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El ministro de Salud y Proteccién Social, con fundamento en lo previsto en el numeral 1.°
del articulo 38 de la Ley 270 de 1996 y en el numeral 1° del inciso tercero del articulo 112
de la Ley 1437 de 2011, consulta a la Sala «la posibilidad de que las Empresas
Prestadoras de Servicios de Salud y Entidades adaptadas puedan hacer uso de los
recursos de la Unidad de Pago por Capitacién, para realizar pagos de cartera y/o pasivos
de vigencias anteriores» y otros asuntos.

I. ANTECEDENTES
En el escrito dirigido a la Sala, el Ministerio consultante expuso:

1. El servicio de salud es esencial, de obligatorio cumplimiento por parte del
Estado, de tal manera que las Leyes 100 de 1993" y 1122 de 20072 previeron y
definieron un esquema de aseguramiento obligatorio, que incluye la administracion
del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacion de los servicios
que garantice el acceso efectivo, la calidad en la prestacion de los servicios de salud
y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores del Sistema
de Salud en cabeza de las Entidades Promotoras de Salud- EPS.

2. Es asi, como las EPS deben garantizar a sus afiliados los servicios y
tecnologias en salud incluidos en el Plan de Beneficios de Salud — PBS para lo cual,
segun el literal f) del articulo 156 de la Ley 100 de 19933, el sistema de salud les

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

2 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones.

3 ARTICULO 156. CARACTERISTICAS BASICAS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD. <Articulo condicionalmente EXEQUIBLE> El Sistema General de Seguridad Social en Salud
tendra las siguientes caracteristicas:

[..]
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reconoce una prima anual por cada persona afiliada denominada Unidad de Pago
por Capitacién — en adelante UPC, la cual es definida por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, teniendo en cuenta los criterios establecidos en el articulo 182 de
la Ley 100 de 19934, esto es, en funcion del perfil epidemioldgico y demografico de
la poblacion, de los riegos cubiertos, de los costos de prestacién del servicio en
condiciones medias de calidad, tecnologia y los estudios técnicos que
correspondan.

3. Segun el numeral 34 del articulo 2.° del Decreto Ley 4107 de 2011°
modificado por los Decretos 2562 de 2012% y 1432 de 20167, la UPC es definida por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social antes del 31 de diciembre de cada afo,
so pena de incrementarse automaticamente en el porcentaje de la inflacién
causada.

4. Posteriormente, explico los diversos recursos que integran la UPC, tanto en
el régimen contributivo como en el subsidiado, asi:

a. Régimen contributivo: Los recursos con los cuales se financian los valores
de las UPC, para el aseguramiento en salud provienen fundamentalmente de las

f) Por cada persona afiliada y beneficiaria, la Entidad Promotora de Salud recibira una Unidad de Pago por
Capitacién - UPC - que sera establecida peridédicamente por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud;

4 ARTICULO 182. 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.

Por la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el Plan de Salud Obligatorio
para cada afiliado, el Sistema General de Seguridad Social en Salud reconocera a cada
Entidad Promotora de Salud un valor percapita <sic>, que se denominara Unidad de Pago por Capitacion
UPC. Esta Unidad se establecera en funcion del perfil epidemiolégico de la poblacion relevante, de los
riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y
hoteleria, y sera definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud<#>, de acuerdo con los
estudios técnicos del Ministerio de Salud<?>.

PARAGRAFO 1o. <sic> Las Entidades Promotoras de Salud manejaran los recursos de la seguridad social
originados en las cotizaciones de los afiliados al sistema en cuentas independientes del resto de rentas y
bienes de la entidad.

5 ARTICULO 20. FUNCIONES. EI Ministerio de Salud y Proteccién Social, ademas de las funciones
determinadas en la Constitucion Politica y en el articulo 59 de la Ley 489 de 1998 cumplira las siguientes:
[...]

34. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir
el valor de la Unidad de Pago por Capitacion de cada Régimen. Si a 31 de diciembre de cada afio el
Ministerio no ha aprobado un incremento en el valor de la UPC, dicho valor se incrementara
automaticamente en la inflacion causada.

¢ Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Salud y Proteccion Social, se crea una Comision
Asesora y se dictan otras disposiciones

" Por el cual se modifica la NIIF 16 contenida en el anexo técnico compilatorio y actualizado 1-2019, del
Decreto Unico Reglamentario de las Normas de Contabilidad, de Informacion Financiera y de
Aseguramiento de la Informacion, Decreto 2420 de 2015, y se dictan otras disposiciones.




Numero Unico 2539 Pagina 3 de 86

contribuciones obligatorias que realizan los empleadores y sus trabajadores
dependientes, los trabajadores independientes, y los pensionados, entre otros.

Este dinero es recaudado directamente por las EPS, manejado en cuentas
independientes del resto de rentas y bienes de tales entidades. Cuando con
dichas cotizaciones no se alcanza a cubrir los valores que por UPC les debe ser
reconocido para el aseguramiento en salud a las EPS, la ADRES cubre lo faltante
con los recursos que para tal fin sean destinados, que encuentran como principal
fuente de financiamiento los provenientes del Presupuesto General de la Nacion
(articulos 177, 182, 202 y 205 de la Ley 100 de 1993).

b. Régimen subsidiado: - De las entidades territoriales. Los recursos provienen
de:

1. Los recursos del Sistema General de Participaciones para salud, [...].

2. Los recursos obtenidos como producto del monopolio de juegos de suerte
y azar[...].

3. Sin perjuicio de lo previsto en el primer inciso del articulo 60 de la Ley 715
de 2001, del monto total de las rentas cedidas destinadas a salud de los
departamentos y el Distrito Capital, se destinaran por lo menos el 50% a la
financiacion del Régimen [...].

4. Los recursos de regalias [...].

5. Otros recursos propios de las entidades territoriales que hoy destinan o que
puedan destinar en el futuro a la financiacion del Régimen Subsidiado. - Del
Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) ( hoy ADRES).

6. Uno punto cinco puntos (1.5) de la cotizacion de los regimenes especiales
y de excepcion y hasta uno punto cinco (1.5) puntos de la cotizacién de los
afiliados al Régimen Contributivo.

7. ElI monto de las Cajas de Compensacion Familiar de que trata el articulo
217 de la Ley 100 de 1993.

8. Recursos del Presupuesto General de la Nacion [...].

9. Las cotizaciones que realizaran los patronos al Fondo de Solidaridad
cuando el trabajador no quiera retirarse del Régimen Subsidiado, en los
términos de la presente ley.

10. Los recursos que para tal efecto sean aportados por gremios, asociaciones
y otras organizaciones.

11. Recursos definidos por recaudo de IVA determinados en la Ley 1393 de
2010.

12. Los rendimientos financieros que produzcan las diferentes fuentes que
financian el Régimen Subsidiado.

13. Recursos de la contribucion parafiscal de las Cajas de Compensacion
Familiar.
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5. Del anterior marco, enuncié que la UPC, de conformidad con lo previsto en
la Ley 100 de 1993 vy la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es un recurso
publico de naturaleza parafiscal que debe destinarse a garantizar el contenido del
Plan de Beneficios en Salud.

SefAald que dentro de los usos de la UPC estan los gastos administrativos de las
EPS, toda vez que resultan necesarios para la garantia de la prestacién de los
servicios de salud. En este sentido, segun el paragrafo del articulo 182 de la Ley
100 de 1993, las EPS son meras recaudadoras y administradoras de recursos
publicos, para lo cual deberan abrir cuentas independientes del resto de sus bienes
y recursos.

6. Afirmo que, segun la Ley 1751 de 2015 en su articulo 25, los recursos
publicos que financian la salud son: inembargables, tienen destinacidén especifica y
no podran ser dirigidos a fines diferentes a los previstos constitucional y
legalmente?.

7. Sefald que segun el Decreto 2265 de 2017, en su articulo 2.°, compilado
en el Decreto 780 de 2016 (articulo 2.6.4.1.5) los recursos de la seguridad social en
salud son de naturaleza fiscal y parafiscal, y, por consiguiente, no pueden ser objeto
de ningun gravamen.

8. Enunci6 las sentencias C-824 de 2004 y C-828 de 2001 de la Corte
Constitucional, en las que se senald la destinacion y uso de los recursos de la
seguridad social, los cuales, por mandato constitucional expreso, tienen una
destinacion especifica, son parafiscales, es decir, que estos no pueden dedicarse a
fines diferentes a los propdsitos establecidos para el sistema (articulo 48 de la
Constitucion Politica).

9. Posteriormente, se refirio a las reservas técnicas, y senald que en virtud de
lo dispuesto en el articulo 2.5.2.2.1.9 del Decreto 780 de 2016, las Entidades
Promotoras de Salud (EPS), las organizaciones de economia solidaria vigiladas por
la Superintendencia Nacional de Salud que se encuentran autorizadas para operar
el aseguramiento en salud, las Entidades Adaptadas al SGSSS y las Cajas de
Compensacién Familiar que operan en los regimenes contributivo y/o subsidiado,
independientemente de su naturaleza juridica, tienen la obligacién de calcular,
constituir y mantener actualizadas mensualmente las reservas técnicas.

10. Afirmé que las reservas técnicas permiten determinar la capacidad
economica de las entidades autorizadas para garantizar el aseguramiento en salud
y responder por sus obligaciones actuales o eventuales contraidas en virtud de su
actividad y se constituyen como fuente principal para atender el pago de estas.

8 Aparte declarado constitucional por la Corte Constitucional en la Sentencia C-313 de 2014.
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11. Enfatizé en lo dispuesto en el numeral 1.° del articulo 2.5.2.2.1.9 del Decreto
780 de 2016 que determina como proposito principal de las reservas técnicas
mantener una provisidn para garantizar el pago de la prestacion de servicios de
salud en cuanto a los servicios ya conocidos por la entidad y a los ocurridos, pero
no conocidos, que hagan parte de los servicios y tecnologias que se financian con
cargo a la UPC y de los planes complementarios, asi como las incapacidades por
enfermedad general. Asi mismo, precisé que en virtud de lo dispuesto en el articulo
2.5.2.2.1.1 y siguiente del Decreto 780 de 2016, la constitucion de las reservas
técnicas por parte de las EPS es obligatoria como requisito de habilitacion y
permanencia para operar el aseguramiento en salud.

12. Concluyé que es necesario consultar a la Sala dado que, si bien por
mandato legal la UPC se define como una prima anual en funcion del perfil
epidemioldgico y demografico de la poblacion, de los riegos cubiertos, de los costos
de la prestacion del servicio en condiciones medias de calidad y tecnologia, no se
contempla, de manera expresa, que su destinacidon debe realizarse para el pago de
servicios de salud prestados en vigencias diferentes de la que se esta fijando.
Por lo anterior, considera necesario el analisis e interpretacion de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

De acuerdo con lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccidon Social planted los
siguientes interrogantes:

1.

¢El principio de anualidad presupuestal es aplicable a los recursos de la Unidad de Pago
por Capitaciéon?.

Teniendo en cuenta que la fijacién de la UPC es anual ¢ Existe la obligacién para que la
radicacion de la facturacion por parte de las IPS se realice dentro de la vigencia en la cual
fue determinada la UPC?.

¢ En caso de que no le sea aplicable el principio de anualidad a la UPC, las EPS estan
facultadas pararealizar pagos de cartera por prestacion de servicios de salud de vigencias
anteriores haciendo uso de la Unidad de Pago por Capitacion que fue calculada y
reconocida para una anualidad diferente?.

¢Las EPS estan facultadas para utilizar las inversiones de las reservas técnicas para
pagar obligaciones de vigencias distintas para las cuales fueron constituidas sin que se
autorice mediante la expedicion de un acto administrativo?.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme a los argumentos expuestos por el Ministerio consultante, la Sala evidencia
dos grandes temas a analizar: el primero, se refiere a la naturaleza y uso de la Unidad de
Pago por Capitacién — UPC; y el segundo, al uso de las reservas técnicas; en ambos
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casos, para pagar obligaciones de vigencias anteriores a la de su fijacion. A partir de
estos temas, se identifican los siguientes problemas juridicos:

i) Aplicacion del principio de anualidad a la UPC.

i) Posibilidad de que las EPS hagan uso de la UPC para el pago de cartera
vencida por servicios de salud prestados en vigencias anteriores a la que fue
calculada y reconocida dicha UPC.

iii) Criterio temporal para la radicacion de la facturacidn por parte de las IPS.

iv)El uso de las inversiones de las reservas técnicas para pagar obligaciones
de vigencias distintas para las cuales fueron constituidas.

La Sala advierte que, por unidad de materia, las preguntas 1 y 3 se resolveran en los
capitulos 1, 2y 3 en los cuales se abordaran el analisis de los problemas juridicos i) y ii).
El estudio de las preguntas 2 y 4 se hara en los capitulos 4 y 5, que responden a los
problemas juridicos iii) y iv).

Asi pues, para resolver los problemas juridicos mencionados, la Sala abordara los
siguientes ejes tematicos:

l. EJES TEMATICOS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS i) y ii)
1. Sistema de Seguridad Social Integral

1. Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS).

2. Consideraciones preliminares sobre el flujo de los recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (SGSSS).

1.3. Otros recursos del SGSSS administrados por la ADRES y reconocidos a las EPS

e IPS para el aseguramiento en salud y demas prestaciones de salud.

1
1

2. Unidad de pago por capitacion- UPC

2.1. Concepto.

2.2. Naturaleza y uso de la UPC.

2.3. Conclusiones de la UPC.

2.4. Decisiones de la Corte Constitucional respecto a la insuficiencia de la UPC.

3. Principio de anualidad presupuestal
3.1. Generalidades de la anualidad.

3.2. Principio de anualidad presupuestal.
3.3. Aplicacion del principio de anualidad presupuestal a la UPC.
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3.4. Derecho a la salud y principios de eficiencia, sostenibilidad y continuidad.
1. EJES TEMATICOS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS iii) y iv)

4.Cobro de los servicios y tecnologias en salud

4.1. Régimen juridico aplicable

4.2. Las modalidades de pago

4 3. La radicacioén de la facturacion
4 4. Conclusiones

5. Reservas técnicas y el régimen de inversion

5.1. Antecedentes.

5.2. Las condiciones financieras exigidas a las EPS.

5.3. Metodologia para la constitucion de las reservas técnicas.
5.4. Liberacion de las reservas técnicas.

5.5. Elrégimen de inversion de las reservas técnicas.

5.6. Conclusiones.

6. La decision de la Corte Constitucional sobre reservas técnicas (Auto 007 de
2025)

7. Consideraciones finales.

. DESARROLLO NORMATIVO
l. EJES TEMATICOS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS i) y ii)
1.Sistema de Seguridad Social Integral
1.1. Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)
De conformidad con la Constitucion Politica de 1991, Colombia es un Estado Social de
Derecho, fundado en el respeto por la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad. Entre

sus obligaciones esta el deber de garantizar la eficacia de los principios y derechos
reconocidos en la Carta.
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A partir de los articulos 48° y 490 de la Constitucion, el Legislador expidié la Ley 100 de
1993 que cred el Sistema de Seguridad Social Integral, con el fin de garantizar el derecho
irrenunciable de la persona y la comunidad a la calidad de vida acorde con la dignidad
humana, mediante la proteccion de las contingencias que la afecten. Este régimen esta
conformado por el Sistema General de Pensiones, el Sistema de Seguridad Social en
Salud, el Sistema de Riesgos Profesionales y el Sistema de Servicios Sociales
Complementarios.

En relacion con la creacion del Sistema de Seguridad Social Integral (en adelante SSSI),
el Consejo de Estado'' ha manifestado:

La Ley 100 de 1993 creé el Sistema de Seguridad Social Integral (SSSI), como el
conjunto arménico de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos,
conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos
profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en la presente

ley.

El Sistema de Seguridad Social Integral ordenara las instituciones y los recursos
necesarios para alcanzar los siguientes objetivos:

1. Garantizar las prestaciones econémicas y de salud a quienes tienen una relacion
laboral o capacidad econdmica suficiente para afiliarse al sistema.

2. Garantizar la prestacion de los servicios sociales complementarios en los términos
de la Ley 100.

3. Garantizar la ampliacion de cobertura hasta lograr que toda la poblacion acceda al
Sistema, mediante mecanismos que, en desarrollo del principio constitucional de
solidaridad, permitan que sectores sin la capacidad econdmica suficiente accedan al
Sistema y al otorgamiento de las prestaciones en forma integral.

De acuerdo al contenido de la consulta, la Sala abordara el estudio del subsistema de
Salud SGS-, su composicion y el giro de recursos para el cumplimiento de los fines
constitucionales.

9 «Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley [...]». «Articulo 49.- 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, proteccidon y recuperacion de la salud. // Corresponde al Estado
organizar, dirigir y reglamentar la prestacién 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 Nacion, las entidades territoriales y los particulares y
determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefalados en la ley. // [...]».

% Modificado por el art. 1°, Acto Legislativo 02 de 2009.

" Consejo de Estado, Seccion Cuarta, 31 de mayo de 2012, Rad: 11001-03-27-000-2007-00036-
00(16723).
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En materia de salud, la ley consagra, de manera coordinada, una serie de organizaciones,
normas y procedimientos de acceso para la comunidad en general, con el fin de
garantizar este derecho, conformando un complejo conjunto de entidades aseguradoras
y prestadoras del servicio, entrelazadas, pertenecientes a los sectores publico y privado,
y que reciben el nombre de Sistema General de Seguridad Social en Salud, SGSSS.

Para tal efecto, la Ley 100 de 1993 introduce abundante normativa que establece la
organizacion del sistema, su direccion y funcionamiento, asi como las normas
administrativas y financieras, el control y las obligaciones que se derivan de su aplicacion.
Sefiala la ley que dentro de los fundamentos del servicio publico de salud se encuentran
los principios de eficacia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion.
Estos principios se complementan con la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad de los servicios, que son elementos esenciales para que el derecho a la salud
sea efectivo'?.

Asimismo, la Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015 contempla en el articulo 6.°'3, como
elemento esencial del derecho fundamental a la salud, la debida prestacién continua e

12 Corte Constitucional, T-121 de 2015.
13 «Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones»:

ARTICULO 60. ELEMENTOS Y PRINCIPIOS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SALUD. El derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elementos esenciales e
interrelacionados:

a) Disponibilidad. EI Estado debera garantizar la existencia de servicios y tecnologias e
instituciones de salud, asi como de programas de salud y personal médico y profesional
competente;

[...]

Asi mismo, el derecho fundamental a la salud comporta los siguientes principios:

[...]

d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua.
Una vez la provisién de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser interrumpido por razones
administrativas o econémicas;

e) Oportunidad. La prestaciéon de los servicios y tecnologias de salud deben proveerse sin
dilaciones;

f) Prevalencia de derechos. El Estado debe implementar medidas concretas y especificas para
garantizar la atencion integral a nifias, nifios y adolescentes. En cumplimiento de sus derechos
prevalentes establecidos por la Constitucion Politica. Dichas medidas se formularan por ciclos
vitales: prenatal hasta seis (6) afios, de los (7) a los catorce (14) afos, y de los quince (15) a los
dieciocho (18) afios;

[...]

i) Sostenibilidad. El Estado dispondra, por los medios que la ley estime apropiados, los recursos
necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del derecho fundamental
a la salud, de conformidad con las normas constitucionales de sostenibilidad fiscal;

k) Eficiencia. El sistema de salud debe procurar por la mejor utilizacion social y econémica de
los recursos, servicios y tecnologias disponibles para garantizar el derecho a la salud de toda la
poblacién;

[...]



Numero Unico 2539 Pagina 10 de 86

ininterrumpida de los servicios de salud para todas las personas. Indica el literal d) de la
norma en cita, que «una vez la provision de un servicio ha sido iniciada, este no podra
ser interrumpido por razones administrativas o econémicas»'4. También sefala que el
SGSSS debe procurar la mejor utilizacion de los recursos econdmicos «para garantizar
el derecho a la salud de toda la poblacion».

En armonia con lo anterior, la Ley Estatutaria establece la obligacion al Estado de expedir
la regulacion y las politicas necesarias «para financiar de manera sostenible los servicios
de salud y garantizar el flujo de los recursos para atender de manera oportuna y suficiente
las necesidades en salud de la poblacion»'S. (Subraya la Sala).

Ahora bien, como se ha sostenido, la prestacion de los servicios de salud, como
componente de la seguridad social, por su naturaleza prestacional es un derecho y un
servicio publico de amplia configuracién legal. Asi lo dispone el articulo 48 constitucional
cuando sefala que la seguridad social debe sujetarse a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley. Es decir, le compete al
Estado, a través de su politica social, hacer efectivo este derecho en beneficio de la
colectividad, dado su caracter de servicio publico esencial que le es inherente y que
implica el deber de cobertura frente a todos los habitantes del territorio nacional, siendo
posible que los particulares presten el servicio, conforme la habilitacion prevista en el
articulo 365 de la Constitucion.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado'®, respecto de los principios
y composicion del SGSS, ha manifestado lo siguiente:

[..]

En particular, la ley 100 de 1993 al regular el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y la prestacién de este servicio publico esencial, consagra, entre las reglas
aplicables al mismo, la “afiliacion obligatoria” de todos los habitantes, en los siguientes
términos:

Prevé el articulo 153 de la ley 100:

'3 La Corte Constitucional, en la sentencia T 027/21, respecto al principio de continuidad en el servicio de
salud, sostuvo: «El principio de continuidad en la prestacién de los servicios de salud reviste una especial
importancia debido a que favorece el inicio, desarrollo y terminacidn de los tratamientos médicos de forma
completa. Lo anterior, en procura de que tales servicios no sean interrumpidos por razones administrativas,
juridicas o financieras. Por lo tanto, el ordenamiento juridico y la jurisprudencia constitucional desaprueban
las limitaciones injustas, arbitrarias y desproporcionadas de las EPS que afectan la conservacion o
restablecimiento de la salud de los usuarios».

4 Ibidem.

5 LEY ESTATUTARIA 1751 DE 2015 ARTICULO 50. OBLIGACIONES DEL ESTADO. E| Estado es
responsable de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la salud.

16 Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil 11001-03-06-000-2021-00018-00(2460).
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“Articulo. 153.- Fundamentos del servicio publico. Ademas de los principios generales
consagrados en la Constitucion Politica, son reglas del servicio publico de salud,
rectoras del sistema general de seguridad social en salud las siguientes:

(...) “Obligatoriedad. La afiliacién al sistema general de seguridad social en salud es
obligatoria para todos los habitantes en Colombia. En consecuencia, corresponde a todo
empleador la afiliacion de sus trabajadores a este sistema y del Estado facilitar la
afiliacion a quienes carezcan de vinculo con algun empleador o capacidad de pago (...)".

Esto significa que la obligacién de afiliarse al sistema de seguridad social en salud es
de caracter general y cubre a todos los habitantes sin distingos de ninguna clase, y su
cumplimiento se realiza a través de los regimenes contributivo y subsidiado previstos en
la misma ley.

Al respecto, disponen los articulos 201 y 202 de la ley 100 de 1993:

“Articulo 201.- Conformacion del sistema general de seguridad social en salud. En el
sistema general de seguridad social en salud coexisten articuladamente, para su
financiamiento y administraciéon, un régimen contributivo de salud y un régimen de
subsidios en salud, con vinculaciones mediante el fondo de solidaridad y garantias”.

[.].

Esto significa que la obligacion de afiliarse al Sistema de Seguridad Social en Salud es
de caracter general y cubre a todos los habitantes, sin distingos de ninguna clase, y su
cumplimiento se realiza a través de los regimenes contributivo y subsidiado previstos en
la misma ley. En este precepto legal se diseid un sistema de prestaciéon de
servicios de salud de competencia regulada, basado en la mezcla publica-privada
y mercado-regulacion, financiado principalmente por las cotizaciones de
empleados y empleadores, en el caso del régimen contributivo, y con recursos
fiscales obtenidos por medio de tributos generales, para el régimen subsidiado.
[Se resaltal.

Segun lo dispuesto en el articulo 155 de la Ley 100 de 1993, son integrantes del SGSSS:

ARTICULO 155. INTEGRANTES DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD. El Sistema General de Seguridad Social en Salud esté integrado por:
1. Organismos de Direccion, Vigilancia y Control:

a) Los Ministerios de Salud y Trabajo;

b) ElI Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud;

c) La Superintendencia Nacional en Salud;

2. Los Organismos de administracion y financiacion:

a) Las Entidades Promotoras de Salud;

b) Las Direcciones Seccionales, Distritales y Locales de salud;

c) <Ver Notas del Editor> El Fondo de Solidaridad y Garantia.

3. Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, publicas, mixtas o privadas.
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4. Las demas entidades de salud que, al entrar en vigencia la presente Ley, estén
adscritas a los Ministerios de Salud y Trabajo.

5. Los empleadores, los trabajadores y sus organizaciones y los trabajadores
independientes que cotizan al sistema contributivo y los pensionados.

6. Los beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en todas sus
modalidades.

7. Los Comités de Participacion Comunitaria "COPACOS" creados por la Ley 10 de 1990
y las organizaciones comunales que participen en los subsidios de salud.

8. <Numeral adicionado por el articulo 243 de la Ley 1955 de 2019. El nuevo texto es el
siguiente:> Operadores logisticos de tecnologias en salud y gestores farmacéuticos.|[...]

En la estructura del sistema SGSS, la ley contempla un disefio institucional dentro del
cual es posible diferenciar, por un lado, las EPS, cuya responsabilidad fundamental es la
afiliacion de los usuarios y la prestacion a sus afiliados del Plan de Beneficios de Salud
(PBS) vy, por otro lado, las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS), que son entidades
privadas, oficiales, mixtas, comunitarias o solidarias, organizadas para la prestacion de
los servicios de salud a los afiliados al Sistema, dentro de las EPS o fuera de ellas. 7.

Se reitera, el derecho a la salud es garantizado a través de un sistema de aseguramiento
compuesto por el Estado colombiano (Ministerio de Salud y Proteccion Social; la
Superintendencia de Salud; los entes territoriales, tales como departamentos y
municipios); las aseguradoras, que se denominan Entidades Administradoras del PBS,
dentro de las cuales estan las EPS y las IPS.

El SGSSS esta divido en tres componentes, a saber: i) el Régimen Contributivo (RC) para
las personas con capacidad de pago; ii) el Régimen Subsidiado (RS) para la poblaciéon
sin capacidad de pago; vy iii) los Regimenes Especiales (RE) para los empleados de
algunas entidades del Estado.

Debe destacarse que la Constitucion Politica, en sus articulos 365 y 366, establece que
los servicios publicos en general son inherentes a la finalidad social del Estado, en
armonia con lo dispuesto por el articulo 2.° de la Carta Politica, en cuanto que es deber
del Estado asegurar su prestacién a «todos los habitantes del territorio nacional» de
conformidad con la ley, reiterando en este sentido el principio de la universalidad.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta el marco constitucional, el Sistema de
Seguridad Social en Salud esta gobernado por los principios de universalidad, eficiencia

17 Ley 100 de 1993: ARTICULO 185. INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SERVICIOS 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 parametros y principios sefialados en
la presente Ley. [...].
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y solidaridad en su prestacion™, lo que significa que debe garantizarse a todos los
habitantes del territorio nacional el derecho a la seguridad social. De esta manera lo ha
reiterado la Corte Constitucional® al precisar:

[...]La eficiencia es un principio que tiene como destinatario a los propios organismos
responsables de la prestacion del servicio publico de la Seguridad Social -el Estado y
los particulares-. Asi mismo la eficacia implica la realizacion del control de los resultados
del servicio. En cuanto a la solidaridad, es un principio que aspira al valor justicia y que
bebe en las fuentes de la dignidad humana. La universalidad es el principio relacionado
con la cobertura de la Seguridad Social: comprende a todas las personas. Ello es natural
porque si, como se establecid, la dignidad es un atributo de la persona, no es entonces
concebible que unas personas gocen de vida digna y otras no. Las calidades esenciales
de la existencia no sabrian ser contingentes. Simplemente, si son esenciales, se
predican de todas las personas". La Seguridad Social es simultdneamente un servicio
publico y un derecho de las personas. [...].

En suma, el ordenamiento juridico ha reconocido al Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSSS) y a cada uno de los elementos que lo conforman, como un sistema
correlacionado, conformado por diversos agentes, normas, procedimientos, instituciones
y recursos orientados al cumplimiento de las obligaciones del Estado en la prestacion del
servicio de salud para todas las personas, sin excepcion, en el territorio nacional.

1.2. Consideraciones preliminares sobre el flujo de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)

Bajo la prohibicion de destinar o utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ellas?® se construyo el SGSSS, que disefié un sistema de
prestacion de servicios de salud de competencia regulada, basado en la mezcla publica-
privada y mercado-regulacion?', financiado, principalmente, por las cotizaciones de

'8 1) Universalidad: Este principio establece que todos los ciudadanos, sin distincién alguna, tienen derecho
a acceder a los servicios de salud. Significa que el acceso a la atenciéon médica no debe depender de la
situacién socioecondémica, la nacionalidad, la edad u otros factores discriminatorios. 1) Eficiencia: Implica
que los recursos disponibles para la salud se utilicen de manera 6ptima para obtener los mejores resultados
en términos de salud y calidad de vida. Esto incluye la planificacion, la gestion y la implementacion de los
servicios de salud de forma eficiente, minimizando el desperdicio de recursos y maximizando el impacto en
la salud de la poblacion. Ill) Solidaridad: Este principio enfatiza la idea de que la salud es un asunto
colectivo y que todos tienen un papel en la proteccion de la salud de los demas. Implica que se debe
garantizar que los grupos mas vulnerables y con mayor riesgo de enfermedad tengan acceso a la atencion
médica, y que los mas fuertes contribuyan a la proteccion de los mas débiles. Ademas, la solidaridad
implica que la sociedad se preocupa por las necesidades de salud de todos, independientemente de su
capacidad econémica o de otros factores. [Ley 100 de 1993].

19 Corte Constitucional, Sentencia C-134-93.

20 Cfr. Constitucion Politica, articulo 48, inciso 5.

21 C.A. AGUDELO CALDERON; J. CARDONA BOTERO; J. ORTEGA BOLANOS; R. ROBLEDO
MARTINEZ. Sistema de salud en Colombia: 20 afios de logros y problemas. En Ciénc. sautde
colectiva [online]. 2011, vol.16, n.6, pp. 2817-2828.
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empleados y empleadores, en el caso del régimen contributivo, y por recursos fiscales
para el régimen subsidiado.

En consonancia con los preceptos de la Constitucién Politica, la Ley 100 de 1993 dispuso
que no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad
social para fines diferentes a ella (art. 9). Asimismo, se previo la intervencién del Estado
en el SGSSS, en procura, entre otros objetivos, de evitar que los recursos que se destinen
al servicio publico de seguridad social en salud se utilicen en fines diferentes??,
reforzando asi el mandato constitucional del articulo 48.

Para estos efectos, el manejo y administracion de los recursos que integran los dos
regimenes del Sistema General de Seguridad Social en Salud®® se atribuyé en gran
medida al Fosyga, (hoy la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES)?.

Actualmente la ADRES esta encargada de «gestionar y proteger el adecuado uso de los
dineros que soportan la prestacion de los servicios de salud, asf como de los pagos, giros
y transferencias que se deben realizar a los diferentes agentes que intervienen en el
mismo sistema»?5.

Uno de esos agentes son precisamente las EPS, entidades que pueden ser de naturaleza
publica o privada, que estan encargadas de afiliar a los usuarios al sistema y garantizarles
la prestacion de los servicios de salud?®, en especial el Plan Integral de Proteccion de
salud?’, llamado inicialmente Plan Obligatorio de Salud (POS), hoy Plan de Beneficios en

22 Ley 100 de 1993. Articulo 154. Intervencion del Estado. El Estado intervendra 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. Dicha
intervencion buscara principalmente el logro de los siguientes fines:// (...) // g) Evitar que los recursos
destinados a la seguridad social en salud se destinen a fines diferentes.

2 |bidem. Articulo 201.- Conformacion del sistema general de seguridad social en salud. En el sistema de
seguridad social en salud coexisten articuladamente, para su financiamiento y administracion, un régimen
contributivo de salud y un régimen de subsidios en salud, con vinculaciones mediante el fondo de
solidaridad y garantias.

2 La ADRES - es una entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente. La entidad es asimilada a una Empresa
Industrial y Comercial del Estado. La ADRES fue creada con el fin de garantizar el adecuado flujo de los
recursos y los respectivos controles.

2 ADRES. Pagina Web
https://www.adres.gov.co/Portals/0/Atencion%20al%20Ciudadano/Documentos/PORTAFOLIO%20ADMI
NISTRADORA%20DE%20L0OS%20RECURSOS%20DEL%20SGSSS%20ADRES.pdf?ver=2021-03-25-
075645-423.

26 Art. 156 de la Ley 100 de 1993.

27 El art. 156 de la Ley 100 de 1993 :

[...]1d) El recaudo de las cotizaciones sera responsabilidad del Sistema General de Seguridad Social-Fondo
de Solidaridad y Garantia, quien delegara en lo pertinente esta funcion en las Entidades Promotoras de
Salud;
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Salud (PBS) y consagrado en la Ley 100 de 1993 a favor de todos los usuarios del
sistema.

Para estos efectos, el Estado se encarga de cubrir el aseguramiento en salud,
reconociendo a las EPS la UPC?® por cada usuario, como prima de riesgos que garantiza
que todos los usuarios reciban el PBS, como se estudiara mas adelante.

Para garantizar los servicios de salud a sus afiliados, las EPS pueden prestarlos
directamente, a través de sus propias Instituciones Prestadoras de Salud (IPS), o celebrar
contratos con otras IPS.

En relacion con los recursos con los cuales se financian los servicios de salud en el
SGSSS, en especial aquellos que cubren el aseguramiento en salud (UPC), es
importante tener en cuenta las disposiciones que se enuncian a continuacion:

1. En el régimen contributivo

Cuando se trata del régimen contributivo, los recursos con los cuales se financian los
valores de las UPC reconocidos a las EPS para el aseguramiento en salud provienen,
fundamentalmente, de las contribuciones obligatorias de los afiliados a este régimen, y
cuando estos no son suficientes, de los demas recursos de la ADRES. Al respecto, vale
la pena resaltar las siguientes disposiciones:

e Ley 100 de 1993

Articulo 177. Definicion. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades
responsables de la afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus
cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcion
basica 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

e) Las Entidades Promotoras de Salud tendran a cargo la afiliacion de los usuarios y la administracion de
la prestacion de los servicios de las Instituciones Prestadoras. Ellas estan en la obligacién de suministrar,
dentro de los limites establecidos en el numeral 5 del articulo 180, a cualquier persona que desee afiliarse
y pague la cotizacion o tenga el subsidio correspondiente, el Plan Obligatorio de Salud, en los términos que
reglamente el gobierno;

f) Por cada persona afiliada y beneficiaria, la Entidad Promotora de Salud recibira una Unidad de Pago por
Capitacién - UPC - que sera establecida peridodicamente por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud».

[...].

Nota: Este régimen fue parcialmente modificado por la Ley 1751 de 2015 y sus normas complementarias,
en lo relativo al POS, en el cual se le denomind Plan de Beneficios en Salud.

28 Esto es, un valor per capita fijado periédicamente por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, por cada
usuario del sistema.
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correspondientes Unidades de Pago por Capitacion al Fondo de Solidaridad vy
Garantia, de que trata el titulo Il de la presente Ley.

Articulo 182. 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.

Por la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el Plan de
Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema General de Seqguridad Social en Salud
reconocera a cada Entidad Promotora de Salud un valor percapita <sic>, que se
denominara Unidad de Pago por Capitacion UPC. Esta Unidad se establecera en
funcién del perfil epidemioldgico de la poblacion relevante, de los riesgos cubiertos y
de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia
y hoteleria, y sera definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de
acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio de Salud-

Paragrafo 10. Las Entidades Promotoras de Salud manejaran los recursos de la
sequridad social originados en las cotizaciones de los afiliados al sistema en
cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad.

Articulo 202. Definicién. Articulo modificado por el articulo 30 de la Ley 1607 de
2012. 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 vinculacién 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 v el empleador o la Nacién, segun el caso.

Articulo 205. Administracién del régimen contributivo. Las
Entidades Promotoras de Salud recaudaran las cotizaciones obligatorias de los
afiliados, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. De este monto
descontaran el valor de las Unidades de Pago por Capitacién - UPC - fijadas para el
Plan de Salud Obligatorio y trasladara la diferencia al Fondo de Solidaridad y Garantia
a mas tardar el primer dia habil siguiente a la fecha limite establecida para el pago de
las cotizaciones. En caso de ser la suma de las Unidades de Pago por Capitacién
mayor que los ingresos por cotizacion, el Fondo de Solidaridad y Garantia debera
cancelar la diferencia el mismo dia a las Entidades Promotoras de Salud que asi lo
reporten. (Resalta y subraya la Sala).

De estas disposiciones, se observa lo siguiente:

a) En el régimen contributivo, la UPC con la cual se garantiza la prestacién de los
servicios del Plan de Beneficios en Salud (PBS), antes POS, es financiada,
fundamentalmente, con las cotizaciones que realizan conjuntamente los
empleadores y sus trabajadores dependientes, los trabajadores independientes,
los pensionados, entre otros.
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b) Los dineros de las contribuciones son recaudados directamente por la EPS, por
delegacion de la ADRES, antes FOSYGA.

c) Por expresa disposicion legal, estos dineros son recursos del SGSSS que deben
ser manejados por las EPS en cuentas independientes del resto de sus rentas y
bienes.

d) Frente a los valores recaudados por las EPS por concepto de cotizaciones de los
afiliados al sistema, tales entidades tienen la facultad de descontar los valores por
UPC que les deben ser reconocidos para el aseguramiento en salud?®. Como se
vera, la facultad de realizar los referidos descuentos se encuentra radicada en la
actualidad en la ADRES, antes Fosyga.

e) Silos valores recaudados por concepto de contribuciones no son suficientes para
cubrir las UPC, la ADRES debera cancelar directamente la diferencia a las EPS.

Al respecto, considera oportuno la Sala hacer referencia al alcance y finalidad de la
compensacion interna en el SGSSS.

El Legislador estructur6 el SGSSS con criterios de sostenibilidad, a partir de un andamiaje
normativo y financiero orientado a garantizar el flujo adecuado de los recursos, dentro del
mismo. Para ello, estableci6 mecanismos clave como la UPC, que permite una
asignacion per capita de recursos segun el perfil de riesgo de la poblacién afiliada; el
proceso de compensacion a través del ADRES, que busca centralizar y distribuir los
recursos de manera equitativa entre los aseguradores; y la obligacion de constituir
reservas técnicas, que aseguran la disponibilidad de fondos para cubrir las obligaciones
con prestadores y proveedores, contribuyendo asi a la estabilidad y continuidad en la
prestacion de los servicios de salud.

En el complejo flujo de recursos del SGSSS, descrito con anterioridad, como se
menciond, existe el proceso de «compensaciéon», el cual implica que la ADRES
determina y reconoce los recursos a que tienen derecho las EPS?, realiza los descuentos
correspondientes y cancela, de ser necesario, la diferencia en caso de que la suma de
las UPC sea mayor que los ingresos por cotizacion.

En ese sentido, es relevante considerar los articulos 205, 219 y 220 de la Ley 100 de
1993, para efectos de comprender la finalidad y alcance de la figura de la compensacién
interna en el SGSSS.

2 Al respecto, ver concepto Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil 8 de junio de 2006, Rad.
11001-03-06-000-2006-00043-00(1741).
30 Entidades Obligadas a compensar.
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El articulo 205 indica que cada EPS recauda las cotizaciones de sus afiliados al régimen
contributivo, pero lo hace por delegacién del Fondo de Solidaridad y Garantia, hoy
remplazado por la ADRES. Por ello, las EPS deben reintegrar a esa entidad el total de
las cotizaciones recibidas, pudiendo descontar de su valor, lo que le corresponda a cada
EPS por concepto de Unidad de Pago por Capitacion (UPC)3".

Aquel reintegro lo pueden hacer las EPS, cuyos ingresos por cotizacién son mayores al
valor de las UPC que les corresponde, porque si sucede lo contrario, es decir, cuando el
valor de las UPC al que tienen derecho es mayor a los ingresos que recibieron por
cotizaciones, la ADRES, de conformidad con la misma disposicién, es la que tiene que
girar el dinero faltante a las EPS, que asi lo reportan:

ARTICULO 205. Administracién del Régimen Contributivo. Las Entidades Promotoras
de Salud recaudaran las cotizaciones obligatorias de los afiliados, por delegacion del
Fondo de Solidaridad y Garantia. De este monto descontaran el valor de las Unidades
de Pago por Capitacion -UPC- fijadas para el Plan de Salud Obligatorio y trasladara
la_diferencia al Fondo de Solidaridad y Garantia a mas tardar el primer dia habil
siguiente a la fecha limite establecida para el pago de las cotizaciones. En caso de
ser la suma de las Unidades de Pago por Capitacion mayor que los ingresos por
cotizacion, el Fondo de Solidaridad y Garantia debera cancelar la diferencia del
mismo dia a las Entidades Promotoras de Salud que asi lo reporten.

PARAGRAFO 1. El Fondo de Solidaridad y Garantia esta autorizado para suscribir
créditos puente con el sistema bancario en caso de que se presenten problemas de
liquidez al momento de hacer la compensacién interna.

PARAGRAFO 2. El Fondo de Solidaridad y Garantia sélo hara el reintegro para
compensar el valor de la Unidad de Pago por Capitacién de aquellos afiliados que
hayan pagado integra y oportunamente la cotizacién mensual correspondiente. La
Superintendencia Nacional de Salud velara por el cumplimiento de esta disposicion.
[Subraya la Sala]

El articulo 219 cre6 unas subcuentas, hoy a cargo de la ADRES, entre ellas, la subcuenta
de «compensacion interna del régimen contributivo». A esta subcuenta, segun el articulo
220, es a la que llega el mayor valor que reintegran las EPS por mandato del articulo 205
de la ley. Aquellos recursos son los que se utilizan para completar el valor de las UPC de
aquellas EPS con ingresos por cotizacion menores al valor de las UPC que les
corresponde:

ARTICULO 219. Estructura del Fondo. El Fondo tendra las siguientes subcuentas
independientes:
a) De compensacion interna del régimen contributivo;

31 En este punto hay que recordar que las EPS reciben diferentes valores de UPC, segun la edad de cada
afiliado (por los mayores de 60 afios de edad y menores a un afio el valor de las UPC es mas alto que el
del resto de afiliados).
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b) De solidaridad del régimen de subsidios en salud;

c) De promocion de la salud;

d) Del seguro de riesgos catastroficos y accidentes de transito, segun el articulo 167
de esta Ley.

ARTICULO 220. Financiacién de la Subcuenta de Compensacion. Los recursos que
financian la compensacién en el régimen contributivo provienen de la diferencia
entre los ingresos por cotizacion de sus afiliados y el valor de las Unidades de Pago
por Capitacion, UPC, que le seran reconocidos por el Sistema a cada Entidad
Promotora de Salud. Las entidades cuyos ingresos por cotizacidon sean mayores que
las Unidades de Pago por Capitacién reconocidas trasladaran estos recursos a la
subcuenta de compensacion, para financiar a las entidades en las que aquéllos sean
menores que las ultimas. [Subraya de la Sala].

Entonces, la figura de la compensacion interna en el SGSSS consiste en una
redistribucion de los ingresos por concepto de cotizaciones, para cubrir las UPC de cada
EPS, con ingresos por cotizacion menores al valor de las UPC que les corresponde.

En ese orden, el sistema, tal y como fue concebido por el Legislador, ha buscado, de un
lado, que la UPC cubra los gastos financieros del PBS previstos para el usuario del
sistema de salud, mientras que, paralelamente, a través de la compensacion, ha
determinado que, por redistribucion, se cubran, ademas de otros factores, los ingresos
de las cotizaciones menores con relacion al valor de la UPC, de manera tal que los
aspectos centrales del riesgo financiero en salud estén cubiertos.

Asi las cosas, a juicio de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, la
compensacion es un tramite administrativo importante para garantizar el flujo de recursos
de manera oportuna a aquellas entidades que no cuentan con la UPC necesaria para
atender los servicios de salud de sus afiliados.

2. En el régimen subsidiado

De acuerdo con el articulo 211 de la Ley 100 de 1993, 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
cotizacién subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad de que
trata la presente Ley».

En concordancia con lo anterior, el articulo 214 de la misma norma, modificado por el
articulo 44 de la Ley 1438 de 201132, establece las siguientes fuentes de financiamiento
de las UPC en este régimen:

Articulo 214. Recursos para aseguramiento. Articulo modificado por el articulo 44

32 Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones.



Numero Unico 2539 Pagina 20 de 86

de la Ley 1438 de 2011. La Unidad de Pago por Capitacion del Régimen Subsidiado
se financiara con los siguientes recursos:

1. De las entidades territoriales

1. Los recursos del Sistema General de Participaciones para salud, [...].

2. Los recursos obtenidos como producto del monopolio de juegos de suerte y azar
[...]

3. Sin perijuicio de lo previsto en el primer inciso del articulo 60 de la Ley 715 de 2001,
del monto total de las rentas cedidas destinadas a salud de los departamentos y el
Distrito Capital, se destinaran por lo menos el 50% a la financiacién del Régimen [...].
4. Los recursos de regalias [...].

5. Otros recursos propios de las entidades territoriales que hoy destinan o que puedan
destinar en el futuro a la financiacién del Régimen Subsidiado.

2. Del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga)

1. Uno punto cinco puntos (1.5) de la cotizacién de los regimenes especiales y de
excepcion y hasta uno punto cinco (1.5) puntos de la cotizacion de los afiliados al
Régimen Contributivo.

2. El monto de las Cajas de Compensacion Familiar de que trata el articulo 217 de la
Ley 100 de 1993.

3. Recursos del Presupuesto General de la Nacion [...].

4. Las cotizaciones que realizaran los patronos al Fondo de Solidaridad cuando el
trabajador no quiera retirarse del Régimen Subsidiado, en los términos de la presente
ley.

5. Los recursos que para tal efecto sean aportados por gremios, asociaciones y otras
organizaciones.

3. Otros

1. Recursos definidos por recaudo de IVA definidos en la Ley 1393 de 2010.

2. Los rendimientos financieros que produzcan las diferentes fuentes que financian el
Régimen Subsidiado.

3. Recursos de la contribucion parafiscal de las Cajas de Compensacion Familiar.

Inicialmente, la Ley 100 de 1993 asigno a las entidades territoriales la administracion de
estos recursos que financian las UPC en el régimen subsidiado y su pago a las EPS,
previo contrato de aseguramiento celebrado entre estas®.

Posteriormente, el legislador cambidé sustancialmente la operacién del régimen
subsidiado eliminando el esquema de contratacién entre las entidades territoriales y las
EPS. En su lugar, se credé el mecanismo de giro directo®* para transferir las UPC

33 ARTICULO 215. ADMINISTRACION DEL REGIMEN SUBSIDIADO. Las direcciones locales, Distritales
0 Departamentales de salud suscribiran contratos de administracion del subsidio con las
Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del subsidio. Estos contratos se financiaran
con los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia y los recursos del subsector oficial de salud que se
destinen para el efecto. [...].

3 Para el régimen contributivo, el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social 780
de 2016, subseccion 3 (subseccidn sustituida por el Decreto 489 de 2024) y en sus articulos 2.6.4.3.1.3.1.
y subsiguientes, establecio los porcentajes y condiciones que se deben dar para el giro directo de los
recursos del régimen contributivo, asi:
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[...] Articulo 2.6.4.3.1.3.1. Objeto y campo de aplicacion. La presente subseccion tiene por
objeto definir los porcentajes y condiciones para el giro directo de los recursos que se reconocen
a las Entidades Promotoras de Salud - EPS del Régimen Contributivo y Entidades Obligadas a
Compensar - EOC, por concepto de Unidad de Pago por Capitacion — UPC.

Aplica a las EPS del régimen contributivo, entidades obligadas a compensar, a las instituciones
y entidades que presten servicios de salud y provean tecnologias en salud, a la Superintendencia
Nacional de Salud y a la Administradora de Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud -ADRES. Asi mismo, se aplicara a las Entidades Promotoras de Salud EPS del régimen
subsidiado frente a los recursos que perciban por los afiliados del régimen contributivo cuando
proceda la medida.

Igualmente aplica a las EPS que voluntariamente se quieran acoger al mecanismo de giro directo.

Paragrafo. Las disposiciones contenidas en la presente subseccion no aplican a las EPS
adaptadas del Estado y aquellas que en su desempeiio financiero cumplan con el patrimonio
adecuado de conformidad con lo establecido en el paragrafo 1° del articulo 150 de la Ley 2294
de 2023.

[...] Articulo 2.6.4.3.1.3.2. Procedencia de la medida de giro directo. La medida de giro
directo de los recursos provenientes de la Unidad de Pago por Capitacion — UPC, de que trata
el articulo 2.6.4.3.1.3.1, que se determina y reconoce a las Entidades Promotoras de Salud y
Entidades Obligadas a Compensar, procede en los siguientes eventos:

1. Cuando las Entidades Promotoras de Salud y Entidades Obligadas a Compensar no cumplan
con el indicador de patrimonio adecuado.

2. Cuando las Entidades Promotoras de Salud y Entidades Obligadas a Compensar se
encuentren en medida de vigilancia especial, intervencion o liquidacion por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud, en concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la
Ley 1608 de 2013.

3. Cuando las Entidades Promotoras de Salud y Entidades Obligadas a Compensar quieran
acogerse de manera voluntaria al mecanismo de giro directo. [...].

Por su parte, la Ley 1438 de 2011, se refirié al giro directo en el régimen subsidiado, en su articulo 29, asi:

ARTICULO 29. ADMINISTRACION DEL REGIMEN SUBSIDIADO. Los entes territoriales
administraran el Régimen Subsidiado mediante el seguimiento y control del aseguramiento de
los afiliados dentro de su jurisdiccion, garantizando el acceso oportuno y de calidad al Plan de
Beneficios.

El Ministerio de la Proteccion Social girara directamente, a nombre de las Entidades Territoriales,
la Unidad de Pago por Capitacion a las Entidades Promotoras de Salud, o podra hacer pagos
directos a las Instituciones Prestadoras de Salud con fundamento en el instrumento juridico
definido por el Gobierno Nacional. En todo caso, el Ministerio de la Proteccion Social podra
realizar el giro directo con base en la informacion disponible, sin perjuicio de la responsabilidad
de las entidades territoriales en el cumplimiento de sus competencias legales. El Ministerio de la
Proteccion Social definira un plan para la progresiva implementacion del giro directo.

La Nacion podra colaborar con los municipios, distritos y departamentos, cuando aplique, con la
identificacion y registro de los beneficiarios del Régimen Subsidiado.
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directamente a las IPS, con fundamento en el instrumento juridico definido por el
Gobierno nacional.

1.3. Otros recursos del SGSS administrados por la ADRES y reconocidos a
las EPS e IPS para el aseguramiento en salud y demas prestaciones de
salud

Es importante destacar que, ademas de los recursos de las UPC, destinados a cubrir el
aseguramiento obligatorio en salud de todos los usuarios del Sistema, el Estado, a través
de la ADRES, administra, reconoce y transfiere a las EPS e IPS, otros recursos, de origen
fiscal o de solidaridad, destinados a la prestacion de servicios de salud.

Entre estos, los destinados al pago de las incapacidades originadas por enfermedad
general de los afiliados cotizantes y los recursos dirigidos a financiar las actividades de
promocion de la salud y de prevencion de la enfermedad de los afiliados al régimen
contributivo, conforme con lo definido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Asimismo, los recursos para cubrir los recobros presentados por las EPS, por concepto
de servicios de salud no incluidos en el PBS, autorizados por el Comité Técnico Cientifico
u ordenados por fallos de tutela.

De manera adicional, los recursos dirigidos a cubrir las reclamaciones presentadas con
cargo a la Subcuenta de Eventos Catastréficos y Accidentes de Transito (ECAT) del
Fosyga, hoy ADRES.

Como se observa, es de la esencia del sistema la existencia de un complejo flujo de
recursos del SGSSS entre sus diferentes actores o agentes; recursos que tienen distinto
origen y son administrados en gran medida por la ADRES, antes Fosyga, la cual los
reconoce y transfiere a los agentes del sistema, en especial, a las EPS y a las IPS, para
cubrir, fundamentalmente, el aseguramiento en salud, asi como la promocién y
prevencion de los servicios de salud, las incapacidades originadas por enfermedades de
los afiliados cotizantes y el pago de los recobros por servicios no cubiertos por el Plan de
Beneficios en Salud, antes POS.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los distritos y los municipios de mas de cien mil habitantes
(100.000) podran continuar administrando los recursos del Régimen Subsidiado hasta el treinta
y uno (31) de diciembre de 2012, utilizando el instrumento juridico definido en el presente articulo.

Y el Decreto 780 de 2016, capitulo 2 «Administracion de los recursos del Régimen Subsidiado» del Titulo
2 «Recursos del Régimen subsidiado», «articulo 2.3.2.2.1. Objeto. En este Capitulo se define el
instrumento juridico y técnico para efectuar el giro directo a las EPS e IPS de los recursos que financian y
cofinancian el Régimen Subsidiado y para el seguimiento y control del aseguramiento de los afiliados a
dicho régimen».

Sobre el mecanismo de giro directo, ver Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
2520 del 31 de julio de 2024.
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Ahora bien, en atencién a lo previsto en el articulo 182 de la Ley 100 de 1993 y a lo
sefialado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional®®, si bien es cierto que los
servicios incluidos en el plan de beneficios debian ser costeados por la UPC, también lo
es que, por disposicion de la Ley 1955 de 2019, las tecnologias que hacen parte del plan
tienen tres fuentes de financiacion:

) La Unidad de Pago por Capitaciéon. Fuente principal de financiamiento de los
servicios y tecnologias cubiertos por el PBS, razén por la cual sera desarrollada con
mayor profundidad.

i) Los techos o presupuestos maximos. Mecanismo creado por el articulo 240 de
la Ley 1955 de 2019, en virtud del cual a las EPS de ambos regimenes se les asigna un
presupuesto anual con el que deben realizar la gestion y garantizar a todos los afiliados,
la prestacion de los servicios y tecnologias en salud no cubiertos con la UPC. Esta fuente
de financiacion entré en funcionamiento el 1.° de marzo de 2020.

iii) Los recursos de la ADRES. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3° del
inciso segundo de la Resolucion 094 de 28 de enero de 2020%, a través del
procedimiento conocido como recobro, las EPS pueden solicitar a la Adres la devolucion
de los dineros que destinaron a la prestacion de servicios y tecnologias en salud que no
son cubiertos por la UPC o por los presupuestos maximos.

En resumen, los recursos que financian el SGSSS (PBS y los servicios y tecnologias del
PBS), tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado, son los siguientes:

A. PLAN DE BENEFICIOS DE SALUD, PBS¥

35 Corte Constitucional, Sentencias SU-480 de 1997, C-828 de 2001, C-824 de 2004, T-760 de 2008, C-
978 de 2010, T-329 de 2018 y C-093 de 2018.

36 Expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social «Por la cual se imparten lineamientos para el
reconocimiento de servicios y tecnologias no financiadas con cargo a la UPC de los afiliados a los
Regimenes Contributivo y Subsidiado, por parte de la Administradora de los Recursos de Sistema General
de Seguridad Social en Salud —ADRES».

37 El articulo 182 de la Ley 100 de 1993 los servicios incluidos en el plan de beneficios debian ser costeados
por la UPC.
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llustracién 1-Nota fuente propia

B. FINANCIACION DE SERVICIOS Y TECNOLOGIAS DEL PBS

Presupuestos
Maximos

Recobros

llustracién 2-Nota fuente propia
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Ahora bien, como se deduce de las nhormas analizadas en precedencia, la administracion
de los recursos que integran los dos regimenes del SGSSS38 fue atribuida por la Ley 100
de 1993 al Fosyga y a las entidades territoriales y, a partir de la Ley 1438 de 2011,
concentrada en el Fosyga, hoy ADRES.

El Fosyga se cre6 como una cuenta adscrita al Ministerio de Salud, que operaba por
encargo fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal propia®®. De este hacian
parte cinco subcuentas independientes, a saber: a) de compensacion interna del régimen
contributivo; b) de solidaridad del régimen de subsidios en salud; c) de promocién de la
salud, d) del seguro de riesgos catastréficos y accidentes de transito, y e) de garantias
para la salud.

En consonancia con el articulo 48 de la Constitucion Politica, que prohibe destinar los
recursos de las instituciones de la Seguridad Social en Salud para fines diferentes a ella,
el reglamento previo que los recursos del Fosyga se manejarian de manera
independiente dentro de cada subcuenta y se destinarian exclusivamente a las
finalidades consagradas para estas en la ley*°.

Posteriormente, la Ley 1753 del 2015, por la cual se expidid el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, con el fin de garantizar el adecuado flujo y los respectivos
controles de los recursos del SGSSS, creé la ADRES, como una entidad adscrita al
Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria juridica, autonomia administrativa
y financiera y patrimonio independiente.

Dicha entidad tiene por objeto la administracion de los recursos que hacian parte del
Fosyga — el cual debia suprimirse una vez entrara en operacién la ADRES-, los 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 y los recursos que se recauden como
consecuencia de las gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

Para desarrollar este objeto, el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 le atribuyd a la ADRES,
entre otras, las siguientes funciones:

- Administrar los recursos del Sistema sefialados en el art. 674" de la misma ley.

38 Ley 100 de 1993. Articulo 201 Conformacién del sistema general de seguridad social en salud. En el
sistema de seguridad social en salud coexisten articuladamente, para su financiamiento y administracion,
un régimen contributivo de salud y un régimen de subsidios en salud, con vinculaciones mediante el fondo
de solidaridad y garantias.

39 Articulo 218 de la Ley 100 de 1993.

40 Decreto 1283 de 1996.

41 Ley 1753 de 2015. Articulo 67.
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- [Efectuar el reconocimiento y pago de las UPC y demas recursos del
aseguramiento obligatorio en salud.

- Realizar los pagos, efectuar giros directos, a los prestadores de servicios de salud
y proveedores de tecnologias en salud, de acuerdo con lo autorizado por el
beneficiario de los recursos y adelantar las transferencias que correspondan a los
diferentes agentes del Sistema, que en todo caso optimice el flujo de recursos.

- Adelantar las verificaciones para el reconocimiento y pago por los distintos
conceptos, que promueva la eficiencia en la gestion de los recursos.

En desarrollo de la Ley 1753 de 2015, el Gobierno nacional, mediante Decreto 1429 de
2016, modificado por los Decretos 546 y 1264 de 2017, definio la estructura interna de la
entidad, reiterando las funciones asignadas por la Ley 1753 de 2015.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en el articulo 31 del Decreto 1429 de 2016,
a partir de la fecha en la cual la ADRES asumié la administraciéon de los recursos del
Sistema, cualquier referencia realizada a la normativa del Fosyga, a las subcuentas que
lo conformaban o a la Direccion de Administracion de Fondos de la Proteccién Social se
entendera referida a la ADRES.

En definitiva, el ordenamiento le otorgd, inicialmente al Fosyga, y con posterioridad a la
ADRES, la funcién de administrar, reconocer y transferir los recursos del SGSSS
destinados a cubrir el aseguramiento en salud, en especial, aquellos recursos con los
cuales se cubre la UPC, tanto en el régimen contributivo como subsidiado.

La Sala considera importante resaltar los términos utilizados por el ordenamiento
respecto de los recursos que administra la ADRES y su recaudo y manejo por las EPS u
otras entidades, que demuestran que son recursos del SGSSS y no pertenecen al
patrimonio de las EPS. Lo anterior, de manera independiente de las autorizaciones
otorgadas por la ley a la ADRES, para que realice el cruce de cuentas entre los dineros
que se deben reconocer a las EPS para garantizar los servicios de salud.

El articulo 23 de la Ley 1438 de 2011 establece que los gastos de administracion de las
EPS seran maximos del 10% de las UPC en el régimen contributivo, y hasta del 8% de
las UPC en el régimen subsidiado. De manera adicional, la norma sefiala que «los
recursos para la atencién en salud no podran usarse para adquirir activos fijos, ni en
actividades distintas a la prestacion de servicios de salud. Tampoco lo podra hacer el
Régimen Subsidiado». Los demas recursos recibidos por concepto de UPC deberan ser
invertidos en la prestacion de los servicios de salud.

2. Unidad de Pago por Capitacién - UPC

21. Concepto
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Teniendo en cuenta que uno de los recursos con los cuales se financia el SGSSS es la
UPC, figura frente a la cual versa la consulta, entra la Sala a estudiar su naturaleza y uso.

En el articulo 156 de la Ley 100 de 1993 se definen las caracteristicas basicas del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se establecid, entre otras cosas, que
«por cada persona afiliada y beneficiaria, la entidad promotora de salud [recibiria] una
Unidad de Pago por Capitacién, UPC, que [seria] establecida periddicamente por el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud».

El articulo 162 de la misma Ley 100 dispone la creacion de un Plan Obligatorio de Salud
(POS), hoy Plan de Beneficios de Salud (PBS) en atencion a lo dispuesto en la Ley 1751
de 2015, para todos los habitantes del territorio nacional que permita la proteccién integral
de las familias en las fases de promocion y fomento de la salud, de prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacién para todas las patologias.

Asi pues, de acuerdo con los articulos 1624% y 182 de la Ley 100 de 1993, el SGSSS
reconocera y pagara a las Entidades Promotoras de Salud - EPS un valor per capita
denominado Unidad de Pago por Capitacién -UPC, establecido en funcion del perfil
epidemioldgico de la poblacion relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de la
prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria, cuya
definicion corresponde al Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Al respecto, el articulo 182 dispone:

ARTICULO 182. 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.

Por la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el Plan de
Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema General de Seguridad Social en Salud
reconocera a cada Entidad Promotora de Salud un valor percapita <sic>, que se
denominara Unidad de Pago por Capitacion UPC. Esta Unidad 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, y sera definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud*?, de
acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio de Salud.

PARAGRAFO 1o0. <sic> Las Entidades Promotoras de Salud manejaran los recursos de
la seguridad social originados en las cotizaciones de los afiliados al sistema en cuentas
independientes del resto de rentas y bienes de la entidad.

4 Articulo 162. Plan De Salud Obligatorio.
43 Esta entidad fue sustituida por la Comisién de Regulacion en Salud (CRES) [Ley 1122 de 2007].
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El conocimiento del perfil epidemioldgico de la poblacion relevante, los riesgos cubiertos
y los costos de la prestacién del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y
hoteleria dependen del reporte de informacion efectuado por las fuentes determinadas
en la metodologia de calculo de la UPC y de los ajustadores de riesgo, principalmente
las EPS.

A través de la Ley 1122 de 20074, el legislador reformo, entre otros aspectos, la
financiacion del SGSSS. Una de las modificaciones introducidas fue la creacion de la
Comisién de Regulacion en Salud (CRES), a la cual asigné como una de sus funciones
definir el valor de la UPC de cada régimen. Luego con el Decreto 2560 de 2012 se ordend
su supresién y liquidacion y el traslado de esa funcién al Ministerio de Salud y Proteccién
Social, que actualmente conserva®.

La UPC costea mayoritariamente el PBS creado por la Ley Estatutaria en Salud (1751 de
2015). La UPC equivale a la prima del seguro en el SGSSS, un monto fijo que se calcula
anualmente y se entrega de acuerdo con la liquidacion mensual de afiliados a las EPS,
con un ajuste segun edad, género y ubicacién geografica, entre otras variables, y que
ademas, es complementado con las cuotas moderadoras y los copagos de los afiliados.
Su finalidad es garantizar que esas entidades cuenten con los recursos necesarios para
cubrir la prestacion de los servicios y tecnologias en salud, hoy, del PBS.

Es decir, la UPC es el valor que el Gobierno paga a las EPS por el aseguramiento en
salud de cada afiliado al SGSSS. Con este valor se financia un alto porcentaje de los
servicios y tecnologias en salud incluidos en el PBS. La UPC esta basada en la teoria de
los seguros, segun la cual, la prima es la contraprestacion por asumir y gestionar un
riesgo. En el caso del SGSSS se fija de manera global y se reconoce a cada aseguradora
por asumir, gestionar y garantizar la prestacion de los servicios de las personas
afiliadas?®.

La Corte Constitucional, ha considerado*’ que esta prima (UPC) se divide en prima pura
y comercial. «La primera corresponde al valor que asume la EPS; es el precio por la
probabilidad de que un siniestro ocurra en materia de salud, la posibilidad de que los
afiliados tengan algun contacto con los diferentes servicios de salud ya sea de manera
externa, mediante urgencias u hospitalizaciones. La prima comercial, por su parte, es la

4 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones.

45 La Comision de Regulacion en Salud (CRES) fue suprimida por el articulo 1 del Decreto 2560 de 2012,
"por el cual se suprime la Comision de Regulacién en Salud (CRES), se ordena su liquidacion y se trasladan
unas funciones al Ministerio de Salud y Proteccién Social y se dictan otras disposiciones", publicado en el
Diario Oficial No. 48.640 de 10 de diciembre de 2012. El articulo 26 traslada funciones al Ministerio de
Salud y de la proteccion Social.

46 Corte Constitucional, Auto 0875 de 2024.

47 Ibidem.
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sumatoria de la prima mas los recargos necesarios para enfrentar un siniestro, como
sucede con los gastos de administraciény. [resaltado fuera del texto].

Ahora bien, con la UPC, las EPS reciben un pago por cada persona afiliada, lo que, en
principio, deberia permitirles cubrir los gastos en atencidn médica, medicamentos,
pruebas diagndsticas y otros servicios incluidos en el PBS. Lo que reciben las
aseguradoras constituye un mecanismo de pago ex ante, es decir, previo a la demanda
de servicios de salud de los asegurados, lo que le permite a las EPS contener el gasto
en servicios de salud, los cuales se garantizan mediante contrato con las IPS en las que
sus afiliados reciben atencion.

En suma, la UPC es un mecanismo de redistribucion de riesgos, como quiera que las
EPS reciben un monto fijo mensual por persona, cuyo objetivo es garantizar que todos
los afiliados al SGSSS tengan acceso a una atencion médica de calidad,
independientemente de su capacidad de pago.

De lo anteriormente expuesto, la UPC tiene una doble connotacién:

a) Como valor de aseguramiento. Sobre esta caracteristica, en sentencia C-1480
de 2000, la Corte considero:

En efecto, para cubrir los costos de los servicios que ofrece el sistema a sus
usuarios, la ley disefi¢ la Unidad de Pago por Capitacion -UPC- (UPC para el
régimen contributivo y UPC-S para el Subsidiado), como valor fijjo mediante el
cual se unifican los costos del paquete basico de los servicios en salud (Plan
Obligatorio de Salud -POS para el Contributivo y POS-S para el subsidiado-)
que ofrece el Sistema. Asi, se entiende la UPC como el valor del
aseguramiento per capita que da derecho al usuario a recibir del sistema
la atencion en salud que requiera, dentro de los parametros del POS,
independientemente de su capacidad econdmica y de su aporte al sistema. En
virtud de lo anterior, mensualmente cada EPS o ARS recibe, por cada
afiliado, el valor de una UPC (o UPC-S segtn el caso), que proviene de las
cotizaciones de trabajadores y empleadores en el caso del RC y total (sic)
parcialmente subsidiada por el Sistema de Salud, en el caso del
RS.(Negrilla fuera de texto).

b) Como monto calculado del costo del servicio. Segun la Corte Constitucional,
Sentencia C-828 de 2001:

La Unidad de Pago por Capitacion no representa simplemente el pago por los
servicios administrativos que prestan las EPS sino representa en especial, el
calculo de los costos para la prestacion del servicio de salud en condiciones
medias de calidad, tecnologia y hoteleria. Esto significa, la prestacion del
servicio en condiciones de homogenizacion y optimizacion. (Negrilla fuera de texto).
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De otra parte, para fijar el valor de la UPC de cada régimen debe ser considerado, entre
otros elementos esenciales, el correspondiente a la sostenibilidad financiera, de
acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3.13 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993,
articulo modificado por el articulo 3.° de la Ley 1438 de 2011, que lo establece como uno
de los principios del sistema, al sefnalar que «las prestaciones que reconoce el sistema
se financiaran con los recursos destinados por la ley para tal fin, los cuales deberan tener
un flujo agil y expedito. Las decisiones que se adopten en el marco del Sistema General
de Seguridad Social en Salud deben consultar criterios de sostenibilidad fiscal. La
administracién de los fondos del sistema no podra afectar el flujo de recursos del mismo».

A efectos de garantizar la sostenibilidad financiera, la Corte Constitucional ha
considerado*® que la correcta financiacion de la UPC depende de que el ente ministerial
realice un estudio de suficiencia que le permita estimar cual es la probabilidad futura de
uso de los servicios, tomando para ello en consideracion variables adicionales como el
comportamiento del tamafio de la poblacion por edades, el comportamiento histérico de
los precios en el sector, el impacto del crecimiento de la tecnologia médica, de servicios
y medicamentos, entre otras, bajo una metodologia de calculo que le permita establecer
un valor correspondiente a las necesidades del sistema de salud.

Es por todo lo anterior, que la Corte ha insistido mediante diferentes autos de seguimiento
a acciones de tutela, como se vera mas adelante, en que la definicion de la UPC debe
alcanzar el nivel de suficiencia necesario para financiar el nuevo PBS a partir de lo
establecido en la Ley Estatutaria de Salud, de forma que cubra todos los tratamientos y
tecnologias en salud. En otras palabras, para la Corte la UPC debe tener una «mayor
capacidad de financiamiento» a fin de garantizar efectivamente el acceso a todos los
elementos necesarios para lograr el mas alto nivel de salud posible*°.

En razén a lo anterior, el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007° asigna a las EPS 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 prestacién de
los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas
actores, todo lo cual exige que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario,
y cumpla las obligaciones establecidas en los planes de salud, que deben entenderse,

48 Corte Constitucional Auto 00875 de 2024.

49 Corte Constitucional, Auto 411 de 2016.

5 ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para efectos de esta ley entiéndase por
aseguramiento en salud, la administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la
articulacion 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).
Cumpliran con los requisitos de habilitacién y demas que sefala el reglamento.
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como los servicios y tecnologias de salud financiados con cargo a la UPC. En este
contexto, estas entidades en cada régimen son las responsables de cumplir las funciones
indelegables del aseguramiento.

Ahora bien, es funcion del Ministerio de Salud y Proteccidon Social definir el valor de la
UPC de cada Régimen conforme lo establece el articulo 2 ° del Decreto Ley 4107 de
2011, modificado por el Decreto 2562 de 2012, norma que dispone que, si a 31 de
diciembre de cada afio no ha sido aprobado su aumento, el valor de las unidades
incrementara automaticamente en la inflacién causada®’.

Asi pues, el Ministerio de Salud y Proteccion Social esta encargado de actualizar la UPC
basado en estudios técnicos®2. Anualmente, se realiza el «Estudio de suficiencia y de los
mecanismos de ajuste de riesgo para el calculo dela Unidad de Pago por
Capitacién» utilizando como insumo la Base de Suficiencia, que contiene informacién del
gasto total y frecuencias de uso a nivel mensual por aseguradora. Esta informacion
primero se ajusta por atenciones incurridas, pero no reportadas, por la tendencia
esperada de la inflacién y por la tendencia de serie de frecuencias de uso de servicios.
Luego, se incorporan tres ajustadores de riesgo: edad, género vy distribucion
geografica®s.

De esta forma, para el afio 2025 el ministerio, mediante la Resolucion 2717 de 30 de
diciembre de 2024%, fij6é la UPC para esta anualidad y establecié que el valor promedio
de la UPC para el régimen contributivo y el subsidiado corresponde a las sumas de
$1.521.489 y $1.323.403,20, respectivamente. El valor promedio varia de acuerdo con el
grupo etario, el género y la zona geografica de residencia de los afiliados®®. Los valores

51 ARTICULO 2°. Funciones. El Ministerio de Salud y Proteccién Social, ademas de las funciones
determinadas en la Constitucion Politica y en el articulo 59 de la Ley 489 de 1998 cumplira las siguientes:
( 34. Definir el valor de la Unidad de Pago por Capitacion de cada Régimen. Si a 31 de diciembre de cada
afio el Ministerio no ha aprobado un incremento en el valor de la UPC, dicho valor se incrementara
automaticamente en la inflacion causada.
52 Segun el Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario de Salud y Proteccién Social, articulo 2.5.3.5.1, el
Ministerio de Salud y Proteccién Social al definir el valor de la UPC, debe publicar la proyeccion del
incremento porcentual precisando los servicios y tecnologias que se venian prestando, asi como las
actualizaciones efectuadas para cada vigencia.
33 Respecto a esta funcion del Ministerio, la Sala considera oportuno resefiar que la intervencion que la
Corte Constitucional ha tenido respecto a la nivelacion de la tasacion de la UPC en el régimen contributivo
y el subsidiado, que como se ha enunciado sera referencia mas adelante, asi como la suficiencia de dicha
Unidad para asegurar la prestacion de los servicios de Salud a todos los afiliados frente al descalce
financiero de las EPS, han sido en clave de suficiencia y que sobre las mismas la Sala no hara estudio
alguno por no ser objeto de la consulta.
3 Por la cual se fija el valor de la Unidad de Pago por Capitacion - UPC para financiar los servicios y
tecnologias en salud de los regimenes subsidiado y contributivo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud en la vigencia 2025 y se dictan otras disposiciones
% El valor de la UPC varia, tanto para el régimen contributivo como para el subsidiado segun los siguientes
criterios:

a. Lazona especial de dispersion geografica.
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diferenciados estan asociados a la demanda por servicios de salud que enfrenta cada
grupo poblacional, ocasionando, por ejemplo, una mayor compensacion tanto en los
primeros como en los ultimos anos de vida, y diferenciando mujeres y hombres por
razones de fecundidad.

Al respecto, el articulo 23% de la mencionada Ley 1438 de 2011 dispone:

ARTICULO 23. GASTOS DE ADMINISTRACION DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS
DE SALUD. EI Gobierno Nacional fijara el porcentaje de gasto de administracién de las
Entidades Promotoras de Salud, con base en criterios de eficiencia, estudios actuariales
y financieros y criterios técnicos. Las Entidades Promotoras de Salud que no cumplan
con ese porcentaje entraran en causal de intervencion. Dicho factor no podra superar el
10% de la Unidad de Pago por Capitacion.

Los recursos para la atencion en salud no podran usarse para adquirir activos fijos, ni en
actividades distintas a la prestacion de servicios de salud. Tampoco lo podra hacer el
Régimen Subsidiado.][...].

En este punto, Sala considera importante aclarar, para efectos de la consulta, que de
acuerdo con el anterior recuento normativo, debe diferenciarse el periodo de incremento
y el periodo de distribucion de la UPC. El primer periodo, es anual, es decir, el Ministerio
lo fija para una anualidad, en atenciéon, como se mencioné atras, a las condiciones
técnicas, epidemioldgicas, etarias, entre otros aspectos.

El segundo periodo referido a la distribucion de la UPC debe entenderse en clave al
aseguramiento del sistema, es decir, a que su pago es mensual, como también se ha
enunciado en parrafos precedentes, pues dichos recursos entran a cubrir los servicios
mensuales de salud del PBS.

Esta diferenciacion es relevante, como se vera mas adelante, para entender el uso de los
recursos que por concepto de UPC ingresan al sistema.

La ciudad.

La ubicacién de la zona (alejada).

La concentracion de riesgo etario.

Si se trata de una EPS Indigena.

Si es una zona especial por dispersion geografica para EPS Indigena. La Ley 691 de 2001

y del Decreto 1953 de 2014 establecen las caracteristicas que se deben tener en cuenta

para calcular la UPC diferencial indigena.

% Incisos 10. y 20. declarados EXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C.262/13 de
8 de mayo de 2013.

~0oo00T
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llustracién 3-Nota fuente propia

Conclusiones preliminares:

1.

En el articulo 156 de la Ley 100 de 1993 se consignaron las caracteristicas del
SGSSS y se establecio, entre otras cosas, que «por cada persona afiliada y
beneficiaria, la entidad promotora de salud [recibiria] una Unidad de Pago por
Capitacion, UPC, que [seria] establecida periédicamente por el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud».

. El articulo 162 del referido cuerpo normativo dispuso la creacion de un Plan

Obligatorio de Salud (POS), hoy PBS.

La UPC reconocida a las EPS debe ser fijada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social en funcion del perfil epidemiolégico de la poblacién, los riesgos
cubiertos y los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad,
tecnologia y hoteleria.

En la actualidad, la UPC costea, mayoritariamente, el PBS creado por la Ley
Estatutaria de Salud. La UPC equivale a la prima del seguro en el SGSSS;
corresponde a un monto fijo que se entrega a las EPS por cada afiliado de forma
mensual, con un ajuste segun edad, género y ubicacion geografica, entre otras
variables, y que ademas, es complementado con las cuotas moderadoras y los
copagos de los afiliados. Su finalidad es garantizar que esas entidades cuenten
con los recursos necesarios para cubrir la prestacion de los servicios y tecnologias
en salud, hoy, del Plan de Beneficios en Salud PBC.

Segun la sentencia C- 828 de 2001, la UPC no debe entenderse en estricto sentido
como una prima de un contrato de seguro clasico, por cuanto el recurso no le
pertenece a ninguna persona en particular, sino al sistema para cubrir los riesgos
de quien lo necesite mas no, necesariamente, de quien efectud cotizaciones.
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6. La UPC cuenta con un periodo de fijacién, que es anual, y corresponde al
incremento que anualmente es realizado por el Gobierno nacional, y un periodo
de distribucion, que es mensual, y corresponde a su pago para cubrir los servicios
de salud del PBS.

2.2. Naturalezay uso de la UPC

Una vez abordada la definicion de la figura de la UPC, la Sala entra a considerar su
naturaleza y uso, y para ello acude, en primer término, a lo dispuesto en el articulo 48 de

la Constitucion Politica, norma segun la cual «[N]o se podran destinar ni utilizar los
recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella».

En igual sentido, el articulo 9.° de la Ley 100 de 1993, al referirse a la destinacion de los
recursos del SGSSS, dispone que «[N]o se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella». Sobre la interpretacién
de este articulo, el Consejo de Estado, Seccién Segunda®’, mediante sentencia de
Unificacion Jurisprudencial, ha considerado:

En atencién a la naturaleza parafiscal de los recursos de la Seguridad Social, [...] tales
dineros unicamente pueden ser previstos y empleados para garantizar la prestacion de
los servicios sanitarios en los dos regimenes (subsidiado y contributivo), sin que quepa
destinarlos para otros presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicion de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su naturaleza parafiscal (establecida en la Ley
100 de 1993, en desarrollo del articulo 48 constitucional) prohibe su destinacién vy
utilizacién para fines distintos a los consagrados en ella.

[..]

Bajo la anterior norma, los recursos que recaudan las EPS, en nombre de la ADRES, y
con los cuales se cubren el valor de las UPC, son recursos parafiscales®® y, por tanto,
tienen naturaleza publica y una destinacion especifica. En consecuencia, incluso una vez
la UPC es transferida por la ADRES a las EPS, para efectos de cubrir el aseguramiento
en salud de sus usuarios, estas no se pueden considerar como rentas propias de dichas
entidades.®.

57 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Rad. 05001-23-33-000-2013-01143-01(1317-16) SUJ-025-CE-
S2-2021 de 9 de septiembre de 2021.

%8 |_os recursos parafiscales han sido definidos por el articulo 81 de la Ley 1687 de 2013, que modifico el
articulo 12 de la Ley 179 de 1994, compilada a su vez por el Decreto 111 de 1996, como «[...] los
gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo
social o econémico y se utilizan para beneficio del propio sector. EIl manejo, administracién y ejecucién de
estos recursos se hara exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran solo al
objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del
ejercicio contable».

% Como se vera mas adelante, las cotizaciones de los usuarios son recaudadas directamente por la EPS,
por delegacion de la ADRES, pero es a esta ultima entidad a la que le corresponde realizar el proceso de
liquidacion y reconocimiento de los dineros que las EPS deben apropiar (de los recaudos realizados) para
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Por su parte, el articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto (Decreto 111 de 1996),
al referirse a las contribuciones parafiscales, dispone:

ARTICULO  29.<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Son
contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la
ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social o econémico y se utilizan para
beneficio del propio sector. EI manejo, administracidon y ejecucidon de estos recursos se
hara exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sélo al
objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que
resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los 6rganos que forman parte del
Presupuesto General de la Naciéon se incorporaran al presupuesto solamente para
registrar la estimaciéon de su cuantia y en capitulo separado de las rentas fiscales y su
recaudo sera efectuado por los érganos encargados de su administracion (Ley 179/94,
articulo 12. Ley 225/95, articulo 20.).

La Corte Constitucional, en sentencia C-1170/04, al referirse a los recursos parafiscales,
considero:

Sobre este particular, en el articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto se dispone
que el manejo, la administracion y la ejecucién de los recursos se hara exclusivamente
en la forma dispuesta en la ley que los crea, aspecto éste que fue una de las
determinantes para su consagracion constitucional, tal como se puso de presente en los
debates en la Comision Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente, en la que sobre
el particular se expres6 que los recursos parafiscales “... escapan en fodo o en parte de
las reglas de la leqislacion presupuestaria o fiscal en lo concerniente a la creacion del
recurso o de la renta, la determinacién de su base imponible y de su cuantia y de los
procedimientos de recaudo y control de su desembolso”’. [resaltado de la Salal.

De otra parte, en la Sentencia C-978 de 2010, al resolver la acciéon publica de
inconstitucionalidad promovida contra el numeral 3.3.1 (parcial) del articulo 6 de la Ley
1151 de 2007 «por la cual se [expidid] el Plan Nacional de Desarrollo 2006—2010», la
Corte Constitucional precis6 que la UPC, como prima destinada para cubrir los costos de
los servicios de salud prestados a los usuarios, constituia un recurso publico parafiscal,
al derivarse de las cotizaciones obligatorias en salud y ser el eje del equilibrio financiero
del sistema de salud. Por esta razén sostuvo que el atributo de la parafiscalidad como
instituto para financiar ciertas actividades implica que estos recursos no puedan ser
utilizados con fines distintos a los cuales estan destinados.

Asimismo, la Corte consider6 que, si bien hay una potestad legislativa para incluir
modificaciones a las destinaciones presupuestales de la UPC en el ambito de la

cubrir la UPC, o los recursos que deben ser transferidos por la ADRES a las EPS para la misma finalidad,
cuando lo recaudado por concepto de cotizacion no sea suficiente para cubrir las UPC.
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seguridad social, es necesario que los cambios que se introduzcan no afecten el equilibrio
financiero del sistema, el cual, se reitera, se encuentra estructurado bajo el esquema de
aseguramiento de servicios PBS frente al reconocimiento de la UPC*®°,

La Sentencia C- 262 de 2013 se refirié a la naturaleza y destino de los recursos del
SGSSS e indicd que la normativa define varias fuentes de financiacién como: i) las
cotizaciones que efectuan los afiliados al régimen contributivo y que son recaudadas por
las EPS [articulo 182 de la Ley 100], ii) los pagos moderadores como pagos
«compartidos, cuotas moderadoras y deducibles» [articulo 187 ibidem], iii) parte de
recursos del Sistema General de Participaciones, iv) los recursos obtenidos como
producto del monopolio de juegos de suerte y azar, v) recursos propios de las entidades
territoriales [articulo 214 de la ley 100 modificado por el articulo 11 de la ley 1122], entre
otros®!. «En términos generales, estas fuentes de financiacion estan cobijadas por la
prohibicién del articulo 48 superiory.

Sefialé que «de conformidad con el articulo 177 de la ley 100, las EPS tienen, entre otras
funciones, la de recaudar las cotizaciones de sus afiliados del régimen contributivo, por
delegacion del Fosyga. Segun el paragrafo del articulo 182 ibidem, los recursos
originados en las cotizaciones de los afiliados al sistema deben ser manejados por las
EPS «en cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad».

80 Sobre la destinacion de los recursos con destinacion especifica, la Sentencia C-978, sostuvo: Segun las
caracteristicas de la cotizacion en seguridad social, se trata de una tipica contribucion parafiscal, distinta
de los impuestos y las tasas. En efecto, constituye un gravamen fruto de la soberania fiscal del Estado, que
se cobra de manera obligatoria a un grupo de personas cuyas necesidades en salud se satisfacen con los
recursos recaudados, pero que carece de una contraprestacion equivalente al monto de la tarifa. Los
recursos provenientes de la cotizacidon de seguridad social no entran a engrosar las arcas del presupuesto
Nacional, ya que se destinan a financiar el sistema general de seguridad social en salud.

[...]Dado su caracter 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 aplicaciéon 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 liquidacion 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 administracion 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.

61 Otros recursos que percibe el sistema son: sanciones por inasistencia a citas, y reembolsos por servicios
derivados de accidentes de transito (se recobra al SOAT) y atencion de enfermedades de origen profesional
0 accidentes laborales.
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De igual forma, la referida sentencia resefio como es el reconocimiento de la UPC, segun
el articulo 177, en el régimen contributivo: «las EPS-C deben girar al Fosyga —subcuenta
de compensacion- (...) la diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados
y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por Capitacion”, es decir, una vez
se define el numero de UPC a las que tiene derecho una EPS del régimen contributivo —
de acuerdo con su numero de afiliados-, esta debe apropiarlas de las cotizaciones que
ha recaudado y girar el excedente, si existe, al Fosyga. Si no existe excedente, de
acuerdo con el Decreto 1485 de 1994, la EPS puede solicitar al Fosyga el pago de los
recursos que hagan falta de acuerdo con las UPC a que tenga derecho».

La citada sentencia indico, que, para el régimen subsidiado, de conformidad con el
articulo 216-7 de la Ley 100, en tanto no existen cotizaciones, los fondos seccionales,
distritales y locales de salud deben girar a las EPS-S el valor de las UPC del régimen
subsidiado que les corresponden segun su numero de afiliados. Estas UPC se financian
con parte de las cotizaciones del régimen contributivo y otros recursos publicos de las
entidades territoriales y de la Nacion.

Y, expresamente, al referirse a la UPC —junto con otros recursos que reciben las EPS-
considerd que tienen como finalidad financiar el cumplimiento de las funciones a cargo
de las EPS en el marco del SGSSS, en un contexto de equilibrio.

Al respecto considero:

De acuerdo con los articulos 182 y 215 de la ley 100, ademas del recaudo de las
cotizaciones en el régimen contributivo y la afiliacion, la funcion principal de las EPS es
“(...) organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud
Obligatorio a los afiliados”. De forma similar, el articulo 14 de la ley 1122 de 2007 explica
que las EPS son responsables de cumplir la funcion de aseguramiento, la cual
comprende “(...) la administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la
articulacion de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en
la prestacion de los servicios de salud y la representacién del afiliado ante el prestador
y los demas actores sin perjuicio de la autonomia del usuario”®,

Para el cumplimiento de estas funciones, el articulo 179 de la ley 100 dispone que las
EPS “(...) prestaran directamente o contrataran los servicios de salud con las
Instituciones Prestadoras y los profesionales.”

2.53. Con el fin de hacer efectivo ese objetivo principal, la normativa prevé varias
reglas a las que deben sujetarse las EPS para la administracién de los recursos:

En primer lugar, el articulo 180 de la ley 100 indica que son requisitos de las EPS, entre
otros, “[a]creditar periédicamente un nimero minimo y maximo de afiliados tal que se
obtengan escalas viables de operacion (...)", “[aJcreditar periddicamente el margen de
solvencia que asegure la liquidez y solvencia de la Entidad Promotora de Salud, que
sera fijado por el gobierno nacional’, y “[tjener un capital social o Fondo Social minimo

que garantice la viabilidad econdmica y financiera de la Entidad, determinados por el
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Gobierno Nacional. Estos requisitos buscan asegurar la viabilidad financiera de las EPS
y la disponibilidad de recursos suficientes para garantizar a los afiliados la prestacion
adecuada del POS.

En segundo lugar, la normativa prevé varias reglas dirigidas a evitar que la integraciéon
vertical —de las EPS e IPS- conduzca a practicas lesivas de los afiliados, en particular
abusos de la posicion dominante; algunas de ellas son las siguientes:

El paragrafo 1 del articulo 181 indica: “Cuando una Institucion Prestadora de Servicios
de Salud sea de propiedad de una Entidad Promotora de Salud, la primera tendra
autonomia técnica, financiera y administrativa dentro de un régimen de delegacion o
vinculacion que garantice un servicio mas eficiente. Tal autonomia se establecera de
una manera gradual y progresiva, en los términos en que lo establezca el reglamento.”

Mas adelante, el paragrafo 1 del articulo 183 ibidem sefala que el Gobierno Nacional
podra establecer limites por concepto de gastos administrativos y operativos de la
actividad de promocioén, en los casos en los que las EPS presten directamente los
servicios.

El articulo 15 de la ley 1122 establece, de un lado, que las EPS “(...) no podran contratar,
directamente o a través de terceros, con sus propias IPS mas del 30% del valor del gasto
en salud”, y de otro, que las EPS del régimen contributivo deben garantizar la inclusiéon
en sus redes de IPS de caracter publico. Como se indico en la sentencia C-1041 de
2007, enla que se declaré exequible el articulo 15 de forma condicionada, ese precepto,
aunque limita las libertades econdmicas de las EPS, se ajusta a la Carta, ya que lo hace
de manera proporcionada en tanto persigue fines importantes como mejorar la calidad
del servicio y controlar abusos de la posicion dominante de las EPS, y se vale de un
medio conducente para el efecto —existen estudios que respaldaban la relacion de
causalidad de restriccion con el mejoramiento del sistema-.

Por su parte, segun el articulo 16 ibidem, las EPS del régimen subsidiado deben tener
ciertos porcentajes minimos de contratacion con las empresas sociales del estado
(ESE), de acuerdo con la disponibilidad geografica y otros factores.

Posterior al analisis normativo que aborda la Sentencia C-262/13, la Corte concluye que
en varias oportunidades ha sostenido que los recursos de la seguridad social en salud,
en particular las cotizaciones que se recaudan entre los afiliados al régimen contributivo
son contribuciones parafiscales y, por tanto, tienen naturaleza publica y una destinacién
especifica®.

Como se deduce, de acuerdo con la posicion reiterada de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, las cotizaciones recaudadas por las EPS, en nombre de la ADRES y
destinadas a cubrir la UPC, no pueden ser consideradas rentas propias de las EPS.

62 |a Corte Constitucional refiere fallos previos sobre la naturaleza de los recursos de la seguridad social
en salud, asi: SU-480 de 1997; C-828 de 2001; C-1040 de 2003 y C-549 de 2004.
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Ademas, la Corte Constitucional al referirse al relacionamiento entre las EPS y los
usuarios como un contrato de seguro, consider®s:

El papel que desempefian las Entidades Prestadoras de Salud (EPS) se ajusta a la idea
del contrato de aseguramiento, en el que el prestador asume el riesgo y la administracion
de los recursos. Sin embargo, no se trata de un contrato de seguros clasico porque en
primer lugar, construye un manejo financiero de prestacion media para todos por igual,
tanto para el régimen contributivo, como para el régimen subsidiado, y en segundo lugar,
los recursos, una vez son captados por el Sistema de Salud, no le pertenecen a quien los
cancela, sino al sistema en general. Las cotizaciones que hacen los afiliados al sistema
de salud no se manejan como cuentas individuales en donde existe una relacion
conmutativa entre lo que se paga y lo que se recibe. Estos aspectos, de la relacién entre
afiliados y asegurador distinguen de fondo el contrato de aseguramiento en salud del
contrato de seguros tradicional.

El considerar la UPC como recursos propios de las EPS es un error que se deriva de
equiparar el Plan Obligatorio de Salud POS con un contrato tradicional de
sequro.(Resaltado fuera del texto).

Y en la sentencia C-463 de 2008, el maximo tribunal constitucional indicé lo que debia
entenderse por aseguramiento en salud:

El aseguramiento en salud lo entendio el legislador como la administracion del riesgo
financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacion 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. Este aseguramiento implica que el asegurador asuma el
riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los
Planes Obligatorios de Salud, siendo las Empresas Promotoras de Salud en cada
régimen, las responsables de cumplir con las funciones del aseguramiento que son
indelegables y estableciéndose la obligacién de las EPS de llevar a consideracién del
Comité Técnico Cientifico las solicitudes relativas a medicamentos no incluidos en el plan
de beneficios del Régimen Contributivo, en aquellos casos de enfermedad de alto costo,
para que estos sean cubiertos por el Fosyga y la sancion para las EPS que incumplan
este deber, de manera tal, que si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes
respecto de los medicamentos no incluidos en el POS para enfermedades de alto costo,
ni las tramita ante el respectivo Comité Técnico Cientifico, y en caso tal de que se obligue
a la EPS a la prestacion de dicho servicio solicitado mediante accién de tutela, los costos
deberan ser cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. [Se resalta].

Respecto a los gastos de administracion, la Corte Constitucional precisé que los recursos
de la UPC dirigidos al pago de la administracion de las EPS constituyen una renta propia
de la entidad. Asi, lo sostuvo en la referida Sentencia C- 262 de 2013:

9 Corte Constitucional, Sentencia C-828 de 2001.
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No obstante, la naturaleza parafiscal y, por tanto, la destinacion especifica de los recursos
originados en las cotizaciones, copagos, tarifas, etc., (...) es importante resaltar dos
aspectos:

En primer lugar, la Corte ha reconocido que es legitimo desde el punto de vista
constitucional que los particulares que participan en el sistema de salud sean
recompensados por los gastos de administracion en los que incurren y perciban una utilidad
razonable [95]%4, pero que la consecucion de esa retribucion no puede afectar el derecho
fundamental de los usuarios a un servicio de calidad, oportuno y eficiente. Tal interpretacion
es acorde con la proteccién de la libertad de empresa y del derecho de propiedad de las
EPS.

Dicho beneficio econémico —utilidad-, por su propia naturaleza, hace parte de los recursos
propios de la EPS y, en consecuencia, es de libre destinacion. En este contexto deben ser
leidas particularmente las sentencias C-828 de 2001, C-1040 de 2003 y C-824 de 2004, es
decir, si bien es cierto la UPC se origina en recursos parafiscales y su finalidad principal es
pagar el aseguramiento del POS a cargo de las EPS y sus gastos de administracion, la
remuneracion incluye un margen de utilidad que es propiedad de las EPS. [...].

Sin perjuicio de lo anterior, es evidente que, en términos generales, de acuerdo con la
linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, los recursos recaudados por cotizaciones
de los afiliados al régimen contributivo son recursos parafiscales destinados a cubrir el
aseguramiento en salud; naturaleza que tales recursos mantienen aun cuando estos son
reconocidos a las EPS para cubrir el pago de la UPC.

En este sentido también se ha pronunciado la Seccién Tercera de esta Corporacién, tanto
frente al régimen contributivo como al subsidiado®®:

Ahora bien, cabe sefnalar que la UPC construye (sic) 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 del servicio de salud tanto en el régimen contributivo
como en el régimen subsidiado.

Dada la naturaleza publica y parafiscal de dichos recursos, las EPS deben asumir una
administracion absolutamente cuidadosa y prudente de los recursos recibidos por concepto
de UPC y solo pueden hacer uso de ellas para actividad dirigidas esencialmente a la
prestacion del plan obligatorio de salud a sus afiliados y su administracion, constituyéndose
en irregular el uso de los recursos de la unidad de pago por capitacion para otros fines.

Es preciso indicar que las Entidades Promotoras de Salud no pueden hacer uso de
los recursos de la seguridad social en salud, recibidos por concepto de la UPC, para

64 Cita original 95: numeral 2.5.5. , Sentencia C-262 de 2013.

65 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 10 de julio de 2014. Rad. 11001-03-24-000-2008-
00385-00.
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actividades diferentes a la aprobacion del POS a sus afiliados. Solo con los recursos
que provengan de los excedentes al finalizar el ejercicio, de la comercializacién de
planes complementarios de salud, el aumento del capital generado con recursos que
provengan de incremento en los aportes, donaciones, o cualquier otra fuente de
ingresos legal distinta a la UPC, pueden, las EPS, ejecutar inversiones, constituir
reservas o en general realizar gastos ajenos, aunque relacionados con su objeto, a
la obligacion Constitucional de prestar el plan obligatorio de salud para los
habitantes del territorio nacional. [Resalta la Sala].

De igual manera, recientemente, la Corte Constitucional en el Auto 2881 de 2024 resalté
que destinar la UPC a prestaciones diferentes a las contempladas en el PBS implica un
riesgo y comporta un desequilibrio financiero cuya responsabilidad se encuentra en
cabeza del Estado, el cual debe contemplar todas las posibles variables relevantes para
el calculo de la UPC.

Sobre la definicion de parafiscalidad®®, han sido abundantes las decisiones de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado. Se hace referencia a algunas de ellas, por
su claridad para ilustrar esta caracteristica de la UPC para efectos de esta consulta.

La Corte definié la parafiscalidad como «[...] una técnica de intervencion del Estado en
la economia, destinada a extraer ciertos recursos de un sector econémico, para ser
invertidos en el propio sector, al margen del presupuesto nacional.» (Sentencia C-040 de
1993)¢”.

Asimismo, en Sentencia C-536/94 sefialé entre las caracteristicas esenciales de los
ingresos parafiscales, las siguientes: i) son de caracter excepcional, de conformidad con
el articulo 150, numeral 12 de la Constitucion; ii) son obligatorias, en tanto son fruto de
la soberania fiscal; iii) son especificas y singulares y iv) los recursos no ingresan al arca
comun del Estado en cuanto su destinacion es sectorial y se revierte en beneficio del
sector. Su administracion puede realizarse a través de entes privados o publicos.

86 Morales, J. (2020). Derecho econémico constitucional colombiano. «Perspectivas comparadas». Editorial
Doctrina y Ley. (p. 240). En ese sentido el autor afirma respecto a la parafiscalidad lo siguiente: “Estos
planteamientos fueron recogidos en 1946 en un informe sobre la situacidon econémica francesa por el
Ministro de Hacienda Robert Schuman, quien acufié el concepto de parafiscalidad, entendiendo por tales
unos ingresos publicos, que solo se les cobraban a determinados sujetos, los cuales no ingresaban al
presupuesto nacional, carecian de respaldo legal, y finalmente se encaminaban a satisfacer las
necesidades particulares del grupo gravado.”

%7 Ver en el mismo sentido, sentencia de la Corte Constitucional C-430 de 2009: « Las contribuciones
parafiscales no son otra cosa que un instrumento de intervencién del Estado en la economia destinado a
extraer recursos de un sector econémico, para ser invertidos en el propio sector, y en tanto gravamenes,
se encuentran ineludiblemente sujetas a los principios de legalidad y reserva de ley, progresividad,
equidad y eficiencia como cualquier otro tributo.»
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En igual sentido, en Sentencia C-1170/04, sobre las caracteristicas de estos recursos,
considero:

Como caracteristicas de los recursos parafiscales se han identificado por la jurisprudencia
las siguientes: “... su obligatoriedad, en cuanto se exigen como los demas tributos en
ejercicio del poder coercitivo del Estado; su determinacién o singularidad, en cuanto solo
grava a un grupo, sector o gremio econdmico o social; su destinacion especifica, en
cuanto redunda en beneficio exclusivo del grupo, sector o gremio que los tributa;
su condicién de contribucién, teniendo en cuenta que no comportan una contraprestacion
equivalente al monto de la tarifa fijada, su naturaleza publica, en la medida en que
pertenecen al Estado aun cuando no comportan ingresos de la Nacion y por ello no
ingresan al presupuesto nacional; su regulacion excepcional, en cuanto asi lo consagra
el numeral 12 del articulo 150 de la Carta; y su sometimiento al control fiscal, ya que por
tratarse de recursos publicos, la Contraloria General de la Republica, directamente o a
través de las contralorias territoriales, debe verificar que los mismos se inviertan de
acuerdo con lo dispuesto en las normas que los crean. [resaltados del texto].

Ahora bien, un elemento que para efectos de esta consulta la Sala considera oportuno
resaltar, es que los recursos parafiscales no forman parte del Presupuesto General de la
Nacién, tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional en reiteradas decisiones,
algunas de las cuales a continuacion se mencionan®®:

Los recursos parafiscales, no obstante su caracter de recursos publicos, no entran a
formar parte del Presupuesto General de la Nacion. Ello implica, por un lado, que se
diferencian de los ingresos corrientes de la Nacién, en cuanto que estan afectos a la
finalidad prevista en la ley de su creacion, y no pueden destinarse a la atencién de los
requerimientos generales del Estado, y por otro, que su manejo se realiza de manera
auténoma, al margen, en general, de las disposiciones que gobiernan la administracion
de los recursos que si hacen parte del presupuesto. Los recursos parafiscales no son
ingresos corrientes de la Nacion, la ley ha previsto que cuando los mismos son
administrados por 6rganos que forman parte del Presupuesto General de la Nacion se
incorporaran al presupuesto solamente para registrar la estimacion de su cuantia y en
capitulo separado de las rentas fiscales y su recaudo sera efectuado por los 6rganos
encargados de su administracion®.

[...]

Para lo que concierne al presente proceso de constitucionalidad es preciso singularizar
aquella nota distintiva de los recursos parafiscales conforme a la cual los mismos no
ingresan al Presupuesto General de la Nacién, en la medida en que ella es expresiéon de
la autonomia de la que se encuentran revestidos tales recursos y que constituye un
elemento definitorio de los mismos.

La doctrina ha sefalado distintas razones que explican el surgimiento de la técnica de la
parafiscalidad, pero, en cualquier caso, en la base de la misma esta la identificacion de

68 Entre otras, Corte Constitucional, sentencia C-1170/04.

® Estas caracteristicas fueron replicadas, entre otros, en los Conceptos 1375 del 3 de diciembre de 2001
y 1424 de junio 26 de 2002.
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unos objetivos de interés para determinado sector social o econémico y cuya satisfaccion
se quiere financiar de manera autonoma. Esa autonomia se manifiesta tanto en la fuente
de los recursos, en la medida en que por ministerio de la ley se establece una nueva
exaccion para atender a esos fines -de tal manera que su satisfaccion no dependa del
presupuesto nacional-, como en la destinacion de los recursos asi generados, por cuanto
los mismos quedan afectos al fin para el cual fueron creados, sin que puedan aplicarse a
la atencion de las necesidades generales del Estado.

Esa pretension de autonomia, se expresa, como se ha sefialado, en el hecho de que los
recursos parafiscales, no obstante su caracter de recursos publicos, no entran a formar
parte del Presupuesto General de la Nacién. Ello implica, por un lado, que se diferencian
de los ingresos corrientes de la Nacion, en cuanto que estan afectos a la finalidad prevista
en la ley de su creacion, y no pueden destinarse a la atencién de los requerimientos
generales del Estado, y por otro, que su manejo se realiza de manera autdnoma, al
margen, en general, de las disposiciones que gobiernan la administracion de los recursos
que si hacen parte del presupuesto. [Resaltado de la Sala]™®.

En esa linea, un criterio de analisis importante que se tendra en cuenta a lo largo de este
concepto es que siendo los recursos del SGSSS de naturaleza parafiscal, tienen
destinacion especifica y estan sujetos al principio de legalidad”'. Ademas, el Congreso
de la Republica no previo que estos estuvieran incluidos en la ley que regula el
Presupuesto General de la Nacién ni, mas especificamente, en la ley anual de
presupuesto y que su destinacién especifica es pagar el aseguramiento del PBS y los
gastos de administracién de las EPS.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-298 de 1998, considero:

Los recursos parafiscales son contribuciones obligatorias impuestas con base en el poder
fiscal del Estado, por lo cual se encuentran sometidas al principio de legalidad. Por ello la

70 Estas consideraciones han sido reiteradas, entre otras en la sentencia C-824/04:

Es reiterada la jurisprudencia de esta Corte Constitucional que reconoce el caracter parafiscal de
los recursos a la seguridad social en salud y su destinacién especifica, conforme al articulo 48 de
la Carta, precisamente debido al fin constitucional de asegurar la vigencia y prosperidad del sistema
de seguridad social en salud [...] lgualmente esta doctrina ha precisado que estos dineros del
sistema de seguridad social no pueden estar sometidos a impuestos, puesto que esos gravamenes
harian que parte de los recursos de la seguridad social no estuvieran destinados especificamente
a financiar la seguridad social ya que, debido a los tributos, serian en la practica trasladados al
presupuesto general y terminarian sufragando otros gastos, lo cual vulnera el perentorio mandato
del articulo 48 superior, segun el cual, “no se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.
[...]
Para esta Corporacion es necesario reafirmar que todos los recursos que integran la UPC, tanto
los administrativos como los destinados a la prestacion del servicio de salud forman parte del
Sistema General y por consiguiente han sido separados constitucionalmente para el cumplimiento
de los fines propios de su destinacion especifica.

"I Corte Constitucional, C-564 de 1994.
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Ley debe fijar con precision los hechos generadores, las bases gravables, las tarifas y los
sujetos activos y pasivos de estas contribuciones. Las contribuciones parafiscales tienen
una naturaleza excepcional y unos caracteres que las distinguen, en especial por cuanto
no afectan genéricamente a todas las personas con igual capacidad de pago, ya que la
ley obliga solo a un grupo de personas a efectuar la cuota.

En este punto, la Sala evidencia que las disposiciones juridicas que resefan la naturaleza
de la UPC como un recurso parafiscal destinado a cubrir el aseguramiento en salud estan
referidas estrictamente a que dicha UPC no sea destinada a fines diferentes a los de
garantizar la prestacion del PBS. Ello, sin perjuicio, como se estudiara mas adelante, de
la obligacion de las Entidades Promotoras de constituir las reservas técnicas que tienen
por objeto estimar el valor de sus pasivos conocidos y no conocidos, asi como la
obligacion de respaldar dichas obligaciones con activos que reunan condiciones de
seguridad, liquidez y rentabilidad. En este sentido, las EPS deben usar los recursos
girados por la ADRES, unica y exclusivamente, para pagar los gastos derivados de los
servicios de salud de acuerdo con el marco legal vigente’.

Es asi que, para la Sala, la parafiscalidad de los recursos para la salud, en especial de la
UPC, esta dada en clave del uso, es decir, de su destinacion especifica, mas no en
términos de vigencia, aun cuando la Unidad sea determinada cada ano fiscal. Por esta
razon, precisamente, es que dichos recursos no hacen parte del Presupuesto General de
la Nacion y por ende, no se les aplica el principio de anualidad, como se estudiara mas
adelante.

Por disposicién legal y constitucional, los recursos parafiscales de la salud deben usarse
para el pago de servicios y tecnologias en salud, y para asumir los costos administrativos
del sistema; de esta manera, prima facie, es posible considerar que la parafiscalidad no
esta atada a un concepto de vigencia sino de uso y destinacion.

En otras palabras, la caracteristica de parafiscalidad de la UPC sdlo limita su destinacion
en razon del principio de legalidad mas no el periodo en el cual se pretenda hacer uso de
dicha unidad. Es aqui, precisamente, donde retoma relevancia la diferenciacién expuesta
en precedencia entre el periodo de fijacion y el de pago de la UPC, entendiendo que su
fijacién no afecta el pago, el cual se recuerda es mensual, para cubrir las obligaciones a
cargo de las EPS.

2.3. Conclusiones de la UPC:

1. La UPC es un valor que se determina e incrementa de forma anual, aunque su
distribucién es mensual.

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto Rad. 2461 del 20 de mayo de 2021.
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2. La UPC constituye la unidad de medida y calculo de los minimos recursos que el
SGSSS requiere para cubrir en condiciones de prestacién media’, el servicio de
salud tanto en el régimen contributivo como en el régimen subsidiado.

3. La UPC es un recurso parafiscal’, lo que significa que no hace parte del
Presupuesto General de la Nacién y tampoco del patrimonio de las EPS, por ende,
su manejo debe hacerse a través de cuentas o fondos separados’®.

4. La caracteristica de la parafiscalidad se encuentra ligada al uso y la destinacién
especifica de estos recursos.

5. Las caracteristicas de la UPC como recurso parafiscal son las siguientes: i) es
obligatoria; ii) tiene destinacion especifica; y iii) no es un ingreso de la Nacion.

6. SegunlaLey 1751 de 2015, en su articulo 25, los recursos publicos que financian
la salud son: inembargables, tienen destinacion especifica y no podran ser
dirigidos a fines diferentes a los previstos constitucional y legalmente.

7. Lo importante para el sistema es que los recursos se recauden y se destinen a la
funcién propia de la seguridad social. (Sentencia SU-480 de 1997).

8. La UPC no es recurso que puede catalogarse como renta propia de las EPS,
porque, en primer lugar, las EPS no pueden utilizarla ni disponer de este recurso

3 Las «condiciones de prestacién media» en salud, en el contexto del Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSSS) de Colombia, se refieren a las condiciones bajo las cuales se brindan los servicios de
salud a los afiliados. Estos servicios se prestan de manera universal, solidaria, integral y con participacion
de los usuarios, garantizando la eficiencia y calidad de la atencion. [Ley 100 de 1993 — Preambulo].

4 «[e]sta Corporacién ha definido los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud como
parafiscales, lo cual significa que "la cotizacién para la seguridad social en salud es fruto de la soberania
fiscal del Estado. Se cobra de manera obligatoria a un grupo determinado de personas, cuyo interés o
necesidades en salud se satisface con los recursos recaudados. Los recursos que se captan a través de
esta cotizacidn no entran a engrosar las arcas del presupuesto nacional, pues tienen una especial
afectacion, y pueden ser verificados y administrados tanto por entes publicos como por personas de
derecho privado. La tarifa de la contribucién no se fija como una contraprestacion equivalente al servicio
que recibe el afiliado, sino como una forma de financiar colectiva y globalmente el Sistema Nacional de
Seguridad Social en Salud». (Corte Constitucional, Sentencia C-824/04).

5 «Las cotizaciones que hacen los usuarios del sistema de salud, al igual que las tarifas, copagos y
bonificaciones, sean dineros que las EPS administran, sin que se confundan con su patrimonio, porque tal
y como lo ordena el articulo 182 de la ley 100 de 1993, las entidades promotoras de salud deben manejar
los recursos de la seguridad social originados en las cotizaciones de los afiliados en cuentas
independientes del resto de bienes y rentas de la entidad. En este sentido, las UPC no son recursos que
puedan catalogarse como rentas de las EPS, porque las cotizaciones que hacen los afiliados y demas
ingresos del POS, no le pertenecen a quien las cancela ni se manejan en cuentas individuales, sino que
forman parte del sistema en general y por consiguiente le pertenecen a él»(Corte Constitucional, Sentencia
C-824/04).
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libremente. Las EPS deben utilizar los recursos de la UPC en la prestacion de los
servicios de salud previstos en el PBS, salvo los porcentajes destinados por la ley
como gastos de administracion [articulo 23 de la Ley 1438 de 2011].

2.4. Decisiones de la Corte Constitucional respecto a la insuficiencia de la UPC

Considera la Sala relevante hacer un recuento de los diferentes pronunciamientos que
sobre la UPC ha hecho la Corte Constitucional, con ocasion de la Sentencia T-760 de
2008 (conocida como fallo estructural), aclarando que sus decisiones, entre otras, han
referido a la insuficiencia de la UPC para atender los servicios de salud. Si bien el objeto
de la consulta versa sobre su uso, resulta importante tener presente los lineamientos que
dicha Corte ha trazado al respecto.

Lo primero que debe mencionarse es que con ocasion del analisis de los casos concretos
acumulados en la Sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional emitié una serie de
decisiones e impartio a las autoridades del Sistema General de Seguridad Social en Salud
dieciséis ordenes generales con tendencia correctiva, orientadas a la adopcion de
medidas necesarias para conjurar las fallas identificadas.

La Corte advirtié que la actualizacion periddica del PBS permite reducir la incertidumbre
que obstaculiza el acceso a los servicios de salud. No obstante, indicd que dicha medida
es insuficiente mientras subsista la diferencia entre los beneficios del PBS en el régimen
contributivo -RC- y en el régimen subsidiado -RS-. Con los avances en su cumplimiento,
la Sala identificd la necesidad de que la UPC de ambos regimenes sea suficiente para
cubrir todos los servicios y tecnologias en salud PBS.

En el mandato vigésimo primero de la sentencia en cita, orden6é a la Comisién de
Regulacién en Salud (CRES) unificar los planes de beneficios para todos los nifios y las
nifias tanto del régimen contributivo como del subsidiado, teniendo en cuenta los ajustes
que fueran necesarios a la UPC subsidiada de los nifios y las nifias para garantizar la
financiacion de la ampliacion en la cobertura; y en el mandato vigesimosegundo, dispuso
que debia adoptarse un programay un cronograma para la unificacién gradual y
sostenible de los planes de beneficios en ambos regimenes, teniendo en cuenta: (i) las
prioridades de la poblacion segun estudios epidemioldgicos, y (ii) la sostenibilidad
financiera de la ampliacion de la cobertura y su financiacién por la UPC y las demas
fuentes de financiacion previstas por el sistema vigente.

Para verificar el cumplimiento de lo ordenado en el citado fallo estructural, la Corte
conformé una Sala Especial de Seguimiento encargada de llevar a cabo el monitoreo
de la implementacion y evaluacion de las acciones de politica publica, asi como las
medidas de inspeccion y vigilancia dentro del sector que deben ejecutarse en
acatamiento a los mandatos judiciales alli contenidos.
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En el marco del seguimiento a esas directrices - Autos 261 y 262 de 2012-, la Corte
determiné que si bien en el afio 2012 se habia alcanzado el propdsito de unificacion de
los planes de beneficios del régimen subsidiado y contributivo, no existian razones
constitucionalmente admisibles para mantener la distincion entre la UPC del régimen
contributivo y subsidiado; ademas, advirtié la obsolescencia de la metodologia para
calcular dicha prima y la insuficiencia de las bases de datos con que contaba el regulador
para adelantar esa labor. En consecuencia, dispuso igualar las primas de ambos
regimenes hasta tanto se contara con una metodologia actualizada y un sistema de
informacion solido que justificaran la diferenciacion entre uno y otro sector.

Es asi como la Sala de Seguimiento emitié el Auto 411 de 2016, y determiné que, si bien
se habia actualizado la metodologia para calcular la UPC en el régimen contributivo, no
habia sucedido lo mismo en el subsidiado, ni se tenia certeza de la suficiencia de esta
prima para financiar el sistema de exclusiones explicitas que entraria a regir en el 2017,
ni se igualaron los valores de la UPC en ambos regimenes como habia ordenado la Corte
en caso de no demostrar la suficiencia de estos valores.

La Corte resaltdé que el Gobierno se habia comprometido a igualar las primas en un 95%
y al no hacerlo, ordené al Ministerio de Salud y Proteccion Social, entre otras cosas, i)
adoptar las medidas necesarias y emitir la reglamentacién que considerara pertinente
para solucionar las deficiencias del sistema de informacion, ii) para aumentar el
porcentaje de equiparacion a la meta del 95% sefalada por el Gobierno, vy iii) garantizar
mediante la regulacion, que la definicion de la UPC alcanzara el nivel de suficiencia
necesario para financiar el PBS.

En el Auto 109 de 2021, la Corte evidencié que i) persistian las deficiencias en los
sistemas de informacién del SGSSS que sirven para efectuar el calculo de la UPC; ii) no
se equiparo al 95% del valor de la UPC del RC la prima del RS y finalmente; iii) no se
demostré que las fuentes de financiacion del PBS hubieran alcanzado el nivel de
suficiencia requerido para cubrir la totalidad de los servicios y tecnologias en salud PBS.

En el Auto 996 de 2023 declaré nivel de cumplimiento bajo al identificar que continuaban
las deficiencias en los sistemas de informacion del SGSSS que sirven para calcular la
UPC, ademas, senal6 que el ministerio no demostré la suficiencia de la UPC y tampoco
equiparo al 95 % del valor de la UPC del RC la prima del RS, al tiempo que no demostro
que dicha prima y los presupuestos maximos fueran suficientes para financiar el PBS.
Por esto, ordend eliminar las deficiencias del sistema de informacion, equiparar al 95%
de la UPC del RC la del RS y, lograr la suficiencia de las fuentes de financiacién del PBS.

Mediante el Auto 2881 de 2024, la Corte declaro el nivel de cumplimiento bajo de las
ordenes vigésima primera y vigésima segunda impartidas en la Sentencia T-760 de 2008,
respecto del componente de suficiencia de presupuestos maximos. Asimismo, orden¢ al
Ministerio de Salud y Protecciéon Social cancelar efectivamente los valores pendientes



Numero Unico 2539 Pagina 48 de 86

por concepto de reajustes a los presupuestos maximos reconocidos para la vigencia del
ano 2021, entre otras érdenes.

En Auto 875 de 2024 se evidencio un desequilibrio financiero en el sistema que pone en
peligro la atencion en salud como consecuencia de la disminucién de la UPC, por lo cual
adoptd, como medida cautelar, inaplicar los articulos 11 y 21 de la Resolucién 2364 de
2023 y 10 de la Resolucion 2366 de 2023, para evitar que se afecte el acceso a los
servicios y tecnologias en salud’®.

Por Auto 007 de 2025, la Corte declaro, entre otros, el incumplimiento general en relacion
con el componente de suficiencia de la UPC en ambos regimenes, contenido en las
ordenes vigésima primera y vigésima segunda impartidas en la Sentencia T-760 de 2008.
Declaro la insuficiencia de la UPC de 2024 y le ordené al Ministerio de Salud y Proteccion
Social: i) crear una mesa de trabajo para revisar la UPC del 2024 y lograr su suficiencia;
ii) establecer un periodo de transicion para que, una vez reajustado el valor de la UPC,
las EPS cuenten con un tiempo determinado para rehacer sus reservas técnicas vy iii)
crear un mecanismo de reajuste ex post de la Unidad de Pago de Capitacion.

Finalmente, mediante Auto 504 de 2025, la Corte pone de nuevo en evidencia la
insuficiencia de la UPC fijada por el Ministerio de Salud mediante Resolucion 370 de
2025, al considerar que tal fijacion no atiende a los parametros indicados en el Auto 007
de 2025, lo que pone en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema de salud y el
principio de participacién en salud, lo que deriva en la vulneracién del derecho. En
consecuencia, considera necesario adoptar una medida cautelar y suspender
temporalmente el desarrollo de la mesa hasta tanto se ajuste a los parametros
establecidos en dicha decision. La adopcion de esta medida busca evitar decisiones
regresivas y asegurar que la politica publica en salud se construya con base en principios
técnicos, financieros y democraticos solidos.

76 La Sala también conminé al Ministerio de Salud y Proteccién Social a que suspendiera la expedicion del
proyecto de resolucion por medio del cual «se definen las condiciones y responsabilidades para la
conformacion, operacion, recursos, monitoreo y seguimiento de los Equipos Basicos de Salud financiados
por la UPC previstos en los articulos 11y 21 de la Resolucién 2364 de 2023».
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LINEA DE TIEMPO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL SOBRE LA UPC

T-760 AUTO 411
Establece derecho a la salud como Aumento del porcentaje de equiparacion UPC
fundamental y auténomo y se dictan 08 ambos regimenes. regulacion de suficiencia
ordenes para unificar PBS UPC
2021
2012
2008 2016
AUTOS AUTO 109

261,262/ Corte Constitucional

Persiste diferencia UPC en los regimenes.
Dispuso igualar las primas en los Fuentes insuficientes para cubrir PBS
dos regimenes

2023 2024 2025
I IMUTO 1AUT0
875 007
AUTO s : i :
996 Desequilibrio financiero Creacién sistema reajuste EX-POST
Ordena lograr suficiencia de fuentes por distribucion UPC 2024 de la UPC lograr suficiencia UPC 2024
de financiacién PBS
AUTO AUTO
2881 504
Declaracién de nivel bajo de Suspension de mesas de trabajo
cumplimiento

llustracion 4-Nota fuente propia
3. Principio de anualidad presupuestal
3.1. Generalidades de la anualidad

Segun el diccionario de la Real Academia, anualidad debe entenderse como «cualidad
de anual. Importe anual de una renta o carga periddica, como la de amortizacion o la de
capitalizacién.»

Se entiende por anualidad aquel pago o ingreso que se lleva a cabo regularmente y en
un periodo de tiempo concreto, no teniendo que ser este concretamente de un afio (puede
ser mensual, trimestral, semestral, etc.). Lo importante, en el caso de la anualidad, es
que el periodo de tiempo sea siempre el mismo.

La anualidad se refiere principalmente a dos conceptos: i) al periodo de un afio para el
cual se elaboran los estados financieros y se realiza el cierre contable; y ii) al principio
presupuestal que establece que los ingresos y gastos deben ser estimados y autorizados
anualmente. Ademas, el término también puede referirse a anualidades financieras, que
son pagos periodicos recibidos o realizados a través de contratos con aseguradoras.
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Para efectos de la primera pregunta de este concepto, la Sala abordara su estudio a partir
de la anualidad presupuestal, en el sentido de analizar si a los recursos del SGSSS, en
especial el de la UPC, se les aplica el principio de anualidad presupuestal.

3.2. Principio de anualidad presupuestal

El articulo 346 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo 3.° del Acto
Legislativo 3 de 2011, consagra el principio de anualidad, en los siguientes términos:

ARTICULO 346. El Gobierno formulara anualmente el presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones, que sera presentado al Congreso dentro de los primeros diez dias de cada
legislatura. El presupuesto de rentas y ley de apropiaciones debera elaborarse,
presentarse y aprobarse dentro de un marco de sostenibilidad fiscal y corresponder al
Plan Nacional de Desarrollo. [...].

Por su parte el articulo 14 del Decreto 111 de 1996, Estatuto Organico del Presupuesto,
establece:

Articulo 14. Anualidad. El afio fiscal comienza el 1° de enero y termina el 31 de diciembre
de cada afio. Después del 31 de diciembre no podran asumirse compromisos con cargo
a las apropiaciones del ano fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiacion
no afectados por compromisos caducaran sin excepcion (Ley 38 de 1989, art. 10).

Asi pues, el principio de la anualidad del presupuesto es la base en diferentes
ordenamientos juridicos, que se refiere a que la estimacion de ingresos y la autorizacion
de gastos debe efectuarse en periodos de un ano, es decir, por regla general, las
entidades publicas no podran adquirir, luego del 31 de diciembre de cada aio,
compromisos que afecten las apropiaciones presupuestales de la anualidad que se
cierra. Lo anterior, quiere decir, que los organismos del Estado deberan ejecutar en el
ano que corresponda los respectivos ingresos y gastos de tal vigencia.

El Consejo de Estado, a través de la Seccidén Quinta’’, se ha referido al alcance de este
principio relacionandolo con el de planeacion, asi:

[...] el principio de anualidad —su alcance— se atenua luego de que se lo relaciona con
aquel de la planeacion, pues éste exige el desarrollo de actividades que, en la mayoria de
casos, superan el periodo de un ano. La conjuncién de esos referentes normativos ha
implicado la aparicién de las vigencias futuras, que permiten afectar presupuestos
venideros a fin de materializar proyectos que no resultan ejecutables en ese lapso. El
principio de anualidad presupuestaria establece que los créditos presupuestarios se
autorizan para un ejercicio fiscal que coincide con el afio natural. En Colombia, el afio
fiscal va del 1 de enero al 31 de diciembre.

7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, del 31 de mayo de 2018, Rad. 2011-01664-02
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3.3. Aplicacién del principio de anualidad presupuestal a la UPC

Ahora bien, en relacion con el tema consultado, acerca de la aplicacion del principio de
anualidad a la UPC, la Sala evidencia que no existe ninguna norma juridica vigente que
asi lo estipule; luego, el hecho de que la UPC sea definida como una prima y que la
misma se calcule anualmente, no implica que se le aplique a dicha Unidad el régimen de
anualidad y, por ende, las reglas del Estatuto Organico del Presupuesto a quienes
administran la parafiscalidad.

En otras palabras, y como se ha analizado en precedencia, la fijacion anual de la UPC
no implica que su manejo presupuestal deba hacerse de manera anual y por ende deban
aplicarse las normas del presupuesto y mucho menos el principio de anualidad; pues
pensar lo contrario, seria inflexibilizar el flujo de caja y por ende afectar la obligacion de
continuidad en la prestacion de los servicios de salud.

La Corte Constitucional en Sentencia SU 480 de 1997, al referirse a la parafiscalidad de
los recursos que alimentan el SGSSS, tuvo algunas consideraciones que la Sala resalta
por su importancia y actualidad:

[.]

Hay que admitir que al delegarse la prestacion del servicio publico de salud a una entidad
particular, ésta ocupa el lugar del Estado para algo muy importante cual es la prestaciéon
de un servicio publico; pero eso no excluye que la entidad aspire obtener una legitima
ganancia. Asi esta disefiado el sistema. Pero, lo principal es que se tenga conciencia de
que lo que se recauda no pertenece a las EPS, ni mucho menos entra al presupuesto
nacional ni a los presupuestos de las entidades territoriales, sino que pertenece al sistema
general de seguridad social en salud, es, pues, una contribucién parafiscal. Por tal razén,
la Corte no puede ser indiferente al equilibrio estructural del Sistema Nacional de
Seguridad Social en Salud, al plan obligatorio de salud del régimen subsidiado y a los
principios de universalidad y solidaridad que deben ir paralelos. La vigilancia de estos
preceptos forma parte de uno de los objetivos del Estado social de derecho: la solucion
de las necesidades insatisfechas de salud (art. 366 C.P.).

Ahora bien, la misma sentencia, al referirse a la naturaleza de los recursos que integran
el SSGSSS, y en especial, a la aplicacion de las normas del presupuesto al sistema,
sostuvo:

Como es sabido, los recursos parafiscales “son recursos publicos, pertenecen al Estado,
aunque estan destinados a favorecer solamente al grupo, gremio o sector que los
tributa”, por eso se invierten exclusivamente en beneficio de éstos. Significa lo anterior
que las cotizaciones que hacen los usuarios del sistema de salud, al igual que, como ya
se dijo, toda clase de tarifas, copagos, bonificaciones y similares y los aportes del
presupuesto nacional, son dineros publicos que las EPS y el Fondo de solidaridad y
garantia administran sin que en ningun instante se confundan ni con patrimonio de la
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EPS, ni con el presupuesto nacional o de entidades territoriales, porque no dependen de
circunstancias distintas a la atencién al afiliado. Por eso, en la sentencia C-179/97, [...]
se dijo:

[...]Si los aportes del presupuesto nacional y las cuotas de los afiliados al sistema de
seguridad social son recursos parafiscales, su manejo estara al margen de las normas
presupuestales y administrativas que rigen los recursos fiscales provenientes de
impuestos y tasas, a menos que el ordenamiento juridico especificamente lo ordene.
(Como es el caso del estatuto general de contratacion, art. 218 de la ley 100 de 1993).
Por lo tanto no le son aplicables las normas organicas del presupuesto ya que el Estado
es un mero recaudador de esos recursos que tienen una finalidad especifica: atender las
necesidades de salud. En consecuencia las Entidades nacionales o territoriales que
participen en el proceso de gestidon de estos recursos no pueden confundirlos con los
propios y deben acelerar su entrega a sus destinatarios. Ni mucho menos las EPS
pueden considerar esos recursos parafiscales como parte de su patrimonio; el articulo
182 de la ley 100 de 1993 ordena:

‘ART. 182.- 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.

Por la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el plan
de salud obligatorio para cada afiliado, el sistema general de seguridad social en
salud reconocera a cada entidad promotora de salud un valor percapita, que se
denominara unidad de pago por capitacion -UPC-. Esta unidad se establecera en
funcién del peffil epidemiolégico de la poblacion relevante, de los riesgos cubiertos
y de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad,
tecnologia y hoteleria, y sera definida por el consejo nacional de sequridad social en
salud, de acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio de salud.

PAR. 1°-Las entidades promotoras de salud manejaran los recursos de la
seguridad social originados en las cotizaciones de los afiliados al sistema en cuentas
independientes del resto de rentas y bienes de la entidad.” [subrayas de la Sala].

De acuerdo con lo expuesto por la Corte en aquella ocasién, los aportes del presupuesto
nacional y las cuotas de los afiliados al sistema de seguridad social son recursos
parafiscales y su manejo esta al margen de las normas presupuestales, a menos que el
ordenamiento juridico especificamente lo ordene, y por ello, no le son aplicables las
normas organicas del presupuesto dado que el Estado es un mero recaudador de esos
recursos que tienen una finalidad especifica: atender las necesidades de salud.

En la sentencia C-824/04, la Corte en cuanto a los recursos del SGSSS, senalo:

Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion que ha manifestado precisamente
que los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud son parafiscales en
la medida en que se cobran de manera obligatoria a un grupo de personas cuya necesidad



Numero Unico 2539 Pagina 53 de 86

en salud se satisface con tales recursos. Los recursos que se reciben en materia del
Sistema de Seguridad Social en Salud no entran a formar parte del presupuesto nacional
sino que, por su afectacion, pertenecen al Sistema. De alli que se considere que la tarifa
de la contribucion que se exige a los afiliados no sea una contraprestacién equivalente al
servicio que reciben, ni tampoco dineros que engrosan el presupuesto nacional, sino que
representan una forma de financiar colectiva y globalmente el Sistema de Seguridad
Social mencionado. [Subrayas de la Sala]’®.

Por lo anterior, tal como se ha expuesto en la primera parte de este concepto y se ha
reiterado a lo largo del mismo, el sistema de salud funciona bajo la premisa del
aseguramiento, esto implica que al ser el servicio de salud una actividad en marcha, el
flujo de recursos debe estar disponible para prestacion continua y en esa medida, el
manejo de los mismos no puede entenderse como una contabilidad presupuestaria, pues
i) se trata de recursos parafiscales que no hacen parte de Presupuesto General de la
Nacidn; ii) se trata de un servicio esencial que supone una prestacién continua, Jij) no
hay regulacion actual que limite el manejo de la caja de las EPS para que no puedan
atender obligaciones pasadas y iv) la normativa aplicable a las EPS es el derecho
privado’®.

En conclusion, para la Sala es claro considerar que el principio de anualidad no se aplica
a la UPC, por las siguientes razones:

1. La caracteristica de parafiscalidad impide que estos recursos (UPC) hagan parte
del Presupuesto General de la Nacion®°.

78 Posiciones reiteradas en Sentencia de la Corte Constitucional T-1679 de 2000.

Las Entidades Promotoras de Salud — EPS, pueden ser de caracter publico, privado o mixto, las cuales
gozan de personeria juridica y tienen su propia organizacion administrativa y financiera, requiriendo para
la prestacion de sus servicios como EPS, autorizacion de la Superintendencia Nacional de Salud, previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el efecto. Vale la pena senalar que un ejemplo del régimen
privado aplicable es que la contrataciéon entre EPS e IPS se rige por el derecho privado, por lo que no le
son aplicables las normas previstas en la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios. Al respecto,
también debe anotarse que incluso para el caso de las EPS de naturaleza publica, bien sea del Régimen
Contributivo o Subsidiado, el articulo 454 de la Ley 1122 de 2007, dispone que su régimen de contratacion
sera el mismo que el de las Empresas Sociales del Estado, vale decir, el de derecho privado, acorde con
lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993.

80 Articulo 123 del Decreto 111 de 1996: «Los recursos que se producen a favor del Fondo de Solidaridad
y Garantia en desarrollo del mecanismo de compensacién y promocién de que trata el articulo 220 de la
Ley 100 de 1993, no se constituiran en sujeto de obligacidn de incluirse en el Presupuesto General de la
Nacion.

La programacioén de los recursos de las empresas sociales del Estado, se realizara bajo un régimen de
presupuestacion basado en eventos de atencion debidamente cuantificado segun la poblacion que vaya a
ser atendida en la respectiva vigencia fiscal, al plan o plan obligatorios de salud de que trata la Ley 100 de
1993 y las acciones de salud que le corresponde atender conforme a las disposiciones legales. [...].»
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2. Estos recursos se encuentran sujetos al principio de legalidad, dado que el
legislador no dispuso que estuvieran sujetos al criterio de anualidad, pues no los
incluyo en la ley organica del presupuesto. Lo que se comprende en razon de la
naturaleza especial y compleja del sistema, orientado a la materializacién del
derecho fundamental a la salud.

3. La destinacion especifica de la UPC no permite que entren al presupuesto, pues
el Estado es un mero recaudador y por esta razén, al ingresar a cuentas o fondos
diferentes, no le es aplicable los principios presupuestales que rigen a la Nacion.

4. No existe disposicion juridica que establezca que la anualidad es aplicable a la
UPC. Lo que si es anual es su fijacion e incremento por parte del Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

5. La aplicacion de la anualidad contradice los principios del aseguramiento sobre los
cuales esta concebido el SGSSS, pues afectaria el flujo de recursos (flexibilizacion
de la caja) y pago de deudas.

6. La contabilidad de las EPS no esta sujeta a las reglas del Presupuesto General de
la Nacion.

3.4. Derecho ala salud y principios de eficiencia, sostenibilidad y continuidad

Bajo el presupuesto de que el principio de anualidad no es aplicable a la UPC y en
atencion a que la tercera pregunta esta relacionada con el uso de dicha unidad para el
pago de vigencias anteriores, la Sala considera oportuno hacer algunas precisiones
respecto de los principios que rigen el Sistema de Salud.

3.4.1. Derecho a la salud

El derecho a la salud esta consagrado en el articulo 498! de la Constitucién, como un
servicio publico esencial a cargo del Estado. Este derecho comprende el acceso a
servicios de promocién, proteccion y recuperacion de la salud, garantizando la atencion
oportuna y de calidad para todos los ciudadanos.

De acuerdo con dicha disposicién, al Estado le corresponde: i) garantizar el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacion, ii) organizar, dirigir y reglamentar la
prestacion del servicio de salud, conforme con los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, establecer politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas y ejercer las actividades de vigilancia, y iii) procurar que en materia de salud la
atencion basica de los habitantes sea gratuita y obligatoria.

81 Modificado por el art. 1°, Acto Legislativo 02 de 2009.
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La salud como derecho ha atravesado un proceso de evolucion a nivel jurisprudencial y
legislativo, cuyo estado actual implica su categorizacion como derecho fundamental
autonomo. Para tal efecto, desde el punto de vista dogmatico, se consideré que dicha
caracteristica se explica por su estrecha relacién con el principio de la dignidad humana,
por su vinculo con las condiciones materiales de existencia y por su condicién de garante
de la integridad fisica y moral de las personas.

En Sentencia T - 760 de 2008 proferida por la Corte Constitucional, el derecho a la salud
es reconocido por la jurisprudencia como un derecho fundamental en el contexto
constitucional colombiano, sin ser despojado del caracter de servicio publico esencial y
de derecho prestacional que le otorgd la Constitucion. En consecuencia, cuando proceda
el amparo del aludido derecho, este no debera tutelarse en conexidad con la vida o con
la integridad personal, sino como un derecho fundamental autbnomo.

La Corte Constitucional, en la misma sentencia, sefialé que el derecho fundamental a la
salud garantiza el derecho de acceso a los servicios de salud que se requieran, es decir,
aquellos servicios indispensables para conservar la salud, en especial aquellos que
comprometan la vida digna y la integridad personal de los pacientes.

Esta nueva categorizacion fue consagrada en la Ley 1751 de 2015. Asi las cosas, tanto
en el articulo 1.° como en el 2.°, se dispone que la salud es un derecho fundamental
autéonomo e irrenunciable y que comprende —entre otros elementos— el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad, con el fin de alcanzar
Su preservacion, mejoramiento y promocion.

3.4.2. Principios de eficiencia, sostenibilidad y continuidad

El articulo 49 de la Carta Politica, modificado por el articulo 1.°del Acto Legislativo 02 de
2009, consagra que «le corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la
prestacion de los servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. [...]. [resaltado de
la Salal.

A su vez, el articulo 2.° de la Ley 100 de 1993 dispone que el servicio publico esencial de
seguridad social integral se prestara con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

El articulo 153 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3.° de la Ley 1438 de
2011, prevé, especificamente, como principios del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, la universalidad, igualdad, obligatoriedad, prevalencia de derechos, enfoque
diferencial, equidad, calidad, eficiencia, participacion social, progresividad, libre
escogencia, sostenibilidad, transparencia, descentralizacion  administrativa,
complementariedad y concurrencia, corresponsabilidad, irrenunciabilidad,
intersectorialidad, prevencion y continuidad.
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Igualmente, el articulo 6.° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 replica varios de los
anteriores principios y adiciona los siguientes: disponibilidad, aceptabilidad;
accesibilidad, calidad e idoneidad profesional, pro homine, oportunidad, interculturalidad,
proteccion a los pueblos indigenas, proteccion pueblos y comunidades indigenas, ROM
y negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

De acuerdo con el anterior catalogo de principios que rigen la prestacién del servicio de
salud, la Sala hace especial énfasis en los principios de eficiencia, sostenibilidad y
continuidad, por considerarlos relevantes para la cuestion formulada en la tercera
pregunta.

Respecto al principio de eficiencia, las anteriores normas juridicas lo han definido como
«la 6ptima relacién entre los recursos disponibles para obtener los mejores resultados en
salud y calidad de vida de la poblacién». En otras palabras, el principio de eficiencia se
refiere a la optimizacion de recursos y a la busqueda de resultados relevantes en la
prestacion de servicios de salud.

El desarrollo jurisprudencial de este principio ha sido abundante. La Sala desataca lo
dicho por la Corte, entre otras, en la Sentencia C- 463 de 2008 en la que considerd que
«el principio de eficiencia en materia de salud hace relacién al arte de la mejor utilizacion
y maximizacion de los recursos financieros disponibles para lograr y asegurar la mejor
prestacion de los servicios de salud a toda la poblacion a que da derecho la seguridad
social en salud.»

En cuanto al principio de sostenibilidad, la norma sefalé su alcance de la siguiente
manera: «las prestaciones que reconoce el sistema se financiaran con los recursos
destinados por la ley para tal fin, los cuales deberan tener un flujo agil y expedito. Las
decisiones que se adopten en el marco del Sistema General de Seguridad Social en
Salud deben consultar criterios de sostenibilidad fiscal. La administraciéon de los fondos
del sistema no podra afectar el flujo de recursos del mismo»%2 [resaltado de la Salal].

Asimismo, frente a la optimizacién de los recursos economicos del SGSSS, la Ley 100
de 1993, de manera concreta, autoriza la intervencion del Estado para «evitar que los
recursos destinados a la seguridad social en salud se destinen a fines diferentes»®3.

En esa linea, el articulo 180 de la misma Ley 100 de 1993 dispuso como requisito, entre
otros, para el funcionamiento de las EPS, el de acreditar, periodicamente, el margen de
solvencia que asegure la liquidez de estas entidades, el «cual sera fijado por el Gobierno
Nacional».

82 Articulo 153 modificado por el articulo 3.° de la Ley 1438 de 2011.
83 Articulo 154.
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En este sentido, el articulo 24 de la Ley 1438 de 201184, «Por medio de la cual se reforma
el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones»,
encargo al Gobierno nacional para fijar las condiciones de los margenes de solvencia de
las EPS, asi como los requisitos habilitantes y de permanencia, de capacidad financiera,
técnica y de calidad necesarios para operar de manera adecuada el aseguramiento en
salud.

Al respecto, sobre este principio la Corte sostuvo lo siguiente:°

Ha destacado la Corte expresamente la finalidad de la “la sostenibilidad financiera del
sistema de salud”, en los siguientes términos:

[...] dicho servicio requiere disponer de un flujo permanente de recursos que le permita
su mantenimiento para la oportuna y adecuada prestacion. El equilibrio financiero, en
palabras de la Corte, tiene como finalidad garantizar la viabilidad del sistema de salud y,
por lo tanto, su permanencia en el tiempo22%8€ [ ] [Sentencia C-252 de 2010].

Sobre el equilibrio financiero® como principio del SGSSS, la Corte ha sostenido®®:

La configuracién del Sistema General de Seguridad Social en Salud en forma de
administracién delegada debe mantener un equilibrio econémico que le permita
cumplir con los propésitos constitucionales. La Corte ha sostenido de manera

% ARTICULO 24. REQUISITOS DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE
SALUD. EI Gobierno Nacional reglamentara las condiciones para que las Entidades Promotoras de Salud
tengan un nimero minimo de afiliados que garantice las escalas necesarias para la gestion del riesgo y
cuenten con los margenes de solvencia, la capacidad financiera, técnica y de calidad para operar de
manera adecuada.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-313/2014.

8 Cita original 250 en la sentencia C-252 de 2010: En la sentencia C-1707 de 2000, se sostuvo:« la
iniciativa legislativa gubernamental no se circunscribe al acto de la mera presentacion del proyecto de ley
como en principio pareciera indicarlo el articulo 154 Superior. En realidad, teniendo en cuenta el
fundamento de su consagracion constitucional, cual es el de evitar que se legisle sin el conocimiento y
consentimiento del Ejecutivo sobre materias que comprometen aspectos propios de su competencia, dicha
atribucion debe entenderse como aquella funcién publica que busca impulsar el proceso de formacion de
las leyes, no so6lo a partir de su iniciacion sino también en instancias posteriores del tramite parlamentario».
87 Sobre este principio, la Corte Constitucional en sentencia C-978/10, considerd «Dentro del disefio del
sistema de la seguridad social en salud el equilibrio financiero tiene como objetivo garantizar la viabilidad
del sistema y por lo tanto su permanencia en el tiempo a efectos de que se pueda seguir manteniendo el
fin primordial: la cobertura de las necesidades sociales a las que esta expuesta la poblacién protegida. El
equilibrio financiero en el sistema de seguridad social en salud, ha sido considerado por la jurisprudencia
como un elemento fundamental para racionalizar el acceso a los servicios establecidos en los planes
obligatorios de salud: “El buen funcionamiento del sistema de salud depende de su adecuada
administracion, lo que a su vez obedece a que el Estado regule adecuadamente el equilibrio entre los
ingresos de recursos del sistema por un lado, y la prestacion de servicios de calidad por el otro. Asi no sélo
es legitimo sino es necesario que se adopten medidas para racionalizar el acceso a los servicios
establecidos en los planes obligatorios de salud, siempre tomando en cuenta la satisfaccion del derecho a
la salud y el efectivo acceso a los servicios que sean requeridos con necesidad».

8 Sentencia C-177 de 1998.
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sistematica que: "hacer efectivo el derecho a la seguridad social (CP art. 49) de quienes
oportuna y cumplidamente cotizan con las entidades administradoras de salud, con lo cual
se pretende, ademas, proteger los recursos parafiscales de la seguridad social y exigir
un grado importante de eficiencia en el pago y las transferencias de las
cotizaciones, las cuales, en virtud del principio de solidaridad, revierten en
beneficio no sélo del asalariado y su familia sino también de otras personas, en
virtud de la existencia del régimen subsidiado de salud. Se trata pues de finalidades que
no soélo son juridicamente legitimas sino que tienen gran importancia, conforme a los
valores constitucionales, puesto que la Carta establece que la eficiencia y la solidaridad
son principios que orientan el sistema de seguridad social en salud (CP arts 48 y 49), por
lo cual se deben proteger los recursos econdmicos que financian el sistema".
[Resalta la Sala].

En este punto, considera la Sala oportuno referirse al concepto de cartera por prestacion
de servicios de salud, toda vez que el mismo esta relacionado con el principio de
sostenibilidad financiera y, ademas, es el eje de uno de los cuestionamientos formulados
por el ministerio.

La cartera por prestacion de servicios de salud, se deduce del Decreto 441 de 20222,
expedido por el Ministerio de Salud y Proteccidn Social, y es el conjunto de obligaciones,
tanto deudas como créditos, que una entidad prestadora de servicios de salud tiene con
otras entidades involucradas en el sistema de salud, como las EPS, las entidades de
pago o las instituciones publicas. Estas obligaciones surgen de la prestacion de servicios
de salud y su posterior facturacion.

El citado decreto, en aras de garantizar el acceso continuo de los usuarios a la prestacion
de los servicios o tecnologias en salud, sin interrupciones por razones administrativas,
en los términos del literal d) del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015, incluy6 algunas
disposiciones para eliminar las barreras administrativas y «que tengan como fuente los
acuerdo de voluntades, priorizando la atencion integral del usuario y quitandole la carga
administrativa de tramitar autorizaciones, estando ésta en cabeza de los prestadores de
servicios de salud o los proveedores de tecnologias en salud, cuando sea requerida con
base en el acuerdo de voluntades».

En resumen, la cartera por prestacion de servicios de salud es un componente clave para
la sostenibilidad financiera y la calidad del sistema de salud. Su correcta gestion es
fundamental para garantizar una atencién de calidad y cumplir las obligaciones
economicas.

8« Por medio del cual se sustituye el Capitulo 4 del Titulo 3 de la Parte 5 del Libro 2 del Decreto 780 de
2016 relativo a los acuerdos de voluntades entre las entidades responsables de pago, los prestadores de
servicios de salud y los proveedores de tecnologias en salud» compilado en el Decreto 780 de 2016 «Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social».
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Finalmente, el principio de continuidad, consiste en que, «[tjoda persona que habiendo
ingresado al Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene vocacién de
permanencia y no debe, en principio, ser separado del mismo cuando esté en peligro su
calidad de vida e integridad» [numeral 3.21 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993]. Este
principio hace parte de las responsabilidades a cargo del Estado y de los particulares
comprometidos con la prestacion del servicio de salud, quienes deben facilitar su acceso,
promocion, proteccion y recuperacion, conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad sefialados en el articulo 49 de la Constitucion Politica de 1991.

Al respecto, la Corte Constitucional ha venido reiterando® los criterios que deben tener
en cuenta las EPS para garantizar la continuidad en la prestacion del servicio publico de
salud sobre tratamientos meédicos ya iniciados, de la siguiente manera:

(i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de manera
eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su cargo la prestacion
de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que
supongan la interrupcién injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales
o administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no
constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad vy
finalizacion éptima de los procedimientos ya iniciados®’.

Igualmente, la Corte ha sostenido que el principio de continuidad en la prestacion de
servicios de salud responde, no solo a la necesidad de los usuarios de recibir tales
servicios, sino también a los postulados del principio de buena fe y de confianza legitima
contemplados en el articulo 83 de la Constitucion Politica, que dispone: «[l]as
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas».

Esos fundamentos garantizan a los usuarios de los servicios de salud que su tratamiento
no va ser suspendido luego de haberse iniciado bajo la vigencia de una afiliacion que
posteriormente se extingue, sin que deba importar la causa de su terminacion. En ese
orden, el tratamiento médico debe ser terminado hasta la recuperacién o estabilizacion
del paciente, esto es, sin interrupciones que pongan en peligro sus derechos
fundamentales a la salud, a la integridad personal o a la dignidad.

Este principio implica:

e No interrupcion de la atencion;
e Garantia de acceso continuo;

% Ver, entre otras, sentencia T-1198 de 2003 , cuya posicién ha sido reiterada en las sentencias T-479 de
2012 y T-505 de 2012.
91 Corte Constitucional, T-124/16.
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e Continuidad entre las diferentes etapas de la atencién del paciente, asegurando
un tratamiento eficaz y ajustado a sus necesidades.
e Evitar interrupciones por causas administrativas.

En otras palabras, el principio de continuidad es el derecho a recibir los servicios de
salud de manera continua y, una vez la provisién de un servicio ha sido iniciada, esta no
podra ser interrumpida por razones administrativas o econémicas®?.

En otro pronunciamiento la Corte Constitucional ha sefialado®:

[L]a continuidad en la prestacién de los servicios de salud comprende el derecho de los
ciudadanos a no ser victimas de interrupciones o suspensiones en la prestacion de los
tratamientos, procedimientos médicos, suministro de medicamentos y aparatos
ortopédicos que se requieran, segun las prescripciones médicas y las condiciones fisicas
0 psiquicas del usuario, sin justificacién valida. Por lo que es claro que el principio de
continuidad en la prestacion del servicio de salud, exige entonces que tanto las entidades
publicas como las privadas que tienen la obligacion de satisfacer su atencién, no pueden
dejar de asegurar la prestacién permanente y constante de sus servicios, cuando con
dicha actuacion pongan en peligro los derechos a la vida y a la salud de los usuarios.

Y en referencia adicional ha precisado®*:

El principio de continuidad en el servicio implica que la atenciéon en salud no podra
ser suspendida al paciente, en ninglin caso, por razones administrativas o
econdémicas, entre otras razones, porque ello constituiria un agravio a la confianza
legitima. Sobre este punto, en reiteradas ocasiones, la Corte ha manifestado que: “Una
de las caracteristicas de todo servicio publico, atendiendo al mandato de la prestacion
eficiente (Art. 365 C.P.), la constituye su continuidad, lo que implica, tratandose del
derecho a la salud, su prestacion ininterrumpida, constante y permanente, dada la
necesidad que de ella tienen los usuarios del Sistema General de Seguridad Social. (...)
[La] Corte ha sostenido que una vez haya sido iniciada la atencién en salud, debe
garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el mismo no sea suspendido o
retardado, antes de la recuperacion o estabilizacion del paciente. [Resaltado de la Sala].

92 «El Estado y los particulares comprometidos con la prestaciéon de servicios de salud deben facilitar su
acceso conforme a principios como el de continuidad e integralidad. A la luz de los postulados
jurisprudenciales de la Corte, la prestacion del servicio de salud implica que se debe dar de manera eficaz,
regular, continua y de calidad. Por tanto, las EPS no pueden omitir la prestacion de los servicios de salud
que supongan la interrupcién de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e impidan
el acceso de sus afiliados a la finalizacion 6ptima de los tratamientos. Lo anterior obedece al principio de
la buena fe y a la obligacién de garantia del Estado consistente en evitar situaciones que pongan en peligro
los derechos fundamentales de la vida, la salud, integridad personal o la dignidad de los usuarios de los
servicios médicos».(Corte Constitucional T-124/16).

% Corte Constitucional, Sentencia T-274/20.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-017/21.
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De lo expuesto respecto a los principios, e incorporando el concepto de UPC, asi como
la concepcién de la prestacidon del servicio de salud como un sistema de aseguramiento,
la Sala concluye que las EPS estan facultadas para realizar pagos de cartera por
prestacion de servicios de salud de vigencias anteriores con la Unidad de Pago por
Capitacién calculada y reconocida para una anualidad diferente, por las siguientes
razones:

1. La UPC es una prima que se paga por cada afiliado al Sistema de Salud. Prima
que equivale al valor que a cada afiliado le corresponderia por hacer uso del
servicio de salud.

2. Para calcular ese riesgo, la UPC se establece atendiendo, como ya se menciono,
entre otros, factores epidemioldgicos, geograficos y etarios. Con ello, en principio,
la UPC deberia ser suficiente para cubrir los servicios de salud de cada afiliado
para la vigencia anual para la cual fue calculada. Se reitera, que su pago es ex
ante, es decir, antes de presentarse la siniestralidad.

3. Sin embargo, como ya se ha ilustrado, los diferentes autos de seguimiento de la
Corte Constitucional han establecido que la UPC es insuficiente y que el sistema
se encuentra en un descalce financiero.

4. Ahora bien, como se ha sostenido, no se trata de un contrato de seguros clasico,
pues el aseguramiento esta dado en clave de un derecho fundamental, esto es, lo
que se asegura es la salud, y en ese sentido debe estudiarse el sistema desde
una dimensién constitucional y no netamente contable, pues se insiste, lo que
asegura la prima (UPC) es el derecho a la salud, mas no un derecho patrimonial
como podria ocurrir en cualquier otro contrato de seguro.

5. El uso de la UPC para cartera de vigencias anteriores a la que fue calculada esta
ligada al concepto de seguridad social en salud, pues su destinacion sera el pago,
exclusivamente, de obligaciones que surjan de la prestacion del servicio.

6. Es por tal razén, que la respuesta a la tercera pregunta encuentra fundamento en
la dimension del derecho a la salud, en especial, en orden a los principios de
eficiencia, sostenibilidad y continuidad que rigen el SGSSS.

De acuerdo con lo anterior, el sistema debe garantizar la prestacion del servicio de salud,
pues se itera, es una gestidon o negocio en marcha cuya continuidad no puede verse
afectada por razones administrativas o financieras, entre otras, porque ello constituiria un
agravio a la confianza legitima.

Al respecto la Corte Constitucional ha manifestado que®®

% Corte Constitucional, T-121-2015.
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Una de las caracteristicas de todo servicio publico, atendiendo al mandato de la prestacion
eficiente (Art. 365 C.P.), la constituye su continuidad, lo que implica, tratandose del
derecho a la salud, su prestacién ininterrumpida, constante y permanente, dada la
necesidad que de ella tienen los usuarios del Sistema General de Seguridad Social. (...)
[La] Corte ha sostenido que una vez haya sido iniciada la atencion en salud, debe
garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el mismo no sea suspendido o
retardado, antes de la recuperacion o estabilizacién del paciente.”

La importancia de este principio radica, primordialmente, en que permite amparar el inicio,
desarrollo y terminacion de los tratamientos médicos, lo que garantiza la integralidad en
la prestacion de los servicios, hasta tanto se logre la recuperacién o estabilidad del
paciente. Por ello, repugna al ordenamiento constitucional, las interrupciones
arbitrarias que afectan la salud e integridad de las personas. [Resalta la Salal.

Por consiguiente, para la Sala es procedente el uso de la UPC fijada para una
determinada vigencia, para pagar obligaciones anteriores, siempre y cuando, dichos
pagos no afecten la prestacion del servicio a los afiliados y aquellas no se encuentren
prescritas®. Adicionalmente, advierte la Sala, que no existe en el ordenamiento juridico
norma que impida el uso de la UPC de una vigencia para pagar obligaciones anteriores.

Al encontrar viable, en derecho, el uso de la UPC para pagar servicios prestados en afios
anteriores, la Sala debe advertir al Ministerio de Salud y de la Proteccién Social que es
deber y responsabilidad de las EPS, conforme sus flujos de caja y su situacion financiera
y operativa, evaluar, ponderar y decidir la mejor alternativa posible para la destinacién de
los recursos, en aras de no hacer mas gravosa su situacion financiera, asi como de evitar
la paralizacién o interrupcion del servicio, preservando el fin esencial de brindar atencién
efectiva en garantia del derecho fundamental a la salud.

Asimismo, resulta pertinente recordar que el uso adecuado de la UPC, con fundamento
en su destinacidn especifica, esta sometido, en todo caso, a la inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia Nacional de Salud®”.

%Sobre la prescripcion de las obligaciones por servicios de salud se puede consultar la sentencia del 30
de enero de 2014 proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, Radicacién No 25000-23-24-000-2007-00210-01 y el concepto num. 2380 del 27 de noviembre
de 2018 emitido por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil.

9 ARTICULO 121. Sujetos de inspeccién, vigilancia y control de la Superintendencia Nacional de
Salud. Seran sujetos de inspeccion, vigilancia y control integral de la Superintendencia Nacional de Salud:
121.1 Las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y Subsidiado, las Empresas Solidarias,
las Asociaciones Mutuales en sus actividades de Salud, las Cajas de Compensacion Familiar en sus
actividades de salud, las actividades de salud que realizan las aseguradoras, las Entidades que administren
planes adicionales de salud, las entidades obligadas a compensar, las entidades adaptadas de Salud, las
administradoras de riesgos profesionales en sus actividades de salud. Las entidades pertenecientes al
régimen de excepcion de salud y las universidades en sus actividades de salud, sin perjuicio de las
competencias de la Superintendencia de Subsidio Familiar. [Ley 1438 de 2011].
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Il. EJES TEMATICOS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS iii) y iv)
4. Cobro de los servicios y tecnologias en salud
4.1. Régimen juridico aplicable

El servicio de salud esta definido en el articulo 49 de la Constitucion Politica como un
servicio publico a cargo del Estado con la participacion de los particulares. En ese
contexto, por disposicion de la Ley 100 de 1993%, las instituciones prestadoras de
servicios de Salud (IPS) pueden ser entidades oficiales, mixtas, privadas, comunitarias o
solidarias®®. Su responsabilidad institucional dentro del SGSSS es la de prestar los
servicios de salud de los afiliados.

De conformidad con el articulo 194 de la misma ley, los servicios de salud, por parte de
la Nacion o de las entidades territoriales, se presta a través de las empresas sociales del
Estado. Respecto al régimen juridico aplicable, el numeral 6 de aquella disposicion,
dispone que, en materia contractual, esas entidades publicas se rigen por el derecho
privado, aunque pueden «discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas
en el estatuto general de contratacion de la administracion publica»

Significa lo anterior, que la ley establecié para las IPS un régimen juridico comun de
contratacion, independientemente de su naturaleza juridica, pues salvo la excepcién ya
comentada respecto a las clausulas exorbitantes, a las IPS de naturaleza publica le son
aplicables igualmente las normas del derecho privado.

4.2. Las modalidades de pago

La Ley 1122 de 2007, que modifico el Sistema de Seguridad Social en Salud, contempld
las siguientes modalidades para el pago de los servicios de salud (articulo 13, literal d):

Las Entidades Promotoras de Salud EPS de ambos regimenes, pagaran los
servicios a los Prestadores de Servicios de salud habilitados, mes anticipado
en un 100% si los contratos son por capitacion. Si fuesen por otra modalidad,
como pago por evento, global prospectivo o grupo diagnéstico se hara como
minimo un pago anticipado del 50% del valor de la factura, dentro de los cinco
dias posteriores a su presentacion. En caso de no presentarse objecion o glosa
alguna, el saldo se pagara dentro de los treinta dias (30) siguientes a la presentacién
de la factura, siempre y cuando haya recibido los recursos del ente territorial en el
caso del régimen subsidiado. De lo contrario, pagara dentro de los quince (15) dias

% ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Los servicios publicos
estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. [...]
9 Segln lo establece el literal i) del articulo156 de la Ley 100 de 1993.
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posteriores a la recepcion del pago. El Ministerio de la Proteccion Social reglamentara
lo referente a la contratacion por capitacién, a la forma y los tiempos de presentacion,
recepcion, remision y revision de facturas, glosas y respuesta a glosas y pagos e
intereses de mora, asegurando que aquellas facturas que presenten glosas queden
canceladas dentro de los 60 dias posteriores a la presentacién de la factura; [Subraya
de la Sala]

Como se observa, la ley permite un pago anticipado del 100% para los pagos por
capitacion y un 50% para las demas modalidades de pago.

Ahora bien, las modalidades de pago deben estar pactadas de forma expresa en los
denominados acuerdos de voluntades que menciona el articulo 2.5.3.4.2.1. del Decreto
780 de 2016. Estos acuerdos se pactan previamente en una etapa de negociaciéon entre
las entidades responsables del pago, los prestadores de servicios de salud y los
proveedores de tecnologias en salud. Los acuerdos de voluntades deben contener, entre
otros elementos, el plazo de duracién del acuerdo y de ejecucion de las obligaciones, la
modalidad o modalidades de pago, la nota técnica segun la modalidad de pago'®, las
tablas de acuerdo con la modalidad de pago pactada y los plazos de pago, «los cuales
no pueden exceder lo establecido en los articulos 13 de la Ley 1122 de 2007, 57 de la
Ley 1438 de 2011 y 3 de la Ley 2024 de 2020, segun el caso».

En esa linea, es importante anotar que el momento de exigibilidad total de las
obligaciones por atencién de servicios de salud lo determina las modalidades de pago
pactadas. El Decreto 780 de 2016'%", las clasifica en modalidades de pago prospectivo y
retrospectivo, asi:

5. Pago prospectivo. Modalidad de pago en la cual se define por anticipado el valor
esperado de la frecuencia de uso de un conjunto de servicios y tecnologias en salud
y de su costo, y que permite determinar previamente un pago por caso, persona o
global, que tienen caracteristicas similares en su proceso de atencion.

6. Pago retrospectivo. Modalidad de pago posterior al proceso de atencion, en
la cual no se conoce con anterioridad el monto final a pagar, y esta sujeto a la
frecuencia de uso de servicios y tecnologias en salud. [Subraya de la Sala]

Las modalidades de pago prospectivo que menciona el articulo 13 de la Ley 1122 de
2007 son los contratos por capitacion y el global prospectivo o grupo diagnostico; y los

190 | a nota técnica, segun el Decreto 780 de 2016 (articulo 2.5.3.4.1.3, numeral 4), es «una herramienta de
transparencia y eficiencia entre las partes que suscriben el acuerdo de voluntades, la cual refleja de manera
detallada los servicios y las tecnologias de salud, su frecuencia de uso estimada, sus costos individuales y
el valor total por el grupo de poblaciéon o de riesgo, atendiendo al término de duracién pactado y a las
situaciones que puedan presentarse durante su ejecucién, soportando de esta manera la tarifa final
acordada de manera global o por usuario-tiempo, de acuerdo con la modalidad de pago».

101 Articulo 2.5.3.4.1.3 (numerales 5 y 6).
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retrospectivos, en el cual no se conoce con anterioridad el monto final a pagar, son los
pagos por evento. Al respecto, el articulo 2.5.3.4.2.3. del Decreto 780 de 2016 indica:

ARTICULO 2.5.3.4.2.3. Modalidades de pago aplicables en los acuerdos de
voluntades. En los acuerdos de voluntades se podra escoger y pactar libremente una
o varias modalidades de pago, de acuerdo con el objeto contractual y las obligaciones
a cargo de las partes para los servicios y tecnologias en salud incluidos en el Plan de
Beneficios de Salud o en el Plan de Intervenciones Colectivas. Para ello, podran
acordar, entre otras, las siguientes:

Pago individual por caso, conjunto integral de atenciones, paquete o canasta:
Modalidad prospectiva en las cuales se acuerda por anticipado el pago de una suma
fija, como valor a reconocer en cada caso atendido, ligados a un evento, condicion o
condiciones en salud relacionadas entre si, las cuales son atendidas con un conjunto
definido de servicios y tecnologias de salud.

Pago Global prospectiva: Modalidad de pago por grupo de personas determinadas,
mediante |la cual se pacta por anticipado el pago de una suma fija global para la
prestacion de servicios o el suministro de tecnologias en salud a esa poblacion
durante un periodo de tiempo definido, cuya frecuencia de uso es ajustada por el nivel
de riesgo en salud y el cambio de los volumenes de la poblacion estimados en el
acuerdo de voluntades.

Pago por capitacion: Modalidad de pago prospectiva que aplica para la prestacion o
provision de la demanda potencial de un conjunto de servicios y tecnologias en salud,
que se prestan o proveen en los servicios de baja complejidad, mediante la cual las
partes establecen el pago anticipado de una suma fija por usuario, dentro de una
poblaciéon asignada y previamente identificada, durante un periodo de tiempo
determinado.

Pago por evento: Modalidad de pago retrospectiva que aplica para la prestacion y
provisién de servicios y tecnologias en salud, mediante la cual las partes acuerdan
una suma fija por cada unidad suministrada para la atencion de los requerimientos en
salud de una persona.

PARAGRAFO 1. En los acuerdos de voluntades en los que se pacten modalidades
de pago prospectivas, siempre se deberan incorporar notas técnicas y pactar
mecanismos de ajuste de riesgo frente a las desviaciones de estas. [...] [Subraya de
la Sala]

En suma, la exigibilidad del pago por los servicios y tecnologias en salud se fija, en ultimas,
de forma consensuada en funcion de las obligaciones contractuales pactadas entre las
EPS, los prestadores de servicios de salud y los proveedores de tecnologias de salud, y
en atencion a las modalidades de pago acordadas. Todo lo anterior, dentro de los
parametros definidos en el articulo 13, literal d), de la Ley 1122 de 2007.
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4.3. La radicacion de la facturacion

Una de las preguntas formuladas por el Ministerio consultante esta relacionada con la
radicacién de la facturacién dentro de la vigencia en la cual fue determinada la UPC:

«[tleniendo en cuenta que la fijacion de la UPC es anual ¢ Existe la obligacion para
que la radicacion de la facturacién por parte de las IPS se realice dentro de la vigencia
en la cual fue determinada la UPC?.

Como se observa, la premisa o afirmacion que usa el Ministerio para formular la pregunta
condiciona su analisis no con respecto al principio de anualidad, sino con el momento de
la fijacion del valor de la UPC, que se establece antes de iniciar una nueva vigencia fiscal
(31 de diciembre). En este sentido, la cuestion a dilucidar consiste en identificar si existe
una limitaciéon que obligue a radicar las facturas dentro el afo siguiente, a partir de la
fecha de fijacion del valor de la UPC.

Pues bien, el momento de la radicacion de la facturacion lo senala el articulo 15 de la Ley
1966 de 2019, que obliga a todos los prestadores de servicios de salud generar la factura
electronica de venta en salud (FEV) para el cobro de los servicios y tecnologias en salud,
asi:

ARTICULO 15. FACTURA ELECTRONICA EN SALUD. Todos los prestadores de
servicios de salud estan obligados a generar factura electrénica para el cobro de los
servicios y tecnologias en salud. Deberan presentarla, al mismo tiempo ante la DIAN
y la entidad responsable de pago con sus soportes en el plazo establecido en la ley,
contado a partir de la fecha de la prestacién del servicio, de la entrega de la
tecnologia en salud o del egreso del paciente, prescribira el derecho en los
términos de ley.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social definira los lineamentos, soportes y
términos que deben cumplir las facturas, incluyendo los requisitos asociados al
Reqistro Individual de Prestacién de Servicios de Salud (RIPS), y en lo que sea
pertinente en coordinacion con la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN).

En todo caso la generacion de los RIPS se realizara al momento de prestar el
servicio, de la entrega de tecnologia en salud o del egreso del paciente.

La ley establece que la facturacion debe radicarse a partir de la fecha de la prestacion
del servicio, de la entrega de la tecnologia en salud o del egreso del paciente, pero
también exige que se encuentren debidamente soportadas con el denominado Registro
Individual de Prestacion de Servicios de Salud (RIPS). ElI RIPS contiene un conjunto de
datos y documentos técnicos médicos requeridos como soporte de la venta de servicios
de salud, con la finalidad de acreditar, efectivamente, la prestacion del servicio. La
Resolucién 2275 de 2023, al respecto, senala:
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Articulo 4. Del Registro Individual de Prestacién de Servicios de Salud - RIPS. El
Registro Individual de Prestacion de Servicios de Salud es el conjunto de datos que
contiene la informacion relacionada con la prestacion o provisién de servicios y
tecnologias de salud al (los) usuario(s). El RIPS se utilizara para los procesos de
prestacion o provision de servicios y tecnologias de salud y su facturacion, asi como
para los procesos de direccion, regulacion y control.

El RIPS sera generado, validado y enviado como soporte de la factura de venta por
parte de los facturadores electronicos del sector salud, esto es, prestadores de
servicios de salud, proveedores de tecnologias en salud y otras entidades que en el
marco de sus funciones legales deban entregarlos.

Como se observa la radicacién de la facturacion es un proceso complejo en la medida de
que debe ser presentada con los debidos soportes técnicos médicos emitidos por los
profesionales de la salud. Para ilustrar la complejidad de la radicacion de la facturacién
se menciona un ejemplo de un paciente que es hospitalizado en el afio 2024 y dado de
alta en el ano siguiente.

A dicho paciente durante las dos vigencias se le realizan diagnésticos, estudios de
patologia, intervenciones quirurgicas, suministro de medicamentos, entre otros
procedimientos. El tiempo de facturacion es mas demorado, por cuanto la radicacion de
las facturas y la recopilacion de los datos del RIPS se hace una vez el paciente egresa
de la institucion hospitalaria, es decir en el afio 2025.

Para este evento de hospitalizacion como soporte para el RIPS se exigen los datos
relativos a los usuarios, los servicios de tecnologia de salud utilizados, los de las
consultas, los de los procedimientos, los de los medicamentos suministrados, la historia
clinica etc. Igualmente, se debe tener en cuenta que puede proceder la devolucién de la
facturacion cuando el servicio no esta autorizado o cuando no es acorde con las tarifas
predeterminadas en las notas técnicas, entre otras circunstancias.

4.4. Conclusiones

Puede ocurrir que el cobro de los servicios de salud se produzca en una vigencia anual
distinta de la UPC en la cual se prestaron los servicios de salud, porque la radicacién de
la facturacién debe hacerse en el instante en que las modalidades de pago acordadas
entre los prestadores de servicios de salud y los proveedores de tecnologias en salud lo
permitan, y, por disposicion de la ley, a partir del cumplimiento del servicio de salud, de
la entrega de la tecnologia en salud o del egreso del paciente.

En adicidén, de conformidad con el analisis normativo realizado en este acapite, no hay
norma juridica que obligue o disponga la radicacion de la facturacion por la prestacion de
los servicios de salud en un mismo afio calendario o dentro de la misma vigencia de una
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UPC. Es decir, la radicacion de la facturacion no esta condicionada o asociada a la
anualidad o vigencia de la UPC.

5. Reservas técnicas y el régimen de inversion
5.1. Antecedentes

El Decreto 574 de 20072, derogado por el Decreto 2702 de 2014, definio las reservas
técnicas como «el monto registrado en el pasivo que refleja las obligaciones presentes,
y las que razonablemente pueden preverse en el futuro»'%®. Como su nombre y
definicion lo indican son registros de cuentas por pagar, cuyo monto se calcula bajo una
técnica determinada. Por su naturaleza financiera deben registrarse en el pasivo de los
estados financieros de las EPS.

Segun lo sefiald la Circular Basica 047 de 2007 de la Superintendencia de Salud, las
reservas técnicas tienen como objeto «reflejar las obligaciones que las aseguradoras
asumen con sus asegurados, al tener que cubrir pagos eventuales por conceptos
de primas y siniestros». La Sala en acapite posterior profundizara en el uso y la utilidad
de este mecanismo y las clases de reservas autorizadas por el Decreto 2702 de 2014,
compilado en el Decreto 780 de 2016.

El concepto de reservas técnicas mencionado esta intimamente ligado con los margenes
de solvencia y capacidad financiera de las EPS. Asi lo entendié el Consejo de Estado'%4:

A juicio de la Sala, los aspectos atinentes a la constitucién y mantenimiento de
reservas técnicas vy la administracion de los riesgos no resultan extrafios al tema
relativo al margen de solvencia ni a la suficiencia patrimonial, requisitos estos que se
exigen para que una EPS o entidad adaptada pueda operar o permanecer como tal,
dado que todo ello es indispensable para garantizar una viabilidad econdémica y
financiera y, por ende, la prestacién eficiente del servicio de salud.

Siendo ello asi, mal puede afirmarse que el Gobierno Nacional carezca de la facultad
de reglamentacion cuando el texto del articulo 180, numerales 4,6 y 7, propende para
que la Superintendencia Nacional de Salud solo autorice el funcionamiento de EPS
que dispongan de una adecuada organizacion financiera; acrediten liquidez y
solvencia y tengan un capital o fondo social minimo, todo ello fijado o determinado
por el Gobierno Nacional.

Tan cierto es que los conceptos de solvencia, reserva y suficiencia patrimonial estan
intimamente ligados, que a folios 120 a 139 del expediente, obra el documento

102 por el cual se definen y adoptan las condiciones financieras y de solvencia del Sistema Unico de
Habilitacion de Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y Entidades Adaptadas.

193 Asi lo definio el Decreto 574 de 2007, derogado por el Decreto 2702 de 2014.

194 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Decision del 18 de julio de
2012, Radicado num. 11001-03-24-000-2007-00336-00.
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denominado “INFORME FINAL CONSOLIDADO SOBRE EL DISENO DE UNA
REGULACION PRUDENCIAL BASADA en la solvencia (Condiciones de suficiencia
Patrimonial y Financiera del Sistema Unico de Habilitacion) PARA ENTIDADES
PROMOTORAS DE SALUD, ADMINISTRADORAS DEL REGIMEN SUBSIDIADO,
ENTIDADES ADAPTADAS Y EMPRESAS DE MEDICINA PRE-PAGADA”, elaborado
por el Consultor Carlos Eduardo Ruiz Villarreal, en el cual se hace referencia a la
crisis financiera y al margen de solvencia en el mercado asegurador. [Subraya la Sala]

En efecto, las reservas técnicas contribuyen, sin duda, a mantener el principio de la
sostenibilidad financiera del SGSSS porque permiten estimar, con anticipacion, los costos
de la prestacion de los servicios de salud y sirven, como se vera mas adelante, para la
creacion de fondos de inversion para que las EPS cumplan con el pago de las
obligaciones con los proveedores y prestadores de los servicios de salud. Esto garantiza
la no interrupcién del servicio de salud.

5.2. Las condiciones financieras exigidas a las EPS

A las EPS se les exige para entrar en operacion y permanecer en el SGSSS unas
determinadas condiciones de suficiencia patrimonial y financiera, que les permita contar
con un margen de solvencia. Estas condiciones son: la acreditacion de un capital minimo
y de un patrimonio adecuado, la constitucion de una reserva legal y de unas reservas
técnicas, y un régimen de inversion sobre estas ultimas. (articulos 2.° a 8.° del Decreto
2702 de 2014, compilado en el Decreto 780 de 2016).

La Superintendencia Nacional de Salud es la entidad encargada de realizar el control y
vigilancia para que se cumplan las condiciones de habilitacion y permanencia de las EPS,
y en ejercicio de esa competencia puede imponer las sanciones de «amonestacion
escrita, multa o revocatoria de la autorizacién de funcionamiento, de conformidad con la
graduacion de las sanciones establecidas en la reglamentacion vigente sobre la
materia»'%%. Igualmente, tiene facultades para tomar medidas especiales o preventivas y
para intervenir, excepcionalmente, de manera forzosa, en la administracion o liquidacion
de las mismas.

El Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion (Decreto 780 de 2016)
contiene la normativa que establece el monto del capital minimo que deben acreditar las
EPS, la regla financiera para calcularlo, la metodologia para determinar el patrimonio
adecuado y las reglas para la constitucion de la reserva legal.

Para efecto de resolver una de las preguntas de la consulta, se hace necesario revisar
las disposiciones reglamentarias relacionadas con las reservas técnicas y su régimen de
inversion contenidas en el Decreto 2702 de 2014'%, compiladas por el Decreto Unico

195 Articulo 2.5.2.3.5.1. del Decreto 780 de 2016.
1% «Por el cual se actualizan y unifican las condiciones financieras y de solvencia de las entidades
autorizadas para operar el aseguramiento en salud y se dictan otras disposiciones».
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Reglamentario del Sector Salud y Proteccién (Decreto 780 de 2016) a partir del articulo
252.21.09.

5.3. Metodologia para la constitucion de las reservas técnicas

El mencionado articulo 2.5.2.2.1.9. del Decreto 780 de 2016 regula las reservas técnicas,
asi:

ARTICULO 2.5.2.2.1.9. Reservas técnicas. Las entidades a que hace referencia el
articulo 2.5.2.2.1.21"%71 del presente decreto tienen la obligacion de calcular, constituir
y mantener actualizadas mensualmente las siguientes reservas técnicas, las cuales
deberan acreditarse ante la Superintendencia Nacional de Salud, conforme al articulo
2.5.2.2.1.10 del presente decreto.

1. Reserva para obligaciones pendientes. Tiene como propdsito _mantener una
provision adecuada para garantizar el pago de la prestacion de servicios de salud del
Sistema de Seguridad Social en Salud que estan a cargo de las entidades a que hace
referencia el articulo 2.5.2.2.1.2 del presente decreto.

Esta reserva comprende tanto los servicios de salud ya conocidos por la entidad como
los ocurridos, pero aun no conocidos, que hagan parte del plan obligatorio de salud y
de los planes complementarios, asi como las incapacidades por enfermedad general.

1.1. La reserva de obligaciones pendientes y conocidas se debe constituir en el
momento en que la entidad se entere por cualquier medio, del hecho generador o
potencialmente generador de la obligacion.

La Superintendencia Nacional de Salud para efectos de la inspeccion, vigilancia y
control, definira la clasificacion y desagregacion de estas reservas.

El monto de la reserva a constituir debe corresponder al valor estimado o facturado
de la obligaciéon de acuerdo con la informacién con la que se cuente para el efecto.
Tratandose de la autorizacién de servicios y sin que por ello se entienda extinguida la
obligacion, |a reserva se podra liberar en los plazos que defina la Superintendencia
Nacional de Salud, con base en el estudio que realice sobre los servicios autorizados

y no utilizados.

1.2. La reserva de obligaciones pendientes aun no conocidas, corresponde a la
estimacion del monto de recursos que debe destinar la entidad para atender
obligaciones a su cargo ya causadas pero que la entidad desconoce.

107 ARTICULO 2.5.2.2.1.2. Alcance y ambito de aplicacién. Las normas del presente Capitulo aplican a
todas las Entidades Promotoras de Salud (EPS), a las organizaciones de economia solidaria vigiladas por
la Superintendencia Nacional de Salud que se encuentran autorizadas para operar el aseguramiento en
salud, a las Entidades Adaptadas al Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)y a las Cajas
de Compensacién Familiar, que operan en los regimenes contributivo y/o subsidiado independientemente
de su naturaleza juridica. [...]
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Para la constitucion de esta reserva se deben utilizar metodologias que tengan en
cuenta el desarrollo de las obligaciones, conocidas como métodos de triangulos. Para
el célculo de esta reserva la entidad debera contar como minimo con tres (3) afios de
informacién propia y se debera constituir mensualmente.

Las entidades a que hace referencia el articulo 2.5.2.2.1.2 del presente decreto que
inicien operaciones después de su entrada en vigencia, deberan presentar una
metodologia de célculo alternativa a utilizar mientras transcurren los tres afios
sefalados, la cual debe ser autorizada por la Superintendencia Nacional de Salud.

2. Otras Reservas. Cuando de los analisis y mediciones realizados se determinen
pérdidas probables y cuantificables, se reflejaran en los estados financieros mediante
la constitucion de la reserva correspondiente. La Superintendencia Nacional de Salud,
cuando lo estime conveniente, podra ordenar la constitucion de este tipo de reservas,
de acuerdo con la naturaleza de las operaciones y con el objetivo de garantizar la
viabilidad financiera y econémica.

PARAGRAFO. El valor que las entidades responsables de pago giren en
cumplimiento de lo establecido en el literal d) del articulo 13 de la Ley 1122 de 2007'%8
sobre las facturas presentadas para el cobro por la prestacion de servicios de salud,
deben ser registrados como menor valor del requerido de la reserva. (Subrayas de la
Sala)

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.5.2.2.1.9. se puede deducir lo siguiente:

1. La finalidad de las reservas técnicas no es proteger el patrimonio social de las EPS.
Tiene dos destinaciones especificas: (i) provisionar y asegurar el pago ordinario de las
obligaciones pendientes o vigentes, por la prestacion de los servicios del Plan Basico de
Salud (consultas, suministros de medicamentos, procedimientos etc.), de los planes
complementarios y de las incapacidades por enfermedad general; y (ii) cubrir pagos
eventuales. En consecuencia, el mecanismo de las reservas técnicas en salud se
concibié como provision de fondos para el pago de obligaciones’®. (numeral 1°).

108 «d) Las Entidades Promotoras de Salud EPS de ambos regimenes, pagaran los servicios a los
Prestadores de Servicios de salud habilitados, mes anticipado en un 100% si los contratos son por
capitacion. Si fuesen por otra modalidad, como pago por evento, global prospectivo o grupo diagnéstico se
hara como minimo un pago anticipado del 50% del valor de la factura, dentro de los cinco dias posteriores
a su presentaciéon. En caso de no presentarse objecion o glosa alguna, el saldo se pagara dentro de los
treinta dias (30) siguientes a la presentacion de la factura, siempre y cuando haya recibido los recursos del
ente territorial en el caso del régimen subsidiado. De lo contrario, pagara dentro de los quince (15) dias
posteriores a la recepcion del pago. El Ministerio de la Proteccién Social reglamentara lo referente a la
contratacion por capitacion, a la forma y los tiempos de presentacion, recepcion, remision y revision de
facturas, glosas y respuesta a glosas y pagos e intereses de mora, asegurando que aquellas facturas que
presenten glosas queden canceladas dentro de los 60 dias posteriores a la presentacion de la factura.».
199 Conceptualmente la reserva esta asociada para hechos futuros e inciertos y la provision para planificar
y gestionar el pago de obligaciones.
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2. La finalidad que persigue la citada norma de exigir a las EPS mantener actualizadas
las reservas técnicas, es que se tenga previsto un valor aproximado de las cuentas por
pagar del plan basico de salud, de los planes complementarios y de las incapacidades
por enfermedad general. (numeral 1.1.).

3. Las reservas para las obligaciones conocidas y no conocidas por la prestacion de
servicios de salud, se hacen para las obligaciones pendientes, es decir las vigentes, con
independencia del momento de su exigibilidad o causacién. (numeral 1°).

4. Las EPS deben constituir y actualizar permanentemente el registro de las reservas
técnicas para calcular el monto de las obligaciones pendientes, conocidas y no
conocidas. El monto de las primeras se determina por el valor estimado o facturado de la
obligacion, y el monto de las segundas, de conformidad con los datos historicos que
poseen dichas entidades. (numerales 1.1.y 1.2, respectivamente).

5. La Superintendencia Nacional de Salud, de los analisis y mediciones que realice,
puede ordenar la constitucién de mas reservas, cuando lo estime conveniente, para evitar
pérdidas probables y cuantificables. (numeral 2).

6. El valor de las facturas pagadas durante el ejercicio ordinario de pago a prestadores
del servicio de salud o de proveedores disminuye el valor requerido de las reservas, por
extincion parcial o total de las obligaciones. (paragrafo).

7. En ese mismo sentido, cuando se paga una obligacidon con una reserva constituida se
libera. También se liberan en los plazos que defina la Superintendencia Nacional de
Salud. La Sala mas adelante analizara con mayor detenimiento este punto.

8. La constitucion y actualizaciéon de las reservas técnicas debe acreditarse ante la
Superintendencia Nacional de Salud.

Cabe resaltar que las reservas técnicas se registran en el pasivo de los estados
financieros de las EPS, pero tan solo es un registro o provisién de las reservas técnicas,
porque con este registro contable no se realiza ningun movimiento de recursos.

5.4. Liberacion de las reservas técnicas

El Decreto 780 de 2016 no definié el concepto de liberacion de las reservas técnicas para
el sistema de aseguramiento en salud, pero este mecanismo es el mismo que se utiliza
en el sector asegurador. La liberacion de las reservas ocurre cuando se pagan los
siniestros en cumplimiento de un contrato de seguro o cuando se presenta una
reducciéon, por distintas circunstancias, en la estimaciéon del valor de futuras
obligaciones con el asegurado. La liberacion de reservas, como se vera mas adelante,
reduce el pasivo de las companias aseguradoras y, para el caso de la salud, el pasivo
de las EPS.
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La liberacion de las reservas de las EPS no solamente sucede por pago de las
obligaciones por siniestros de salud, sino también por mandato del articulo 2.5.2.2.1.9.
del Decreto 780 de 2016, por vencimiento de los plazos de liberacion y por otras
eventualidades o condiciones previamente establecidas por la Superintendencia
Nacional de Salud.

En efecto, cuando se cancela la obligacion de la factura correspondiente opera
forzosamente la liberacién de la reserva técnica, esto es, por el giro normal del pago de
las obligaciones de las EPS. Bajo esa dinamica, contablemente en los estados
financieros de las EPS al momento de pagar una obligacion la reserva técnica constituida
se extingue, disminuyendo asi el monto del pasivo de las EPS. Esas son las dos
circunstancias de liberacion de las reservas:

LIBERACION
RESERVAS TECNICAS

Por determinacion de
la autoridad
compotente:

llustracion 5-Nota fuente propia

La Superintendencia Nacional de Salud, en ejercicio de sus facultades, ha definido las
condiciones de liberacion de las reservas y ha determinado otras circunstancias distintas
a cuando no se causa el servicio o no se cobra la obligacién. A titulo de ejemplo, se puede
mencionar la Circular Externa 0002 de 2021, que determind los plazos para los
presupuestos maximos''9. Alli se dispuso:

b Para la constitucion de las reservas técnicas, las cuales estan establecidas en el
articulo 2.5.2.2.1.9 del Decreto 780 de 2016 y en el articulo 18 de la Resolucién 205
de 2020, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social de debe tener en
cuenta:

[.]

0 | os presupuestos maximos son los recursos que financian los servicios de salud no cubiertos con la
UPC. Corresponde a servicios de alto costo.
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2.[...] Tratdndose de autorizacion de servicios y sin que por ello se entienda extinta
la obligacion, la reserva se podra liberar si después de trascurridos doce (12) meses
de expedida la autorizacién, no se han prestado los servicios autorizados. También
podran ser liberadas en caso de que el usuario haya fallecido o haya cambiado de
EPS y que conste que no se haya prestado el servicio.

El mecanismo de la liberacibn de las reservas contribuye a una estimacion o
aproximacion mas exacta o real de las obligaciones. Ademas, la liberacion de las reservas
técnicas es importante para la toma de decisiones financieras por parte de las EPS y, al
tiempo, mejora los indices de las condiciones financieras habilitantes para su
funcionamiento.

5.5. El régimen de inversion de las reservas técnicas

Para respaldar las reservas técnicas se cred un régimen de inversidn, lo que implica no
solamente un registro contable en el activo de los estados financieros de las EPS en la
cuenta de inversiones de reservas técnicas, sino también un movimiento de recursos,
especificamente de los ingresos que reciben las EPS por la UPC.

El régimen de las reservas técnicas esta contenido en el articulo 8.° del Decreto 2702 de
2014, compilado en el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social
(Decreto 780 de 2016) articulo 2.5.2.2.1.10. Este articulo del Decreto Unico fue
modificado por los articulos 3° del Decreto 2117 de 2016, 1° del Decreto 1683 de 2019y
1° del Decreto 995 de 2022.

El articulo 2.5.2.2.1.10. del Decreto 780 de 2016 prescribe lo siguiente:

ARTICULO 2.5.2.2.1.10 Inversion de las reservas técnicas. Las entidades a que
hace referencia el articulo 2.5.2.2.1.2 del presente decreto, deberan mantener
inversiones de al menos el 100% del saldo de sus reservas técnicas
del mes calendario inmediatamente anterior, de acuerdo con el siguiente régimen:

1. Requisito general. Las inversiones deben ser de la mas alta liquidez y seguridad.

2. Inversiones computables. El portafolio computable como inversién de las
reservas técnicas debe corresponder a:

a) Titulos de deuda publica interna emitidos o garantizados por la Nacién o por
el Banco de la Republica,

b) Titulos de renta fija emitidos, aceptados, garantizados o avalados por
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, incluyendo al
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras (Fogafin) y al Fondo de Garantias
de Entidades Cooperativas (Fogacoop);
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c) Depésitos a la vista en entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia, descontados los descubiertos en cuenta corriente registrados en el pasivo
de acuerdo con las normas contables aplicables;

d) Certificados de reconocimiento de deuda por servicios no financiados con cargo a
la UPC auditada y aprobada, suscritos por el representante legal de la entidad
territorial, el representante legal de la ADRES. Estos certificados computaran por su
valor facial.

Los certificados expedidos por ADRES deben ser informados mensualmente por su
representante legal a la Direccion General del Presupuesto Publico Nacional del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

e) El valor de las cuentas radicadas por concepto de servicios y tecnologias en salud
no financiadas con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion - UPC, entre el 1
de enero de 2018 y el 31 de diciembre de 2019, cuyo resultado definitivo del proceso
de verificacion y control, no se tenga o no se hubiese notificado, siempre que no estén
siendo utilizadas como garantia de otras obligaciones. Estas cuentas solo podran ser
computadas como respaldo de las reservas técnicas hasta que se haya notificado el
resultado definitivo del proceso de verificacion y control, cuando este sea negativo, o,
hasta el momento del pago cuando el resultado sea positivo.

f) Participaciones en fondos de inversidn colectiva abiertos sin pacto de permanencia,
cuya politica de inversion considere como activos admisibles aquellos distintos a
titulos y/o valores participativos. Se excluyen los fondos de inversion colectiva
apalancados de que trata el Capitulo 5 del Titulo 1 del Libro 1 de la Parte 3 del Decreto
2555 de 2010 y las normas que lo modifiquen o sustituyan.

g) Certificados de los recursos de Unidad de Pago por Capitacion - UPC,
apropiados por las Entidades Promotoras de Salud y que no han sido distribuidos por
la_ADRES suscritos por el representante legal de ADRES. Estos certificados
computaran por su valor.

3. Requisitos. Las inversiones computaran bajo los siguientes parametros:

a) Cuando correspondan a un mismo emisor o establecimiento de crédito, la inversién
del numeral b. sera computable como respaldo de la reserva técnica solamente hasta
el 10% del valor del portafolio de inversiones;

b) El conjunto de las inversiones del numeral 2.b. realizadas en titulos cuyo
emisor, aceptante, garante, u originador, sea una entidad vinculada, no puede
exceder el diez por ciento (10%) del valor del portafolio;

c) Los recursos que respaldan las reservas técnicas computaran hasta el treinta
por ciento (30%) de una misma emisién de titulos, de acuerdo con las inversiones
permitidas segun el régimen.
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Quedan exceptuadas de este limite las inversiones del numeral 2.a y 2.d, las
realizadas en Certificados de Depédsitos a Término (CDT) emitidos por
establecimientos de crédito y las inversiones de titulos de deuda emitidos o
garantizados por Fogafin y Fogacoop.

d) Las inversiones del numeral 2.b. requieren la calificacion de deuda a corto o largo
plazo del emisor o del establecimiento de crédito, segun corresponda,
equivalente cuando menos a grado de inversion y otorgada por una sociedad
calificadora de riesgos autorizada por la Superintendencia Financiera de Colombia.
Las inversiones del numeral 2.c. requieren la calificacion de la capacidad de pago a
corto plazo del establecimiento de crédito, equivalente cuando menos a grado de
inversion otorgada por una sociedad calificadora de riesgos autorizada por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

El requisito de calificacion para las inversiones del numeral 2.f se tomara respecto de
los titulos de deuda en que puede invertir el fondo de inversion colectiva, segun su
reglamento.

El requisito de calificacion es exigible respecto del noventa por ciento (90%) de los
titulos de renta fija en que pueda invertir el fondo de inversion colectiva.

e) Las inversiones de los numerales 2.a., 2.b.y 2.f. se deben realizar sobre
titulos inscritos en el Registro Nacional de Valores y Emisores.

f) Todas las negociaciones de inversiones de los titulos descritos en los numerales
2.a.y 2.b. se deben realizar a través de sistemas de negociacion de valores, o en el
mercado mostrador, registradas en un sistema de registro de operaciones sobre
valores debidamente autorizados por la Superintendencia Financiera de Colombia
siempre que las mismas sean compensadas y liquidadas mediante un sistema de
liquidacién y compensacion de valores autorizados por dicha Superintendencia;

g) Los titulos o valores representativos de las inversiones que respaldan las reservas
técnicas susceptibles de ser custodiados se deben mantener en todo momento en los
depdsitos centralizados de valores debidamente autorizados por la Superintendencia
Financiera de Colombia.

Para efecto de los depdsitos se tendran en cuenta los términos establecidos en los
reglamentos de operaciones de los citados depdsitos centralizados de valores,
contados a partir de la fecha de adquisicién o de la transferencia de propiedad del
titulo o valor.

h) El valor a que se refiere el literal e) del numeral 2 de este articulo, sera
computado como respaldo de las reservas técnicas hasta por el monto que resulte de
tomar el valor total de las cuentas radicadas, descontando el giro previo realizado
sobre las mismas y el porcentaje promedio de la glosa de la Entidad Promotora de
Salud, correspondiente a los doce (12) ultimos periodos con resultado del proceso de
verificacion y los anteriores conceptos deberan ser certificados por la ADRES o por
la entidad territorial, sin que el monto alli contenido constituya un certificado de deuda.
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El conjunto de las inversiones de que trata el literal f) del numeral 2 de este articulo,
sera computable como respaldo de las reservas técnicas solamente hasta el 10% del
valor del portafolio de inversiones.

4. Restricciones. Las inversiones de las reservas técnicas se deben mantener libres
de embargos, gravamenes, medidas preventivas, o de cualquier naturaleza que
impida su libre cesion o transferencia. Cualquier afectacion de las mencionadas
impedira que sea computada como inversién de las reservas técnicas.

5. Defectos de inversion por valoracién. Los defectos de inversibn que se
produzcan exclusivamente como resultado de cambios en la valoracion del portafolio,
deberan ser reportados inmediatamente a la Superintendencia Nacional de Salud y
tendran plazo de un (1) mes para su ajuste, contado a partir de la fecha en que se
produzca el defecto respectivo.

Paragrafo. Para efectos de este articulo se entendera por entidad vinculada la
definicion contenida en el articulo 2.31.3.1.12 del Decreto 2555 de 2010.

De conformidad con la reglamentacion anterior, las EPS, mensualmente, deben invertir
la totalidad de las reservas técnicas del mes inmediatamente anterior en titulos de deuda
publica interna, de renta fija, depdsitos a la vista y carteras colectivas. Es decir, no se
permite la inversion de las reservas técnicas con rentas variables como las acciones.

Son computables como inversion de las reservas técnicas también los certificados de los
recursos no transferidos por la ADRES por pago de prestaciones de servicios de salud
causados y no financiados con cargo a la UPC vy los certificados de los recursos de la
UPC apropiados y no distribuidos por la ADRES. Esto, con el fin de tener en cuenta estos
ingresos, que aun no han sido trasferidos, como respaldo de las reservas técnicas o
cuentas por pagar. Estos recursos sirven para aumentar el indicador de las reservas
técnicas requeridas.

Las inversiones de las reservas técnicas, tal como lo sefala el articulo 2.5.2.2.1.10, deben
ser de la mas alta liquidez, porque son los recursos con los que cuentan las EPS para
pagar todas las obligaciones por prestacion de servicios de salud. Por su naturaleza
financiera, las inversiones se registran en el activo de los estados financieros de las EPS.
La constitucion de la reserva y su inversion se resume, de manera general, en la siguiente
grafica:
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RESERVAS TECNICAS

Constitucion

reservas técnicas: i .
gESUKENTE Inversion del Registro

Registro contable 100%de la la coritiits on ol

- ’ en pasivo EPS reservas técnicas g
1. Obligaciones pendientes del mes anterior activo de la EPS

conocidas
2. obligaciones pendientes
no conocidas

llustracién 6-Nota fuente propia

Asi las cosas, en cumplimiento de los articulos 2.5.2.2.1.9y 2.5.2.2.1.10 del Decreto 780
de 2016, el monto de las reservas registradas en el pasivo de los estados financieros de
las EPS no deberia superar el monto de las inversiones reflejadas en el activo de los
estados financieros. Lo anterior es importante, en la medida de que si por falta de liquidez,
se constituyen las reservas técnicas, pero no se realizan las inversiones que las
respaldan, los riesgos de la salud de los colombianos no estarian asegurados.

Solo para dimensionar uno de los problemas que contribuyen a la crisis por la cual esta
atravesando actualmente el SGSSS, especificamente por el rubro de las inversiones de
las reservas técnicas, se trae a colacion un dato suministrado en un informe de la
Superintendencia Nacional de Salud''", luego de un analisis de los estados financieros
de las EPS con corte a 23 de junio de 2023, segun el cual la reserva técnica registrada
es de $18.7 billones y las inversiones liquidas que la respaldan cierta y efectivamente
ascienden a $6.3 billones representados en inversiones liquidas'2.

Ahora bien, retornando al analisis del articulo 2.5.2.2.1.10 del Decreto 780 de 2016, se
observa que la facultad de escogencia del portafolio de inversiones por parte de las EPS
esta condicionada al cumplimiento de unos parametros o requisitos y a unas restricciones
en cuanto al porcentaje maximo de inversion para las distintas modalidades de inversién
y a la calificacion por parte de una sociedad calificadora de riesgos autorizada por la
Superintendencia Financiera de Colombia para algunas inversiones, entre otras
exigencias.

111 «INFORME RESERVA TECNICA Y REGIMEN DE INVERSIONES DE LA RESERVA TECNICA». Fecha
de presentacion: 4 de Octubre de 2023.

"2 Fuente: https://consultorsalud.com/wp-content/uploads/2023/11/Informe-reservas-tecnicas-corte-junio-
2023-supersalud.pdf (pagina 24)
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Debe la Sala poner de presente la importancia del requisito general establecido en el
numeral 1° del articulo 2.5.2.2.1.10, respecto a que las inversiones de las reservas
técnicas tengan que ser de la mas alta liquidez. Lo anterior, para que al momento de que
se hagan exigibles las obligaciones, las EPS puedan redimir de forma célere las
inversiones.

5.6. Conclusiones

Las reservas técnicas o provisiones, en el contexto del SGSSS, se encuentran respaldas
en un régimen de inversién, para dos destinaciones especificas, (i) la de provisionar y
asegurar el pago ordinario de las obligaciones pendientes o vigentes, por la prestacion
de los servicios del Plan Basico de Salud (consultas, suministros de medicamentos,
procedimientos etc..), de los planes complementarios y de las incapacidades por
enfermedad general; y (ii) para cubrir pagos eventuales.

Como las reservas técnicas respaldadas en titulos valores, se hacen sobre calculos
estimados, bajo distintos métodos''? - unos mas precisos que otros en razén a que para
ese momento para la mayoria de las obligaciones no se cuenta con la factura del servicio
prestado-, puede ocurrir una sobrevaloracién o subvaloracion de las reservas técnicas.

Las inversiones de las reservas técnicas o de las provisiones no estan asociadas
directamente a una o a varias obligaciones en particular. Se hacen sobre un calculo global
estimado o aproximado de las obligaciones. Si bien se realizan de forma periddica, la
reglamentacién analizada no condiciona su uso para una vigencia determinada.

A las EPS les corresponde realizar no solo los registros contables relacionados con las
reservas técnicas, sino garantizar el flujo y la movilidad de los recursos para el pago a las
IPS por la prestacion de los servicios de salud causados. En ese sentido, las EPS estan
facultadas para hacer uso de las inversiones de las reservas técnicas unicamente para
pagar los servicios de salud, sin necesidad de acto administrativo que lo autorice.

Lo anterior, en razon a que el articulo 7° del Decreto 2702 de 2014, incorporado en el
articulo 2.5.2.2.1.9. del Decreto 1780 de 2016, dispone que las EPS tienen la obligacién
de calcular, constituir y mantener actualizadas mensualmente las reservas técnicas, las
cuales deberan acreditarse ante la Superintendencia Nacional de Salud, sin que se haya
facultado a dicha superintendencia para aprobar o autorizar el uso de tales recursos.

En este punto cabe resaltar que las EPS son las responsables de movilizar los recursos
necesarios para el funcionamiento del SGSSS, con el fin de pagar oportunamente los
servicios de salud a los prestadores con los cuales tenga contrato, de conformidad con

3 Valoracion de las autorizaciones, de las facturas o mediante analisis de datos histdricos.
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el articulo 2.5.2.1.1.2. del Decreto 780 de 2016'"*. La Corte Constitucional en varias
decisiones ha reconocido aquella facultad, por ejemplo, en la sentencia C-828 de 2021
dijo:

(...) Con la creacion de las EPS y las ARS se busca homogenizar la operacion y
optimizar los beneficios que otorgan las entidades de seguridad social sin distincién
entre los usuarios del régimen contributivo y los usuarios del régimen subsidiado. La
prima media homogeniza el servicio. Para cumplir con este propdsito de igualdad en
la_prestacién del servicio de salud, la ley autorizé a las EPS para que asuman la
responsabilidad de la afiliacién de todos los habitantes del pais al nuevo sistema, la
movilizacién de los recursos financieros del sistema y el manejo de los riesgos
de salud de los colombianos. (énfasis de la Sala)

Ahora bien, el Ministerio de Salud y Proteccidon Social pregunta en la consulta, si hay
necesidad de un acto administrativo para que las EPS puedan utilizar inversiones de las
reservas técnicas para pagar obligaciones de vigencias distintas para las cuales fueron
constituidas.

Como se observa, el Ministerio en el interrogante reconoce la facultad de las EPS para
utilizar las inversiones de las reservas técnicas para pagar las obligaciones de servicios
de salud, pero plantea la duda, sobre si también estan facultadas, sin necesidad de la
expedicion de un acto administrativo, para pagar obligaciones de vigencias distintas para
las cuales fueron constituidas.

En criterio de la Sala, hay varias razones para afirmar que las EPS si pueden, sin
necesidad de un acto administrativo, usar las inversiones para pagar aquellas
obligaciones:

1. No hay prohibicidn, restriccion o limitacion en el uso de las inversiones de las reservas
técnicas para no pagar obligaciones de salud de vigencias distintas para las cuales fueron
constituidas. Salvo aquellas sobre las cuales haya operado la prescripcion''®, porque el
Decreto 780 de 2016 (articulo 2.5.2.2.1.9.) obliga el uso de las reservas técnicas
unicamente para obligaciones pendientes o vigentes.

114 ARTICULO 2.5.2.1.1.2. Responsabilidades de las Entidades Promotoras de Salud. Las Entidades
Promotoras de Salud seran responsables de ejercer las siguientes funciones: (...) ¢). Movilizar los recursos
para el funcionamiento del Sistema de Seguridad Social en Salud mediante el recaudo de las cotizaciones
por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia; girar los excedentes entre los recaudos, la cotizacion
y el valor de la unidad de pago por capitacién a dicho fondo, o cobrar la diferencia en caso de ser negativa;
y pagar los servicios de salud a los prestadores con los cuales tenga contrato.

15 Sobre la prescripcion de las obligaciones por servicios de salud se puede consultar la sentencia del 30
de enero de 2014 proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, Radicacién No 25000-23-24-000-2007-00210-01 y el concepto num. 2380 del 27 de noviembre
de 2018 emitido por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil.
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2. Con el pago de dichas obligaciones no se viola la prohibicion del articulo 48, inciso 5,
de destinar o utilizar los recursos para fines diferentes a ellas, porque se estarian
pagando igualmente servicios de salud autorizados por la ley.

3. Las reservas e inversiones se constituyen e invierten con base en una proyeccion de
su cuantia de manera aproximada y no exacta. Entran a una unica cuenta del activo de
las EPS y se unen a las inversiones acumuladas en un fondo comun, generan
rendimientos financieros y se convierten en recursos disponibles para cuando se tengan
que utilizar, es decir cuando se necesiten.

Bajo esa dinamica, no podria afirmarse que las inversiones de las reservas técnicas
acumuladas respaldan unicamente unas obligaciones en particular o para las de una
vigencia determinada. Como se dijo anteriormente, si bien se constituyen de forma
periddica, la reglamentaciéon analizada no condiciona su uso para una vigencia
determinada.

Por el contrario, las EPS deben priorizar, en lo posible, el pago de la facturacion mas
antigua''®. Esa ha sido la directriz del Ministerio de Salud y Proteccién Social, por
ejemplo, cuando se trata de imputar pagos frente a las deudas pendientes, vigentes y no
prescritas. Al respecto, en la Resolucion 2284 de 28 de diciembre de 2023, se lee:

Articulo 7. Aplicacion del detalle de pagos. Cuando el prestador de servicios
de salud proveedor de tecnologias en salud no informe la aplicacion del detalle
de los pagos en los plazos previstos en los articulos 2.5.3.4.5.1,2.5.3.4.5.2y
2.5.3.4.5.6 del Decreto 780 de 2016, segun corresponda, se entendera que el
pago sera aplicado a la factura de venta en salud mas antigua que haya sido
aceptada expresa o tacitamente, que se encuentre pendiente de pago y sobre
la_ cual no haya operado la prescripcion. (Subraya la Sala)

4. El servicio de salud es una actividad en marcha que no permite interrupciones, por eso
el flujo de los recursos hacia los prestadores de servicios de salud no puede verse
afectado por una omision administrativa o financiera, por falta de constitucion o inversion
de la reserva en una vigencia determinada.

5. De conformidad con el Decreto Ley 1281 de 2002'"7 (articulo 7), los obligados al pago
de los servicios de salud no pueden condicionar el pago a los prestadores de servicios
de salud. Esta disposicion indica que «ademas de los requisitos legales, quienes estén

16 Resalta la Sala que, tratandose de obligaciones anteriores o de vigencias diferentes a las que fueron
constituidas, las EPS podrian acudir, de manera supletoria, a lo dispuesto en el articulo 1655 del Cédigo
Civil, en tanto se refiere a la imputaciéon de pagos, segun el cual «Si ninguna de las partes ha imputado el
pago, se preferira la deuda que al tiempo del pago estaba devengada a la que no lo estaba; y no habiendo
diferencia bajo este respecto, la deuda que el deudor eligiere.»

"7 «Por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la utilizacién oportuna y eficiente
de los recursos del sector salud y su utilizacién en la prestacion».
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obligados al pago de los servicios, no podran condicionar el pago a los prestadores de
servicios de salud, a requisitos distintos a la existencia de autorizacion previa o contrato
cuando se requiera, y a la demostracion efectiva de la prestacion de los servicios». Esto
significa que el pago de los servicios de salud no puede estar condicionado a ningun
tramite administrativo adicional por parte del Estado.

6. Las EPS como administradoras de los recursos de la salud tienen la facultad para
realizar de manera responsable las operaciones financieras necesarias para asegurar la
liquidez y no comprometer el pago sus obligaciones con los proveedores y prestadores
de los servicios de salud.

Todos los anteriores argumentos se encuentran en consonancia con el principio de
sostenibilidad consagrado en la Ley 1438 de 2011, el cual dispone que los recursos del
SGSSS deben tener un flujo agil y expedito y que la administracion de los fondos no
puede afectar el flujo de los recursos del mismo.

Ahora bien, es importante precisar que, si bien el Decreto 780 de 2016 no condiciona el
uso de las inversiones para una vigencia determinada y no limita a las EPS realizar las
gestiones y operaciones financieras sobre las inversiones de las reservas técnicas sin la
intervencién directa del Estado, no se puede soslayar las facultades de intervencion con
que cuenta la Superintendencia Nacional de Salud dentro del marco juridico vigente.

Una de las facultades previstas es la del numeral 2 del articulo 2.5.2.2.1.9 del Decreto
780 de 2016 al que se hizo mencidon supra. Dicha norma determina que la
Superintendencia puede ordenar la constitucion de reservas cuando de su analisis y
medicion determine pérdidas probables, con el objetivo de garantizar la viabilidad
financiera y econémica. Asimismo, puede tomar medidas especiales o preventivas, y
segun el caso, aplicar medidas sancionatorias''8, o incluso, intervenir de manera forzosa
en la administracion o liquidacién de las EPS.

Asimismo, es deber de la Superintendencia Nacional de Salud intervenir a través de los
mecanismos preventivos y sancionatorios de su competencia, de conformidad con el
marco juridico vigente.

6. La decision de la Corte Constitucional en el Auto 007 de 2025

Sin perjuicio de lo ya expuesto, la Sala considera pertinente mencionar la orden emitida
por la Corte Constitucional en el Auto 007 de 2025 respecto a las reservas técnicas, en
la que dispuso un periodo de transicién para rehacer dichas reservas, una vez se
actualice el valor de la UPC. La implementacién de este periodo de transicién queddé a
cargo del Ministerio de Salud y Proteccion Social, el cual, para la fecha de emision de
este concepto, no se ha ejecutado.

18 Articulo 2.5.2.3.5.1. del Decreto 780 de 2016.
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El Ministerio de Salud y Proteccion Social, dentro de la actuacién que dio origen al Auto
007 de 2025, sefal6 que el régimen de inversion de las reservas técnicas no se cumple
en un 100% desde el aino 2014 y que por ello, emitié una resolucién en ese afo
concediendo un plazo de siete afos para que las EPS se pusieran al dia, pero que eso
no ocurrio. Asimismo, indicd que, en el ano 2016, se otorgo otro plazo de diez afios y que
aun no se ha conseguido el indice esperado.

La Corte Constitucional considerd que los plazos concedidos no son suficientes, en razén
a que se requeria primero corregir las distorsiones y el rezago en el valor de la UPC, ante
la relacién directa que existe entre la insuficiencia de esta prima y el cumplimiento del
régimen de las reservas técnicas. Argumento lo siguiente:

(...) se observa que algunos actores de salud consideran que la insuficiencia de la
UPC tiene efectos directos sobre los requisitos de habilitacion financiera, como el
incumplimiento de los requisitos de patrimonio adecuado y de inversion de reservas
técnicas, asi como la acumulacion de deudas con prestadores, pues la prima, como
se ha mencionado, financia en su mayoria los servicios y tecnologias en salud que se
prestan al interior del sistema de salud. De esta manera, |a Sala estima que, en efecto,
si las EPS registran mayor gasto que ingresos, y deben optar entre prestar los
servicios o guardar los dineros correspondientes a las reservas técnicas, al escoger
la prestacion para no perjudicar a los usuarios, necesariamente afectan estos dineros
de las reservas y por consiguiente el cumplimiento de los requisitos de habilitacidon
financiera.

143. La situacién financiera descrita expone a las EPS a medidas administrativas
por parte de la Superintendencia de Salud y pone en riesgo la proteccion de los
afiliados. Ante el escenario expuesto, deben elegir entre la prestacién de los servicios
afectando su patrimonio o las reservas técnicas, y en muchas ocasiones, afectando
estas dos cuando ya han agotado los recursos de una cuenta. Vale resaltar lo dicho
por Acemi, segun lo cual, “la experiencia del sector del aseguramiento se traduce en
que las intervenciones para administrar no permiten la recuperacion de las empresas,
por el contrario, se precipita un deterioro aun mayor financiero y se agudizan los
problemas de acceso a los servicios de salud, hasta que finalmente terminan siendo
liquidadas, sin garantias para los acreedores”.

144. Si a pesar de los plazos otorgados a las EPS en varias ocasiones para
cumplir _con los requisitos de habilitacion financiera, de la afectacién de los
patrimonios de estas entidades y de las reservas técnicas, las EPS manifiestan no
estar en capacidad de continuar prestando los servicios, y se tiene que existe una
relacion directa entre la suficiencia de la UPC vy el cumplimiento de estos requisitos
de habilitacién financiera, es menester que el MSPS reconsidere que en efecto, la
insuficiencia de la UPC no esta permitiendo a las EPS avanzar en el cumplimiento de
sus obligaciones como la constitucion de las reservas técnicas.
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Bajo esa argumentacion, la Corte Constitucional en el Auto 007 del 23 de enero de 2025
ordend al Ministerio de Salud y Proteccion Social establecer «un periodo de transicién
para que, una vez reajustado el valor de la UPC, las EPS cuenten con un tiempo
determinado para rehacer sus reservas técnicas».

7. Consideraciones finales

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado emite el presente concepto
reconociendo la existencia de un vacio juridico sobre el uso de la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC) para vigencias anteriores, asi como de la inversion de las reservas
técnicas que forman parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS).

En ese orden, la respuesta que emite la Sala, a la consulta formulada por el Gobierno
nacional, obedece a la interpretacion juridica que considera valida desde la perspectiva
del derecho, y que se estima correcta, segun el marco normativo vigente del SGSSS, en
consideracion estricta a la Constitucion y a la ley.

Sin embargo, considerando que la operatividad del SGSSS depende de multiples actores
y de la toma de decisiones de variada indole, que involucran al Estado, a los particulares
y a los organismos de control, y que lo ideal ante los vacios juridicos que se presentan,
como en este caso, siempre es la accion efectiva del Legislador, evidentemente, este
concepto no puede ser concebido como una solucion, ni tampoco como un factor que
favorezca la crisis estructural del sistema de salud, pues se trata especificamente de una
respuesta, estricta, orientadora y objetiva, a las inquietudes presentadas por el Gobierno.

Bajo tales consideraciones, es pertinente recordar que el objetivo que se persigue con el
pago de las obligaciones econdmicas de vigencias anteriores, que tienen las EPS, con
los recursos de la UPC, es la continuidad de la prestacién del servicio de salud y, por esa
via, la garantia del derecho fundamental a la salud. De manera tal que restricciones
continuas en dichos pagos, segun se alude, podria desencadenar una paralisis que
resulte mas gravosa para los ciudadanos y el sistema. Y en sentido contrario, su uso
descuidado hacia el pasado podria poner en entredicho la financiacién del pago de lo
actual y futuro. Bajo esa Optica la respuesta que se dé, lastimosamente, se queda corta
frente a las necesidades estructurales del sistema, y no ofrece soluciones definitivas al
problema de la salud en el pais.

Asimismo, el concepto que se emite en manera alguna implica que la Sala valide la
desatencion de obligaciones o prestaciones presentes, ni mucho menos la desestimacion
de los riesgos identificados y cubiertos por la UPC en la respectiva anualidad. En este
sentido, este concepto no controvierte las decisiones emitidas por la Corte Constitucional.

Por consiguiente, sin perjuicio de la respuesta que se emita mediante el presente
concepto, resulta importante hacer énfasis en que un mal uso de los recursos para
vigencias anteriores tiene el potencial de desfinanciar, aun mas, el sistema de salud e
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imposibilitar el cumplimiento del pago de las obligaciones. En ese orden, mediante el
presente pronunciamiento, la Sala hace un fuerte llamado a los diferentes actores que
intervienen en el SGSSS, para que, desde cada uno de los roles que asumen dentro de
la infraestructura del servicio de salud, promuevan y garanticen el adecuado uso de los
recursos del sistema e implementen los mecanismos idoneos y efectivos, para
salvaguardar el derecho fundamental a la salud de los usuarios activos del sistema.

En mérito de lo expuesto, la Sala
IV. RESPONDE

1. ¢El principio de anualidad presupuestal es aplicable a los recursos de la Unidad
de Pago por Capitacion?.

No. El principio de anualidad presupuestal no es aplicable a los recursos de la Unidad de
Pago por Capitacion (UPC), pues no hacen parte del presupuesto general de la Nacién,
ya que el Legislador no los ha incluido expresamente. Ademas, son recursos parafiscales
que tienen una destinacion especifica.

2. Teniendo en cuenta que la fijacién de la UPC es anual ¢ Existe la obligacién para
que la radicacion de la facturacion por parte de las IPS se realice dentro de la
vigencia en la cual fue determinada la UPC?.

No. La radicacion de la facturaciéon no esta condicionada o asociada a la anualidad o
vigencia de la UPC. Debe hacerse en el instante en que las modalidades de pago
acordadas entre los prestadores de servicios de salud y los proveedores de tecnologias
en salud lo permitan, y, por disposicién de la ley, a partir del cumplimiento del servicio de
salud, de la entrega de la tecnologia en salud o del egreso del paciente.

3. ¢En caso de que no le sea aplicable el principio de anualidad a la UPC, las EPS
estan facultadas para realizar pagos de cartera por prestacion de servicios de
salud de vigencias anteriores haciendo uso de la Unidad de Pago por Capitacion
que fue calculada y reconocida para una anualidad diferente?.

Si. De conformidad con la respuesta a la primera pregunta, las EPS, en tanto no estan
sujetas al principio de anualidad presupuestal, estan facultadas para realizar pagos de
cartera por prestacion de servicios de salud de vigencias anteriores haciendo uso de la
Unidad de Pago por Capitacion que fue calculada y reconocida para una anualidad
diferente, siempre que se mantenga la continuidad del servicio, en garantia del derecho
fundamental a la salud, las obligaciones no hayan prescrito y el pago se sujete a los
principios de eficiencia, oportunidad y conveniencia, del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.
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Es deber y responsabilidad de las EPS, conforme sus flujos de caja y su situacion
financiera y operativa, evaluar, ponderar y decidir la mejor alternativa posible para la
destinacion de los recursos, en aras de no hacer mas gravosa su situacion financiera, asi
como de evitar la paralizacién o interrupcién del servicio, preservando el fin esencial de
brindar atencion efectiva en garantia del derecho fundamental a la salud.

4. ¢Las EPS estan facultadas para utilizar las inversiones de las reservas técnicas
para pagar obligaciones de vigencias distintas para las cuales fueron constituidas
sin que se autorice mediante la expedicion de un acto administrativo?.

Si. Las EPS pueden, sin necesidad de acto administrativo que lo autorice, utilizar las
inversiones de las reservas técnicas para pagar obligaciones de servicios de salud de
vigencias distintas para las cuales fueron constituidas, siempre y cuando sobre ellas no
haya operado la prescripcién. Lo anterior, sin perjuicio de la observancia de la regulaciéon
vigente sobre la materia y del deber de la Superintendencia Nacional de Salud de
intervenir, a través de los mecanismos preventivos y sancionatorios que son de su
competencia, de conformidad con el marco juridico vigente.

Remitase al Ministerio de Salud y Proteccion Social y enviese copia a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.
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