble desembolso a las EPS
por el mismo concepto, ocasionando no solo un desfinanciamiento al sistema de salud sino
también un fraude a la ley.

4. SOLICITUD

Por lo anteriormente expuesto, se solicita al H. Despacho NEGAR el amparo solicitado por la
accionante en lo que tiene que ver con la Administradora de los Recursos del Sistema General de
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Seguridad Social en Salud — ADRES, pues de los hechos descritos y el material probatorio enviado
con el traslado resulta innegable que la entidad no ha desplegado ningun tipo de conducta que
vulnere los derechos fundamentales del actor, y en consecuencia DESVINCULAR a esta Entidad del
tramite de la presente accion constitucional.

Adicionalmente, se implora NEGAR cualquier solicitud de recobro por parte de la EPS, en tanto los
cambios normativos y reglamentarios ampliamente explicados en el presente escrito demuestran
que los servicios, medicamentos o insumos en salud necesarios se encuentran garantizados
plenamente, ya sea a través de la UPC o de los Presupuestos Maximos; ademas de que los
recursos son actualmente girados antes de cualquier prestacion.

Por ultimo, se sugiere al H. Despacho MODULAR las decisiones que se profieran en caso de
acceder al amparo solicitado, en el sentido de no comprometer la estabilidad del Sistema General
de Seguridad Social en Salud con las cargas que se impongan a las entidades a las que se
compruebe la vulneracion de los derechos fundamentales invocados, por cuanto existen servicios
y tecnologias que escapan al ambito de la salud, y no deben ser sufragadas con los recursos
destinados a la prestacion del mencionado servicio publico.

Cordialmente,

JULIO EDUARDO/RODRIGUEZ ALVARADO
Aboga
Ofici

Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES
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