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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Santiago de Cali, D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil quince (2015).

CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

REF: Expediente nim. 2009-00033-00.
Accion: Nulidad. i
Actora: MARCELA RAMIREZ SARMIENTO.

Decide la Sala en Uunica instancia, la demanda presentada por la
ciudadana sefiora MARCELA RAMIREZ SARMIENTO, en ejercicio
de la accion de nulidad consagrada en el articulo 84 del C.C.A,,
contra el numeral 18, articulo 29, de la Circular externa 051 de 17
de octubre de 2008, suscrita por el Superintendente Nacional de

Salud (E).

I.- LA DEMANDA.

I.1- Solicita la actora que se declare la nulidad del numeral 18, del

articulo 2°, de la Circular Externa nim. 051 de 17 de octubre de
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2008, dirigida por el Superintendente Nacional de Salud (E) a las
entidades promotoras se salud del régimen contributivo vy
subsidiado, instituciones prestadoras de salud de naturaleza
privada, publica y mixta, entidades territoriales, Administrador del
Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA y usuarios de la salud,
que adicion6 la Circular Externa nim. 047 de 2007, que reunio
todas las instrucciones vy las solicitudes de informacién con destino a
entidades, sujetos vigilados y wusuarios de la Superintendencia

Nacional de Salud.

La disposicién acusada establece que las entidades promotoras de
salud - EPS y las Empresas Obligadas a Compensar - EOC,
asumiran la responsabilidad del pago del 50% de los servicios,
procedimientos, intervenciones y suministro de los medicamentos
no POS, cuando los mismos no sean autorizados por el Comité

Técnico Cientifico y sean ordenados por tutela.

I.2- La actora considera que la disposicién acusada viola los
articulos 13, 48, 49 y 121 de la Constitucidn Politica; 156, 172,
188, 204 y 218 de la Ley 100 de 1993; y 14 de la Ley 1122 de

2007.
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Sustenta las violaciones endilgadas, asi:

1. El acto acusado usurpa funciones del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, creado mediante el articulo 171 de la
Ley 100 de 1993, adscrito al Ministerio de la Proteccidon Social, que
tiene, entre otras, la facultad de ejercer las funciones de Consejo

de Administracién del Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA.

Aduce que la administracion del FOSYGA tiene como finalidad
principal la consecucion de los principios basicos del Sistema de
Salud, entre ellos la universalidad, la equidad y la eficiencia,
orientados a la estabilidad financiera del sistema, lo que hace que

su regulacién y administracion tenga limites claros de competencia.

Que entre los limites que se incorporaron para lograr los fines
descritos, estd el hecho de que el érgano que administra el
FOSYGA, sea un cuerpo colegiado con participacién, entre otros, de
los Ministros de la Protecciéon Social y de Hacienda y Crédito
Puablico, lo que implica que sus decisiones deben contar con el

concepto favorable desde el punto de vista fiscal.
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Insiste en que por lo anterior, la Superintendencia Nacional de
Salud, no puede por si misma emitir regulaciones que impliquen la
destinacion de tales recursos, tal como lo hace al determinar en la
disposicidon atacada, que el FOSYGA no reconocera la totalidad del
valor de los servicios no POS, cuando los mismos hayan sido
negados por razones técnico cientificas por parte del Comité

Técnico-Cientifico.

2. La expresion demandada atenta contra la viabilidad
financiera del Sistema de Seguridad Social en Salud y
vulnera los derechos de las EPS’s y EOC de conformidad con
la sentencia C-316 de 2008, proferida por la Corte
Constitucional, en la cual sostuvo: "para que proceda la medida
de que trata la disposicion demandada (literal j) del articulo 14 de
la Ley 1122 de 2007) se requiere que se cumplan dos condiciones:
1) que la empresa no hubiera dado tramite oportuno a la solicitud y
2) que resulte obligada a la prestacion mediante accion de tutela.
Naturalmente, se entiende que el tramite oportuno debe estar
consagrado en el reglamento que ordene el estudio expedito de las
solicitudes. Si se cumple una de las dos condiciones y la otra no, no

habra lugar a la imposicion de la medida consagrada en la norma”.
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Que de la precision que hizo la Corte Constitucional se desprende
gue la expresion demandada pretende imponer una sancidon del
50% de los servicios, procedimientos, intervenciones y suministro
de los medicamentos no POS, cuando los mismos no sean
autorizados por el Comité Técnico Cientifico y sean ordenados por
tutela, sin tener en cuenta las dos condiciones esgrimidas por dicha

Corporacion.

Que se debe tener en cuenta que la Ley 100 de 1993 cred las
Entidades Promotoras de Salud, como uno de los sujetos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuya funcién basica
es organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion
del plan obligatorio de salud a los afiliados, que esta compuesto por
los servicios debidamente costeados en la Unidad de Pago por
Capitacion - UPC, que es un pago que el sistema reconoce por cada
afiliado y que se establece calculando los riesgos cubiertos y los
costos de la prestacion del servicio en condiciones medias de

calidad, tecnologia y hoteleria.

Que dicha UPC, que es reconocida por el FOSYGA a las Entidades
Promotoras de Salud, es su principal fuente de financiamiento, es

de caracter limitado para garantizar la estabilidad financiera del
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Sistema, por lo cual no se les puede poner a su cargo servicios de

caracter indeterminado e incierto, que desequilibren sus ingresos.

II.- TRAMITE DE LA ACCION.

A la demanda se le imprimié el tramite del procedimiento ordinario,
en desarrollo del cual se surtieron las etapas de admisién, fijacion

en lista, probatoria y alegaciones.

II.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Superintendencia Nacional de Salud se opone a que se acceda a

la pretensidn solicitada, por carecer de fundamento legal.

Precisa que la entidad es un organismo de caracter técnico, adscrito
al Ministerio de la Proteccién Social, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, a la cual le
corresponde ejercer funciones de inspeccién, vigilancia y control, en
coordinacién con las demas autoridades del ramo, en lo que le
compete dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud, entre

ellas, vigilar el cumplimiento de las normas que lo regulan.
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Expone que la Ley 1122 de 2007, en su articulo 35, al definir sus
funciones, establecié que la inspeccidn es una actividad que sirve
para solicitar, confirmar y analizar de manera puntual Ia
informacion que se requiera sobre la situacidn de los servicios de
salud y sus recursos, su situacién juridica, financiera, técnica-
cientifica, administrativa y econdmica de las entidades sometidas a
su vigilancia, la cual consiste en la atribucién para advertir,
prevenir, orientar, asistir y propender para que se cumplan las
normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en
Salud; que, asi mismo, el Decreto 1018 de 2007, en su articulo 69,
prevé que le corresponde emitir instrucciones a los vigilados sobre
la manera como deben cumplirse las disposiciones que regulan la

actividad.

Respecto de los medicamentos, servicios médicos y prestaciones de
salud fuera del Plan Obligatorio de Salud, trajo a colacién Ia
sentencia C-599 de 1998, en la cual la Corte Constitucional senald
que cualquier sistema debe respetar las disposiciones
Constitucionales que consagran derechos fundamentales, que el
Legislador debe orientar la regulacion del derecho a la seguridad
social en salud, conforme a los principios de eficiencia, solidaridad y

universalidad, y que cualquiera que sea la forma que escoja la Ley
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para hacer efectivo ese derecho, debe, necesariamente, tender a
garantizar que toda la poblacion colombiana, a través de la
distribucién equitativa de los recursos, tenga acceso a bienes y
servicios que satisfagan adecuadamente sus necesidades en

materia de salud.

Que el Acuerdo 228 de 2002, por medio del cual el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud actualizé el Manual de
Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud, norma vigente cuando
se expidié la Circular parcialmente demandada, dispuso que para
garantizar el derecho a la vida y a la salud, podran formularse
medicamentos no incluidos en el Manual, previa aprobacién del
Comité Técnico-Cientifico, y que si el precio de compra para todo el
tratamiento, es menor o igual al precio de los medicamentos que lo
reemplazan o su similar, seran suministrados con cargo a las
entidades obligadas a compensar o ARS, y si lo excede, la
diferencia sera cubierta por el FOSYGA; que lo anterior indica que
las EPS y similares, estan facultadas para autorizar medicamentos

por fuera del POS.

Seflala que la Resolucion nim. 3099 de 2008, por la cual se

reglamentan los Comités Técnico-Cientificos y se establece el
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procedimiento de recobro ante el FOSYGA, dispuso en su articulo 26
que del valor de los medicamentos, servicios médicos vy
prestaciones de salud no incluidos en el POS, no tramitados por el
Comité Técnico-Cientifico, ordenados por fallos de tutela, el valor a
reconocer y pagar por el FOSYGA sera del 50% del total facturado
por el proveedor, y que a la suma resultante se le descontara el
valor de la cuota moderadora o copago que se haya cobrado al

afiliado.

Que la norma anterior fue modificada por el articulo 9° de Ia
Resolucion num. 3754 de 2008, que adiciond la disposicién en
cuanto sefaldé que cuando por razones médico-cientificas el Comité
Técnico Cientifico niega la autorizacion del medicamento, servicio
médico y prestacion de salud ordenada por el médico tratante y la
EPS y/o EOC es obligada a la prestacion por fallo de tutela, el valor
a pagar sera del 85% del facturado por el proveedor, siempre y
cuando la negacidn se consigne en acta y las razones cientificas

hubieran sido expuestas al Juez de tutela.

Explica que al tenor del articulo 4° de la Resolucién num. 3099 de
2008, corresponde al Comité Técnico Cientifico autorizar

medicamentos fuera del POS, debiendo justificar la decision.
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Trae a colacién Jurisprudencia de la Corte Constitucional, entre
ellas, la C-316 de 2008, en la declard exequible la expresion "Si la
EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante
el respectivo Comité y se obliga a la prestacion de los mismos
mediante accion de tutela, los costos seran cubiertos por partes
iguales entre las EPS y el Fosyga”, del literal j) del articulo 14 de la

Ley 1122 de 2007.

Y la sentencia C-463 de 2008, por medio de la cual la Corporacion
nuevamente se refirid al literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de
2007, sefalando que los usuarios tanto del régimen contributivo
como del subsidiado podran presentar ante las EPS solicitudes de
atencion en salud por servicios no incluidos en el POS y que "en el
caso de que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos
del médico tratante para los usuarios del régimen contributivo
respecto de servicios excluidos del POS y sean obligados a su
prestacion mediante accién de tutela, la sanciéon que impone la
disposicion demandada a las EPS es que los costos de dicha
prestacion seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y el
FOSYGA. En el caso del régimen subsidiado esta disposicion debera

entenderse en el sentido de que los costos de la prestacion
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ordenada via de tutela seran cubiertos por partes iguales entre las
EPS y las entidades territoriales, de conformidad con Ilas

disposiciones pertinentes de la Ley 715 de 2001".

Del pronunciamiento anterior, la entidad demandada concluye que
la norma acusada no es una sancion, sino que se trata de una
concurrencia de pago, cuando la EPS no estudie ni tramite
oportunamente las solicitudes ante el Comité, que fue
precisamente la instruccion que impartié la Superintendencia
Nacional de Salud, mediante la disposicién acusada, que lo que
hace es dar una instruccidn a un grupo particular de sus vigilados
para que se cumpla con un precepto indicado por el Ministerio de la

Proteccion Social y la Jurisprudencia.

Que entonces no excedié su competencia, porque fue precisamente
la Resolucion nim. 3099 de 2008, uno de los fundamentos legales
gue le sirvieron para la expedicién del numeral 18, articulo 223, de la
Circular Externa 051 de 2008, por lo que lo Unico que pretende es
instruir a las entidades promotoras se salud sobre Ia
responsabilidad que les asiste si permiten que los servicios,

procedimientos, intervenciones y suministro de medicamentos NO
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POS que no sean autorizados por el Comité Técnico Cientifico, lo

sean por fallos de tutela.

Que bajo el entendido de la presuncion de legalidad de Ila
Resolucién num. 3099 de 2008, se expidid la disposicion acusada,

que goza de la misma presuncion.

Finalmente, propone las excepciones denominadas: “legalidad de la
actuacion - Inexistencia de causal que afecte la validez de los actos
demandados”, y de inepta demanda, porque la actora no hace un
juicio preciso sobre las razones por las cuales se vulneran cada una

de las normas que dice fueron violadas.

III.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Agente del Ministerio Publico, en su vista de fondo, manifiesta
gue no encuentra la violacién de los articulos 121 de la Constitucion
Politica, 172 de la Ley 100 de 1993 ni del articulo 14 de la Ley 1122
de 2007 normas sobre las cuales la actora sustentd los cargos

formulados, por lo que no se desvirtud la presuncion de legalidad.
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Trae a colacién Jurisprudencia de la Seccion Primera del Consejo de
Estado, que declaré la nulidad de disposiciones expedidas por el
Ministerio de la Proteccion Social, por falta de competencia en
materia de funciones administrativas de los recursos del FOSYGA,
por estar su manejo reservado al Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud - CNSSS, por virtud del articulo 172 de la Ley 100
de 1993, y también porque las normas introducian un desequilibrio

en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Que, sin embargo, posteriormente, la Ley 1122 de 2007, en su
articulo 14, literal j), sobre el cual se pronunci6 la Corte
Constitucional mediante sentencia C-316 de 2008, senald la
obligacion de las EPS de establecer procedimientos agiles para el
estudio de las solicitudes de medicamentos no POS, de tal manera
que si no lo hace y resulta obligada por un fallo de tutela, solo
tendra derecho al cobro del 50% del valor del medicamento; que
posteriormente la misma Corporacion extendid la aplicacién de
dicha disposicién a todos los servicios médicos ordenados por el
médico tratante no incluidos en el POS de cualquier régimen de

seguridad social en salud vigente.
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Concluye que se evidencia que el numeral 18 del articulo 2° de la
Circular Externa num. 051 de 17 de octubre de 2008, corresponde
a la interpretacion y alcance que la Corte Constitucional ha dado al
articulo 14, literal j) de la Ley 1122 de 2007, por lo cual no
encuentra violacion a las normas que la actora considera

infringidas.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

La Circular Externa num. 051 de 2008, parcialmente acusada, en lo

pertinente reza:

“CIRCULAR EXTERNA No. 051 (17 de Octubre de 2008)

PARA: ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD DEL REGIMEN
CONTRIBUTIVO Y SUBSIDIADO, INSTITUCIONES PRESTADORAS DE
SERVICIOS DE SALUD DE NATURALEZA PRIVADA, PUBLICA Y MIXTA,
ENTIDADES TERRITORIALES, ADMINISTRADOR DEL FONDO DE
SOLIDARIDAD Y GARANTIA - FOSYGA- Y USUARIOS DE LA SALUD.

DE: SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD (E)

ASUNTO: ADICION DEL CAPfTULO’ VIII INSTRUCCIONES
CUMPLIMIENTO SENTENCIAS EN EL TITULO I DISPOSICIONES
GENERALES DE LA CIRCULAR EXTERNA No. 047 (CIRCULAR UNICA)

1. Antecedentes. La Superintendencia Nacional de Salud, expidio la
Circular Unica (Circular Externa No. 047 de 2007), acto
administrativo en el cual se reunié en un solo cuerpo normativo
todas las instrucciones y las solicitudes de informacion con destino a
las entidades, sujetos vigilados y usuarios de la Superintendencia
Nacional de Salud.
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Toda vez que la Corte Constitucional en varias de sus
sentencias tanto de unificacion?!, constitucionalidad como de
revision de tutela y especificamente en la sentencia T- 760 de
2008 efectud la revision de varios temas y determiné impartir
instrucciones a los diferentes actores del Sistema General de
Seguridad Social en salud incluida la Superintendencia
Nacional de Salud, a las cuales cada uno de ellos debe darle
obligatorio cumplimiento de conformidad con las competencias,
responsabilidades y funciones asignadas, con el fin de garantizar el
cumplimiento de las ordenes establecidas. (Resaltado fuera de
texto)

En consecuencia, con el propdsito de dar estricto cumplimiento a las
sentencias emitidas por la Corte Constitucional, en especial lo
sefialado en la sentencia T-760, dentro del ambito del ejercicio de
las competencias de inspeccion, vigilancia y control que le
corresponden a esta entidad, ha determinado necesario establecer
en forma expresa las medidas e instrucciones que deben cumplir las
Entidades Promotoras de Salud que operan el regimen contributivo y
subsidiado, las Instituciones Prestadoras de Servicios de cualquier
naturaleza, las Entidades Territoriales y el Fondo de Solidaridad y
Garantia - FOSYGA-, en aras de garantizar el goce efectivo de los
derechos de la salud de la poblacién afiliada y vinculada al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

2. Modificacion

Adicidnese al Titulo I DISPOSICIONES GENERALES el Capitulo VIII
CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS el cual quedara asi:

Capitulo VIII CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS

Los actores del sistema desde el ambito de sus responsabilidades en
su condicién de aseguradoras, prestadores o administradores deben
dar cabal cumplimiento a las sentencias que profieran las
autoridades judiciales y en consecuencia adoptar, en forma
inmediata, las gestiones administrativas para que se garantice la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, medicamentos,
procedimientos e intervenciones que hayan sido ordenados por los
Jueces de la Republica y las demas referidas al reconocimiento y
pago de los mismos.

En este sentido, se debe advertir a las entidades destinatarias de la
presente circular que las sentencias judiciales, de acuerdo con lo
sefialado por la Corte Constitucional, son titulo suficiente para que

1 Se refiere a las sentencias C-136 de 9 de abril y C-463 de 14 de mayo, ambas
de 2008.
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las autoridades publicas y las instituciones privadas que ejercen
funciones publicas adopten las decisiones y adelanten las
actuaciones administrativas que permitan el inmediato cumplimiento
de las 6rdenes impartidas en cada una de las providencias, maximo
si las mismas establecen la proteccion al derecho fundamental a la
salud y como resultado de las mismas se ordenen los gastos, se
autoricen los servicios requeridos; pero que aun sin la necesidad de
las mismas los Comités Técnico Cientifico pueden autorizar la
prestacion de los servicios, intervenciones, procedimientos,
actividades y medicamentos excluidos del Plan Obligatorio de Salud,
en procura de salvaguardar el derecho a la salud de los afiliados.

En consecuencia, y de conformidad con lo sefalado en la Sentencia
T-760 de 2008 de la Sala Segunda de Revision de la Corte
Constitucional del 31 de Julio de 2008, las entidades vigiladas
destinatarias de la presente Circular deben cumplir con las
instrucciones que en cada caso senalan con el propdsito de proteger
el derecho a la salud y concretamente garantizar el acceso efectivo a
los medicamentos, insumos, procedimientos, intervenciones y demas
servicios que se requieran para la preservacién, mantenimiento y
recuperacion de la salud que permitan el disfrute de una vida en
condiciones dignas.

ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD DEL REGIMEN
CONTRIBUTIVO Y SUBSIDIADO

En cumplimiento de las obligaciones que como aseguradoras le han
sido asignadas a las Entidades Promotoras de Salud, Ilos
representantes legales de estas entidades deberan:

18. Las EPS y EOC asumiran la responsabilidad del pago
del 50% de los servicios, procedimientos,
intervenciones, y suministro de medicamentos no POS,
cuando los mismos no sean autorizados por el Comité
Técnico - Cientifico y sean ordenados por tutela.

... .. (Resaltada la parte demandada)

Previo a hacer un anélisis de fondo sobre la disposicién acusada, es
precisdé advertir que la excepcién denominada de legalidad de la
actuacion propuesta por la Superintendencia Nacional de Salud, no

es una excepcion propiamente dicha que inhiba de hacer un
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pronunciamiento de mérito, sino que involucra el fondo de la
controversia y, por ende, se decide en la sentencia. Sobre la
excepcion de inepta demanda, por no presentar argumentos que
demuestran que la disposicién acusada viola las normas que se
consideran infringidas, propuesta por la misma entidad, se observa
que no prospera, porque la actora sefialé que la Superintendencia
de Salud usurpd funciones que no le corresponden, dado que la
competencia para expedir la norma enjuiciada es del Consejo
Nacional de Seguridad Social; que se trasgrede el articulo 121 de la
Constitucién Politica y el articulo 172 de la Ley 100 de 1993 y se
atenta contra la viabilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Salud y vulnera los derechos de las EPS’s y EOC de
conformidad con la sentencia C-316 de 2008 que se refiere a la
exequibilidad del articulo 14,literal j), de la Ley 1122 de 2007, lo
cual indica que los cargos son claros y concretos haciendo viable un

pronunciamiento de mérito por parte de la Sala.

Procede, en consecuencia, la Sala a referirse a los cargos

endilgados asi:

1. Falta de competencia de la Superintendencia Nacional de

Salud para expedir la disposicion acusada, porque el ente
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competente para ejercer las funciones es el Consejo Nacional de

Seguridad Social en Salud - CNSSS.

Sobre el particular, la Sala tiene en cuenta lo siguiente:

La Ley 100 de 1993, creod el Sistema de Seguridad Social en Salud
- SGSSS, en cuyo articulo 171 cred el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud - CNSSS?, adscrito al Ministerio de la
Proteccion Social?3, como un organismo de Direccidon del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, el cual, de conformidad con
el articulo 172 idem, tiene dentro de su objeto ‘“ejercer las
funciones de Consejo de Administracion del Fondo de Solidaridad y

Garantia”.

Sobre el particular, esto es, sobre la competencia para expedir
normas relacionadas con funciones administrativas de los recursos

del FOSYGA, esta Seccion mediante sentencia de 8 de julio de 2010

2 Derogado por el articulo 3° de la Ley 1122 de 2007 a partir de la entrada en
funcionamiento de la Comisién de Regulacion en Salud - CRES.

3 Hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social. En el afio 2011 y mediante la Ley
1444 de 2011 el Ministerio de la Proteccidon Social fue escindido en dos, pues
segun el articulo 7 de dicha ley se reformd el ministerio de Proteccién Social,
denominandose ahora Ministerio de Trabajo, y segun el articulo 9 de la misma, se
cred el ministerio de Salud y de Proteccion Social, conformandose asi el
Ministerio de Salud y Proteccion Social por un lado y el Ministerio de Trabajo por
el otro.
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(expediente 2005-00112-01, Consejera ponente (E) doctora Maria
Claudia Rojas Lasso), expresd, que la competencia esta reservada

al CNSSS, en los siguientes términos:

“Es importante para tomar la decisién, tener en cuenta que con la
aparicion de la accién de tutela y su impacto en el Sistema de
Seguridad Social, se han venido expidiendo por parte del Ministerio
de la Proteccién Social diferentes disposiciones que reglamentan el
monto a reconocer por el recobro de medicamentos al Fosyga, que
no tengan un similar u homdlogo dentro del listado, que distinguen
entre los autorizados por los Comités Técnico-Cientificos de las EPS,
ARS y entidades adaptadas, , ... .

Las Resoluciones N°s 2312 de 1998, 2948 de 2003 y 2949 de 2003
antes mencionadas que fueron expedidas por el Ministerio de la
Proteccion Social, fueron demandadas separadamente en accidon de
nulidad, sobre lo cual se pronunci6 esta Seccibn mediante
sentencias proferidas el 4 de septiembre de 2008% la primera y las
otras dos el 18 de junio de 2009°.

Mediante sentencia del 18 de junio de 2009, se declaré la nulidad
de los apartes resaltados, por las mismas razones que dieron
lugar a la expedicion de la Resolucion 2312 de 1998, es decir,
porque el Ministerio de Ila Proteccion Social no era
competente para expedir la norma, porque si se inspeccionan
con detenimiento los numerales y paragrafos del articulo 172
de la Ley 100 de 1994, se puede advertir sin mayor dificultad
que en ellos se encierra una tipica medida de administracion
de los recursos del FOSYGA, cuyo manejo esta reservado al
CNSSS y porque el FOSYGA es una cuenta que si bien se
encuentra adscrita al Ministerio de la Proteccion Social, es
administrada por el CNSSS, quien debe determinar los
criterios de utilizacion y distribucion de sus recursos.(art. 218
de la Ley 100 de 1993 y art. 6° del Decreto 1283 de 1996)".
(Resaltado fuera de texto)

“4Rad. 2003-00327-01, C.P. Dr Camilo Arciniegas Andrade

% Rad. 2004 00139 01 y 2004 00175 01 (Acumulados), C.P. Dr Rafael Ostau de Lafont Pianeta y,
Rad. 2004-00340, C.P. Dr Marco Antonio Velilla Moreno
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Al examinar la Circular demandada, se advierte de sus
antecedentes y considerandos, que la Superintendencia Nacional de
Salud, dentro de sus facultades, mediante el acto acusado esta
dando instrucciones a las entidades sobre las cuales ejerce
inspeccion, vigilancia y control, para que cumplan con lo dispuesto
por las sentencias emitidas por la Corte Constitucional, en aras de

garantizar el goce efectivo de los servicios de salud.

En efecto, la Superintendencia Nacional de Salud tiene asignada la
funcion de inspeccion, vigilancia y control con el objeto de
asegurar: la eficiencia en la utilizacion de los recursos destinados a
la prestacion de los servicios de salud, el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias por parte de las entidades
promotoras de salud, instituciones prestadoras de salud, las
entidades territoriales y otros actores del Sistema. Es asi como la
Ley 1122 de 2007, por la cual se hacen algunas modificaciones en
el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en su articulo 35

define en qué consiste dicha funcién, en los siguientes términos:

“Articulo 35. Definiciones. Para efectos del presente capitulo de la
ley, se adoptan las siguientes definiciones:

A. Inspeccidén: La inspeccion, es el conjunto de actividades y
acciones encaminadas al seguimiento, monitoreo y evaluacién del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y que sirven para
solicitar, confirmar y analizar de manera puntual la informaciéon que
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se requiera sobre la situacién de los servicios de salud y sus
recursos, sobre la situacién juridica, financiera, técnica-cientifica,
administrativa y econdémica de las entidades sometidas a vigilancia
de la Superintendencia Nacional de Salud dentro del ambito de su
competencia.

Son funciones de inspeccion entre otras las visitas, la revisiéon de
documentos, el seguimiento de peticiones de interés general o
particular y la practica de investigaciones administrativas.

B. Vigilancia: La vigilancia, consiste en la atribucién de la
Superintendencia Nacional de Salud para advertir, prevenir, orientar,
asistir 'y propender porque las entidades encargadas del
financiamiento, aseguramiento, prestacion del servicio de salud,
atencion al usuario, participacion social y demas sujetos de vigilancia
de la Superintendencia Nacional de Salud, cumplan con las normas
que regulan el Sistema General de Seguridad Social en Salud para el
desarrollo de este.

C. Control: ElI control consiste en la atribucidon de Ila
Superintendencia Nacional de Salud para ordenar los correctivos
tendientes a la superacion de la situacién critica o irregular (juridica,
financiera, econdmica, técnica, cientifico-administrativa) de
cualquiera de sus vigilados y sancionar las actuaciones que se
aparten del ordenamiento legal bien sea por accién o por omisién”.

Y el Decreto 1018 de 2007, por el cual se modifica la estructura de
la Superintendencia Nacional de Salud, articulo 6°, numeral 23,

reforzando lo anterior, prevé especificamente:

“Articulo 6°. Funciones. La Superintendencia Nacional de Salud tendra las
siguientes funciones:

23. Emitir instrucciones a los vigilados sobre la manera como deben
cumplirse las disposiciones que regulan su actividad, fijar los criterios
técnicos y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y
sefialar los procedimientos para su cabal aplicacién, asi como aplicar las
sanciones respectivas relacionadas con aquellos asuntos que son objeto
de su competencia, de acuerdo con las normas legales y reglamentarias.”
(resaltado fuera de texto)
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Lo anterior indica que la Superintendencia Nacional de Salud, si
tenia competencia para expedir una instruccion a un grupo de sus
vigiladas, para que se cumpla con un precepto legal de conformidad
con lo indicado por la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y en
general con el cumplimiento de las sentencias, lo cual explica en
sus considerandos. No pretendié la entidad crear o regular una
norma ni emitir una regulacién que implique destinacién de los
recursos del FOSYGA lo cual es competencia del Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud en virtud del articulo 172 de la Ley
100 de 1993, como ya lo ha expresado la Sala en la Jurisprudencia

antes resenada.

En consecuencia, no prospera este cargo.

2. La expresion demandada atenta contra la viabilidad
financiera del Sistema de Seguridad Social en Salud y
vulnera los derechos de las EPS “s y EOC, de conformidad con
la sentencia C-316 de 2008 proferida por la Corte

Constitucional.
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Para la época de la expedicion de la Circular Externa num. 051 de
17 de octubre de 2008, la norma superior vigente era la Ley 1122

de 2007°%, que, en lo pertinente, dispone:

“Articulo 14.
A partir de la vigencia de la presente Ley el Sistema tendra las
siguientes reglas adicionales para su operacién:

j) En_aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se
soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios
del régimen contributivo, las EPS llevaran a consideracién del
Comité Técnico Cientifico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia
oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo
Comité y se obliga a la prestacién de los mismos mediante accion de
tutela, los costos seran cubiertos por partes iguales entre las EPS vy
el Fosyga. El Ministerio de la Proteccidon Social reglamentara el
presente articulo, dentro de los seis (6) meses posteriores a la
entrada en vigencia de la presente ley. En todo caso, cuando el
Fosyga haga el reconocimiento, el pago se hara sobre la base de las
tarifas minimas definidas por la Comisidn de Regulacién en Salud’.
(Resaltado fuera de texto).

La Corte Constitucional se pronuncié sobre el alcance de esta
disposicion, en la parte resaltada y subrayada, mediante sentencia

C-316 de 9 de abril de 20088, en los siguientes términos:

“Alcance y contenido de la norma parcialmente demandada y
la presunta vulneracion del principio de legalidad.

6 La Jurisprudencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado, antes resefiada,
se pronuncié sobre demandas de nulidad de apartes de actos administrativos -
Resoluciones expedidas antes de la entrada en vigencia de la Ley 1122 de 2007.
7 Numeral derogado por el articulo 145 de la Ley 1438 de 2011.

8 Magistrado ponente doctor Jaime Cérdoba Trivifio.
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21. La disposicién parcialmente demandada establece la obligacién,
a cargo de las aseguradoras, de dar tramite inmediato a las
solicitudes de medicamentos No POS necesarios para tratar
enfermedades de alto costo. De lo anterior se deriva la obligacion de
establecer procedimientos agiles y expeditos para el estudio de las
correspondientes solicitudes. Adicionalmente, indica que si la EPS no
pone en marcha el respectivo procedimiento y no eleva la solicitud
al Comité Técnico Cientifico y resulta obligada a la entrega del
respectivo medicamento por via de la accién de tutela, sdlo tendra
derecho al cobro del cincuenta por ciento del valor del respectivo
medicamento.

Se persigue, como ya se ha sefialado, que el tramite interno de las
aseguradoras, al menos cuando se trata de dar curso a una solicitud
de medicamentos para enfermedades catastroficas o de alto costo,
se reglamente de manera tal que se inicie sin necesidad de que la
persona enferma tenga que acudir a la accién de tutela y que el
procedimiento tenga una duracién inferior al término de la
mencionada accidn. Esta pretensidn no parece desproporcionada si
se tiene en cuenta (1) que se trata de personas gravemente
enfermas; (2) que la tutela sdlo puede interponerse ante la falta de
respuesta de la aseguradora y (3) que la decision del juez sélo se
profiere luego de los 10 dias habiles de que trata la Constitucidén.
Adicionalmente, en todo caso, en el proceso de tutela, el juez esta
obligado a vincular a la respectiva aseguradora quien podra
informarle sobre el procedimiento adelantado y la decisidon adoptada
por el Comité o aportar las razones que justifican la ausencia de una
decision. Si el tramite ha sido expedito y oportuno y la decision se
adecua a las exigencias legales y constitucionales, la tutela no
procedera. Sin embargo, si la EPS no ha puesto en marcha el
procedimiento; si el Comité no ha dado una respuesta oportuna y la
EPS no ha suplido esta ineficiencia; o si la respuesta no se ajusta a
los requerimientos constitucionales y legales, la tutela procedera.

En este punto es muy relevante sefalar que el tramite ante el
Comité Técnico Cientifico no se puede convertir en una barrera de
acceso de las personas al servicio de Salud. En este sentido, el
tramite ante el Comité es efectivamente un paso obligatorio para
poder solicitar el recobro del medicamento No Pos al Fosyga. Sin
embargo, no es un procedimiento necesario para poder acceder a
los servicios de salud. Lo anterior, incluso, si se estd frente a la
solicitud de medicamentos o servicios que se encuentren por fuera
del Pos. Asi por ejemplo, cuando se trata de un caso urgente, la EPS
no puede limitarse a sostener que el suministro a la persona
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gravemente enferma del medicamento No Pos tiene como condicién
indispensable el dictamen del Comité.

En otras palabras, si el Comité Técnico Cientifico es diligente, este
tramite puede ser previo al suministro de dicho medicamento. Sin
embargo, si los Comités no actian de manera diligente, la EPS debe
adoptar todos los correctivos para que esta falta de diligencia no
interfiera con la prestacion del servicio en las condiciones de
oportunidad, calidad e integralidad que la ley exige. En este sentido
si la aseguradora advierte que existen razones para suministrar un
medicamento No Pos y el Comité deja de actuar, la empresa debe
salir en defensa del derecho del usuario. En estas condiciones puede
o impulsar una actuacion mas diligente del Comité o suministrar
directamente el medicamento al que el usuario tiene derecho y
esperar la autorizacién para poder recobrar al Fosyga. Si no fuera
asi, quedaria en manos de un Comité tripartita, que es realmente un
organo administrativo y que no estd bajo la direccion y control de
las empresas, la entrega de un medicamento del cual puede
depender la vida de una persona que tiene derecho al tratamiento
integral contra su enfermedad.

En virtud de lo anterior puede sostenerse que para que
proceda la medida de que trata la disposicion demandada se
requiere que se cumplan dos condiciones: (1) que la empresa

no hubiere dado tramite oportuno a la solicitudy (2) que

resulte obligada a la prestacion mediante accion de tutela.
Naturalmente, se entiende que el tramite oportuno debe

estar consagrado en un reglamento que ordene el estudio
expedito de las solicitudes. Si se cumple una de las dos
condiciones y no la otra, no habra lugar a la imposicion de la
medida consagrada en la norma. En estos casos, si por error
se impone dicha medida, la empresa podra reclamar el pago
del restante 50% bien por via administrativa o,
residualmente, por via judicial. Para que este derecho pueda
ejercerse de manera plena, debera existir, naturalmente, un
acto administrativo impugnable en el que quede confirmada
la ocurrencia de las dos circunstancias que dan lugar a la
aplicacion de la mencionada medida.

22. Ahora bien, la norma demandada se aplica a
medicamentos NO POS, pues las EPS estan obligadas a dar
tramite inmediato a las solicitudes de medicamentos incluidos en el
POS. En consecuencia, si existe un error en la aplicacién de la
medida y se aplica en un caso en el cual se solicitaban
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medicamentos incluidos en el POS la empresa podra reclamar el
cobro del 50% del valor del medicamento que no ha sido pagado.

A este respecto cabe indicar que la norma tuvo en consideracion la
principal causa de interposicién de las acciones de tutela en materia
de salud (para 2005 y que se mantiene para 2007), es decir, la
solicitud de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de
Salud. Con ello se observa una total coherencia entre la medida
estudiada y las causas que originan, segun el informe de la
Defensoria del Pueblo tantas veces mencionado, el mayor nimero
de acciones de tutela.

23. Adicionalmente, debe quedar claro que la medida estudiada esta
concebida para enfermedades de alto costo, es decir, tiene en
cuenta padecimientos altamente sensibles y asociados a
enfermedades ruinosas o catastréficas. Estas enfermedades se
encuentran definidas en la Resoluciéon 5261 de 1994,

24. El Comité al que se refiere la norma es el Comité Técnico
Cientifico de la correspondiente EPS. Estos Comités fueron creados
por el articulo 188 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
121 del Decreto 2150 de 1995 con el fin de atender reclamos de los

usuarios del servicio cuando consideren que ocurran hechos de
naturaleza asistencial que los afecten ... .”. (Resaltado fuera de texto)

Con posterioridad, la Corte constitucional, mediante la sentencia C-
463 de 14 de mayo de 2008°, nuevamente se pronuncid sobre la
Constitucionalidad del literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de
2007, extendiendo su aplicacién, no solo a los medicamentos para
enfermedades de alto costo de los afiliados y beneficiarios del
régimen contributivo, sino que, teniendo en cuenta el principio de
conservacion del derecho, condicioné la exequibilidad de la

norma de manera que se entienda que el reembolso de que

° Magistrado ponente doctor Jaime Araujo Renteria.
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trata, se aplica respecto de todos los servicios médicos
ordenados por el médico tratante no incluidos en el plan de
beneficios de cualquiera de los regimenes legales de
seguridad social vigentes. Asi lo expresé dicha Corporacién en

los siguientes términos:

“"7. NECESIDAD DE CONDICIONAMIENTO DEL APARTE DEL
LITERAL J) DEL ARTICULO 14 DE LA LEY 1122 DE 2007, CON
EL CUAL SE HA REALIZADO INTEGRACION NORMATIVA

De conformidad con lo anterior, y una vez realizada la integracion
normativa en relacion con el aparte “En aquellos casos de
enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no
incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS
llevaran a consideracion del Comité Técnico Cientifico dichos
requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes
ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacion de
los mismos mediante accion de tutela, los costos seran cubiertos por
partes iguales entre las EPS y el Fosyga.”, contenida en el literal j)
del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, esta Sala encuentra que en
aras de darle aplicacion al principio de “conservacion del derecho” y
dado que la normatividad bajo estudio al no tener en cuenta sino los
casos de enfermedades de alto costo para el suministro de
medicamentos no incluidos en el POS y sélo para el caso del régimen
contributivo, pasara esta Sala a condicionar dicha disposicion.

Asi las cosas, y con fundamento en todo lo expuesto en la parte
considerativa y motiva de esta providencia, encuentra la Sala que la
obligacion que se impone a las EPS como consecuencia juridica por
haber vulnerado el derecho a la atencién oportuna y eficiente de los
servicios médicos no puede limitarse a los usuarios que requieran los
medicamentos para enfermedades de alto costo ni a los afiliados y
beneficiarios del régimen contributivo, pues no se encuentra
justificacion para ese trato distinto a usuarios que estan en la misma
situacion frente al goce efectivo de su derecho a la salud, de manera
que tal y como se encuentra redactada la norma resulta vulneratoria
de los articulos 48 y 49 de la Constitucién Nacional.
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En consecuencia, la Corte teniendo en cuenta el principio de
“conservacion del derecho” condicionara la exequibilidad del aparte
contenido en el literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 del 2007, de
manera que se entienda que el reembolso a que son obligadas las
EPS objeto de un fallo de tutela, también se aplica respecto de todos
los medicamentos y servicios médicos ordenados por el médico
tratante no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los
regimenes legales de seguridad social en salud vigentes.

Respecto de este condicionamiento impuesto por esta Corte, la Sala
se permite aclarar: (i) en primer lugar, que el contenido normativo
gue se analiza y se condiciona como quedd expuesto, contiene el
supuesto normativo de que existe una orden judicial proferida por un
juez de tutela que ordena la entrega de medicamentos,
procedimientos quirurgicos, intervenciones, o cualquier otro servicio
médico, todos ellos excluidos del Plan Obligatorio de Salud -POS-, y
que como consecuencia de dicha orden judicial, cualquier
controversia quedard saldada; (ii) en segundo lugar, que a lo que
tienen derecho las EPS, de conformidad con las disposiciones legales
en salud, es a recuperar lo que esta excluido del POS, por cuanto
respecto de las prestaciones en salud que se encuentran incluidas en
el POS, las EPS no pueden repetir contra el Fosyga.

Con la incorporacién de la interpretacidon realizada por la Corte para
la exequibilidad condicionada de la disposicidon que se analiza, ésta
deviene en constitucional, de manera tal que los usuarios tanto del
régimen contributivo como del subsidiado podran presentar
solicitudes de atencidn en salud ante las EPS en relacién con la
prestacion de servicios médicos -medicamentos, intervenciones,
cirugias, tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el médico
tratante y no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En el caso de
que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos del
médico tratante para los usuarios del Régimen Contributivo respecto
de servicios excluidos del POS y sean obligados a su prestacién
mediante accion de tutela, la sancidon que impone la disposicion
demandada a las EPS es que los costos de dicha prestacién seran
cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. En el caso del
Régimen Subsidiado ésta disposicién debera entenderse en el
sentido de que los costos de la prestacion ordenada via de tutela
seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades
territoriales, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la
Ley 715 del 2001.
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8. CONCLUSION.

De conformidad con lo expuesto esta Corte declarara la
exequibilidad del literal j) del articulo 14 de la ley 1122 de
2007, en el aparte que dispone “En aquellos casos de enfermedad
de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el
plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevaran a
consideracion del Comité Técnico Cientifico dichos requerimientos.
Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita
ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacion de los mismos
mediante accion de tutela, los costos seran cubiertos por partes
iguales entre las EPS y el Fosyga”, en el entendido de que la
regla sobre el reembolso de la mitad de los costos no
cubiertos, también se aplica, siempre que una EPS sea
obligada mediante accion de tutela a suministrar
medicamentos y demas servicios médicos o prestaciones de
salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el
plan de beneficios o prestaciones de salud prescritos por el
médico tratante, no incluidos en el plan de beneficios de
cualquiera de los regimenes legalmente vigentes”. (Resaltado
fuera de texto)

De otra parte, en los considerandos del acto acusado Ila
Superintendencia Nacional de Salud, hace mencién especifica a lo
sefialado en la sentencia T-760 de 31 de julio de 20081° (de efectos
interpartes), en la medida en que mediante ésta la Corte
Constitucional “ha determinado necesario establecer en forma
expresa las medidas e instrucciones que deben cumplir las
Entidades Promotoras de Salud que operan el régimen contributivo
y subsidiado, las Instituciones Prestadoras de Servicios de cualquier

naturaleza, las Entidades Territoriales y el Fondo de Solidaridad y

10 Magistrado ponente doctor Manuel José Cepeda Espinosa.
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Garantia, Fosyga, en aras de garantizar el goce efectivo de los

derechos de la salud™1,

Ahora bien, teniendo en cuenta el articulo 14, literal j), de la Ley
1122 de 2007 y la Jurisprudencia que la Corte Constitucional dicté
sobre esta disposicion, el Ministerio de la Proteccion Social expidid
la Resolucién nim. 3099 de 19 de agosto de 200812, por la cual se
reglamentan los Comités Técnico-Cientificos—CTC s y se establece
el procedimiento de recobro ante el FOSYGA por concepto de
suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones de
salud no incluidos en el POS, autorizados por el CTC y fallos de

tutela. En lo pertinente la Resolucidn dispone:

1 En esta oportunidad dicha Corporacion, dispuso:

“6.1.3.2. Ordenes especificas a impartir

6.1.3.2.1. .... .

En estos casos se aplicara la regla establecida recientemente en la
sentencia C-463 de 2008 en la que se revisé la constitucionalidad del
literal j del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007,[ en la cual se decidié que
“siempre que una EPS sea obligada mediante accion de tutela a
suministrar medicamentos y demas servicios médicos o prestaciones de
salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de
beneficios de cualquiera de los regimenes legalmente vigentes” se
reembolsara sélo la mitad de los costos no cubiertos. Es decir, cuando el
Comité Técnico Cientifico niegue un servicio médico de acuerdo con la
competencia de que trata la presente orden, y posteriormente la EPS se
obligue a su prestacion mediante una accién de tutela, sélo procedera el
reembolso de la mitad de los costos no cubiertos.

12 Los articulos 6° y 8° de esta disposicion estan demandados parcialmente en
acciones de nulidad; sobre el articulo 69, literal a), mediante la sentencia de 9 de
diciembre de 2010 se denegaron las pretensiones de declarar la nulidad del
articulo 69, literal a) (expediente 2008-00368, Consejero ponente doctor Rafael
E. Ostau de Lafont Pianeta.
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“CONSIDERANDO

Que mediante Sentencia C- 316 de 2008, la Corte Constitucional
declard exequible la expresion “Si la EPS no estudia oportunamente
tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga
a la prestacion de los mismos mediante accién de tutela, los costos
seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y el FOSYGA”, del
literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007”. Que mediante
Sentencia C-463 de 2008, la Corte Constitucional decidid declarar
exequible el literal j) del articulo 14 de la ley 1122 de 2008
“sefalando que los usuarios tanto del régimen contributivo como del
subsidiado podran presentar solicitudes de atencidon en salud ante
las EPS en relacion con la prestacidn de servicios médicos -
medicamentos, intervenciones, cirugias, tratamientos, o cualquiera
otro-, ordenados por el médico tratante y no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud. En el caso de que las EPS no estudien
oportunamente los requerimientos del médico tratante para los
usuarios del Régimen Contributivo respecto de servicios excluidos
del POS y sean obligados a su prestacion mediante accion de tutela,
la sanciéon que impone la disposicion demandada a las EPS es que
los costos de dicha prestacidon seran cubiertos por partes iguales
entre las EPS y el FOSYGA. En el caso del Régimen Subsidiado ésta
disposicidn debera entenderse en el sentido de que los costos de la
prestacién ordenada via de tutela seran cubiertos por partes iguales
entre las EPS y las entidades territoriales, de conformidad con las
disposiciones pertinentes de la Ley 715 del 2001”.

En mérito de lo expuesto:

Articulo 26°. Monto a reconocer y pagar por recobro de
medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud. El monto
a reconocer y pagar por recobro de medicamentos, servicios médicos
y prestaciones de salud se determinara sobre el precio de compra al
proveedor soportado en la factura de venta o documento equivalente
de éste, de la siguiente forma:

e) Medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud
no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud, no
tramitados por el Comité Técnico Cientifico ordenados por
fallos de tutela. El valor a reconocer y pagar por el FOSYGA sera
del 50% del valor total facturado por el proveedor. Al valor
resultante, se le descontara el valor de la cuota moderadora o
copago que las entidades administradoras de planes de beneficios
hayan cobrado al afiliado conforme a su Plan General de Cuotas
Moderadoras y este total sera el valor a pagar por el FOSYGA. No se
reconoceran variaciones posteriores del precio del medicamento,
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servicio médico y prestacién de salud, ni ajustes por inflacion o
cambio de anualidad.

f) Medicamentos, Servicios médicos y prestaciones de salud
NO POS ordenados por fallo de tutela previamente negados
por el Comité Técnico Cientifico. El valor a reconocer y pagar por
concepto de servicios médicos y prestaciones de salud no incluidos
en el Manual Vigente de Actividades, Intervenciones vy
Procedimientos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(POS), ordenados por fallos de tutela y no autorizados por Comité
Técnico Cientifico y ordenados por fallo de tutela, serd el valor
facturado por el proveedor del servicio médico y/o prestacién de
salud. Al valor resultante, se le descontara el valor de la cuota
moderadora o copago que las entidades administradoras de planes
de beneficios hayan cobrado al afiliado conforme a su Plan General
de Cuotas Moderadoras y este total sera el valor a pagar por el
FOSYGA. No se reconoceran variaciones posteriores del precio del
servicio médico y prestacién de salud, ni ajustes por inflacion o
cambio de anualidad”.

Los literales transcritos, se refieren al valor a reconocer cuando los
servicios de salud (procedimientos, intervenciones y suministro de
medicamentos) NO POS, son ordenados por fallo de tutela, pero,
para el recobro, hacen clara diferencia entre, si la solicitud del
servicio no fue previamente tramitada ante el Comité Técnico-
Cientifico, caso en el cual sélo se reconoce el 50% del valor del
servicio, o si se tramitdé ante dicho Comité, pero fue negado, caso
en el cual se reconoce el valor total; en ambos casos se deben

hacer los descuentos a que aluden las disposiciones mencionadas.
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El articulo 26 transcrito de la Resolucion num. 3099 de 19 de
agosto de 2006, fue modificado por el articulo 9° de la Resolucion

num. 3754 de 2 de octubre de 200813, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 9°. Modificase el articulo 26 de la Resolucion 3099 de
2008, el cual quedara asi:

"Articulo 26. Monto a reconocer y pagar por recobro de
medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud. El
monto a reconocer y pagar por recobro de medicamentos, servicios
médicos y prestaciones de salud se determinara sobre el precio de
compra al proveedor soportado en la factura de venta o documento
equivalente de este, de la siguiente forma: ... .

d) Medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud
no incluidos en el POS ordenados por fallos de tutela. El valor
a reconocer y pagar por el Fosyga, por concepto de medicamentos,
servicios médicos y prestaciones de salud no incluidos en el POS,
ordenados por fallos de tutela gque no fueron tramitados por el
Comité Técnico-Cientifico de la respectiva entidad, sera el 50% del
valor total facturado por el proveedor.

Al valor resultante, se le descontara el valor de la cuota moderadora
0 copago que las entidades administradoras de planes de beneficios
hayan cobrado al afiliado conforme a su Plan General de Cuotas
Moderadoras y este total sera el valor a pagar por el Fosyga.

No se reconoceran variaciones posteriores del precio del
medicamento, servicio médico y prestacién de salud, ni ajustes por
inflacion o cambio de anualidad.

Cuando por razones médico-cientificas el Comité Técnico-Cientifico
niega la solicitud de autorizacion del medicamento, servicio médico y
prestacion de salud ordenada por el médico tratante y la EPS y/o
EOC es obligada a su prestacién por fallo de tutela, el valor a
reconocer y pagar sera el 85%?* del valor facturado por el proveedor

13 Ambas Resoluciones fueron derogadas por la Resolucién num. 548 de 2010.
Mediante sentencia de 28 de mayo de 2015 se negd la nulidad del articulo 6°,
literal k), de la Resolucion 3754 de 2008 (expediente 2010-00483, Consejero
ponente doctor Guillermo Vargas Ayala).

14 La expresion “85%" estd demandada en accion de nulidad, expediente AC-
2008-00434, de la Seccion Primera.
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del servicio médico y/o prestacién de salud. Dicho valor se
reconocera siempre y cuando la negaciéon por la no pertinencia
médica demostrada se consigna en la respectiva Acta, y tales
razones cientificas fueron puestas en consideracion del juez de
tutela. Para estos efectos, se debera anexar el acta del CTC como
soporte del recobro”.

La norma anterior dejé incdlume el recobro del 50% del valor del
servicio cuando éste no fue tramitado ante el Comité Técnico
Cientifico y fue ordenado por fallo de tutela; pero varié el valor del
recobro cuando el Comité Técnico-Cientifico niega el servicio no
POS, es decir no lo autoriza, y éste es reconocido por fallo de
tutela, pues antes se reconocia el valor total, y ahora el 85%, en

ambos casos, menos los descuentos mencionados.

Ahora bien, la Circular acusada nim. 051 de 17 de octubre de
2008, fue expedida después de que entraron en vigencia las dos
Resoluciones anteriores, y en su articulo 2°, numeral 18, dispuso
qgue en el caso en el cual el Comité Técnico-Cientifico no
autorizara, es decir negara los servicios NO PQOS, y éstos se
ordenaran por fallo de tutela, las EPS’s y EOC se responsabilizan

del pago del 50% de su valor.

Para la Sala le asiste razéon a la actora y, por ende, habra de

accederse a sus pretensiones. En efecto, de conformidad con el
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articulo 14, literal j), de la Ley 1122 de 2007, la Jurisprudencia de
la Corte Constitucional contenida en las sentencias C-316 de 9 de
abril de 2008 y C-463 de 14 de mayo de 2008, y las Resoluciones
nums. 3099 y 3754 de 2008, quienes deben asumir el 50% del
valor de los servicios, procedimientos y suministro de

medicamentos no POS, de que trata el acto acusado, son las

EPS y EOC que no estudiaron oportunamente las solicitudes
ni las tramitaron ante el respectivo Comité Técnico-Cientifico

y sean ordenados por tutela, es decir, que no actuaron

diligentemente, en condiciones de oportunidad, calidad e
integralidad, y no las que si tramitaron las solicitudes pero
que fueron negadas, o lo que es lo mismo, no fueron
autorizadas por el Comité Técnico-Cientifico, pues en este
caso, el articulo 26 de la Resolucién nim. 3099 de 19 de agosto de
2008 dispuso que el recobro o valor a reconocer es el total de lo
facturado menos los descuentos mencionados en la norma, la que
fue modificada por el articulo 9° de la Resolucion num. 3754 de 2
de octubre de 2008, que ordend reconocer solo el 85% de lo

facturado.

Luego la disposicién acusada, al establecer que las EPS y EOC

asumen el pago del 50% de los servicios médicos cuando no sean
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autorizados por el Comité Técnico Cientifico y sean ordenados por
tutela, viold las normas superiores mencionadas, porque se
entiende, segun su texto, que la solicitud se hizo y se analizd, pero
se obtuvo respuesta negativa, es decir, no fueron autorizados, pues
en este caso se reconoce una suma superior (85%), conforme ya se

observo.

En otras palabras, el reintegro de solo el 50% del servicio médico
que consagra el acto acusado, no debié referirse a las EPS y EOC
gue debidamente tramitaron la solicitud, asi la hubieran negado y
ordenado por fallo de tutela, porque a éstas les corresponde un
recobro del 85%, es decir, una suma superior a la que se refiere el

acto acusado.

Por lo anterior, la Sala declarara la nulidad de la disposicidén
acusada, como en efecto lo hard en la parte resolutiva de esta

providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,



37

Expediente nim. 2009-00033-00. Actora: MARCELA
RAMIREZ SARMIENTO.

FALLA:

DECLARASE la nulidad del numeral 18, del articulo 2°, de la
Circular Externa num. 051 de 17 de octubre de 2008, expedida por

la Superintendencia Nacional de Salud.

En firme esta providencia, archivese el expediente, previas las

anotaciones de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y

aprobada por la Sala en la sesion del dia 26 de junio de 2015.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidenta
GUILLERMO VARGAS AYALA MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Ausente con permiso



