CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

CONSEJERA PONENTE (E): NUBIA MARGOTH PENA GARZON

Radicacioén: 11001-0324-000-2010-000280-00

Referencia: Nulidad

Actora: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez

Demandado: Ministerio de la Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud y
Proteccion Social)

Tema: Se decide la legalidad de las resoluciones 649 de 22 de febrero de

2010 y 1265 de 13 de abril de 2010, expedidas por el Ministerio de
la Proteccion Social.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide, en unica instancia, la demanda que, en ejercicio de la accién de
nulidad prevista en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo’ promovié
la sefiora Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez contra las resoluciones nums.
649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010, ambas expedidas
por el Ministerio de la Proteccion Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccién
Social.

|. ANTECEDENTES
.1. La demanda

1. En ejercicio de la accion de nulidad prevista en el articulo 84 del CCA, la sefiora
Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez instaur6 demanda en contra de las
resoluciones 649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010,
mediante las cuales ‘[...] se establece el precio méaximo de reconocimiento de
recobros para algunos medicamentos [...]”, ambas expedidas por el Ministerio de
la Proteccién Social.

1.1.2. Las normas violadas

' En adelante CCA.
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2. Lademandante invocd como infringidos los siguientes articulos: i) 13, 48 y 121
de la Constitucion Politica; ii) 156 y 173 de la Ley 100 de 19932 y, iii) 7 y 182 de la
Ley 1122 de 2007°.

1.1.3. El concepto de la violacion

1.1.3.1. Primer argumento. “FALTA DE COMPETENCIA PARA EXPEDIR LAS
RESOLUCIONES”

3. Sostuvo que “[...] el Ministerio de la Proteccién Social no era competente para
expedir las resoluciones que se demandan, y que por lo mismo usurp6 funciones
que se encuentran en cabeza de olros organismos estatales por lo que las
resoluciones inevitablemente deben ser retiradas del ordenamiento juridico”.

4. Anadié que el articulo 173 de la Ley 100 de 1993, norma que fue invocada
como el fundamento normativo para expedir las resoluciones nums. 649 de 22
de febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010, seriala que el Ministerio de
Salud tiene asignada la funcién de formular y adoptar, en coordinacion con el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, las politicas, estrategias, programas vy
proyectos para el sistema general de seguridad social en salud; sin embargo,
dicha facultad no autoriza a la cartera de salud para regular, sea de forma directa
o indirecta, los servicios a cargo de las EPS.

5. Igualmente, porque el numeral 7 del articulo 7° de la Ley 1122 de 2007 dej6 en
cabeza de la Comisién de Regulacién en Salud la competencia para “[...] definir y
modificar los Planes Obligatorios de Salud (POS) que las Entidades Promotoras
de Salud (EPS) garantizara a los afiliados” y, no en el Ministerio de la Proteccion
Social.

6. Refirid que las resoluciones 649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril
de 2010 fueron expedidas por el Ministerio de la Proteccion Social con
fundamento en el Decreto Legislativo 4975 de 2009 “Por el cual se declara el
estado de emergencia social”’, el cual fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-252 de 2010, y agregd que la declaratoria de
inconstitucionalidad tuvo efectos inmediatos hacia el futuro, con excepcion de
aquellas normas que establecieron fuentes tributarias de financiacion, en cuyo
caso el efecto de la declaratoria de inexequibilidad fue diferido.

7. En igual sentido, aludié a que la Corte Constitucional, en sentencia C-288 de
2010, sefnald que el Decreto Legislativo 128 de 21 de enero de 2010 “Por medio
del cual se regulan las prestaciones excepcionales en salud y se dictan otras
disposiciones” devino en inconstitucional, en virtud del fenomeno denominado
“‘inconstitucionalidad por consecuencia”, al haber desaparecido del ordenamiento

2 «Por la cuel se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones».
* «Por la cual se hacen algunas medificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones».
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juridico el fundamento normativo que sirvié de sustento para su expedicion, esto
es, el decreto declaratorio del estado de emergencia social.

8. De este modo, estima que desaparecio del ordenamiento juridico la facultad del
Ministerio de la Proteccion Social para expedir las Resoluciones 649 de 22 de
febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010.

9. En sintesis, a su juicio, [...] es claro que el Ministerio de la Proteccién Social no
es competente para expedir normas que establezcan tarifas o precios de
medicamentos ni en virtud del articulo 173 de la Ley 100 de 1993, ni en virtud del
Decreto Legislativo 128 de 2010".

1.1.3.2. Segundo argumento. “LAS RESOLUCIONES QUE SE DEMANDAN
ATENTAN CONTRA LA VIABILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD”

10. Manifesté que la Ley 1122 de 2007 determiné que el valor de los recobros de
los medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud debia ser asumido
por el Estado, especificamente, por el Fondo de Solidaridad y Garantias -
FOSYGA.

11. Anoto6 que la Corte Constitucional, en sentencia C- 463 de 2008, sefial6 que el
Estado se encuentra obligado juridicamente a destinar las partidas presupuestales
necesarias dentro del gasto publico para el cubrimiento de las necesidades
basicas en salud de la poblacion colombiana, lo cual también incluye las
prestaciones en salud no incluida en el Plan Obligatorio de Salud, POS ordenadas
por el médico tratante que sean necesarias para restablecer la salud de las
personas, las cuales deben ser cubiertas por el Fosyga en el Régimen
Contributivo y las entidades territoriales en el Régimen Subsidiado, y ello
precisamente con la finalidad de lograr el equilibrio del sistema en salud.

12. A juicio de la actora, el citado fallo de constitucionalidad no autoriza a que el
cubrimiento de las prestaciones en salud no incluidas en el Plan Obligatorio de
Salud, POS, ordenada por el médico tratante se haga de manera parcial, o en
especie y cualquier norma que impida el reembolso total de dichos servicios o que
introduzca un desequilibrio en el sistema seria contraria a la ley.

13. La actora plantea que la reposicion en especie de medicamentos puede
conllevar a un despilfarro de los recursos si, por ejemplo, el médico tratante
determina que el paciente no requiere de esos medicamentos, o fallece o es
retirado o trasladado de la EPS, en cuyos eventos la EPS terminaria pagando no
solo por los medicamentos que ya suministrd, sino por el nuevo tratamiento
prescrito, quedando el medicamento reembolsado sujeto a un nuevo paciente que
lo requiera antes de la fecha de su expiracion.
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14. Por ultimo, indicd que se podrian generar incentivos perversos para que las
EPS acumulen medicamentos con el fin de recuperar recursos invertidos, sin que
ello impacte de manera positiva en la salud de los pacientes.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

15. El Ministerio de la Proteccién Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccion
Social por conducto de apoderada judicial contest6 de manera oportuna la
demanda, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.

16. Precis6 que la seguridad social, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, es un servicio publico de caracter obligatorio
que debe ser prestado bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en
cumplimiento de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

17. Argumenté que los actos demandados fueron expedidos en desarrollo de los
principios que orientan la Seguridad Social en Salud los cuales buscan garantizar
y proteger el sistema de salud de todos los habitantes del territorio nacional vy,
contrario a lo afirmado por la demandante, propenden por la sostenibilidad del
sistema de salud, pues de esta manera se busca estandarizar los precios del
recobro de los medicamentos.

18. Sefialé que la Seccion Primera del Consejo de Estado, en sentencia de 21
de octubre de 2011, con ponencia de Rafael E. Ostau de Lafont, reconocio la
competencia del Ministerio de Salud para establecer el procedimiento y sefialar los
requisitos para el recobro de los medicamentos ante el FOSYGA, en tanto que
dicha atribucion encuadra dentro de la facultad prevista en el numeral 3° del
articulo 173 de la Ley 100 de 1993, relativa a [...] 3. Expedir las normas
administrativas de obligatorio cumplimiento para las Entidades Promotoras de
Salud, por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y por las direcciones seccionales, distritales
y locales de salud”.

19. Finalmente, hizo alusion a las normas que sirvieron de sustento para la
expedicion de las resoluciones nims. 649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de
13 de abril de 2010, y, de manera particular, refirid al articulo 173 de la Ley 100
de 1993; al articulo 6° del Decreto-Ley 205 de 2003 y; al articulo 13 de la Ley 1122
de 2007.

lIl. TRAMITE DEL PROCESO, ACTUACIONES SURTIDAS Y ALEGATOS DE
CONCLUSION

20. Mediants auto de 25 de marzo de 2011% s& admitid ia demanda de nulidad y
posteriormente segun proveido de 23 de enero de 2012, se declard desistida la
demanda, dando aplicacion a lo previsto en el numeral 4° del articulo 65 de la Ley

* Folios 62 a 64 del Cuaderno principal.
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1395 de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestion
judicial”, norma que establece que, si dentro del mes siguiente al vencimiento del
plazo fijado para cubrir los gastos procesales no se acredita el pago
correspondiente, se entiende que el actor ha desistido de la demanda y se
procedera en forma inmediata a su archivo.

21. En contra de la anterior decision, la demandante interpuso recurso de suplica,
el cual fue resuelto por la Sala, mediante auto de 14 de febrero de 2013, en el
sentido de revocar la providencia recurrida y, en consecuencia, ordend al
magistrado sustanciador requerir a la actora para que acredite el pago de los
gastos procesales, so pena de dar aplicacion al articulo 65 de la Ley 1395 de
2010.

22. En cumplimiento de lo anterior, en auto de 28 de enero de 2014, se requirié a
la demandante con el fin de que acreditara el pago de los gastos procesales;
exigencia que fue satisfecha en su oportunidad, segin documentos obrantes a
folios 109 a 110 del expediente.

23. Mediante auto de 25 de mayo de 2016 se abri6 el proceso a pruebas y, en esa
misma providencia, se corrid traslado a las partes para que presentaran sus
alegatos de conclusion y, al sefior agente del Ministerio Publico para que rindiera
concepto, oportunidad dentro de la cual la parte demandante y la parte
demandada guardaron silencio. El sefior agente del Ministerio Publico rindié
concepto de manera oportuna.

24. El sefior Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa pidio
denegar las pretensiones de la demanda.

25. Senald que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 173 de la Ley 100
de 1993 y el articulo 6° del Decreto-Ley 205 de 2002 “Por el cual se determinan
los objetivos, la estructura organica y las funciones del entonces Ministerio de la
Proteccion Social y se dictan otras disposiciones”, el Ministerio de Salud goza de
la atribucion para i) dictar las normas cientificas que regulan la calidad de los
servicios y el control de los factores de riesgo, que son de obligatorio cumplimiento
por todas las entidades promotoras de salud y por las instituciones prestadoras de
servicios de salud pertenecientes al sistema general de seguridad social en salud
y, ii) expedir las normas administrativas de obligatorio cumplimiento para esas
mismas entidades.

26. En esa medida, el sefior Procurador estimd que los actos acusados fueron
expedidos por el Ministerio de Salud, hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social,
titular de la facultad reglamentaria de segundo grado, en ejercicio de las
atribuciones conferidas en las normas citadas uf supra.
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IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

27. Esta Sala de Decision, para desatar la presente controversia, abordara: i) la
competencia; ii) el problema juridico; iii) los actos demandados; iv) cuestiones
previas, v) analisis del caso en concreto vy, vi) las conclusiones.

IV.1. Competencia

28. Esta Sala de Decision es competente para decidir esta controversia en virtud
de lo dispuesto en el articulo 128 del Codigo Contencioso Administrativo y en el
articulo 13 del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019° que establece la distribucion
de asuntos entre las distintas Secciones de esta Corporacion.

IV.2. Problema juridico

29. Previo a delimitar el problema juridico, la Sala debe sefialar que la demanda
constituye el acto procesal en virtud de la cual se fija el objeto del litigio, los
elementos facticos y juridicos® y constituye el instrumento idéneo para activar el
aparato jurisdiccional y, por lo tanto, para que se considere apta debe cumplir los
requisitos enunciados en los articulos 137 y 139 del CCA, entre los cuales, se
enlista la identificacion de lo que se demanda.

30. De otro lado, la jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido el poder-
deber de los jueces de interpretar la demanda con el fin de salvaguardar el
derecho de acceso a la administracion de justicia y el principio de prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal extrayendo el verdadero alcance y sentido de
quien acude a la jurisdiccion. En este sentido, esta Corporacion, en providencia
de 12 de marzo de 20207, puntualizé:

“...] Resulta relevante sefialar, que le compete al juez como director del
proceso ser garante del derecho fundamental de acceso efectivo a la
administracion de justicia, para lo cual, la ley lo doté de la potestad de
interpretar de manera integral el escrito de demanda extrayendo el verdadero
sentido de las pretensiones deprecadas por quien acude a la jurisdiccion. Asi,
corresponde a quien instruye un proceso verificar con detalle y detenimiento
los elementos estructuradores de la causa petendi de la mano con los
razonamientos juridicos y las pruebas con lo pretendido, los cuales deben ser
analizados de manera armoénica, de modo tal, que pueda desentrafiar el
sentido del problema litigioso puesto a su consideracion sin sacrificar las
razones de quien busca una determinacion material de su situacion en
conflicto [...]".

31. Dicho lo anterior, la Sala advierte que, en el caso en concreto, si bien es cierto
que la sefiora Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez en el acapite de las
pretensiones del escrito inicial dirigi6 su acusacion en contra de la expresion

’ “Por e cual se expide of Reglamento Interno del Consejo de Estado’”,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 24 de septiembre
de 2021, radicado: 25269-33-31-001-2007-00315-01 (66429), MP: Marta Nubia Velasquez Rico.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia de 12 de marzo de 2020,
radicado: 76001-23-33-000-2020-00003-01, MP: Rocio Araujo Ofiate.
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“Reposicion de los medicamentos recobrados. El Fosyga, a través de Coprecom,
podra efectuar el reembolso de los medicamentos, mediante la reposicion en
especie de los mismos”, contenida en el articulo 4° de las resoluciones nums.
649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010, mediante las
cuales “[...] se establece el precio maximo de reconocimiento de recobros para
algunos medicamentos [...]", ambas expedidas por el Ministerio de la Proteccion
Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social, no es menos cierto que de los
cargos de la demanda se puede advertir que estos se dirigieron a controvertir, de
manera integra, la legalidad de los referidos actos administrativos.

32. En efecto, interpretado el escrito inicial de la demanda se vislumbra que la
actora, al desarrollar el cargo de nulidad por falta de competencia sefial6, de
modo expreso, que “[...] el Ministerio de la Proteccién Social no era competente
para_expedir las resoluciones que se demandan, y que por lo tanto usurpo
funciones que se encuentran en cabeza de otros organismos estatales, por lo que
las resoluciones inevitablemente, deben ser retiradas del ordenamiento juridico
[...] es claro que el Ministerio de la Proteccién Social no es competente para
expedir normas que establezcan tarifas o precios maximos de medicamentos, ni
en virtud del articulo 173 de la Ley 100 de 1993, ni en virtud del Decreto
Legislativo 128 de 2010"

33. En esta medida, y con el fin de garantizar el acceso a la administracién de
justicia y la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, la Sala procedera
a estudiar si las resoluciones nims. 649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de
13 de abril de 2010, mediante las cuales ...] se establece el precio méaximo de
reconocimiento de recobros para algunos medicamentos [...]" fueron expedidas
por el Ministerio de la Proteccion Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccién
Social sin competencia para ello y si los citados actos administrativos atentan
contra la viabilidad financiera del sistema.

34. Lo anterior se acompasa con la interpretacion efectuada por la cartera de la
proteccion social, hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social, entidad que, al
ejercer su derecho de defensa y de contradiccion, en el escrito de contestacion de
la demanda sefialé lo siguiente:

°[...] El libelista afirma que las Resoluciones demandadas atentan contra la
viabilidad financiara del Sistema de Seguridad Social en Salud, por cuanto le
asiste al Estado el deber de cubrir los costos de las pretensiones no
financiadas por la UPC. [...] De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, tanto
la Resolucién 649 del 22 de febrero de 2010 como la resolucién 1265 del
mismo ano se expidieron en desarrollo de los principios que orientan la
Seguridad Social en Salud y contrario a lo afirmado por la demandante,
propenden por la Sostenibilidad del Sistema de Salud, procurando
estandarizar los precios del recobro de los medicamentos que en
ocasiones se recobran por valores excesivos que superan ampliamente
el precio comercial de los mismos”. (Destacado fuera del texto)
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35. Precisado lo anterior, previo a estudiar el fondo del asunto la Sala analizara,
a modo de cuestiones previas, lo siguiente:

» Si en el presente caso resulta procedente declarar probada de oficio la
excepcion de cosa juzgada frente a lo decidido por la Seccion Primera del
Consejo de Estado, en sentencia de 26 de septiembre de 20198 y;

* Si la declaratoria de inexequibilidad de los Decreto Legislativos 4975 de
2010 “Por el cual se declara el estado de emergencia social”, y 128 de 21
de enero de 2010 “Por medio del cual se regulan las prestaciones
excepcionales en salud y se dictan otras disposiciones”, mediante
sentencias C-252 de 16 de abril de 2010° y C-288 de 21 de abril de 2010'°
de la Corte Constitucional, respectivamente, normas que a su vez sirvieron
de fundamento para expedir las Resoluciones 649 de 22 de febrero de 2010
y 1265 de 13 de abril de 2010, enerva la posibilidad de que esta jurisdiccion
se pronuncie sobre la legalidad de los actos acusados.

IV.3. Los actos demandados

36. En el presente caso se pretende controvertir la legalidad de los siguientes
actos administrativos:

(). La Resolucién 649 de 22 de febrero de 2010, “Por medio de la cual se
establece el precio méaximo de reconocimiento de recobros para algunos
medicamentos”, acto administrativo expedido por el Ministerio de la Proteccion
Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social, el cual es del siguiente tenor:

“RESOLUCION 649 DE 2010
(febrero 22) L
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

“Por medio de la cual se establece el precio méaximo de reconocimiento de
recobros para algunos medicamentos”

EL MINISTRO DE LA PROTECCION SOCIAL,
en ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las conferidas por el
articulo 173 de la Ley 100 de 1993 y por el articulo 19 del Decreto Legislativo
128 de 2010, y
CONSIDERANDO:
Que de conformidad con lo establecido por el numeral 3 dei articulo 19 del

Decreto Legislativo 128 de 2010, se establece que para el reconocimiento de
los recobros por prestaciones excepcionales en salud que sean efectuadas

i e

9 Cansejo de Estado, Sala de io Contenciogo Administrativo, Saccion Primera, radicado: 11001-03-24-000-2010-00278-00,
actora: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez, demandado: Ministerio de la Proteccién Social (hoy Ministerio de Salud y

Proteccion Social), MP: Hernando Sanchez Sanchez.
9 Sentencia C- 252 de 16 de abril de 2010 de la Corte Constitucional, MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.
10 Sentencia C- 288 de 21 de abril de 2010 de la Corte Constitucional, MP: Luis Ernesto Vargas Silva.
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durante el periodo de transicion, se aplicaran las tarifas y precios publicados
en la pagina web del Ministerio de la Proteccion Social.

Que el Ministerio de la Proteccion Social y la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones “Caprecom”, adelantaron convenio interadministrativo, en el
cual Caprecom tiene como funcion “Coordinar el acceso a servicios de salud
no incluidos en el plan de beneficios —suministro de insumos y medicamentos,
servicios médicos y prestaciones de salud- e igualmente, la prestacion de
estos servicios”.

Que en el marco del anterior convenio se ha logrado adelantar la negociacién
centralizada del precio de algunos medicamentos correspondientes a
prestaciones excepcionales en salud,

RESUELVE:

ARTICULO 1° PRECIO DEL RECOBRO. En virtud de lo establecido por el
Decreto Legislativo 128 de 2010, fijese el valor maximo del recobro para los
siguientes medicamentos:

Principio Activo: Etanercept

a) Medicamento: Entre

Concentracion: 50 mg

Presentacion: Caja x 4 jeringas prellenadas

Valor maximo del Recobro (por vial): $737.183,83
b) Medicamento: Enbrel

Concentracion: 25 mg

Presentacion: Caja x 4 vial polvo y solvente para solucién inyectable y/o
Jeringas prellenadas

Valor maximo del recobro (por vial): $376.114,20
¢) Medicamento: Etanar

Concentracién: 25 mg

Presentacion: Polvo para inyeccion, caja x 4 Viales
Valor maximo del Recobro (por vial): $290.521,00

PARAGRAFO. El valor méaximo del recobro establecido en el presente
articulo incluye el costo o margen de administracion de los productos
relacionados anteriormente.

ARTICULO 2° DISPENSADOR DEL MEDICAMENTO. A partir del 15 de

marzo del presente afio, Caprecom suministrara los medicamentos indicados

en el articulo precedente, a través de su red de dispensacion, salvo en los

casos en que se requieran para la atencién de urgencias, como parte de un

proceso de atencion intrahospitalaria o si la entidad administradora de planes

de beneficios esta en condiciones de efectuar el respectivo recobro a un
| menor valor que el establecido en el articulo anterior, casos en los cuales las
entidades administradoras de planes de beneficios seréan las responsables de
garantizar su oportuno suministro.

ARTICULO  3°. VALOR—MAXIMO— A RECONOCER —POREL
FOSYGA. <Apartes tachados NULOS'"> A partir del 15 de marzo del

presente aiio, cuando se trate de los medicamentos incluidos en la presente

"' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia de 26 de septiembre de 2019,
radicado: 11001-03-24-000-2010-00279-00. Actora: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez, demandado: Nacién- Ministerio
de la Proteccion Social (hoy Ministerio de la Proteccién Social). MP: Hernando Sanchez Sanchez.
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Radicacién: 11001-0324-000-2010-00280-00
Demandante: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez
Demandado: Ministerio de la Proteccién Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social)

Resolucion, el valer-méaxime-de-reecobro que reconocera el Fosyga sera el
menor valor entre el recobrado y aquel establecido en el articulo 1o.

ARTICULO 4° REPOSICION DE LOS MEDICAMENTOS RECOBRADOS. El
Fosyga, a través de Caprecom, podrd efectuar el reembolso de los
medicamentos, mediante la reposicion en especie de los mismos. :

ARTICULO 4o <sic, es 5>. INFORMACION SOBRE LOS PACIENTES. Con
el fin de garantizar el acceso de la poblacion, en optimas condiciones, a los
medicamentos relacionados en el articulo 1o de la presente Resolucion, las
administradoras de planes de beneficios deberan informar a Caprecom, en e/
formato que para el efecto establezca el Ministerio de la Proteccion Social y a
mas tardar el 28 de febrero de 2010, aquellos afiliados a quienes se les ha
autorizado el suministro de los citados medicamentos, todos los datos con los
que cuente, con el fin de que puedan ser contactados, al tiempo que deberan
informarles sobre la nueva forma en la cual podrén acceder al medicamento.

ARTICULO 50. VIGENCIA. La presente resolucion rige a partir de la fecha
de su publicacion, afecta las prestaciones ocurridas con posterioridad a su
vigencia y deroga la Resolucién 547 de 2010 y las demas que le sean
contrarias.

Dada en Bogota D. C., a 22 de febrero de 2010.
Publiquese y cumplase.
El Ministro de la Proteccion Social”.'?

(ii). La Resolucion 1265 de 13 de abril de 2010, “Por medio de la cual se
establece el precio maximo de reconocimiento de recobros para algunos
medicamentos”, acto administrativo expedido por el Ministerio de la Proteccion
Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social, el cual es del siguiente tenor:

“RESOLUCION 1265 DE 2010
(abril 12) |
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL
Por medio de la cual se establece el valor maximo de reconocimiento de
recobros para algunos medicamentos.

EL MINISTRO DE LA PROTECCION SOCIAL,

en ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las conferidas por el
articulo 173 de la Ley 100 de 1993 y por el articulo 19 del Decreto Legislativo
128 de 2010, y

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con lo establecido por el numeral 3 del articulo 19 del
Decreto Legislativo 128 de 2010, para el reconocimiento de los recobros por
prestaciones excepcionales en salud que sean efectuadas durante el periodo
de transicion, se aplicaran las tarifas y precios publicados en la pagina web
del Ministerio de la Proteccién Social.

‘immummsvmmdqhwmmmwmmmwbmm

icbfgovs ion 0649 2010him
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Radicacion: 11001-0324-000-2010-00280-00
Demandante: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez
Demandado: Ministerio de la Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social)

Que el Ministerio de la Proteccion Social y la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones “Caprecom”, adelantaron convenio interadministrativo, en el
cual Caprecom tiene como funcion “Coordinar el acceso a servicios de salud
no incluidos en el plan de beneficios — suministro de insumos y
medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud — e igualmente, la
prestacion de estos servicios”.

Que en el marco del anterior convenio se ha logrado adelantar la negociacién
centralizada del precio de algunos medicamentos correspondientes a
prestaciones excepcionales en salud.

RESUELVE:

ARTICULO 1o. VALOR—MAXIMO—DEL—RECOBRO. En vifud de lo
establecido por el Decreto Legislativo 128 de 2010, fijese el valer-maximeo
del-reeobre para los siguientes medicamentos:

El valor previsto en la tabla anterior se aplicard cuando se hubiera
proporcionado al paciente la dosis integra. En caso contrario, se aplicara el
valor proporcional a la dosis que efectivamente se le hubiera proporcionado al
paciente, como consta en la férmula médica, epicrisis o documento mediante
el cual se especifique dicha dosis, de conformidad con lo establecido por la
Resolucion 548 de 2010.

PARAGRAFO. El valor—maximo—del—recobro establecido en el presente
articulo incluye el costo o margen de administracion de los productos
relacionados anteriormente.

Principio Activo Concentracion Presentacién Valor
Maximo
Recobro (por
vial)
BOSENTAN 125 mg Frasco X 13.904.865,00
60Tab,
BEVACIZUMAB 100 mg Vial x 4 ml 1.463.567,44
DORNASE ALFA 2.5mg Caja x 6 Amp 1.036.041,88
RITUXIMAB 500 mg Caja x 1 Amp 8.154.429,48
TRASTUZUMAB 440 mg Caja x 1 Vial 9.245.575,46
ADALIMUMAB 40 mg Caja x 2 3.157.104,60
Jeringas
PALIVIZUMAB 50 mg Caja x 1 Vial 1.645.575,75
PALIVIZUMAB 100 mg Caja x 1 Vial 3.201.120,00
INFLIXIMAB 100 mg Vial x 10 mi 2.120.000,00
IMIGLUCERASA 400 UI Caja x I Vial 3.059.160,00
AGAL SIDASA BETA 5mg Caja x 1Vial 1.074.840,00
AGAL SIDASA BETA 35mg Caja x | Vial 7.441.200,00
LARONIDASA 2.9mg Caja x | Vial 1.285.674,00
ALGLUCOSIDASA 50 mg Caja x | Vial 1.240.200,00
ALFA

ARTICULO 20. DISPENSADOR DEL MEDICAMENTO. A partir del 10 de
mayo del presente arfio, Caprecom suministrara los medicamentos indicados
en el articulo precedente, a través de su red de dispensacién, salvo en los
casos en que se requieran para la atencién de urgencias, como parte de un
proceso de atencion intrahospitalaria o si la entidad administradora de planes
de beneficios esta en condiciones de efectuar el respectivo recobro a un
menor valor que el establecido en el articulo anterior, casos en los cuales las
entidades administradoras de planes de beneficios seran las responsables de
garantizar su oportuno suministro.
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Radicacién: 11001-0324-000-2010-00280-00
Demandante: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez
Demandado: Ministerio de la Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social)

ARTICULO  30. VALOR——MAXIMO—A——RECONOCER —POR —EL
FOSYGA. <Apartes tachados NULOS™> A partir del 15 de mayo del presente
ario, cuando se trate de los medicamentos incluidos en la presente
Resolucion, el valor-maximo-de-recobre que reconocera el Fosyga sera el
menor valor entre el recobrado y aquel establecido en el articulo 1o.

ARTICULO 40. REPOSICION DE LOS MEDICAMENTOS RECOBRADOS.
El Fosyga, a través de Caprecom, podré efectuar el reembolso de los
medicamentos, mediante la reposicién en especie de los mismos.

ARTICULO 4o0. INFORMACION SOBRE LOS PACIENTES. Con el fin de
garantizar el acceso de la poblacion, en Optimas condiciones, a los
medicamentos relacionados en el articulo 1o de la presente Resolucion, las
administradoras de planes de beneficios deberan informar al Ministerio de la
Proteccion Social y a Caprecom, en el formato que se adopta en el anexo
técnico de la presente resolucion, a mas tardar el 15 de abril de 2010,
aquellos afiliados a quienes se les ha autorizado el suministro de los citados
medicamentos, con el fin de que puedan ser contactados, al tiempo que
deberan informarles sobre la nueva forma en la cual podran acceder al
medicamento.

ARTICULO 50. VIGENCIA. La presente resolucion rige a partir de la fecha de
su publicacion y afecta las prestaciones ocurridas con posterioridad a su
vigencia y deroga las que le sean contrarias.

Publiquese y cumplase.
Dada en Bogota, D. C., a 12 de abril de 2010.
El Ministro de la Proteccién Social [...]".™

IV.4. Estudio de cuestiones previas

IV.4.1. La cosa juzgada frente a lo decidido en sentencia de 26 de septiembre
de 2019

37. La cosa juzgada como instituto del derecho procesal ha sido concebida como
una de las expresiones de la seguridad juridica, pues su proposito es dotar de
intangibilidad, impugnabilidad y coercibilidad a las decisiones judiciales evitando
que los conflictos queden indefinidos en el tiempo, al impedirse que las
controversias sean ventiladas nuevamente ante la jurisdiccion y, como figura
procesal contribuye a la realizacion de la justicia material del Estado Democratico
de Derecho'®.

13 consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Primera, Sgntencia de 26 de septiembre de 2019,
radicado: 11001-03-24-000-2010-00279-00. Actora: Blanca Cecliia Sarmiento de Ramirez, demandado: Nacion- Ministerio
de la Proteccion Social (hoy Ministerio de la Proteccion Social). MP: Hernando Sanchez Sanchez.

" |z agtacones qe aaEEn en B Tsopdon de B omsgiadn aosada haen pak del o opgnal teido de 8 pagna web
psiwawich esfavanoaaon phacpntorstesclucion mipriiencon 0549 2010him

“Consejo de Estadp, Sala de lo Contencisse Administrativo, sentencia de 10 de noviembre de 2005, radicadp: 25000-23-
26-000.1993-08296-01(14109), actor: Sociedad ingesusios, demandade: Departamento Administrativo de la Aeronautica
Civil, MP: Aller Eduardo Hernandez Enriquez. "Por tanto, se erige en principio ractor de log procesas judiciales y adoptadio
por el sistema procesal colombiane, constituyends rorma de arden publico ouya existencia fegitima el ejercicio ds la funcicn
jurisdiccional, pues, si ella no existiera, muy poco interés mastrarian los ciudadanos en acudir al juez a solucionar sus
conflictos: en efecto si Ja decisidn no vinculara y obligara a las partes, y al jusz mismo, ningun conflicto quedaria realmente
resuelto, ante la posibilidad material y/o jurldica e desatender | orden impartida por el juez, lo que provocaria la pérdida
de confianza y credibilidad en la capacidad del Estade de adoptar decisiones obligatorias [...] En esta medida, la cosa
juzgada constituye una expresion de la justicia del caso concreto que desea el Estado Social, y que se debe
impartir por el Estado, cuando existen conflictos intersubjetivos. Es este el momento cumbre de la justicia que se

Calle 12 No. 7-85 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
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Radicacién: 11001-0324-000-2010-00280-00
Demandante: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez
Demandado: Ministerio de la Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social)

38. El articulo 175 del Cédigo Contencioso Administrativo, CCA incorpora una
regla diferencial sobre los efectos de la cosa juzgada segun se trate de sentencias
denegatorias de la nulidad frente a aquellas estimatorias de las pretensiones, en
el siguiente sentido:

‘[....] Articulo 175. La_ sentencia que declare la nulidad de un acto

administrativo tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes.

La que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada erga omnes pero sélo
en relacion con la causa petendi juzgada.

[...]". (Destacado fuera de texto).

39. De acuerdo con lo anterior, la sentencia que declara la nulidad produce
efectos erga omnes absolutos, es decir, el acto anulado desaparece del mundo
juridico, situacion que impide analizar nuevamente la legalidad del acto
administrativo. A su vez, si se trata de una sentencia denegatoria de las
pretensiones, el efecto de la cosa juzgada se proyecta solo en relacién con la
causa petendi juzgada, lo que se traduce en que resulta posible reabrir el debate
sobre la legalidad del mismo acto por unos motivos o causa diferente a aquella
que dio lugar a la sentencia previa dictada en el proceso anterior.

40. De igual manera, se encuentra que segun el articulo 332 del Cddigo de
Procedimiento Civil, hoy 303 del Cédigo General del Proceso'®, aplicable en virtud
de la remision normativa prevista en el articulo 267 del Cédigo Contencioso
Administrativo, CCA, los elementos para declarar configurado el medio exceptivo
de la cosa juzgada son los siguientes: i) la identidad juridica de partes; ii) la
identidad de objeto; y iii) la identidad de causa. A propésito de los requisitos que
deben concurrir para declarar configurado o no el fenémeno de la cosa juzgada
en procesos de simple nulidad, esta Corporacién ha sefalado:

“Ahora bien, de conformidad con el articulo 332 del Cddigo de Procedimiento
Civil, para que se configure la cosa juzgada es menester que haya identidad
de objeto, identidad de causa e identidad juridica de partes. El objeto de la
demanda es la pretensién y la causa es el fundamento del derecho que
se ejerce. El dltimo requisito, identidad juridica de las partes no es
aplicable en procesos de nulidad, por los efectos erga omnes que le
otorga el articulo 175 del Coédigo Contencioso Administrativo a las

realiza a través de los procesos judiciales, que es el prototipo de la justicia creada por el Estado para mantener la
convivencia y la paz sociales. Teniendo presentes estos fundamentos, la cosa juzgada resulta ser un bien Juridico muy
apreciable, cuyo desconocimiento pone en riesgo otros importantes valores juridicos, sociales y politicos que deben
mantenerse firmes y sequros. [...]". (Destacado fuera del texto)

'8 «Articulo 303. Cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada
siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior y entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del segundo proceso son sucesores por causa de muerte de
las que figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con posterioridad al registro de la
demanda si se trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro en los demas casos.

En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que comparezcan como parte, incluidos los de
filiacion, la cosa juzgada surtira efectos en relacién con todas las comprendidas en el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision».

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
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Radicacion: 11001-0324-000-2010-00280-00
Demandante: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez
Demandado: Ministerio de la Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social)

sentencias que la declaran y los efectos erga omnes en cuanto a la
causa petendi en las que la niegan. En otras palabras, implica que son
oponibles a cualquier demandante que pretende, por los mismos motivos,
iniciar nuevamente el debate judicial, ya que en éstos la parte actora no
promueve la accion en interés particular, sino todo lo contrario, en interés del
orden juridico’”

. (Negrillas fuera del texto)

41. En el presente caso y revisada la Sede Electronica para la Gestion judicial, “SAMAI",
se pudo constatar que la Seccién Primera, en sentencia de 26 de septiembre de 2019,
resolvid una demanda promovida también por la hoy actora en contra de las expresiones
“[...] valor maximo de recobro [...]" y “[...] valor maximo a reconocer por el Fosyga [...]"”
contenidas en las Resoluciones 649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de
2010, mediante las cuales “[...] se establece el precio méaximo de reconocimiento de
recobros para algunos medicamentos [...]"” expedidas por el Ministerio de la Proteccion
Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social), motivo por el cual la Sala analizara
los presupuestos de cara a descartar o no la configuracion de este instituto procesal.

NULIDAD (articulo 84 del CCA)

| NULIDAD (articulo 84 del CCA)
UNICA INSTANCIA

UNICA INSTANCIA

26 de septiembre de 2019

11001-03-24-000-2010-00279-00

11001-0324-000-2010-00280-00

BLANCA CECILIA SARMIENTO DE
RAMIREZ

BLANCA CECILIA SARMIENTO DE
RAMIREZ

Ministerio de la Proteccion Social
(hoy Ministerio de Salud y Proteccion
Social).

Ministerio de la Proteccion Social
(hoy Ministerio de Salud y Proteccion
Social).

Que se declare la nulidad de las

expresiones “[...] valor maximo de

recobro [...]" y “[...] valor maximo
a_reconocer por el Fosyga [...]”
contenidas en las Resoluciones
649 de 22 de febrero de 2010 y
1265 de 13 de abril de 2010,
mediante las cuales ‘[...] se
establece el precio méaximo de
reconocimiento de recobros para
algunos medicamentos el
expedidas por el Ministro de la
Protecciéon Social (hoy Ministro de
Salud y Proteccion Social).

Que se declare la nulidad de_las
Resoluciones 649 de 22 de febrero
de 2010 y 1265 de 13 de abril de
2010, mediante las cuales “[...] se
establece el precio méximo de
reconocimiento de recobros para
algunos medicamentos [...]", ambas
expedidas por el Ministerio de la
Proteccion Social (hoy Ministerio de
Salud y Proteccion Social).

| Los articulos 13, 48 y 121 de la

| Constitucion Politica; los articulos

1 156, 173, 182 y 245 de la Ley 100 de

23 de diciembre de 1993 y los

1 articulos 7 y 182 de la Ley 1122 de 9
| de enero de 2007.

Los articulos 13, 48 y 121 de la
Constitucién Politica; los articulos
156 y 173 de la Ley 100 de 23 de
diciembre de 1993 y los articulos 7 y
182 de la Ley 1122 de 9 de enero de
2007.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Cantencioss Adminiatrativo, Secuitn Primera, sentencia de 22 de octubre de 2010,
radicado: 11001-03-25-000-2006-00388-00, actar: Diego Mufioz Tamayo y Hugo Adolfo Hurtado Bejarano, MP: Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta.

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, radicado: 11001-03-24-000-2010-00279-00,
actora: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez, demandado: Ministerio de la Proteccién Social (hoy Ministerio de Salud y
Proteccion Social), MP: Hernando Sanchez Sanchez.
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Radicacién: 11001-0324-000-2010-00280-00
Demandante: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez
Demandado: Ministerio de |la Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social)

Falta de competencia por exceso de | Falta de competencia y
a potestad reglamentaria y | desconocimiento del principio de
desconocimiento del principio de | viabilidad financiera.

viabilidad financiera.

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad
de las expresiones “[...] valor
maximo de recobro [...]” y “[...] valor
maximo a reconocer por el Fosyga
[...]” contenidas en las resoluciones
649 de 22 de febrero de 2010 y

SEGUNDO: En firme esta
providencia, archivar el expediente”.

42. A partir del cotejo efectuado entre ambos procesos se evidencia que la
demanda del proceso inicial y que culminé con la sentencia de 26 de septiembre
de 2019, proferida por la Seccioén Primera del Consejo de Estado fue instaurada
por la sefiora Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez con el fin de cuestionar las
expresiones ‘[...] valor maximo de recobro [...]" y “[...] valor maximo a reconocer
por el Fosyga [...]” contenidas en las Resoluciones 649 de 22 de febrero de 2010
y 1265 de 13 de abril de 2010, expedidas por el Ministerio de la Proteccion Social
(hoy Ministerio de Salud y Protecciéon Social).

43. Por su parte, la demanda del proceso de la referencia pretende controvertir
las Resoluciones 649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010,
mediante las cuales [...] se establece el precio méaximo de reconocimiento de
recobros para algunos medicamentos [...]", ambas expedidas por el Ministerio de
la Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social).

44. Para analizar la pertinencia de aplicar la figura de la cosa juzgada, es preciso
sefialar que el articulo 303 del CGP establece que [...] la sentencia ejecutoriada
proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el
nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que el
anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica de partes”. A su vez,
el Codigo Contencioso Administrativo, en su articulo 175, regula lo atinente a la
cosa juzgada de las sentencias declarativas o denegatorias de la nulidad de los
actos administrativos, en el siguiente sentido:

“[....] Articulo 175. La sentencia que declare la nulidad de un acto
administrativo tendré fuerza de cosa juzgada erga omnes.

La que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada erga omnes pero solo
en relacion con la causa petendi juzgada.

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparacion directa
y cumplimiento, produciré cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el
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Radicacion: 11001-0324-000-2010-00280-00
Demandante: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez
Demandado: Ministerio de la Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social)

mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes; la proferida en procesos de restablecimiento del
derecho aprovechara a quien hubiere intervenido en el proceso y obtenido
esta declaracion a su favor.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza
o de un acuerdo intendencial, comisarial, distrital o municipal, en todo o en
parte, quedaran _sin _efectos en lo pertinente los decretos
reglamentarios”. (Destacado fuera de texto).

45. De la disposicion en cita se observa que el legislador le dio un tratamiento
diferenciado a las sentencias denegatorias de la nulidad de aquellas declarativas
de anulacion. Asi, la sentencia que declara la nulidad produce efectos erga omnes
absoluto, por lo que no es posible analizar nuevamente la legalidad del acto
administrativo. En cambio, si se niegan las pretensiones anulatorias, el efecto de
la cosa juzgada se da en relacion con la causa petendi juzgada, lo que significa
que resulta posible volver a demandar el mismo acto administrativo por unos
motivos diferentes’®.

46. Bajo este fin se tiene que la cosa juzgada tiene una funcién negativa
consistente en generar una regla juridica prohibitiva a los funcionarios judiciales
para conocer, tramitar y fallar sobre lo ya resuelto, y, como funcién positiva,
generar una regla juridica mediante la cual se dota de seguridad a las relaciones
juridicas y al ordenamiento juridico.

47. Entonces, de lo anterior se desprende, sin lugar a equivocos, que la identidad
de objeto entre ambos procesos se predica en torno a que la primera de las
demandas cuestioné especificamente una expresion de los actos cuestionados,
mientras que en este proceso se cuestionan dichos actos en su totalidad, para lo
cual aludi®é a la mayoria de normas que tuvo como infringidas y aunque la
identidad en procesos de nulidad no es determinante dada la naturaleza publica
de la accién, en este caso, la ciudadana que demandd en ambos procesos es la
misma.

48. Con la claridad anterior, se tiene que en el presente asunto y de manera
oficiosa habra que declarar probado parcialmente este medio exceptivo de la cosa
juzgada, en relacion con el examen que ya realiz6 la Corporacion, el cual llevé a
la declaratoria de nulidad, como se aprecia en el cuadro que antecede, donde se
trascribi6 la parte resolutiva.

49. Lo anterior, por cuanto la declaratoria de anulacién que acaecio frente a esas
expresiones contenidas en los actos acusados, produjo efectos erga omnes
absoluto, lo que implica que, independientemente del analisis resultante en este
proceso, la decision de retirar del ordenamiento juridico que ya ocurrié debe
privilegiarse y asi se declarara en la parte resolutiva de esta providencia.

"% Consejo de Estado, Sala de jo Gontencioss Administestivo, Secoibn Cuarta, radicado; 11001.03-27-000-
2011-00009-00(18722) sentencia de 4 de febrero de 2016, actor: Carlos Gustavo Ramirez Tarazona, CP:
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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IV.4.2. La pérdida de fuerza ejecutoria

50. En cuanto a la pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo aparece
regulada en el articulo 66 del CCA y uno de los eventos contemplados por el
legislador se refiere a “[...] 2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o
de derecho”.

51. La jurisprudencia reiterada de esta Corporaciéon ha sefalado que la referida
figura del decaimiento del acto administrativo o de la pérdida de la fuerza
ejecutoria constituye un evento diferenciado del juicio de legalidad de las
decisiones de la administracion, en tanto que la primera esta llamada a analizar la
eficacia, es decir, la capacidad de la decision administrativa de producir efectos,
mientras que el juicio de legalidad esta dirigido a analizar los elementos de validez
del acto administrativo, bien sea externos (voluntad del sujeto activo competente,
el sujeto pasivo y las formalidades) o internos (finalidad, los motivos y el objeto),
cuando concurran algunas de las causales de nulidad previstas en el articulo 84
del CCA, esto es, por haber sido expedido con infraccién de las normas en que
debia fundarse, sin competencia, en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia o de defensa, mediante falsa motivacién o con desviacion
de poder.

52. En el presente caso, se advierte que las Resoluciones 649 de 22 de febrero
de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010 fueron expedidas por el Ministerio de la
Proteccion Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social, en ejercicio de las
atribuciones legales, en especial, las conferidas por el articulo 173 de la Ley 100
de 1993 y por el articulo 19 del Decreto Legislativo 128 de 21 de enero de 2010
“Por medio del cual se regulan las prestaciones excepcionales en salud y se
dictan otras disposiciones”.

53. La Corte Constitucional, en sentencia C-252 de 16 de abril de 2010%°, declaré
inexequible el Decreto 4975 de 23 de diciembre de 2009, mediante el cual el
Presidente de la Republica de ese entonces declaré el estado de emergencia, en
virtud de lo previsto en los articulos 214 numeral 6°, 215 paragrafo y 241 numeral
7° de la Constitucion Politica, considerando, en sintesis, que no cumplia los
presupuestos materiales exigidos por la jurisprudencia para la declaracion del
estado de emergencia social, esto es, por cuanto no se estaba en presencia de
hechos sobrevinientes y de caracter extraordinarios que no puedan ser
conjurados con el uso de los mecanismos ordinarios que ha dispuesto el
ordenamiento juridico colombiano y, agregé que no se superd el juicio de
suficiencia ante la existencia de mecanismos ordinarios para atender la supuesta
perturbacién del orden social.

% Corte Constitucional, sentencia C- 252 de 16 de abril de 2010, CP; Jorge Ivan Palacio Palacio.
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54. Los efectos de la referida sentencia, seglin se desprende de la parte
resolutiva de la citada decision?' y, siguiendo para el efecto lo dispuesto en el
articulo 45 de la Ley 270 de 199622 fueron hacia futuro, con excepcion de las
normas que establecieron fuentes tributarias de financiacion, orientadas
exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud, en cuyo caso y por
disposicion expresa del Alto Tribunal Constitucional quedaron diferidos hacia el
futuro.

55. Ahora bien, posteriormente, la Corte Constitucional, en sentencia C- 288 de
21 de abril de 20102, declaré la inconstitucionalidad por consecuencia del
Decreto 128 de 21 de enero de 2010, pues, en palabras del Tribunal
Constitucional, al haber desaparecido del ordenamiento juridico el fundamento
que sirvid de sustento a la expedicion del referido decreto, este devenia en
inconstitucional. En la citada providencia, la Corte sefialo:

“2. Inconstitucionalidad por consecuencia

Mediante sentencia C-252 del dieciséis (16) de abril de dos mil diez (2010) la
Corte Constitucional declaré integralmente inexequible el Decreto de 4975 de
2009 por el cual el Presidente de fla Republica declaré el estado de
emergencia social, por un periodo de treinta (30) dias.

En la mencionada sentencia la Corte dispuso diferir los efectos de su decision
respecto de las normas contenidas en decretos de desarrollo que
establecieran fuentes tributarias de financiacion orientadas exclusivamente al
goce efectivo del derecho a la salud. Esta situacion no se presenta en el
Decreto 128/10, cuyo proposito fue el de regular los principios, mecanismos,
condiciones, instituciones y recursos destinados a la prestacion de servicios
de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Contributivo, por lo que procede la Corte a pronunciarse sobre la
inexequibilidad por consecuencia, sin atribuirle a su decisién efectos
especiales.

En este sentido, al haber desaparecido del ordenamiento juridico el
fundamento normativo que sirvi6 de sustento a la expedicion del Decreto
Legislativo 128 de 2010, éste deviene en inconstitucional. En efecto, el
decreto declaratorio del estado de emergencia social es el instrumento
juridico a través del cual el Presidente de la Republica se reviste de
facultades de excepcion, incluidas las de legislar a través de decretos con
fuerza de ley. Una vez excluida del orden juridico, mediante sentencia de
inexequibilidad, la norma de autohabilitacion, los decretos legislativos
dictados a su amparo corren igual suerte”.

21 Primero. Declarar INEXEQUIBLE ei Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009, "Por el cual se declara gl estado de
emergencia social”.

Segundo. Los efectos de la presente sentancia respecte de las narmas que establgcen fuentes tributarias de financiacion se
determinaran de acuerdo con & considerando 7.3».

2 (ARTICULO 45. REGLAS 30BRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS EN DESARROLLO DEL
CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Las sentencias que profiera fa Corte Constitucional sobre los actos
sujetos a su control en los términos del articulo 241 de ia Constitucién Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la
Corte resuelva lo contrarion.

# Corte Constitucional, sentencia C- 288 de 21 de abril de 2010, MP: Luis Ernesto Vargas Silva.
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56. No obstante lo anterior, siguiendo el derrotero jurisprudencial uniforme de esta
jurisdiccion?®, la anterior circunstancia no es o6bice para que el juez de lo
contencioso administrativo llamado a ejercer el control de legalidad realice un
analisis de los elementos que debieron concurrir para su validez por los efectos
juridicos que pudo producir el acto durante su vigericia®s.

57. En este orden de ideas, la Sala efectuara el analisis de legalidad de los actos
demandados, por los efectos juridicos gue llegaron a producir durante su vigencia
y hasta el momento en que se produjo la declaratoria de inexequibilidad por la
Corte Constitucional, mediante sentencia C- 288 de 21 de abril de 2010, citada ut
supra.

58. No sobra advertir que de acuerdo con el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, el
Consejo de Estado, a través de la Sala Plena?, es competente para conocer el
control inmediato de legalidad de las medidas de caracter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcién administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos durante los estados de excepcion que sean expedidas por
autoridades nacionales. Dicho control se caracteriza por ser i) judicial; ii)
automatico y oficioso, iii) autonomo vy, iv) integral.

59. Ahora bien, verificado el Sistema de Informacion Judicial se evidencia que la
Sala Plena no efectué el control inmediato de legalidad frente a las resoluciones
que se demandan en este proceso.

60. En todo caso, tal y como lo ha precisado esta Corporacion “...] el control es
compatible con la accion publica de nulidad (articulo 84 del C.C.A), que puede
intentar cualquier ciudadano para cuestionar los actos administrativos de caracter
general’””, por cuanto la sentencia que decide el control inmediato de legalidad
hace transito a cosa juzgada relativa, motivo por el cual resulta posible que en el
futuro se produzca otro pronunciamiento que verse sobre reproches distintos que
fueron objeto de pronunciamiento por la jurisdiccion y dirigidos a cuestionar la
misma norma.

IV.5. Analisis del caso en concreto

IV.5.1. Analisis del primer cargo de nulidad. La falta de competencia del
Ministerio de la Proteccion Social para expedir las resoluciones enjuiciadas

# A propésito del tema se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias judiciales: i) Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 2 de febrero de 2015, radicado: 11001-03-15-000-2014-
03237-00, MP: Gerardo Arenas Monsalve; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta,
sentencia de 25 de julio de 2013, radicado: 73001-23-31-000-2011-00523-01, MP: Martha Teresa Bricefio de Valencia; iii)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2012, radicado:
11001-03-26-000-2009-00116-00 (37785A), MP: Danilo Rojas Betancourth (E); iv) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 22 de junio de 2011, radicado: 11001-03-26-000-2008-00075-
00, MP: Ruth Stella Correa Palacio, entre otras.

25 A similar conclusion llegé esta Seccion, en la sentencia de 26 de septiembre de 2019, radicado: 11001-03-24-000-2010-
00279-00, MP: Hernando Sanchez Sanchez.

* De conformidad con lo establecido en el articulo 97, numeral 2°, del Cédigo Contencioso Administrativo, por tratarse de
" un asunto cuyo conocimiento esta atribuido a esta Corporacién sin asignarsele especificamente a una Seccion.

2! Sala Plena del Consejo de Estado, sentencia de 5 de marzo de 2012, radicado: 11001-03-15-000-2010-00369-00, MP:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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61. La actora considera que “[...] el Ministerio de la Proteccién Social no era
competente para expedir las resoluciones que se demandan y, por lo tanto,
usurpo funciones que se encuentran en cabeza de otros organismos estatales”.

62. Como punto de partida, se debe sefiaiar que las Resoluciones 649 de 22 de
febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010, fueron expedidas por el Ministerio
de la Proteccion Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social con el objeto
de establecer el precio maximo de reconocimiento de recobros para algunos
medicamentos. Lo anterior lleva a esta Sala de Decision a efectuar un estudio
sobre el marco normativo de los organismos encargados de regular el régimen
tarifario en nuestro ordenamiento juridico para la fecha en que se expidieron los
actos demandados.

63. Para empezar, debe sefalarse que el articulo 48 de la Constitucion Politica,
establece que la seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio
que se prestara por el Estado bajo su direccion, coordinacion y control, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad “en los términos
que establezca la ley’.

64. Con fundamento en lo anterior, se expidid la Ley 100 de 1993, con el
proposito de crear el Sistema de Seguridad Social Integral, el cual es concebido
como el conjunto de instituciones, normas y procedimientos con los que
disponen las personas y la comunidad para gozar de una calidad de vida,
mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado
y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las
contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad
econémica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el
bienestar individual y la integracién de la comunidad.

65. El legislador indicé en el articulo 1° de la Ley 100 de 1993 que la seguridad
social tiene como objetivo general garantizar los derechos irrenunciables de la
persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad
humana, mediante la proteccion de las contingencias que la afecten. La seguridad
social comprende el conjunto de obligaciones del Estado y la sociedad, las
instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las
prestaciones de caracter econdémico, de salud y servicios complementarios y otras
que se incorporen normativamente en el futuro.

66. De esta manera, Ia afiliacion al sistema general de seguridad social en salud
adquiere un caracter obligatorio para todos los habitantes de Colombia y es
integral, tal y como lo consagra el articulo 153 de la Ley 100 de 1993, norma que
es del siguiente tenor:

“I...] ARTICULD, 183.-Fundamentas del servieio publico. Ademas de fos
principios generales consagrados en la Constitucion politica, son reglas del
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servicio publico de salud, rectoras del sistema general de seguridad social en
salud las siguientes:

2. Obligatoriedad. La afiliacion al sistema general de sequridad 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.

3. Proteccion integral. El Sistema General de Seguridad Social en Salud
brindara atencion en salud integral a la poblacion en sus fases de educacion,
informacion y fomento de la salud y la prevencién, diagndstico, tratamiento y
rehabilitacion en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia, de conformidad
con lo previsto en el articulo 162 respecto del Plan Obligatorio de Salud [...]".

- Funciones a cargo del Ministerio de Salud en vigencia de la Ley 100 de
1993

67. El articulo 173 de la Ley 100 de 1993, confié en el Ministerio de Salud las
siguientes funciones que se enlistan a continuacion:

a) Formular y adoptar, en coordinacién con el Ministerio de Trabajo vy
Seguridad Social, las politicas, estrategias, programas y proyectos para el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los planes
y programas de desarrollo economico, social y ambiental que apruebe el
Congreso de la Republica;

b) Dictar las normas cientificas que regulan la calidad de los servicios y el
control de los factores de riesgo, que son de obligatorio cumplimiento por
todas las Entidades Promotoras de Salud y por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y por las direcciones seccionales, distritales y locales de
salud;

c) Expedir las normas administrativas de obligatorio cumplimiento para
las Entidades Promotoras de Salud, por las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud del Sistema General de Seguridad Social en
Salud y por las direcciones seccionales, distritales y locales de salud;

d) Entidades Promotoras de Salud y por las Instituciones Prestadoras de
Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud y por las
direcciones seccionales, distritales y locales de salud;

e) Elaborar los estudios y propuestas que requiera el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud en el ejercicio de sus funciones;

f) Ejercer la adecuada supervision, vigilancia y control de todas las entidades
comprendidas en los literales b) a h) del articulo 181 de la presente Ley y
de las direcciones seccional, distrital y local de salud, excepto la

- Superintendencia Nacional de Salud y;
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g) Reglamentar la recoleccion, transferencia y difusion de la informacion en el
subsistema al que concurren obligatoriamente todos los integrantes del
Sistema de Seguridad Social de Salud independientemente de su
naturaleza juridica sin perjuicio de las normas legales que regulan la
reserva y exhibicion de los libros de comercio. La inobservancia de este
reglamento sera sancionada hasta con la revocatoria de las autorizaciones
de funcionamiento.

68. Cabe destacar que en nuestro ordenamiento juridico opera un sistema difuso
de produccion normativa, pues al lado de la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica encaminada a lograr la cumplida ejecucion de la ley, existen
facultades de regulacion en cabeza de otros entes administrativos, como los
Ministros del Despacho para regular “aspectos residuales o complementarios de
la legislacién general, encaminados fundamentalmente a facilitar la penetracion
de la voluntad del legislador en los problemas practicos a los que estaba
dirigida®8”.

69. La facultad de regulacion confiada a ciertos érganos como los Ministerios ha
sido interpretada como una competencia residual o complementaria a la potestad
reglamentaria en cabeza del Presidente de la Republica - numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Politica-. Ademas, dicha competencia ha sido ratificada por
la Corte Constitucional, en multiples sentencias como la sentencia C- 805 de
20012 y la jurisprudencia del Consejo de Estado.?°

70. En sentencia C-805 de 2001%', la Corte Constitucional discurri6 en este
sentido:

“[...] (i) La tarea de regulacion dentro del Estado colombiano abarca tanto la
facultad del Presidente de la Republica para reglamentar las leyes — de
conformidad con el articulo 189 numeral 11 - como la funcién de regulacion
otorgada por la Constitucion a otras entidades u 6rganos. Ahora bien, el titular
de la potestad reglamentaria en armonia con el precitado articulo 189 numeral
11 es el Presidente de la Republica y tal potestad no puede entregarse por la
ley a otros entes administrativos diferentes por cuanto — como ha recordado la
Corte en jurisprudencia reiterada - atribuirla, asi sea parcialmente, a un
6rgano distinto, traeria como consecuencia disminuir y restringir la
competencia que, sin condicionamiento alguno, le ha sido encargada por la
Norma de Normas al Presidente de la Republica. (ii) En el caso de los
Ministros del Despacho, ha acentuado la Corte que, en su calidad de
autoridades administrativas, los Ministerios estan investidos de facultades
propias de la Administracion dentro de las cuales se encuentra, precisamente,
la facultad de regulacion. Las regulaciones efectuadas por los Ministros, sin
embargo, no poseen en el sistema de fuentes la misma jerarquia que aquellas
que profiere el Presidente de la Republica en ejercicio de su potestad

2 Corte Constitucional, C- 1005 de 15 de getubre de 12008, MP. Humberie Antonip Sierra Porto.

29 Corte Constitucional C- 806 de 2001, MP: Radrigo Eseobar (31

% puede verse la sentencia del 25 de enaro de 2018, Radicado No: 11001 0324 000 2011 00445 00, actor: Danny Manuet
Moscote Aragén, demandado: Ministerio de Salud (antes Ministerio de Froteccién Social), MP: Maria Elizabeth Garcia
Gonzélez.

* Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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reglamentaria, por cuanto se hallan subordinados a ella. De esta suerte,
ningun Ministro que obre dentro del margen de sus competencias podria
expedir una regulacion técnica que se encuentre en confradiccion con lo
dispuesto por un Decreto Reglamentario del Presidente de la Republica. En
otros términos, los Ministros pueden, desde luego, dictar normas de caracter
general para regular aspectos técnicos u operativos dentro de la Orbita de su
competencia. Esta facultad, ha insistido la Corte, es de caracter residual y
subordinada respecto de la atribucion que radica en cabeza del Presidente de
la Republica [...]".

71. A proposito de las funciones para el recobro de medicamentos a cargo del
Ministerio de Salud esta Seccién, en reciente sentencia citada anteriormente de
fecha 26 de septiembre de 2019, sefalé que esta competencia se orienta, de
manera exclusiva, a reglamentar los procedimientos y los requisitos
administrativos necesarios para llevar a cabo el recobro de los medicamentos
suministrados no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud por parte de las
Empresas Promotoras de Salud al Fondo de Solidaridad y Garantias -FOSYGA-,
al senalar:

“61. Atendiendo a que esta Seccién® sobre la funcién del Ministerio de salud
(hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social) sefialada en la normativa citada
supra correspondiente a la expedicion de normas administrativas,
especificamente, para el recobro de medicamentos ante el Fondo de
Solidaridad y Garantias ha sefialado lo siguiente:

[..]

De lo anterior se colige que la facultad para la expedicion de las normas
administrativas del Ministerio de Salud (hoy Ministerio de Salud y Proteccion
Social) se orienta de manera exclusiva a reglamentar los procedimientos
y los requisitos administrativos necesarios para llevar a cabo el recobro
de los medicamentos suministrados no incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud por parte de las Empresas Promotoras de Salud al Fondo de
Solidaridad y Garantias -FOSYGA-, entre otros: i) los requisitos generales
para la presentacion de solicitudes de recobro; ii) el término para presentar
las solicitudes de recobro; iii) el término para estudiar la procedencia y el pago
de las solicitudes de recobro; iv) las causales de rechazo de las solicitudes de
recobro; v) causales de devolucion de las solicitudes de recobro; v) los pagos
de solicitudes de recobro por un valor diferente al solicitado, ello, en
cumplimiento de las funciones que le corresponde como administrador del
Fondo de Solidaridad y Garantia, -FOSYGA-, conforme el articulo 13 de la
Ley 1122, (El destacado es original de la sentencia y el subrayado fuera del texto).

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 26 de septiembre de 2019,
radicado: 13001-23-33-000-2015-00279-01, actora: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez, demandado: Nacién- Ministerio
de la Proteccion Social (hoy Ministerio de la Proteccion Social), MP: Hernando Sanchez Sanchez.

% (Cita es original): Al respecto la Sala se ha pronunciado en mudltiples providencias judiciales: Sentencia del 4 de
septiembre de 2008 proferida en el proceso nimero 2003-00327 con Ponencia del Magistrado Camilo Arciniegas Andrade.
sentencia del 18 de junio de 2009 expedido en el expediente 2004-00139 y 2004-00175 acumulados. M.P. Rafael E. Ostau
De Lafont Pianeta. Sentencia del 18 de junio de 2009 dictada en el proceso niimero 2004-00340, C.P. Marco Antonio Velilla
Moreno. Providencia del 8 de julio de 2010 proferida en el proceso 2005-0012 con ponencia de la Magistrada Maria Claudia
Rojas Lasso (E). Sentencia del 21 de octubre de 2010 expedida en el expediente numero 2006-00388 con ponencia del
Magistrado Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. Fallo del 18 de octubre de 2012 dictada en el proceso 2007-00629 con
ponencia de la Magistrada Maria Claudia Rojas Lasso. Sentencia de Unificacion del 26 de abril de 2013 expedida en el
proceso numero 2006-00392 con ponencia del Consejero Guillermo Vargas Ayala.
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e Las funciones a cargo de la Comision Nacional de Precios de
Medicamentos para la formulacion de la politica de regulacion de
precios

72. La Ley 81 de 1987, “Por la cual se reestructura el Ministerio de Desarrollo
Economico, se determinan las funciones de sus dependencias, se deroga el
Decreto legislativo numero 0177 de 1° de febrero de 1956, se dictan normas
relativas a los contratos de fabricacion y ensamble de vehiculos automotores y a
la politica de precios y se dictan ofras disposiciones” inicialmente, confié al
entonces Ministerio de Desarrollo Econémico la funciéon concerniente a la
formulacion de la politica de precios (articulo 2, literal d).

73. Para ello, la citada ley otorgd a las entidades que tenian a su cargo la fijacion
de las politicas de precios las siguientes funciones:

“[...] Articulo 62. De las funciones de las entidades que desarrollan la politica
de precios. Para el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo anterior, las
distintas entidades tendréan las siguientes funciones en cada uno de los
sectores de su competencia:

a) Determinar los bienes y servicios cuyos precios deban ser sometidos a
control directo, de acuerdo con las normas establecidas en la presente Ley;

b) Fijar los precios de los bienes y servicios que se someten a control directo;

¢) Determinar la metodologia y criterios a que deban someterse los bienes y
servicios que se encuentren en libertad regulada o vigilada, y establecer
cuéles seran dichos bienes y servicios;

d) Fijar, cuando lo considere conveniente, los descuentos y porcentajes que
los productores, fabricantes o comerciantes tengan establecidos o
establezcan en favor de sus agentes o distribuidores, determinando en cada
caso los que se justifiquen y sefialando los precios correspondientes.

Paragrafo. Las funciones antes sefialadas se ejerceran de oficio o a solicitud
de los fabricantes, productores, distribuidores, importadores, ligas de
consumidores o comités civicos de vigilancia de precios, pesas y medidas, de
conformidad con el reglamento que dicte la respectiva entidad, la que podré
delegar en forma total o parcial, la facultad de fijar precios para el mercado
local y las tarifas de admision para los espectaculos publicos, en comités
municipales de precios, los que estaran integrados por el alcalde municipal o
distrital, segtin el caso, y los funcionarios y personas que sefiale la entidad
que hace la delegacion.

En todos los casos las entidades a que se refiere el presente articulo deberan
divulgar a través de los medios de informacion y comunicacion, las decisiones
sobre control directo de precios sobre los bienes y servicios”.

74. Mas adelante, con la expedisidn de la Ley 100 de 1993, la facultad para la
formulacién de la politica de regulacidén de los precios de los medicamentos que
antes residia en el Ministeric de Desarrollo Econémico pasé a la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos, en los siguientes términos:
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“[...] ARTICULO 245.

[...] PARAGRAFO. - A partir de la vigencia de la presente ley, la facultad
para_la formulaciéon de la politica de regulacién de precios de los
medicamentos de que goza el Ministerio de Desarrollo Econémico, de
acuerdo con la Ley 81 de 1987, estara en manos de la comision nacional
de precios de los medicamentos. (Subrayado fuera de texto)

Para tal efecto, créase la comision nacional de precios de medicamentos
compuesta, en forma indelegable, por los ministros de Desarrollo Econémico
y Salud y un delegado del Presidente de la Republica. ElI gobierno
reglamentara el funcionamiento de esta comision.

Corresponde al Ministerio de Desarrollo hacer el seguimiento y control de
precios de los medicamentos, segun las politicas fijadas por la comision.

Corresponde al Ministerio de Salud el desarrollo de un programa permanente
de informacion sobre precios y calidades de los medicamentos de venta en el
territorio nacional, de conformidad con las politicas adoptadas por la comisién

roF

75. Posteriormente, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 413 de 23 de
febrero de 1994* mediante el cual se reglamentd el funcionamiento de la
Comisién de Precios de Medicamentos®®. Segun se desprende de su parte
motiva, fueron varios los objetivos pretendidos con la expediciéon de la citada
norma, los cuales consistieron, de un lado, en adoptar una politica de precios en
el sector de los medicamentos que consulte aspectos asociados como la
capacidad adquisitiva de los consumidores, la razonable rentabilidad de la
industria productora y comercializadora, el impacto social de los precios y las
particularidades del mercado farmacéutico; y, por el otro, garantizar que la misma
se funde en el respeto y promocion de los principios de la libre competencia, el
estimulo empresarial, el desarrollo de la iniciativa privada, la libre actividad
econdmica y la proteccion del consumidor.

76. Particularmente, el referido Decreto 413 de 23 de febrero de 19943, atribuyo
a la Comisién de Precios de Medicamentos las siguientes funciones:

“[...] ARTICULO 20. FUNCIONES. De conformidad con el Paragrafo Unico
del articulo No. 245 de la Ley 100 de 1993, corresponde a la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos:

a) Establecer y revisar los criterios generales para la formulacion de la
politica de requlacién de precios de medicamentos. Para ello la comision

¥«Por el cual se reglamentan el funcionamiento de la Comisién Nacional de Precios de Medicamentos». El citado decreto
fue expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales. en especial de las
que le confiere el articulo ndmero 189, numeral 11 de la Constitucién Politica y en desarrollo de la Ley 100 de 1993.

¥ Cabe destacar que, mediante la Ley 1438 de 2011 «Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan otras disposiciones la Comision Nacional de Precios de Medicamentos», la Comisién de Precios
de Medicamentos pasé a denominarse Comision Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos (CNPMD),
segun lo dispuesto por el articulo 87, norma que indicé: «Articulo 87. Comisién Nacional de Precios de Medicamentos y
Dispositivos Médicos - CNPMD. En adelante la Comision Nacional de Precios de Medicamentos de que trata el articulo 245
de la Ley 100 de 1993, se denominara Comision Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos, y tendra a
su cargo la formulacién y la regulacién de la politica de precios de medicamentos y dispositivos médicos».

* «Por el cual se reglamentan el funcionamiento de la Comisién Nacional de Precios de Medicamentos».
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tendra en cuenta, ademas de los criterios enunciados en los considerados de
este Decreto, lo siguiente:

1. Los criterios de caracter técnico y econdmico, que dentro de su
competencia considere convenientes o necesarios el Ministerio de Desarrollo
Econémico.

2. Los criterios de caracter técnico relacicnados con el sector salud, que de
acuerdo con su competencia considere convenientes o necesarios el
Ministerio de Salud.

3. Los estudios técnicos presentados a su consideracion por la Secretaria
Técnica.

b) Orientar y fijar los mecanismos a través de los cuales el Ministerio de
Desarrollo Economico, hara el seguimiento y control de precios de [os
medicamentos;

c¢) Fijar los lineamientos generales para el Ministerio de Salud desarrolle un
programa permanente de informacion sobre precios y calidades de los
medicamentos, con especial énfasis en los medicamentos esenciales;

d) Darse su propio reglamento;

e) Las demas que le asigne laley [...]".

77. Después de la expedicién del Decreto 413 de 1994, la Comisién Nacional de
Precios de Medicamentos expidié la Circular num. 004 del 01 de septiembre de
2006, en la que se determina la nueva politica de regulacion de precios de
medicamentos®’.

78. Posteriormente, la Comisién Nacional de Precios de Medicamentos expidio la
Circular 002 de 22 de abril 2010, en ejercicio de las facultades establecidas en el
paragrafo del articulo 245 de la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 413 de 1994,
cuyo articulo 3° sefialé lo siguiente:

“I..] ARTICULO 3°. PRECIO MAXIMO DE LOS MEDICAMENTOS
RECOBRADOS AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD. La Comisién Nacional de Precios de Medicamentos establecera

¥ En los considerandos de la raferida cireular se invoca lo siguiente; (i) Que el articulo 60 de la Ley 81 de 1988, establece
los regimenes de control de precios (i) Que el parégrafo unico del articulo 245 de la Ley 100 de 1993, otorga a la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos, la facultad para ia formulacién de la Politica de Regulacion de precios de los
medicamentos de que gozaba el anterior Ministeric de Desarrollo Econdmico hoy Ministerio de Comercio industria y
Turismo, de acuerdo con la Ley 81 de 1988; (iii) Que de acuerdo con af Decreto 413 de 1994 y el paragrafo Gnico del
articulo 246 de la Ley 10C de 1993, es funcién de |a Comisién Naciona! de Precios de Medicamentos revisar y establecer
los criterios generales para la formulacion de la politica de reguiacion de precios de medicamentos, (iv) Que de acuerdo con
el tercer inciso del paragrafo Unico del articulo 245 de la Ley 100 de 1993 es funcidn del anterior Ministerio de Desarrolla
hoy Ministeric de Comercie Industria y Turlsmo, hacer &l seguimiento y control de precios de lps medicamentos segun la
politica fijada por la Comisién; (v) Que de acuerdo con el tercer inciso del paragrafo unico del articulo 245 de la Ley 100 de
1093 es funcidn del anterior Ministerio de Salud hoy Ministerio de la Proteccién Social, desarrollar un programa permanente
de informacion de precios de los medicamentos, de conformidad con las politicas que para el efecto determine la Comisién;
(vi) Que los considerandos del Decreto 413 de 19894 establecen que la politica de precios en el sector de los medicamentos
debera estar fundada en el respeto y pramogion de lbs principios de la libre competencia, el estimulo empresarial, el
desarrollo de la iniciativa privada, la libre actividad econdmica y la proteccion del consumidor; (vii) Que el Centro de
Colaberacion para la Metodologia Estadistica de Medicamentos de la Organizacion Mundial de |a Salud, ha elaborado y
tiene a su cargo la actualizacion de ia Cigsificacion Internacicnal se medicamentos ATC, |a cual se basa en un sistema de
clasificacién anatémico, terapéutico y quimico y, (viii) Gue después de haber hecho plblico por parte de la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos el interés de adoptar una nueva politica y de haber recibido comentarios de los
interesados, ha decidido adoptar la presente circular.
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el precio maximo de los medicamentos recobrados al Sistema General
de Sequridad Social en Salud, de conformidad a la metodologia y criterios
definidos para tal fin. Para el efecto, el Ministerio de la Proteccion Social
suministrara a la Secretaria Técnica de la Comision la informacion necesaria y
los correspondientes soportes [...]". (Destacado y subrayado de la Sala).

79. De lo anterior se desprende que la Comision Nacional de Precios de
Medicamentos tiene a su cargo la facultad para la formulacion de las politicas de
regulacion de precios de medicamentos por mandato expreso de las citadas
Leyes 81 de 1988 y 100 de 1993.

80. Luego, entonces, el Ministerio de la Proteccion Social, hoy Ministerio de Salud
y Proteccion Social no podia justificar su competencia en lo dispuesto en el
articulo 173 de la Ley 100 de 1993 y, con ello, establecer el precio maximo de
reconocimiento de recobros para algunos medicamentos pues con ello se abrogé
una competencia que esta a cargo de la Comisiéon Nacional de Precios de
Medicamentos, entidad que, por expreso mandato de las citadas normas
contenidas en las Leyes 81 de 1988 y 100 de 1993 tenia competencia para
formular las politicas de regulaciéon de precios de medicamentos, lo cual
comprende, sin asomo de duda, la relativa a establecer el precio maximo de los
medicamentos recobrados al Sistema General de Seguridad Social en Salud por
el Fondo de Solidaridad y Garantias.

81. Dicho en otras palabras, el articulo 173 de la Ley 100 de 1993 que faculta al
Ministerio de Salud, entre otras funciones, para “[...] [e]xpedir las normas
administrativas de obligatorio cumplimiento para las Entidades Promotoras de
Salud, por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y por las direcciones seccionales,
distritales y locales de salud” no habilitaban a esa cartera ministerial para
establecer el valor maximo de recobros de algunos medicamentos. En ese
sentido, la invocacion que hacen las resoluciones acusadas a la citada disposicion
normativa no resulta acertada, de ahi que resulte valido afirmar que el Ministerio
de la Proteccion Social, hoy cartera de salud y proteccion social se abrogd una
competencia que no tenia.

82. Colofén de lo expuesto, se debe precisar que si bien el numeral 1° del articulo
19 del Decreto Legislativo 128 de 2010 le atribuyd la funcién de revisar el
presupuesto definido para la vigencia 2010 en el Fondo de Solidaridad y Garantia
— FOSYGA, para la asuncion de los recobros, en consideracién a los principios y
medidas adoptadas en dicho decreto;, sin embargo, de dicho precepto no se
desprende la competencia para establecer el valor maximo de recobros de
algunos medicamentos; en Ultimas, se trata de un asunto diferente al que regulan
las resoluciones objeto de enjuiciamiento en este proceso.

83. En la misma cuerda argumental, cabe resaltar que el numeral 3° del articulo
19 del referido Decreto Legislativo 128 de 2010 se limita a sefalar que 7...] [pjara
el reconocimiento y pago de los recobros por prestaciones excepcionales en salud
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que sean efectuadas durante el periodo de transicion, se aplicaran las tarifas y
precios publicados en la pagina web del Ministerio de la Proteccion Social”. Sin
embargo, en modo alguno, dicho precepto normativo puede ser entendido como
una habilitacion para que el Ministerio de la Proteccién Social, hoy Ministerio de
Salud y Proteccién Social, fije el valor maximo del recobro para algunos
medicamentos, como en efecto ocurrid al haber expedido las resoluciones
enjuiciadas.

84. Ahora bien, cabe destacar que esta Seccién ya tuvo la oportunidad de arribar
a similar conclusiéon en la ya mencionada sentencia de 26 de septiembre de
2019%  consideraciones que, se prohijan en su oportunidad y, dada su
importancia para resolver la cuestion litigiosa del presente proceso, se transcriben
in ex tenso:

“74.1. La competencia del Ministerio de la Proteccion Social (Hoy
Ministerio de Salud y Protecciéon Social), con base en el numeral 3.° del
articulo 173 de la Ley 100, se orienta de manera exclusiva a la reglamentacion
de los procedimientos administrativos en materia de recobros por los servicios
médicos y medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud por
parte de las Empresas Prestadores de Servicios de salud al Fondo de
Solidaridad y Garantias, ello, en cumplimiento de las funciones que le
corresponde como administrador del Fondo de Solidaridad y Garantia, -
FOSYGA-, conforme el articulo 13 de la Ley 1122.

74.1.1. A su vez, conforme el paragrafo del articulo 245 de la Ley 100, el
Ministerio cumple dentro de la politica de regulacion de los precios de los
medicamentos, cumple las funciones: i) desarrollar un programa permanente
de informacién de precios de los medicamentos, de conformidad con las
politicas que, para el efecto, sefiale la Comision y ii) fijar los criterios de
caréacter técnico relacionados con el sector salud para que la Comision formule
la politica de regulacién de los precios de los medicamentos™.

74.2. La Comision Nacional de Precios de Medicamentos, conforme el
paragrafo del articulo 245 de la Ley 100, tiene la competencia para formular
las politicas de regulacién de precios de medicamentos, entre otras, la de
establecer el precio maximo de los medicamentos recobrados al Sistema

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, radicado: 11001-03-24-000-2010-00279-00,
actora: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez, demandado: Ministerio de la Proteccidén Social (hoy Ministerio de Salud y
Proteccion Social), MP: Hernando Sanchez Sénchez.

En idéntico sentido se puede ser. Sala Plena de! Consejo de Estado, sentencia de 5 de febrero de 2013, radicado:
110010315000201000197 00, MP: Bertha Lucla Ramirez de Paez. En dicha decisién, la Sala Plena del Consejo de Estado
efectud el Control Inmediato de Legalidad de la Resolucién No. 547 de 12 de febrero de 2010, proferida por el Ministerio de
la Proteccion Social, «Por medio de la cuel se establece el preclo méximo de reconocimiento de recobros para algunos
medicamentos», la cual, en esencia, guarda idéntico contenido normativo con las resoluciones aqui cuestionadas. En dicha
decisién judicial, luego de diferenciarse las facultades a cargo del Ministerio de Salud y de la Comision Nacional de Precios
de Medicamentos, se sefiald: «[...] Asi entonces, si la Ley 100 de 1993 (paragrafo del articulo 245), cre¢ la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos y traslado a ella la facultad contenida en la norma transcrita que ostentaba el
entonces Ministerio de Desarrollo, no estaba dentro de las competencias del Ministro de la Proteccion Social expedir
normas de recobro de medicamentos como las contenidas en la preceptiva objeto del Control de Legalidad, razén por la
cual resulta forzoso concluir que la misma contraria la normatividad vigente y en consecuencia asi habra de declararse».

* (Cita es original); Con base en la anterior argumentacién, esta Seccién decretd la suspension provisional de los efectos
del Decreto 4474 de 29 de noviembre de 2010, expedido por la Nacién —Gobierne nacional (conformado por el presidente
de la Republica y de los ministrog de la Proteccidn Social y de hacienda y Crédito Piblico), mediante el cual se establecié el
valor maxime para el reconocimiento y pago de recobro de medicamentos con cargo a los recursos del Fondo de
Solidaridad v Garantia y de !as resoluciongs 5222 de 2010, 05 de 2011, 1020 ds 20611 y 1697 de 2011, expedidas por el
Ministro da Ia Proteccién Seeial (hey Ministerls de Salug v Proteeeién Sscial, madiante las cuales se adoptaron medidas
para establecer el valor maximo para el reconccimiento y pago de& recobro de medicamentos con cargo a los recursos dei
Fondo de Solidaridad y Garantias,
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General de Seguridad Social en Salud por el Fondo de Solidaridad y
Garantias.

[

85. Por tanto, es posible concluir que el Ministro de la Proteccion Social (hoy
Ministro de Salud y Proteccién Social) no era competente para incluir los
apartes acusados de las resoluciones 649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de
13 de abril de 2010, toda vez que la funcidén relacionada con la formulacion
de las politicas de reg_acién de precios de medicamentos, entre otras,
la_de establecer el precio maximo de los med:camentos recobrados al
Sistema General de Sequridad Social en Salud es por disposicién legal y
reglamentaria de la Comisiéon Nacional de Precios de Medicamentos y,
sin_que conforme el articulo 121 de la Constitucion Politica pudiera
ejercer una funcién distinta a las atribuidas por la Constitucion o la Ley’.
(Destacado de la Sala)

85. Con fundamento en las anteriores consideraciones, resulta forzoso concluir
que el Ministerio de la Proteccion, hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social, a
la luz del marco normativo analizado carecia de competencia para fijar el precio
maximo de los medicamentos recobrados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud y, por ello, se declarara la nulidad de los referidos actos, tal y como
quedara consignado en la parte resolutiva de este fallo.

86. Sin perjuicio de lo anterior y, entendiendo que tal circunstancia, por si sola, da
lugar a la anulacion de los actos administrativos demandados, la Sala estima
procedente entrar a abordar el cargo de nulidad sobre la presunta violacién a la
viabilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Salud.

IV.5.2. Analisis del segundo cargo de nulidad. “LAS RESOLUCIONES QUE
SE DEMANDAN ATENTAN CONTRA LA VIABILIDAD FINANCIERA DEL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD”

87. La parte actora indica que los servicios que deben ser garantizados por las
EPS con cargo a la UPC como principal fuente de financiamiento de dichas
entidades, se limitan al POS, pues solo asi se garantiza la estabilidad financiera
del sistema dado que los recursos son limitados.

88. Estima que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que el
Estado se encuentra obligado juridicamente a destinar las partidas
presupuestales necesarias dentro del gasto publico para el cubrimiento de las
necesidades basicas en salud de la poblacion colombiana, lo cual también incluye
las prestaciones en salud no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud, POS
ordenadas por el médico tratante que sean necesarias para restablecer la salud
de las personas, las cuales deben ser cubiertas por el Fosyga en el Régimen
Contributivo y las entidades territoriales en el Régimen Subsidiado, y ello con la
finalidad de lograr el equilibrio del sistema en salud.
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89. Luego, entonces, si una norma deroga la posibilidad de efectuar el recobro
total de tales servicios, o introduce injustificadamente un desequilibrio econémico,
es contraria a derecho.

90. Para resolver el cargo en mencion, resulta pertinente hacer referencia a lo
que esta Seccion ha sefialado en relacion con el equilibrio financiero en el
Sistema de Seguridad Social en Salud, en sentencia de 15 de mayo de 20164,
decision judicial que sobre el particular indico:

“7.3.- Desequilibrio Financiero

En relacién con el cargo de la alteracion del equilibrio financiero del SGSSS la
Sala no_advierte ningtin estudio financiero que acredite tal circunstancia,
es decir, que la expedicion del articulo 10° de la Resolucion No. Resolucion
No. 4377 de 2010 (sic) ha puesto en riesqo la viabilidad del sistema y su
permanencia en el tiempo.

Lo que observa esta Sala es que, contrario a lo sugerido por la actora, el acto
impugnado es consonante con la finalidad del SGSSS al cumplir su fin
primordial, cual es, la cobertura de las necesidades sociales a las que esta
expuesta la poblacion protegida en condiciones de eficiencia y sin poner en
peligro el equilibrio econémico del sector salud.

Las razones anteriores hacen que se nieguen las pretensiones por no haber
sido desvirtuada la presuncion de legalidad que cobija la norma enjuiciada”.

91. En efecto, mas alla de las afirmaciones, la actora no aporté los estudios
financieros que demuestren que se ha puesto en riesgo la viabilidad del sistema
financiero y el equilibrio econémico en el sector de salud y, por lo tanto, su
permanencia en el tiempo. En consecuencia, el argumento en mencion sera
desestimado.

IV.6. Conclusiones

92. Por las razones antes anotadas, la Sala estima que la actora logré desvirtuar
la presuncién de legalidad de las resoluciones nims. 649 de 22 de febrero de
2010 y 1265 de 13 de abril de 2010, ambas expedidas por el Ministerio de la
Proteccion Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social, en razén al cargo
de incompetencia que se dio por probado.

En mérito de lo expuesto, el Conssjo de Estado, Sala de io Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

# Censeic de Estado, Sala de le Qomengiose Administrativg, Sscoigr Pringrs, radicage: 11001-03-24-000-2011-00066-00,
actora: Marcela Ramirez Sarmiento, demandado: Ministeric de ia Proteccion Social, MP: Guillermo Vargas Ayala.
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio y de manera parcial la excepcion de
cosa juzgada respecto de las expresiones “f..] vaior maxirmo de recobro [...]" y
“[...] valor maximo a recenocer por el Fosyga [...]” contenidas en las resoluciones
649 de 22 de febrero de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010, expedidas por el
Ministro de Proteccién Social (hoy de Salud y Proteccion Social) y, en
consecuencia, ESTARSE a lo resuelto en la sentencia de 26 de septiembre de
2019, proferida por la Seccién Primera del Consejo de Estado, mediante la cual
se anularon tales expresiones, dentro del proceso con radicacion 11001-03-24-
000-2010-00279-00.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de las resoluciones nium. 649 de 22 de febrero
de 2010 y 1265 de 13 de abril de 2010, ambas expedidas por el Ministerio de la
Proteccion Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social, por lo expuesto en
la parte motiva.

TERCERO: En firme esta providencia, archivar el expediente.
Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de 28 de septiembre de 2023.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

O LOPEZ N GARZON
Presidente i Esfado (E)
Consejero d¢ Estad
/

/
~
) A L
HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
onsejero de Estad

CONSTANCIA: La presente sentencia fue finmada electrénicamente por los integrantes de la Seccién Primera en la sede
electronica para la gestion judicial SAMAIL En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y
posterior consulta, de conformidad con la ley.
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