CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil nueve

(2009) .

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Expediente num. 2004-00340.
Accion: Nulidad. )
Actora: ELIANA SUAREZ HERNANDEZ.

La ciudadana ELIANA SUAREZ HERNANDEZ, obrando en nombre
propio y en ejercicio de la acciéon de nulidad consagrada
en el articulo 84 del C.C.A., presenté demanda ante esta
Corporacion, tendiente a obtener la declaratoria de
nulidad del literal b) y el inciso final del numeral 2.1.
del articulo 2° de la Resolucién 002949 de 3 de octubre de
2003 “Por la cual se establece el procedimiento de recobro
ante el FOSYGA por concepto de prestaciones ordenadas por

fallos de tutela y se determinan los documentos que se



deben anexar como soporte a las solicitudes de pago”,
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social.

I- . FUNDAMENTOS DE DERECHO

El articulo 2° de la Resolucidon 002949 de 3 de octubre de
2003, del cual forma parte el acto acusado, es del

siguiente tenor:

“Articulo 2°. Monto a reconocer y pagar por
recobros originados en fallos de tutela. Para
efectos de determinar los montos a reconocer y
pagar por concepto de recobros por fallos de
tutela, se tendran en cuentan los siguientes
criterios de liquidacién segun sea el caso:
(negrilla y subraya fuera de texto).

2.1 Medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228
del CNSSS. Cuando se trate del recobro de
medicamentos no listados en el Acuerdo 228 del
CNSSS y demas disposiciones que lo modifiquen
adicionen o0 sustituyan y que en virtud de un
fallo de tutela deban ser suministrados, el
valor a reconocer y pagar se determinara sobre
el precio de compra al proveedor soportado en
la factura de venta de este, de la siguiente
forma:

a) Medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228
del CNSSS con homélogo: El valor a reconocer y
pagar por concepto de medicamentos no incluidos
en el Acuerdo 228 del CNSSS con homélogo en
dicho Acuerdo, sera el resultante de restar al
valor de la cantidad del medicamento, segun la
factura de venta del proveedor o el listado de
precios avalado por el Ministerio de Ila
Proteccion Social para tal efecto, el valor de



la cantidad del medicamento homélogo listado
que en su defecto se suministraria, segun el
valor certificado en el listado de precios del
proveedor o el listado avalado por el
Ministerio de la Proteccion Social;

b) Medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228
del CNSSS sin homélogo: El valor a reconocer y
pagar por concepto de medicamentos no incluidos
en el Acuerdo 228 del CNSSS sin homélogo en el
mismo, serd el 50% del valor de la cantidad del
medicamento segun la factura de venta del
proveedor o el listado de precios avalado por
el Ministerio de la Protecciéon Social para tal
efecto.

Al valor resultante de los literales a) y b)
del presente numeral, se le descontara el valor
de la cuota moderadora que aplique al afiliado,
y este total serd el valor a pagar por el
Fosyga.

No se reconoceran variaciones posteriores del
precio del medicamento, ni ajustes por
infFlacién o cambio de anualidad.

Excepcionalmente a lo dispuesto en el presente
numeral, se reconocera y pagarada el total del
valor facturado por el proveedor para
medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228 del
CNSSS ordenados a suministrar por fallos de
tutela, siempre y cuando la EPS o EOC demuestre
mediante acta fechada con anterioridad a la
fecha del fallo que su Comité Técnico
Cientifico tramitd en debida forma la solicitud
del medicamento, pero que por pertinencia
demostrada o por no cumplir con los criterios
de autorizacion fue negado, para lo cual se
debera anexar el acta como soporte del recobro.

2.2 Procedimientos, intervenciones Yy
medicamentos incluidos en el Plan de Beneficios
del Régimen contributivo, en los cuales el



afiliado no ha cumplido con 1los periodos
minimos de cotizacion. Para el caso de
actividades, procedimientos, intervenciones Yy
medicamentos incluidos en los Planes de
Beneficios del Régimen contributivo, en los
cuales el afiliado no ha cumplido con los
periodos de cotizacidon necesarios para que la
EPS o EOC garantice su total prestacion, el
valor a reconocer y pagar por el Fosyga sera el
porcentaje equivalente a las semanas faltantes
para cumplir el total de las requeridas segun
sea el caso (52 6 100 semanas). Este porcentaje
se aplicara al valor facturado por el proveedor
sobre los conceptos enunciados en el presente
numeral, 1incluyendo las pruebas diagndsticas
que se requieran dentro de la atencidén o para
el seguimiento del tratamiento postoperatorio
intra-hospitalario del evento, complicaciones
relacionadas exclusivamente con el evento,
excluyendo de este pago las pruebas dirigidas a
definir el diagnéstico y la atencidn inicial de
urgencias.

2.3 Actividades y procedimientos no incluidos
en los Planes Obligatorios de Salud. En el caso
de actividades, procedimientos e iIntervenciones
no incluidos en 1los Planes Obligatorios de
Salud, POS, el valor a reconocer y pagar por el
Fosyga se liquidara sobre el valor total
facturado por el proveedor, incluyendo Ilas
pruebas diagndsticas que se requieran dentro de
la atencion o para el seguimiento del
tratamiento postoperatorio intra-hospitalario
del evento, complicaciones relacionados
exclusivamente con el evento, excluyendo de
este pago las pruebas dirigidas a definir el
diagnoéstico Yy la atencion inicial de
urgencias”. (Las subrayas y negrillas fuera de
texto corresponden al acto acusado).



1©: Sostiene la actora que el acto acusado viola el
articulo 13 de Ila Constitucion Politica, pues en los
fallos de tutela, cuando los Jueces protegen el derecho a
la salud y a la vida de los afiliados, ordenan a las EPS
ARS o EOC, el suministro de medicamentos que nho estan
incluidos en el POS y otorgan a estas entidades la
facultad de recobrar al FOSYGA los valores que se causan
por las prestaciones sobre las cuales no tienen obligaciodn
con sus afiliados.

Explica que mediante la Resolucidén acusada parcialmente se
establece el procedimiento de recobro ante el FOSYGA por
concepto de dichas prestaciones ordenadas por TfTallos de
tutela y se determinan los documentos que se deben anexar

como soporte a las solicitudes de pago.

Resalta que cuando en los fallos de tutela se ordenan
medicamentos que no estan en el POS- que actualmente son
los listados en el Acuerdo 228 del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud- puede suceder que aun cuando no
estan incluidos en dicho Acuerdo, tengan homélogo en el
mismo y en tal sentido es razonable entender que tales

medicamentos se encuentran Tfinanciados en el POS en la



misma medida en que el homélogo que si estd en el POS se
ha tenido en cuenta para el calculo de la Unidad de Pago
por Capitaciéon UPC, que reciben las mencionadas entidades

por la prestacion y garantia del POS.

Que, por lo anterior, y teniendo en cuenta que el recobro
al FOSYGA tiene por objeto restablecer 1la ecuacioén
econémica  contractual de las EPS, ARS vy  EOC,
reconociéndoles el valor de las prestaciones que no estan
obligadas a suministrar, en el caso de los medicamentos no
incluidos en el Acuerdo 228 que tienen homélogo en el
mismo, se reconoce el excedente del valor del medicamento

que si esta en el POS.

Que, en consecuencia, resulta apenas razonable que en
tratandose de medicamentos que no tienen homélogo en el
Acuerdo 228, se reconozca el 100% del valor del
medicamento por cuanto dichos medicamentos no son tenidos
en cuenta para el célculo de la UPC y se trata de una
prestacion que definitivamente no ha sido tenida en cuenta

para su calculo.



Concluye que los parrafos sefialados vulneran el principio
de 1igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta
Politica, por cuanto al establecer 1los criterios de
liquidacion para efecto de determinar los montos de los
recobros a reconocer y pagar por parte del FOSYGA a las
EPS, ARS y EOC, por concepto de medicamentos no incluidos
en el Acuerdo 228 del CNSSS, sin homélogo o similar en el
mismo Acuerdo, se dio un trato discriminatorio que carece
de jJustificacion (reconocimiento del 50% delo valor del
medicamento); en tanto que para los montos de los recobros
a reconocer y pagar por parte del FOSYGA a las mismas
entidades en relacion con medicamentos no incluidos en el
Acuerdo 228, con homélogo o similar en el mismo Acuerdo,

se reconoce el 100% del valor del medicamento.

2°: Que se violo el articulo 121 de la Carta Politica, ya
que el Ministerio ejerci6 facultades que son de
competencia del Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, pues los articulos 172 y 218 de la Ley 100 de 1993
radican en dicho Consejo la potestad de ejercer las

funciones del Consejo de Administracion del FOSYGA vy



determinar los criterios de empleo y distribucién de los

recursos del mismo.

3°: Que se violaron 1los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, consagrados en el articulo 48
de la Constitucion Politica, pues debe tenerse en cuenta
que la UPC que reciben las entidades estad calculada para
asumir unicamente prestaciones y medicamentos del POS no
incluidos en el Acuerdo 228, sin similar en el mismo
Acuerdo, ordenado por fallos de tutela, luego se desborda
el contenido de la relacidon contractual EPS-ESTADO y por
ello al no estar financiados dentro de la misma, deben ser
cancelados a cargo del Estado, quien lo hace a través del

FOSYGA.

Resalta que cuando en un fallo de tutela se ordena el
suministro de medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228,
sin homélogo o similar en el mismo, es claro que las
entidades deben suministrar medicamentos que no se
encuentran Tfinanciados por la UPC que reciben por el
suministro del POS y por ello el Juez de Tutela ordena el

mantenimiento de la ecuacién econdmica contractual y el



equilibrio Tfinanciero de dichas entidades, mediante el
recobro al Estado a través del FOSYGA; no hacerlo,
atentaria contra los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, segun lo senala la
jurisprudencia constitucional al desestabilizarlas
financieramente y consecuentemente poner en riesgo a todo

el Sistema.

Por ello, cuando la norma demandada pretende que se
restablezca solo la mitad del desequilibrio financiero que
las entidades soportan y que los jueces de tutela ordenan
restablecer por el suministro de medicamentos que exceden
la relacion contractual con el Estado, y cuando en la
misma circunstancia establece requisitos torticeros para
que solo se restablezca la totalidad bajo el cumplimiento
de condiciones que nada tienen que ver con el Tfin
propuesto de restablecer el equilibrio, es claro que se

desconocen los principios antes enunciados.

11-. TRAMITE DE LA ACCION



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

de admision, fijacion en lista, probatoria y alegaciones.

11.1-. CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

I1.1.1.-La Nacién -MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL- a
través de apoderada contestdé la demanda y para oponerse a
la prosperidad de sus pretensiones argumentdé, en

sintesis, lo siguiente:

Explica que si bien existe un trato diferencial cuando se
determina el valor a vreconocer y pagar por los
medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228 sin homdélogo,
que son concedidos por via de Comité Técnico Cientifico,
no se viola el articulo 13 de la Carta Politica, pues no
es lo mismo cuando se conceden tales medicamentos en

virtud de fallos de tutela.

Que para entender la definicion del reconocimiento del 50%
del valor de los medicamento no POS sin homélogo

recobrados por tutela, es preciso atender el texto del



articulo 8° del Acuerdo 83, ya que hay una circunstancia
excepcional al no contar con homélogo en el POS y por ello
se da la alternativa de que el 50% lo asuma la entidad que

los autoriza y el otro 50% solidariamente el FOSYGA.

Que no es valido considerar que el equilibrio financiero
de las EPS, ARS y EOC se afecte, si dichas entidades
pudiendo someter a la consideracién del Comité Técnico
Cientifico la autorizacion de medicamentos no incluidos en
el Acuerdo 228, deciden no hacerlo, debiendo el afiliado
recurrir a la accion de tutela, situacion que determina
que el valor del reconocimiento no sea pleno. Es decir,
que la consecuencia de que el reconocimiento no sea pleno
no obedece a nada distinto que a la decision auténoma y

conciente de la entidad.

Enfatiza en que  justamente en virtud de los
pronuciamientos de [la Corte Constitucional el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud a través de los
Acuerdos 83 de 1997 y 228, reconoci6 la necesidad de

mantener el equilibrio financiero de todo el Sistema.



111-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico, en su vista de
fondo se mostré partidario de que se denieguen las
pretensiones de la demanda porque, en su opiniéon, el
Ministerio de la Proteccidon Social tiene plena
competencia como Administrador del Sistema de Seguridad
Social en Salud para hacer las regulaciones contenidas en

el acto acusado.

Que el actor no demostro en qué medida el hecho de que no
se pague el 100% del valor de los medicamentos genere
desequilibrio econdmico, pues el Sistema General de
Seguridad Social en Salud esta financiado con recursos
recibidos por concepto de cotizaciones, cuotas
moderadoras y copagos, asi como con Qlos dineros que
aporta el Estado; y con base en dichos ingresos y en los
calculos previamente elaborados sobre el fundamento de
estudios se ha fijado el valor de la UPC y se ha
establecido que a las EPS les corresponde asumir los

costos de los medicamentos o tratamientos no incluidos en



el POS, bien sea por disposicion de los Comités Teécnico

Cientificos o por decisiones de tutela.

Estima que de reconocerse el 100% para los medicamentos
no POS con homélogo en el Acuerdo 228, en la practica
determinaria la inoperancia del Comité Técnico
Cientifico, mecanismo idoéneo y regular para reconocer y
pagar los medicamentos no incluidos en el POS, que por la
circunstancia excepcional vy particular del paciente

pueden a acudir a la accién de tutela.

A su juicio, lo que pretende el acto acusado es obtener
mejor utilizacion de los recursos disponibles para que el

servicio de salud sea prestado en forma adecuada.

IV-_. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

El articulo 2° de la Resolucidn 002949 de 3 de octubre de
2003, del cual forma parte el acto acusado, es del

siguiente tenor:



“Articulo 2°. Monto a reconocer y pagar por
recobros originados en fallos de tutela. Para
efectos de determinar los montos a reconocer y
pagar por concepto de recobros por fallos de
tutela, se tendran en cuentan los siguientes
criterios de liquidacion segun sea el caso:
(negrilla y subraya fuera de texto).

2.1 Medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228
del CNSSS. Cuando se trate del recobro de
medicamentos no listados en el Acuerdo 228 del
CNSSS y demas disposiciones que lo modifiquen
adicionen o0 sustituyan y que en virtud de un
fallo de tutela deban ser suministrados, el
valor a reconocer y pagar se determinara sobre
el precio de compra al proveedor soportado en
la factura de venta de este, de la siguiente
forma:

a) Medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228
del CNSSS con homélogo: El valor a reconocer y
pagar por concepto de medicamentos no incluidos
en el Acuerdo 228 del CNSSS con homélogo en
dicho Acuerdo, sera el resultante de restar al
valor de la cantidad del medicamento, segun la
factura de venta del proveedor o el listado de
precios avalado por el Ministerio de la
Protecciéon Social para tal efecto, el valor de
la cantidad del medicamento homélogo [listado
gue en su defecto se suministraria, segun el
valor certificado en el listado de precios del
proveedor o el listado avalado por el
Ministerio de la Proteccidén Social;

b) Medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228
del CNSSS sin homélogo: ElI valor a reconocer y
pagar por concepto de medicamentos no incluidos
en el Acuerdo 228 del CNSSS sin homélogo en el
mismo, sera el 50% del valor de la cantidad del
medicamento segun la factura de venta del
proveedor o el listado de precios avalado por
el Ministerio de la Protecciéon Social para tal
efecto.




Al valor resultante de los literales a) y b)
del presente numeral, se le descontara el valor
de la cuota moderadora que aplique al afiliado,
y este total serda el valor a pagar por el
Fosyga.

No se reconoceran variaciones posteriores del
precio del medicamento, ni ajustes por
inflacion o cambio de anualidad.

Excepcionalmente a lo dispuesto en el presente
numeral, se reconocerada y pagara el total del
valor facturado por el proveedor para
medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228 del
CNSSS ordenados a suministrar por fallos de
tutela, siempre y cuando la EPS o EOC demuestre
mediante acta fechada con anterioridad a la
fecha del fallo que su Comité Técnico
Cientifico tramitd en debida forma la solicitud
del medicamento, pero que por pertinencia
demostrada o por no cumplir con los criterios
de autorizaciéon fue negado, para lo cual se
debera anexar el acta como soporte del recobro.

2.2 Procedimientos, intervenciones Yy
medicamentos incluidos en el Plan de Beneficios
del Régimen contributivo, en los cuales el
afiliado no ha cumplido con 1los periodos
minimos de cotizacion. Para el caso de
actividades, procedimientos, iIntervenciones Yy
medicamentos incluidos en los Planes de
Beneficios del Régimen contributivo, en los
cuales el afiliado no ha cumplido con |los
periodos de cotizacidén necesarios para que la
EPS o EOC garantice su total prestacion, el
valor a reconocer y pagar por el Fosyga sera el
porcentaje equivalente a las semanas faltantes
para cumplir el total de las requeridas segun
sea el caso (52 6 100 semanas). Este porcentaje
se aplicara al valor facturado por el proveedor
sobre los conceptos enunciados en el presente
numeral, incluyendo Ulas pruebas diagnosticas
que se requieran dentro de la atencidén o para



el seguimiento del tratamiento postoperatorio
intra-hospitalario del evento, complicaciones
relacionadas exclusivamente con el evento,
excluyendo de este pago las pruebas dirigidas a
definir el diagnostico y la atencién inicial de
urgencias.

2.3 Actividades y procedimientos no incluidos
en los Planes Obligatorios de Salud. En el caso
de actividades, procedimientos e intervenciones
no iIncluidos en 1los Planes Obligatorios de
Salud, POS, el valor a reconocer y pagar por el
Fosyga se liquidara sobre el valor total
facturado por el proveedor, incluyendo Ilas
pruebas diagndésticas que se requieran dentro de
la atencion o para el seguimiento del
tratamiento postoperatorio intra-hospitalario
del evento, complicaciones relacionados
exclusivamente con el evento, excluyendo de
este pago las pruebas dirigidas a definir el
diagnostico Yy la atencion inicial de
urgencias”. (Las subrayas y negrillas fuera de
texto corresponden al acto acusado).

En 1o que respecta al literal b), inciso 1°, del articulo

2°, acusado, debe denegarse la declaratoria de su nulidad.

En efecto, la Sala en sentencia de 4 de septiembre de
2008, (Expediente num. 2003-00327, Consejero ponente
doctor Camilo Arciniegas Andrade), reiterada en sentencia
de 18 de junio de 2009 (Expedientes acumulados 2004-00139
y 2004-00175, Consejero ponente doctor Rafael E. Ostau de

Lafont Planeta), al estudiar 1los articulos 3° de Ila



Resolucion num. 2312 de 12 de junio de 1998 y 11, literal
b), de la Resolucion ndm. 002948 de 3 de octubre de 2003,
declardé la nulidad de los mismos, los cuales preveian que
en relacion con medicamentos no incluidos en el Acuerdo
228 del CNSSS, sin homélogo, el monto a pagar seria del
50% del valor de la cantidad del medicamento autorizado
por el Comité Técnico Cientifico, segun la factura de
venta del proveedor o el listado de precios avalado por el
Ministerio de la Proteccion Social para tal efecto, por
cuanto considerd la Sala que tal disposiciéon introducia un
desequilibrio en el sistema de seguridad social, amén de
que encerraba una tipica medida de administracién de los
recursos del FOSYGA cuyo manejo estaba reservado al CNSSS;
y que en dicho valor no se tiene en cuenta al momento de
determinar el monto de las unidades de pago por
capitacion, a las cuales tienen derecho las EPS por cada

afiliado o beneficiario.

Ahora, en el caso de la disposicion en estudio no son

validas las anteriores consideraciones, habida cuenta de

que dicha disposicion esta referida al MONTO A RECONOCER Y

PAGAR POR RECOBROS ORIGINADOS EN FALLOS DE TUTELA, lo cual




determina una situacién factica totalmente diferente de la
que se tuvo en cuenta en las precitadas sentencias, cuyas

normas anuladas no guardaban relacién con recobros

originados en fallos de tutela. Por ende, las

consecuencias juridicas deben ser distintas, ya que, como
se vera mas adelante, precisamente, lo que se trata de
evitar es que los usuarios de la salud no se vean avocados
a acudir a la accion de tutela en procura de obtener la
proteccion de su derecho a la salud y a la vida, lo que
encuentra plena justificacion en cuanto a que el

reconocimiento del valor a pagar sea parcial.

En lo tocante al articulo 2°, literal b), inciso final, es
preciso traer a colacidon apartes de la sentencia de la
Corte Constitucional C- 463 de 2008, Magistrado ponente
Jaime Araujo Renteria, que estudiéo la demanda de
inexequibilidad del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, la
cual guarda estrecha relacién con el tema que se examina

en esta oportunidad.

En efecto, sostuvo la Corte en la precitada sentencia:



“.6.1.1 EI aparte cuya constitucionalidad se estudia
“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
Ilevaran 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” (Se resalta fuera de texto).

...De la prevision anterior, colige la Corte que para
el Legislador los requerimientos en salud de que
trata el literal j) del articulo 14 de la Ley 1122
del 2007, se encuentran intimamente relacionados con
la vulneracion de derechos fundamentales protegibles
via de la acciéon tutelar, razon por la cual
establecié una consecuencia econémica en caso que
las EPS incumplan con su obligacién de estudiar
oportunamente tales solicitudes y tramitarlas ante
el Comité Técnico Cientifico y dicha prestacidon sea
ordenada mediante acciéon de tutela, caso en el cual
los costos de la prestacion ordenada seran cubiertos
por partes iguales entre las EPS y el Fosyga..” (se
resalta en negrilla y subrayas fuera de texto).

“Esta Sala encuentra necesario hacer dos precisiones
antes de entrar en el analisis concreto de las
expresiones demandadas, acerca de la jurisprudencia
de esta Corte, en relacion con el caracter y funciodn
de los Comités Técnicos Cientificos, y otra en
relacion con las prestaciones en salud ordenadas por
el médico tratante, entre ellas los medicamentos,
criterios que son claves para entender el sentido de
la norma acusada dentro del marco constitucional.

6.1.2 En relacion <con los Comités Técnicos
Cientificos esta Corte reitera su jurisprudencia (i)
en primer lugar, en el sentido de que estos Comités
son instancias meramente administrativas cuyos
procedimientos no pueden oponerse a los afiliados al
momento de hacer efectivo el derecho a la salud de



los usuarios a través de la prestacién de servicios
médicos no cubiertos por el POS; (ii) en segundo
lugar, en el sentido de que son los médicos
tratantes los competentes para solicitar el
suministro de servicios médicos que se encuentren
por fuera del Plan Obligatorio de Salud; (iii) en
tercer lugar, en el sentido de que cuando exista una
divergencia entre el criterio del Comité Técnico
Cientifico y el médico tratante prima el criterio
del médico tratante, que es el criterio del
especialista en salud.

En este sentido es que la Corte en materia de tutela
ha reiterado que: “ni las Entidades promotoras de
Salud ni los jueces de tutela pueden negar a los
usuarios el suministro de medicamentos argumentando
que estos no han agotado todo el procedimiento por
no haber presentado solicitud de autorizacién al
Comité Técnico Cientifico” 1.

Asi también, la Corte ha sefialado, en repetidas
oportunidades, que las resoluciones que han
reglamentado los Comités Técnico-Cientificos?2 -CTC-
han establecido que los médicos tratantes adscritos
a las entidades prestadoras de servicios de salud
son los competentes para solicitar ante el CTC la
entrega de medicamentos por fuera del POS. En este
sentido, la resolucion 2933/06, expedida por el
Ministerio de la Proteccion Social, norma vigente
sobre la materia, establece en su articulo 4 las
funciones del CTC. AllT se dispone que son los
médicos tratantes quiénes tienen la competencia de
solicitar el suministro de medicamentos por fuera
del Plan Obligatorio de Salud...”

“.De lo anterior se desprende que, el procedimiento
previsto por las EPS para el otorgamiento de

L Al respecto ver, entre otras, las sentencias T-322/05, T-1331/05, T-1271/05, T-1249/05.

2 Los Comités Técnicos- Cientificos (CTC) fueron creados por la ley 100 de 1993 articulo 188 que
establece que los afiliados puedan solicitar ante los CTC las reclamaciones originadas en la asistencia
que afecte la prestacion del servicio de salud. Los CTC han sido reglamentado por el Ministerio de la
Proteccién Social en varias resoluciones, entre ellas, 5061 de 1997, 2948 de 2003, 3797 de 2004 y
2933/06. Esta Gltima es la reglamentacion vigente.



servicios médicos por fuera del POS corresponde a un
tramite administrativo interno de las entidades
prestadoras de salud el cual no puede ser oponible
al afiliado al sistema, ya que: 1) no le corresponde
adelantarlo por su propia cuenta, al no ser
competente y ademas 11) este requisito constituye
una carga administrativa propia de la entidad, que
no puede establecerse como una barrera para el goce
efectivo de los servicios de saluds.

Claro lo anterior, esta Corte considera gue una vez
ordenado algun servicio médico por el médico
tratante, quien es el profesional especializado
competente para determinar 1o que necesita una
persona para promover, proteger o0 recuperar su
salud, y si dicho servicio de salud no se encuentra
cubierto por el POS, este requerimiento debe ser
Ilevado por las EPS a los CTC para su respectiva
consideracion y aprobaciéon. En caso contrario, esto
es, cuando la EPS no estudie oportunamente tales
solicitudes, ni las tramite ante el CTC, y cuando se
obligue a la prestacion de los mismos mediante
accion de tutela, los costos deberdn ser cubiertos
por partes iguales entre las EPS y el Fosyga, tal y
como lo dispone la norma. (Subraya la Sala fuera de
texto).

Finalmente debe anotar esta Corte que los Comités
Técnicos Cientificos se encuentran regulados tanto
para las EPS del Régimen Contributivo como para las
EPS del Régimen Subsidiado, de conformidad con el
articulo 1 de Ula Resolucion 2948 del 2003 del
Ministerio de Salud...”.

“..Finalmente, considera la Corte que no son de
recibo los argumentos planteados por los
intervinientes a favor de la constitucionalidad de
las expresiones acusadas en el sentido de que para
los casos que quedan excluidos por la norma
demandada, los usuarios en salud tienen la accién de
tutela, por cuanto con este argumento se pretende

3 Ver Sentencia T-790 del 2007, M.P.: Jaime Araljo Renteria.



institucionalizar la acciéon de tutela como mecanismo
para conceder las prestaciones en salud no incluidas
en el plan de beneficios del POS del Régimen
Contributivo o del POS-S del Régimen Subsidiado. Con
ello se institucionaliza por un lado la vulneracioén
de los derechos fundamentales, y por otro se
desvirtua el caracter de la acciéon de tutela, por
cuanto el caracter de la tutela es excepcional y
residual o subsidiario, de manera que solo procede
cuando se han agotado y han fallado todos Ilos
mecanismos a que tiene derecho el ciudadano para
hacer valer sus derechos fundamentales.

Por consiguiente, tal y como esta redactada la
norma, con las exclusiones y limitaciones a que se
ha hecho mencidon, tiene el efecto perverso de
conminar a los ciudadanos excluidos del beneficio
relativo a la prestacion de servicios de salud No-
POS y respecto de todo tipo de prestaciones, a tener
que presentar siempre acciones de tutela para poder
acceder a dichas prestaciones y con ello lograr la
proteccion efectiva de su derecho a la salud. Lo
anterior, no puede ser aceptado, tolerado, ni
permitido por esta Corporacién, que tiene el maximo
deber de velar por la guarda de la supremacia de la
Constitucion, sus valores, principios y derechos.

Evidencia entonces 1la Sala, que la disposicion
acusada entrafia una protecciéon deficiente del
derecho a la salud, ya que el literal j) del
articulo 14 de la Ley 1122 del 2007 solo prevé el
beneficio contemplado en dicha disposicion para los
usuarios que se encuentren en la situacion factica
de padecer enfermedades “de alto costo”, de estar
afiliados al “régimen contributivo” y soélo en
relacion con “medicamentos” no incluidos en el plan
de beneficios de tal régimen, lo cual en forma
consecuente excluye de la prestaciéon de servicios
No-POS a [los wusuarios que se encuentren en la
situacion factica de padecer enfermedades no
catalogadas como “de alto costo”, de estar afiliados
al Régimen Subsidiado y en relaciéon con todas las
clases y tipos posibles de prestaciones en salud,



como medicamentos, diagnésticos, procedimientos,
tratamientos, cirugias, intervenciones, o cualquier
otro tipo de prestacion en salud, que de conformidad
con el criterio del médico tratante sea nhecesaria
para la promocidon, proteccién o recuperacion de la
salud, de conformidad con Hlos articulos 48 y 49
Superiores...”

“.En concordancia con lo anterior, esta Sala reitera
que en cuanto se trate de una prestacion en salud
ordenada por el médico tratante, este requerimiento
se convierte en fundamental para la persona en aras
de recuperar su salud, tratese de la enfermedad de
que se trate, y que por tanto las EPS deben estar
obligadas a |llevar a consideracion del Comité
Técnico Cientifico dichos requerimientos y
solicitudes del médico tratante para su cubrimiento
en caso de no estar contemplados dentro de Ilos
servicios médicos cubiertos por el Plan Obligatorio
de Salud tanto del Régimen Contributivo como del
Régimen Subsidiado..”.

“.Asi las cosas, y con fundamento en todo Ilo
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 atencidén oportuna y
eficiente de los servicios médicos no puede
limitarse a los wusuarios 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.
(Se resalta fuera de texto).

En consecuencia, la Corte teniendo en cuenta el
principio de ‘“conservacion del derecho” condicionara
la exequibilidad del aparte contenido en el literal
Jj) 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 1los 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 que se analiza y
se condiciona como quedd expuesto, contiene el
supuesto normativo de que existe una orden judicial
proferida por un jJuez de tutela que ordena Ila
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 quedara saldada;
(i1) 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 incorporacion de la interpretacion realizada
por la Corte para la exequibilidad condicionada de
la disposicién que se analiza, ésta deviene en
constitucional, de manera tal que los usuarios tanto
del régimen contributivo como del subsidiado podran
presentar solicitudes de atencion en salud ante las
EPS en relacién con 1la prestacion de servicios
médicos -medicamentos, intervenciones, cirugias,
tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el
médico tratante y no iIncluidos 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 sancidén que impone la disposicion demandada a las
EPS es que los costos de dicha prestacidén seran




cubiertos por partes iguales entre las EPS y el
Fosyga... (Se resalta por la Sala fuera de texto)..”

De los apartes transcritos, de la sentencia de la Corte
Constitucional, que la Sala prohija en esta oportunidad,
se colige que existe una consecuencia juridica adversa
para las EPS o EOC cuando no atienden oportunamente las

reclamaciones de 1los usuarios, fundamentadas en las

recomendaciones del médico tratante, obligandolos a acudir

a la accion de tutela, 1o que en muchas ocasiones implica

poner en riesgo su vida.

La norma acusada exonera a tales entidades de dicha
consecuencia juridica adversa, no obstante que su Comité
Técnico Cientifico se aparta de las prescripciones del
médico tratante, obligando a los usuarios a acudir a la
accion de tutela. Es decir, que si tales entidades pueden
someter a la consideracion del Comité Técnico Cientifico
la autorizaciéon de medicamentos no incluidos en el Acuerdo
228, y deciden no hacerlo, debiendo el afiliado recurrir a

la acciéon de tutela, ello significa que el valor del



reconocimiento no puede ser pleno, pues es por sSu propio

comportamiento que se someten al monto del 50%.

En cuanto al inciso 4°, del literal b), del articulo 2°,
de la Resolucién num. 002949 de 3 de octubre de 2003,
estima la Sala que tiene vocacion de prosperidad el cargo
de violacion de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, consagrados en el articulo
48 de la Constitucion Politica, pues, conforme se
desprende del alcance que a dichos principios dio la
Corte Constitucional en la sentencia citada
anteriormente, el caracter universal del derecho a la
seguridad social en salud 1implica que el mismo cobije a
todas las personas sin posibilidad de discriminacion
alguna, para que reciban la prestacién de todos los
servicios necesarios para la prevencion, promocion,
proteccidon y recuperacion de la salud, frente a lo cual
se opone la norma acusada, al obligar al usuario a acudir

a la accion de tutela.

De tal manera que, conforme al alcance de la sentencia de

la Corte Constitucional que ha quedado transcrita, el



Comité Técnico Cientifico no puede denegar el suministro
del medicamento aduciendo pertinencia o no cumplimiento
de los criterios de autorizaciéon, como se alude en el

aparte cuestionado, pues siempre debe prevalecer el

criterio del médico tratante; y si su decisioéon obliga al

afiliado a acudir a la acciéon de tutela, mal puede
premiarse a la EPS o EOC, reconociéndole el valor pleno
del medicamento, cuyo Comité Cientifico la hizo incurrir
en omision, vulnerando con ello los derechos a la salud y

a la vida de los pacientes.

ElI' texto de la referida sentencia de la Corte
Constitucional es diafano en establecer el reconocimiento
del 50% por partes iguales, cuando medie accidén de
tutela. Luego, no cabe hacer la excepcidén de la norma en
estudio para reconocer un monto pleno frente a una misma
situacion, cual es, la de haber propiciado que el usuario

acuda a la acciéon de tutela.

En consecuencia, resulta claro para la Sala que el primer
aparte demandado se ajusta a la Ley y a la Constitucion,

conforme al alcance de la pluricitada sentencia de la



Corte Constitucional; no asi el segundo aparte, por las

razones precedentes -

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

Ley,

FALLA:

1.- DENIEGASE la nulidad del articulo 2°, literal b),

inciso 1°, de la Resolucidtn 002949 de 3 de octubre de

2003, acusada.

2.- DECLARASE la nulidad del articulo 2°, literal b),

inciso final, ibidem.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue

leida, discutida y aprobada por la Sala en la sesién del

dia 18 de junio de 2009.
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