LEGIS

Ay —

INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil dieciséis (2016).

REF: Expediente nim. 2015-00265-00.

Medio de control: Nulidad.

Actora: AUDIFARMA S.A.
Procede el Despacho a resolver la solicitud de la medida cautelar
consistente en la suspension provisional de los efectos de la Circular
num. 001 de 30 de diciembre de 2011, “Por Ia cual se modifica
parcialmente la Circular num. 04 de 2006 y se dictan otras

disposiciones”, expedida por la Comisién Nacional de Precios de

Medicamentos y Dispositivos Médicos.

I-. ANTECEDENTES

La demanda.
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La sociedad AUDIFARMA S.A., por conducto de apoderado judicial
y en ejercicio del medio de control de nulidad, consagrado en el
articulo 137 del C.P.A.C.A., presenta demanda ante esta
Corporacién, tendiente a obtener la declaratoria de nulidad, previa
suspension provisional, de la Circular num. 001 de 30 de diciembre
de 2011, “Por la cual se modifica parcialmente la Circular num.
04 de 2006 y se dictan otras disposiciones”, expedida por la
Comisién Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos

Médicos, en adelante, CNPMD.

II-. LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL.

La actora solicita la suspensién provisional de los efectos del acto
acusado, por violacidon de los articulos 7° de la Ley 1340 de 2009;
137 del C.P.A.C.A. y 334 de la Constitucién Politica, para lo cual se
remite a los cargos de ilegalidad expuestos en la demanda, que se

sintetizan a continuacion:
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1- Afirma que la Circular num. 001 de 30 de diciembre de 2011 fue
expedida de manera irregular, por cuanto no cumplio con el requisito
establecido en el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009, conocido como
el principio de abogacia de la competencia y que se refiere al
Concepto que debe expedir la Superintendencia de Industria y
Comercio en los proyectos de regulacion estatal que tengan

incidencia sobre la libre competencia.

Explica que la Circular en cuestion amplia el régimen de control
directo de precios (articulo 1°) en relacion con la normatividad previa
existente, a la vez que introduce nuevos medicamentos (anexo 1 de
la Circular) en dicho régimen para fijar su precio maximo de venta,
lo que sin duda representa una intervenciéon estatal en un sector de
la economia cuya incidencia en el mercado debidé ser objeto de
pronunciamiento por parte de la Superintendencia de Industria y

Comercio.
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2- Sostiene que el acto acusado incurrid en falsa motivacion al
sefalar como fundamento una norma infralegal de la cual no se
pueden derivar funciones para un organismo del orden nacional como
lo es la Comision Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos

Médicos.

Que, en efecto, si bien es cierto que el Decreto 413 de 1994 atribuye
unas funciones a la CNPMD, no lo es menos que se trata de un
Decreto reglamentario y, por tanto, no puede tenerse como soporte
legal para la asignacion de funciones o competencias a un “ente” de

creacion legal.

3- Por ultimo, sefala que la Circular nim. 001 de 2011 de la CNPMD
fue expedida sin competencia, en razén a que la limitacién de
libertades econdmicas solo puede efectuarla el legislador, en los

términos del articulo 333 Superior?.

1 Si bien la demandante invoca el articulo 334, transcribe y desarrolla el concepto de violacion del
articulo 333.
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Que en este caso, la intervencién en la fijacion de precios de
medicamentos y dispositivos supone una clara intervencidén en la
libertad econdmica, que de ninguna manera podia efectuarse

mediante un acto administrativo.
III.- TRASLADO DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR.

En virtud de la notificacidon ordenada en proveido de 18 de junio de
2015, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo se opuso a la

solicitud de la medida cautelar y manifesto:

La Circular num. 001 de 30 de diciembre de 2011 no requeria el
concepto previo de la Superintendencia de Industria y Comercio, por
cuanto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto
2897 de 2010, “"Por el cual se reglamenta el articulo 7° de la Ley
1340 de 2009”, las Autoridades que deben informar sobre proyectos
de regulacion son los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias con o sin personeria juridica, Unidades

Administrativas Especiales con o sin personeria juridica y los
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establecimientos publicos del orden nacional. Por lo tanto, la CNPMD,
en su caracter de 6rgano intersectorial, no estaba obligada a solicitar

el concepto de abogacia de la competencia.

La funcidn de regular los precios de los medicamentos no fue
atribuida a la CNPMD por el Decreto 413 de 1994, como lo alega la
actora, sino que el marco legal de sus atribuciones se remonta a la
Ley 81 de 1988, que asignd esta funcion al Ministerio de Desarrollo
Econdmico y que posteriormente fue reasignada a la Comisidn
Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos, a través de las

Leyes 100 de 1993 y 1438 de 2011.

La intervencion en los precios de los medicamentos efectuada por la
CNPMD no contraviene la reserva legal, comoquiera que dicha

intervencion se deriva directamente de la ley.

Por ultimo, agrega que en el sub lite no se dan los presupuestos sobre

los cuales se edifican las medidas cautelares y que se refieren al
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peligro que representa el no adoptar la medida y la apariencia del
buen derecho, por lo que corresponde denegar la solicitud elevada

por la parte actora.

IV.-CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

Las medidas cautelares en el proceso contencioso

administrativo.

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

ese mismo procesoZ.

Con la expedicién de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se instituyd un
amplio y novedoso sistema de medidas cautelares, aplicables en

aquellos casos en que se consideren “necesarias para proteger y

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



LEGIS

Ay —

INFORMACION & SOLUCIONES

garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad

de la sentencia” (articulo 229).

Los articulos 229 y siguientes del nuevo Estatuto presentan el
régimen cautelar del procedimiento contencioso administrativo como
un instrumento concreto de la garantia efectiva y material de acceso
a la Administracidon de Justicia que busca evitar que la duracién del
proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccion en procura de

solucionar una determinada controversia.?

Vale la pena resaltar la clasificacién de las medidas cautelares
contenida en el C.P.A.C.A., la cual se orienta a considerarlas
preventivas, cuando impiden que se consolide una afectacién a un
derecho; conservativas, si buscan mantener o salvaguardar un statu

quo; anticipativas, de un perjuicio irremediable, por lo que vienen a

3 Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar providencia de 13 de mayo de 2015 (Expediente
nim. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), en la que se asevero:
“...se busca evitar que la duracion del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccion, a tal punto que
para el momento de obtener una decision favorable se torne en ilusorio el ejercicio del derecho
reconocido, pues al decir de Chiovenda ‘la necesidad de servirse del proceso para conseguir la razon
no debe convertirse en dafio para quien tiene la razon.”
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satisfacer por adelantado la pretension del demandante; y de
suspension, que corresponden a la medida tradicional en el proceso
contencioso administrativo de privacion temporal de los efectos de

una decisiéon administrativa.?

En cuanto a los criterios de aplicacion que debe seguir el Juez para
la adopcién de la medida, merece destacarse que aquel cuenta con
un amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccién
de la norma "“"podra decretar las que considere necesarias”™. No
obstante, a voces del articulo 229 del C.P.A.C.A., su decision estara
sujeta a lo “regulado” en dicho Estatuto, previsidon que apunta a un

criterio de proporcionalidad, si se armoniza con lo dispuesto en el

articulo 231 idem, segun el cual para que la medida sea procedente
debe el demandante presentar "“documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un

juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso

4 Articulo 230 del C.P.A.C.A.
5 Articulo 229 del C.P.A.C.A.
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para el interés publico negar la medida cautelar que concederla

(Resaltado fuera del texto).

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

Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefiald:

"La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general,
los criterios que deben tenerse en cuenta para el decreto de
medidas cautelares, los cuales se sintetizan en el fumus boni
iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de buen
derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego de una
apreciacion provisional con base en un conocimiento sumario y
Jjuicios de verosimilitud o probabilidad, la posible existencia
de un derecho. El segundo, o perjuicio de la mora, exige la
comprobacion de un dafo ante el transcurso del tiempo y
la no satisfaccion de un derecho.® (Negrillas fuera del
texto).

® Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente nim. 2014-03799, Consejera ponente: doctora Sandra
Lisset Ibarra Vélez.
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También la Seccidon Tercera, mediante auto de 13 de mayo de 2015
(Expediente num. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime

Orlando Santofimio Gamboa), sostuvo:

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

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

()

Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuacién se
soporte en principios 0 mandatos de optimizacion, luego la proporcionalidad y ponderacion no son
metodologias extrafias en la solucidn de conflictos y en la reconduccién de la actividad de la jurisdiccién
contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado social de derecho. En
todo caso, la proporcionalidad y la ponderacién no representan ni la limitacién, ni el adelgazamiento
de los poderes del juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y la argumentacion
como sustento de toda decision judicial. Cabe, entonces, examinar cémo se sujeta la actividad
discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacién, como expresion méas depurada del
principio de proporcionalidad’
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Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de esta Corporacion, en el
examen de procedibilidad de la medida solicitada, debera verificarse
la concurrencia de los elementos tradicionales que ameritan la
imposicion de la cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o apariencia
de buen derecho, (ii) periculum in mora, o perjuicio de la mora, vy,

(iii) la ponderacién de intereses.

La medida cautelar consistente en la suspension provisional

de los efectos del acto acusado.

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

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

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la
sentencia serian nugatorios.”
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En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el
nuevo procedimiento contencioso administrativo® se encuentra la
figura de la suspensién provisional de los efectos de los actos
administrativos prevista en el articulo 238 de la Constitucion Politica
y desarrollada por los articulos 231 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Entre sus caracteristicas principales se destaca su naturaleza
cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos
contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar
surtiendo efectos, mientras se decide de fondo su
constitucionalidad o legalidad en el proceso en el que se hubiere
decretado la medida. Su finalidad, pues, es la de “evitar,

transitoriamente, que el acto administrativo surta efectos juridicos,

8 El articulo 230 del C.P.A.C.A. sefiala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a ello, “una o
varias de las siguientes” cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o se restablezca el estado de
cosas anterior a la conducta “vulnerante o amenazante”, cuando fuere posible (numeral 1); suspender un
procedimiento o actuacién administrativa, incluso de carécter contractual, dentro de ciertas condiciones
(numeral 2); suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo (numeral 3); ordenar que
se adopte una decision, o que se realice una obra o una demolicion de una obra con el objeto de evitar el
acaecimiento de un perjuicio o que los efectos de este se agraven (numeral 4); impartir 6rdenes o
imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer (numeral 5). Cuando
la medida cautelar implique la adopcion de un acto discrecional, el Juez no puede sustituir a la autoridad
competente, sino limitarse a ordenar su adopcion segun la Ley (paragrafo).



LEGIS

Ay —

INFORMACION & SOLUCIONES

en virtud de un juzgamiento provisorio del mismo, salvaguardando

los intereses generales y el Estado de derecho”.?

Merece resaltarse, en relacion con el anterior Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984), que la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos se supeditaba a la
manifiesta infraccion de la norma invocada, indicandose que en
acciones distintas a la objetiva de legalidad se requeria demostrar,
aunque fuera sumariamente, el perjuicio con la ejecuciéon del acto.
Por ello, la innovacion mas relevante de la Ley 1437 de 2011 consiste

en referirse expresamente a la confrontacion de legalidad que

debe efectuar el Juez de la medida; es decir, ese analisis inicial de
legalidad del acto acusado, de cara a las normas que se estiman

infringidas10.

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

10'vale la pena ahondar en el tema de la transicion del régimen de las medidas cautelares que tuvo lugar
con el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asunto
explicado en la providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nim. 2014-03799), en la cual se
puntualizé: “Ahora bien, centrando el estudio en la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo, es notorio para la Sala que la nueva disposicién, sin desconocer los rasgos
caracteristicos del acto administrativo, amplié, en pro de una tutela judicial efectiva, el &mbito de
competencia que tiene el Juez de lo contencioso administrativo a la hora de definir sobre la procedencia
de tal medida cautelar; y ese cambio, que se refleja en el tenor literal de la norma, consulta la intencién
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Acerca de la manera en la que el Juez aborda este andlisis inicial, la
citada providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nium. 2014-

03799), sostuvo:

“Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere
una valoracion del acto acusado que comunmente se ha
llamado valoracidn inicial, y que implica una confrontacion
de legalidad de aquél con las normas superiores
invocadas, o con las pruebas allegadas junto a Ia
solicitud. Este andlisis inicial permite abordar el objeto del
proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la

demanda, pero con base en una aprehension sumaria,

propia de una instancia en la que las partes aun no han
ejercido _a plenitud su derecho a la defensa. Y esa

valoracidn inicial o preliminar, como bien lo contempla el inciso
20 del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, no constituye
prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea, dado que su
resolucion parte de un conocimiento sumario y de un estudio
que, si bien permite efectuar interpretaciones normativas o
valoraciones iniciales, no sujeta la decision final.” (Resaltado
fuera del texto).

del legislador y el entendimiento de la medida cautelar en el marco constitucional. Una interpretacion
del articulo 231 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
teniendo en cuenta solamente la variacion literal del enunciado normativo, pudo haber generado en los
inicios de su aplicacion la idea de que la existencia de una manifiesta infraccion, a la que hacia
referencia el articulo 152 del anterior C6digo, fue reemplazada por el surgimiento en el analisis judicial
de una oposicién entre el acto y las normas superiores, sin que ello comportara una diferencia material
en el contenido normativo de ambas disposiciones. Sin embargo, estudiados los antecedentes de la
disposicion debe arribarse a una conclusion diferente, dado que, se insiste, la medida cautelar en el
nuevo escenario judicial de esta Jurisdiccion obedece y reclama la tutela judicial efectiva.” (Resaltado
es del texto).
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Como lo refiere la providencia transcrita, es importante la prevencion
efectuada por el legislador al advertir que la decision sobre la medida
cautelar de ningin modo implica prejuzgamiento, teniendo en
cuenta que, como lo ha precisado la Jurisprudencia de esta Sala, se
trata de “mecanismos meramente cautelares, que en nada afectan

ni influyen en la decision final del fondo del asunto”.!

Requisitos de procedencia de la suspension de los efectos del

acto acusado.

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

La Jurisprudencia ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como un limite a la autorizacion
que se otorga al Juez para que analice los hechos, las pruebas y los fundamentos del caso, pues es
evidente que por tratarse de una primera aproximacién al asunto este andlisis debe ser apenas
preliminar, razon por la cual no puede suponer un examen de fondo o ‘prejuzgamiento’ de la causa
[ ]. La carga de argumentacion y probatoria que debe asumir quien solicita la medida cautelar,
garantizan que el Juez tenga suficientes elementos de juicio para emprender esta valoracién sin tener
que desplegar un esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del examen
mas profundo que debe preceder a la sentencia”.(Negrillas fuera del texto).
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A voces del articulo 231 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos procede por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud,
“cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas o del estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud”. Entonces, su procedencia esta
determinada por la violacién del ordenamiento juridico y la necesidad
de proteger provisionalmente la legalidad, mientras se profiere la
decisién definitiva respecto del acto administrativo demandado??.

Dice asi el citado articulo:

"Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas
cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con Ilas normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las

12 Esto significa que la suspensién provisional, como toda medida cautelar, debe estar siempre
debidamente sustentada en los dos pilares fundamentales sobre los cuales se edifica todo sistema
cautelar, a saber: los principios del periculum in mora y del fumus boni iuris, en virtud de los cuales
siempre se tendrd que acreditar en el proceso el peligro que representa el no adoptar la medida y la
apariencia del buen derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en la sentencia
que ponga fin al litigio.
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pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente
se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion
de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos.

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

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

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

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

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

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

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

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

los perjuicios que se alegan como causados.

El caso concreto.

El contenido del acto acusado es del siguiente tenor:

“COMISION NACIONAL DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS Y
DISPOSITIVOS MEDICOS

CIRCULAR Num. 001 DE 2011.

PARA: LABORATORIOS = FARMACEUTICOS  PRODUCTORES.
IMPORTADORES. MAYORISTAS. EMPRESAS PROMOTORAS DE
SALUD. EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO. INSTITUCIONES
PRESTADORAS DE SERVICIOS DE SALUD CON SERVICIOS
HOSPITALARIOS Y/0 QUIRURGICOS. CAJAS DE COMPENSACION
FAMILIAR. DIRECCIONES TERRITORIALES DE SALUD.

DE: COMISION NACIONAL DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS Y
DISPOSITIVOS MEDICOS

FECHA: 30 de diciembre de 2011.

REFERENCIA: Por la cual se modifica parcialmente la Circular 04 de
2006 y se dictan otras disposiciones.

En uso de las facultades establecidas en el articulo 245 de la Ley 100
de 1993, el articulo 87 de la Ley 1438 de 2011 vy el Decreto 413 de
1994, la Comision Nacional de Precios de Medicamentos y
Dispositivos Médicos,
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DECIDE:

ARTICULO 1°. REGIMEN DE CONTROL DIRECTO. Adiciénase al
paragrafo del articulo 15 de la Circular 04 de 2006 el siguiente literal
€): “Los medicamentos que no cumplan los requisitos de los literales
a) y b) cuando considere que estos requieran control urgente en
razon de su impacto sobre la sostenibilidad del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.”

ARTICULO 2°. INCORPORACION DE MEDICAMENTOS AL
REGIMEN DE CONTROL DIRECTO. Se incorporan al régimen de
control directo los medicamentos con menos de tres oferentes que
estando regulados por las Resolucion 4316 de 2011 del Ministerio de
Salud y Proteccion Social hayan sido incorporados al Plan Obligatorio
de Beneficios en virtud del Acuerdo 29 de 2011 de la Comisidon de
Regulacién en Salud, los cuales se listan en el Anexo 1 de esta
circular.

PARAGRAFO Durante el primer trimestre del 2012, la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos vigilara
el comportamiento de los precios de los demas medicamentos
incorporados al POS y regulados por la Resolucién 4316 de 2011.
Aquellos que registraren precios superiores a los valores maximos de
recobro establecidos en la Resoluciéon 4316 de 2011, seran
incorporados al régimen de control directo.

ARTICULO 3°. PRECIO MAXIMO DE VENTA AL PUBLICO. Para
efectos del articulo 2 de la presente Circular, la Comision Nacional de
Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos fijara el precio
maximo de venta al publico, aplicando la metodologia definida por los
Ministerios de Hacienda y Crédito Publico Salud y Proteccidon Social en
el Decreto 4474 de 2010.

ARTICULO 4°.- RECURSO LEGAL: Contra los precios maximos de
venta al publico establecidos en virtud del articulo 2 de la presente,
procedera el recurso de reposicién ante la Comisién Nacional de
Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos a solicitud
debidamente documentada de los oferentes del producto en cuestion,
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por variaciones de costos de produccidon y/o comercializacién. El
correspondiente recurso debera radicarse ante la Secretaria Técnica
de la Comisién Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos
Médicos.”

EL control de legalidad de las Circulares.

Lo primero que destaca la Sala es que el acto demandado

corresponde a una Circular cuyo enjuiciamiento es procedente, segln

lo determind la Sala en providencia de 13 de noviembre de 2014

(Expediente num. 2012-00533-01, Consejero ponente: doctor

Guillermo Vargas Ayala), al determinar que:

"(...) entiende la Sala que toda clase de circulares,

independencia de su objeto, por ser expresion del ejercicio de
la funcion administrativa a cargo de las autoridades que la
expiden, se encuentra sujeta al control de los jueces de Ia
Administracion.

En criterio de la Sala, esta postura responde a los requerimientos
que el principio de Estado de Derecho eleva a la Jurisdiccidon
Contenciosa en la realidad administrativa actual y consulta mejor que
la linea jurisprudencial anterior los propdsitos de la reforma legal de
2011, en tanto viabiliza un verdadero ensanchamiento del ambito del
control judicial de las actuaciones de la Administracion, ya no
controlables solo en tanto que actos administrativos, sino en
cuanto manifestaciones de la funciéon administrativa. El hecho
de carecer las circulares de efectos juridicos directos por no crear,
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modificar ni extinguir situaciones juridicas determinadas en nada
impide su control judicial, no solo por ser éste un dato indiferente a
la luz de los principios de supremacia constitucional (articulo 4 de la
Constitucion) y de legalidad (articulos 6°, 121, 122 y 123 Ibidem)
que rigen por igual las distintas expresiones de la funcion
administrativa y que a voces del articulo 103 del C.P.A.C.A. sirven
de motores que impulsan la actividad del contencioso (junto con la
proteccion de los derechos), sino también -y especialmente- a la luz
de las nuevas circunstancias en las que opera la Administracion en

la actualidad.” (Las negrillas son del texto).

En la sentencia transcrita, la Sala rectificod la Jurisprudencia en torno
al control judicial de las Circulares, en tanto corresponden a
“manifestaciones de la funcién administrativa” que no pueden
encuadrarse dentro de los denominados actos de poder, comando y
control (command and control) o Derecho Duro (hard law), pero que
obligan a tomar en consideracidon el contexto en el que en la
actualidad opera la Administracion!3, a fin de preservar el orden

juridico.

13 Sobre este aspecto, puntualizo la Sala: “Siendo esto asi, es claro que el sometimiento de cualquier
manifestaciéon de la Administracion Publica al control del contencioso no puede depender Unicamente
de que se afecten situaciones juridicas particulares. En tanto que garante de la constitucionalidad y
legalidad de las decisiones y actuaciones de las autoridades administrativas su control debera extenderse
también a aquellas manifestaciones de la funcién administrativa que pese a proyectar sus efectos
Unicamente sobre la 6rbita interna de la Administracion o limitarse a informar o a instar a los particulares
a una determinada conducta deben también someterse plenamente a la Constitucién y la ley. Aun cuando
ello constituye una parte esencial de su cometido, el papel del contencioso administrativo no se limita
exclusivamente a la tutela de los derechos individuales de los particulares. Al envolver un aspecto
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La Comision Nacional de Precios de Medicamentos Yy

Dispositivos Médicos.

La Ley 81 de 1988, “Por la cual se reestructura el Ministerio de Desarrollo
Econémico, 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 otras disposiciones”,

dispuso en el articulo 29°:

"Articulo 2° De las atribuciones del Ministerio de
Desarrollo Econdémico. Corresponde al Ministerio de
Desarrollo Econdmico ejercer las funciones que a continuacion
se enumeran, dentro de los lineamientos que trace el Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social -Conpes- y conforme a
los planes y programas que se establezcan de conformidad con
la Constitucidn y la ley:

(..)

d) Establecer la politica de precios, aplicar y fijar de acuerdo
con ella, por medio de resolucion, los precios de los bienes y
servicios sometidos a control directo, que no sean de
competencia de otra u otras entidades, en los términos de lo

determinante para la realizacion de los principios y valores establecidos por la Constitucién, asi como
para el cabal desarrollo y garantia de los derechos colectivos, sociales e individuales reconocidos por la
Carta, la guarda de la integridad del orden juridico es también una misién irrenunciable a cargo de la
jurisdicciodn (articulos 2 y 89 de la Constitucion y 103 del CPACA).”.
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dispuesto en el articulo 61 de la presente Ley. El ejercicio de la
atribucion contenida en este literal se sometera a las reglas
previstas en el articulo 60 de la presente Ley”. (Resaltado fuera
del texto).

En armonia con la funcion consagrada en el literal d) transcrito, los

articulos 60 y 62 de la misma disposicion indicaron:

"Articulo 60. De la Politica de Precios. El ejercicio de la
Politica de Precios a que se refiere el literal d) del articulo 2°.
de la presente Ley podra ejercerse, por parte de las entidades
a que se refiere el articulo siguiente, bajo algunas de las
modalidades que a continuacién se consignan.

i) Régimen de control directo, en el cual la entidad fijara
mediante resolucion el precio maximo, en cualquiera de sus
distintos niveles, que los productores y distribuidores podran
cobrar por el bien o servicio en cuestion;

ii) Régimen de libertad regulada, en el cual la entidad fijara
los criterios y la metodologia con arreglo a los cuales los
productores y distribuidores podran determinar o modificar, los
precios maximos en cualquiera de sus niveles respecto a los
bienes y servicios sometidos a este régimen;

iii) Régimen de libertad vigilada, en el cual los productores
y distribuidores podran determinar libremente los precios de
los bienes y servicios en cuestion, bajo la obligacién de informar
en forma escrita a la respectiva entidad sobre las variaciones y
determinaciones de sus precios, de acuerdo con la metodologia
qgue la entidad determine. Las empresas cuyos bienes o
servicios estan sometidos a la politica de precios que se sefale
en el presente articulo, tendran derecho a exigir de la
respectiva entidad que se modifique o se permita Ila
modificacion el precio en cuestion, consultando para ello el
incremento de costos que se compruebe haya tenido el bien o
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servicio en el curso de los doce (12) meses siguientes a la fecha
en la cual la entidad haya ejercido la politica de precios en
cualquiera de sus modalidades.”

"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 tendran 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;

c) Determinar la metodologia y criterios a que deban someterse
los bienes y servicios que se encuentren en libertad regulada o
vigilada, y establecer cuales 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

o0 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 podra
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, segun el caso, y
los funcionarios y personas que sefale la entidad que hace la
delegacion.
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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.”

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 asignd la facultad de formulacion
de la politica de regulaciéon de precios de los medicamentos a la
Comision Nacional de Precios de los Medicamentos, en los siguientes

términos:

“Articulo 245.
(...)

PARAGRAFO. A partir de la vigencia de la presente Ley, la
facultad para la formulacion de la politica de regulacion 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.

Para tal efecto, créase la Comision Nacional de Precios de
Medicamentos compuesta, en forma indelegable, por los
Ministros de Desarrollo Econdmico y Salud y un delegado del
Presidente de la Republica. EI Gobierno reglamentara el
funcionamiento de esta Comision.” (Resaltado fuera del
texto).
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El Gobierno Nacional reglamento el funcionamiento de la Comision a
través del Decreto 413 de 199414 y, posteriormente, la Ley 1438
de 201115 (articulo 87), la denominé Comision Nacional de

Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos (CNPMD).

En torno a la composicién y funciones de la Comision, el Decreto 413

de 199416 preciso:

“Articulo 1°. CONFORMACION. Son miembros de la
Comisiéon Nacional de Precios de Medicamentos con caracter
indelegable, el Ministro de Desarrollo Econémico, el Ministro de
Salud y la doctora Cecilia Maria Vélez White, como delegada del
Presidente de la Republica.

A las reuniones de la Comision podran asistir, a solicitud de la
Secretaria Técnica y en calidad de invitados, representantes de
otras entidades publicas y privadas.”

"Articulo 2°. FUNCIONES. De conformidad con el Paragrafo
Unico del articulo 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 regulacion de precios de

14 Derogado por el Decreto 1071 de 2012, “Por el cual se reglamenta el funcionamiento de la Comisién
Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos (CNPMD)”.

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

16 Derogado por el Decreto 1071 de 2012, “Por el cual se reglamenta el funcionamiento de la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos (CNPMD)”.
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medicamentos. Para ello la Comision tendra en cuenta, ademas
de los criterios enunciados en los considerandos 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 relacionados 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 Econdmico, hara el seguimiento y
control de precios de los medicamentos;

c) Fijar los lineamientos generales para que 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 la ley.”

Precisado lo anterior, corresponde al Despacho resolver los cargos

elevados por la actora, como sustento de la medida preventiva.
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De los cargos de violacion que sustentan la solicitud de Ia

medida preventiva.

Para la actora, en sintesis, debe accederse a la medida preventiva
por cuanto la Circular acusada: (i) incurrié en expedicion irregular
por incumplimiento del requisito establecido en el articulo 7° de la
Ley 1340 de 2009; (ii) adolece de falsa motivacién al sefialar como
fundamento un Decreto Reglamentario y (iii) se expidid sin
competencia, de conformidad con el articulo 333 de la Constitucion

Politica.

(i) Expedicion irregular por incumplimiento del requisito establecido

en el articulo 7° de la Ley 1340 de 20009.

La citada disposicion senala:

"Articulo 7°. Abogacia de la Competencia. Ademas de las
disposiciones consagradas en el articulo 2° del Decreto 2153
de 1992, la Superintendencia de Industria y Comercio podra
rendir concepto previo sobre los proyectos de requlacion
estatal que puedan tener incidencia sobre la libre
competencia en los mercados. Para estos efectos las
autoridades de regulacion informaran a la Superintendencia de
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Industria y Comercio de los actos administrativos que se
pretendan expedir. El concepto emitido por la Superintendencia
de Industria y Comercio en este sentido no sera vinculante. Sin
embargo, si la autoridad respectiva se apartara de dicho
concepto, la misma debera manifestar de manera expresa
dentro de las consideraciones de la decision los motivos por los
cuales se aparta.” (Resaltado fuera de texto).

Para resolver, observa la Sala que el mencionado articulo fue objeto
de reglamentacién por el Decreto 2897 de 2010. En el articulo 29, el
Decreto se refirio a las Autoridades que deben informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre proyectos de

regulacion, en los siguientes términos:

"Articulo 2°. Autoridades que deben informar sobre
proyectos de regulacion. Para los fines a que se refiere el
articulo 7° de la Ley 1340 de 2009 deberan informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre los proyectos
de acto administrativo con fines regulatorios que se propongan
expedir los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias con o sin personeria juridica, Unidades
Administrativas Especiales con o sin personeria juridica y los
establecimientos publicos del orden nacional.

Paragrafo. No estardn sujetos al presente decreto los
organismos y entidades a que se refiere el articulo 40 de la Ley
489 de 199817,” (Subraya fuera de texto).

7 “Articulo 40. Entidades y organismos estatales sujetos a régimen especial. El Banco de la Repuiblica,
los entes universitarios autdbnomos, las corporaciones autdnomas regionales, la Comisién Nacional de
Television y los demés organismos y entidades con régimen especial otorgado por la Constitucion
Politica se sujetan a las disposiciones que para ellos establezcan las respectivas leyes.”
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Y en el articulo 39, la norma se refirid al contenido de los proyectos

de regulacion indicando que:

"Articulo 3°. Proyectos de regulacion que deben
informarse a Ila Superintendencia de Industria y
Comercio. Las autoridades indicadas en el articulo 2° del
presente decreto deberan informar a la Superintendencia de
Industria y Comercio sobre los proyectos de actos
administrativos con fines de regulacion que puedan tener
incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Se
entendera que un acto tiene esa incidencia cuando
independientemente del objetivo constitucional o legal que
persiga:

1. Tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar el
numero o variedad de competidores en uno o varios mercados
relevantes; y/o

2. Imponga conductas a empresas o consumidores o modifique
las condiciones en las cuales seran exigibles obligaciones
previamente impuestas por la ley o un acto administrativo,
cuando el acto tenga por objeto o pueda tener como efecto
limitar la capacidad de las empresas para competir, reducir sus
incentivos para competir, o limitar la libre eleccién o
informacidn disponible para los consumidores, en uno o varios
mercados relevantes relacionados.”

Ahora bien, para la Sala, de una primera lectura del articulo 7° de la
Ley 1340 de 2009, que se estima infringido y del Decreto 2897 de

2010 que lo reglamentd, no surge la violacién alegada como sustento
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de la medida cautelar, si se tiene en cuenta que en el acto de creacion
de la Comision Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos
Médicos no se establecié que su naturaleza juridica correspondiera a
una de las entidades a las que se refiere el articulo 2° del aludido
Decreto 2897 de 2010 y que estan obligadas a informar a la SIC

sobre los proyectos que afecten la libre competencia.

Por este motivo, se denegara la medida cautelar, en lo concerniente

a la violacion del articulo 7° de la Ley 1340 de 2009.

(ii) Falsa motivacion al senalar como fundamento una norma

infralegal.

Destaca la actora que las normas invocadas en la Circular
demandada y, en especial, el Decreto Reglamentario 413 de 1994,

no atribuyen a la CNPMD la facultad plasmada en el acto acusado.
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Del recuento normativo efectuado en la presente providencia, es
dable destacar que la formulacion de politicas de regulaciéon de
precios de medicamentos fue atribuida a la CNPMD por mandato
expreso de las Leyes 81 de 1988 y 100 de 1993. Por tanto, no le
asiste razon a la parte actora al sefalar que el acto acusado adolece
de falsa motivacién al invocar como soporte para su expedicion un
Decreto Reglamentario, pues lo cierto es que tanto la Circular num.
001 de 30 de diciembre de 2011 demandada, como la Circular num.
004 de 1° de septiembre de 2006 modificada por aquella, se
fundamentaron en las Leyes 81 de 1988 y 100 de 1993, que

asignaron a la Comision la aludida facultad.

(iii) Falta de competencia, por cuanto de conformidad con el articulo

333 de la Constitucion Politica, la limitacion de libertades econémicas

solo puede efectuarla el legislador.

Argumenta la demandante que la intervencién en materia de precios

de medicamentos y dispositivos médicos es una limitante a las
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libertades econdmicas, que si bien guarda relacion con el bien comun
y el interés social, en los términos del articulo 333 de la Constitucion
Politica, no cumple con el segundo de los requisitos a que alude la
disposicidon constitucional para la intervencion estatal, esto es, que

provenga de la ley.

El articulo 333 de la Constitucién Politica preceptia:

“Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que
supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social
que implica obligaciones. El Estado fortalecera las
organizaciones solidarias 'y estimulara el desarrollo
empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o
se restrinja la libertad econémica y evitarad o controlara
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacion.”
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Segun la Norma Superior, corresponde a la ley establecer las
condiciones en las cuales la libertad econdmica y la iniciativa privada
pueden verse sometidas a la exigencia de previas autorizaciones,

licencias o permisos.

Para el Despacho, la aludida norma no ha sido desconocida por la
Circular acusada, comoquiera que a través de la misma la CNPMD
desarrollé las modalidades de la politica de regulacion de precios de
medicamentos, que habian sido establecidas por la Ley 81 de 1988,
especificamente el régimen de control directo de precios y fijo el
precio maximo de venta al publico, circunstancia que no constituye
una autorizacion, licencia o permiso y aun cuando ello fuere asi, se
reitera que la CNPMD cuenta con la autorizacion legal para el control

de precios de los medicamentos.

En este orden de ideas, para la Sala Unitaria no se reunen los

requisitos sefalados por la Ley y la Jurisprudencia para el decreto de
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la medida cautelar solicitada, por lo cual la denegara, como en efecto

lo dispondra en la parte resolutiva de la presente providencia.

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

RESUELVE:

Primero: DENIEGASE la medida cautelar solicitada por la

demandante.

Segundo: Tiénese a la doctora LUZ MARINA RINCON GOMEZ
como apoderada del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, de
conformidad con el poder y demas documentos visibles a folios 26 a

32 del cuaderno de la medida cautelar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.
Consejera.



