DECRETO 4975 DE 2009 - Inexequibilidad 
La Corte Constitucional, en ejercicio del control automático de constitucionalidad que los artículo 214, numeral 6, y 241, numeral 7, de la Constitución Política le atribuyen sobre los decretos legislativos, esto es, los expedidos con base en las facultades que los artículos 212, 213 y 215 ibídem le otorgan al Presidente de la República, declaró inexequible el referido decreto 4975 de 2009 mediante decisión tomada en su sesión de 16 de abril de 2010, sentencia C-252, dada a conocer públicamente en el comunicado Núm. 20 de 21 de abril del mismo año. 
DECRETO 826 DE 2010 - Normas objeto de reglamentación / DECRETO 826 DE 2010 - Reglamentó disposiciones de la Ley 100 de 1993 y del Decreto Legislativo 131 de 2010 / DECRETO 826 DE 2010 - Desarrolla normas de una ley y de un decreto legislativo o de estado de excepción

El Decreto 826 de 2010 fue expedido por el Presidente de la República en uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitución Política y los artículos 154 literal a) y 162 de la Ley 100 de 1993 y 9,10 Y 12 del Decreto Legislativo 131 de 2010. Significa que ese decreto reglamenta disposiciones de la Ley 100 de 1993 y del mencionado Decreto Legislativo 131 de 2010, “por medio del cual se crea el Sistema Técnico Científico en Salud, se regula la autonomía profesional y se definen aspectos del aseguramiento del Plan Obligatorio de Salud y se dictan otras disposiciones”. Por lo cual cabe decir que además de desarrollar normas de una ley, también desarrolla un decreto legislativo o de estado de excepción: El que se acaba de transcribir, que a su turno fue proferido con fundamento en las facultades de que resulta investido el Presidente de la República en el estado de emergencia social, específicamente de las atribuciones que le otorga el artículo 215 de la Constitución Política.
DECRETO 131 DE 2010 - Inexequibilidad
El referido decreto también fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en virtud del control automático de constitucionalidad atrás precisado, mediante decisión tomada en sentencia C-289 de 2010, por razones que según comunicado No. 21 de 21 de abril de 2010 emitido por esa Corporación.
CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Competencia del Consejo de Estado / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Presupuestos de procedibilidad 

El control inmediato de legalidad de que ahora se trata, está previsto en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994. Esa disposición fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-179 de 1995. A partir de la misma, reiteradamente la Sala [sentencia  de 15 de febrero de 2000, radicación CA -034] ha precisado que la procedibilidad de dicho control inmediato está determinada por tres requisitos o presupuestos, a saber: Debe tratarse de un acto, disposición o medida de contenido general, abstracto e impersonal. Que haya sido dictado en ejercicio de la función administrativa, que por lo anterior será mediante la potestad reglamentaria, dado que ésta es la que da origen a actos de contenido general. Que el referido acto o medida tenga como contenido el desarrollo de un decreto legislativo expedido con base en cualquier estado de excepción (artículos 212, 213 y 215 de la Constitución Política). Dados esos presupuestos, la atribución para el control la tiene genéricamente la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y al interior de ésta, la competencia depende del orden territorial de la autoridad que expide el acto respectivo. Es así como los proferidos por autoridades nacionales son de la competencia del Consejo de Estado, y en el contexto de éste le corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, atendiendo los artículos 37, numeral 2, de la Ley 270 de 1996 y 97, numeral 2, del Código Contencioso Administrativo, por cuanto disponen que esta Sala tendrá entre sus funciones la de conocer de todos los procesos cuyo juzgamiento atribuya la ley al Consejo de Estado y que específicamente no se hayan asignado a las secciones.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Competencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Requisitos

Visto el texto del Decreto Núm. 826 de 12 de marzo de 2001 que la Presidencia de la República remitió a esta Corporación en copia debidamente autenticada, en cumplimiento del artículo 20 de la Ley 137 de 1994, y los antecedentes en que se enmarca, es claro que se trata de una norma o medida administrativa general que, además de normas de la Ley 100 de 1993, reglamenta o desarrolla un decreto legislativo, como es el Decreto 131 de 2010, dictada bajo el estado de “Emergencia Social”, regulado en el artículo 215 de la Constitución Política. No es un decreto legislativo, cuyo control es sabido que le corresponde a la Corte Constitucional, sino un decreto administrativo que, en tanto acto general que desarrolla un decreto legislativo, es susceptible del presente control inmediato de legalidad. En ese orden, por haber sido expedido en ejercicio de la función administrativa, toda vez que es resultado de la potestad reglamentaria, y por una autoridad nacional, como lo es obviamente el Gobierno Nacional,  la competencia la tiene el Consejo de Estado y dentro de éste la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, según lo atrás señalado. Por consiguiente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo es la competente en este caso para ejercer el control de legalidad señalado en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994.

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Características procesales y sustanciales / CARACTER JURISDICCIONAL DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - El acto que lo resuelve es una sentencia con fuerza de cosa juzgada
La Sala observa que el legislador le ha dado al control de legalidad en comento un carácter jurisdiccional, esto es, con vocación de cosa juzgada, puesto que la designación de la autoridad en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994 para ejercerlo obedece a la función que le es propia, esto es, la jurisdiccional en lo contencioso administrativo. Por lo tanto, es clara la voluntad del legislador de que dicho control sea jurisdiccional y que, por la connotación administrativa del acto sometido al mismo, éste se surta en la jurisdicción especial que justamente tiene el control de legalidad de los actos y actuaciones administrativas. El diligenciamiento de este control y el examen que él implica constituyen un juicio jurisdiccional y el consiguiente pronunciamiento que profiera la Sala constituye una sentencia con fuerza de cosa juzgada. En reciente providencia, la Sala justamente ha señalado que “se trata de un proceso judicial, por lo tanto, la naturaleza del acto que lo resuelve es una sentencia, porque la competencia atribuida a la jurisdicción es la de decidir sobre la legalidad del mismo, lo cual corresponde hacer a través de aquella”. También ha precisado la Sala [Sentencia de 9 de diciembre de 2009, expediente núm. 11001-03-15-000-2009-00732-00, consejero ponente doctor Enrique Gil Botero] que este control es automático por ser dispositivo, es decir, únicamente por ministerio de la ley en tanto el artículo 20 de la ley 137 ordena que sea “inmediato”, lo que significa que tan pronto se expida el acto general respectivo, la autoridad que lo profiera debe remitirlo a esta jurisdicción para que se haga efectivo, luego no es menester que se encuentre publicado en el medio de divulgación que le corresponda y en caso de que se no dé su envío dentro de las 48 horas siguientes a su expedición por la autoridad emisora al órgano competente de esta jurisdicción, aquél está facultado para proceder oficiosamente a practicar dicho control.

FUENTE FORMAL: LEY 137 DE 1994 - ARTICULO 20 
CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Alcance / INTEGRALIDAD DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Abarca tanto la competencia como los aspectos formales y de fondo / COSA JUZGADA RELATIVA / CONTROL DE LEGALIDAD ORDINARIO - El control automático de legalidad no le quita su condición de acto administrativo, ni le imprime una naturaleza o condición jurídica especial que lo sustraiga del control ordinario por parte de la Jurisdicción Contencioso Administrativa
Como quiera que no hay demanda alguna que enmarque o delimite las cuestiones a examinar, la Sala ha considerado que el control es integral en tanto cobija tanto la competencia como los aspectos formales y de fondo, y que en éste último abarca el bloque normativo que sirve de contexto y fundamento al acto administrativo general de que se trate, luego la cosa juzgada de la sentencia se circunscribirá a ese bloque normativo, que en este caso es la Constitución Política, la Ley 137 de 1994 así como los decretos legislativos y las normas legales que con ocasión del respectivo estado de excepción se desarrollan o sean pertinentes a la materia de que trata el acto sometido a este control. Lo anterior no obsta para que, sin perjuicio de la cosa juzgada relativa, el acto que ha pasado por este examen automático sea susceptible del control de legalidad normal u ordinario, puesto que el control automático en comento no le quita su condición de acto administrativo, ni le imprime una naturaleza o condición jurídica especial que lo sustraiga del control ordinario que a la jurisdicción contencioso administrativa le está dado por la Constitución Política (artículo 238) y la ley (artículos 82, 83, 84 y 85 del C.C.A.), menos cuando también está desarrollando normas de una ley común (Ley 100 de 1993), ya que se trata de un acto administrativo igualmente normal u ordinario en tanto es resultado del ejercicio de funciones o atribuciones igualmente ordinarias o propias de la autoridad que lo profiere, que se concretan en la facultad o potestad reglamentaria que tienen las autoridades administrativas, que bien cabe ejercerse sobre los decretos legislativos igual que  sobre cualquier otro acto con fuerza material de ley, como en este caso sucede respecto de los artículos 154 literal e) y 162 de la Ley 100 de 1993. 
NOTA DE RELATORIA: Acerca de las características del control automático de legalidad, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 16 de junio de 2009, Rad.11001-03-15-000-2009-00305-00, Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero.  
DECAIMIENTO DEL ACTO - Las normas superiores que reglamentaba perdieron su vigencia mediante declaratoria de inexequibilidad / DECRETO 131 DE 2010 - Quedó desprovisto de obligatoriedad hacia el futuro 

Teniendo en cuenta que este decreto es un acto administrativo, y que su fundamento normativo inmediato, esto es, el Decreto 131 de 21 de enero de 2010 “Por el cual se crea el Sistema Técnico Científico en Salud, se regula la autonomía profesional y se definen aspectos del aseguramiento del Plan Obligatorio de Salud y se dictan otras disposiciones”, desapareció por la declaratoria de su inexequibilidad atrás reseñada, por consecuencia de la inexequibilidad del Decreto 4975 de 2009, por el cual el Presidente de la República, con la firma de todos sus Ministros, declaró el Estado de Emergencia Social en todo el territorio nacional; y que la Corte no señaló el sentido de los efectos en el tiempo de la respectiva decisión o sentencia, vale decir que la situación jurídica en que quedó es la de decaimiento, atendiendo el artículo 66, numeral 2, del C.C.A., a cuyo tenor, los actos administrativos perderán su fuerza ejecutoria cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho. Esa desaparición de los fundamentos jurídicos del decreto bajo examen, es clara como quiera que las normas superiores que reglamenta y que por lo mismo constituye su soporte jurídico y su razón de ser, perdieron su vigencia a partir de la sentencia de inexequibilidad anotada, desapareciendo así del mundo jurídico, pero a partir de la sentencia que las declaró inejecutable o inexequible, lo cual implica que el aludido decreto quedó desprovisto de obligatoriedad hacia el futuro.
SENTENCIAS DE INEXEQUIBILIDAD - Efectos / PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA - No constituye causal de nulidad del acto administrativo / PRESUNCION DE LEGALIDAD - Vigencia / PROCEDENCIA DE CONTROL JURISDICCIONAL DEL ACTO - Por los efectos jurídicos que  produjo cuando estuvo vigente 
Conviene advertir que las sentencias de inexequibilidad tienen efectos ex - nunc cuando en ellas no se señala un sentido destinto a sus efectos en el tiempo, por virtud del artículo 45 de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, en su único aparte declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, a cuyo tenor “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitución Política, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”. La situación del decreto sub examine es catalogada por la jurisprudencia como decaimiento del acto administrativo, y deja a salvo la presunción de legalidad del mismo justamente por tener efectos ex - nunc, ya que la situación que así lo afecta es posterior a su nacimiento o expedición, y como quiera que las causales de nulidad se estructuran por circunstancias precedentes o concomitantes a dicha expedición, la pérdida de fuerza ejecutoria no constituye causal de nulidad del respectivo acto administrativo. Además, debido a la presunción de legalidad que lo sigue acompañando, de tal acto se predica que pudo haber producido situaciones o efectos jurídicos por el tiempo que estuvo vigente, es decir, hasta cuando tuvo obligatoriedad o fuerza ejecutoria, y que resulta procedente su control jurisdiccional en orden a examinar su legalidad, sea a instancia de parte o, como en este caso, de manera inmediata, automática u oficiosa. En ese mismo sentido se pronunció la Sala [Sentencia de 13 de mayo de 1997, expediente núm. CA- 0004, consejero ponente Germán Ayala Mantilla] frente a una situación similar a la del sub lite, en cuanto dijo que “Aclara la Sala que así los Decretos 80 del 13 de enero de 1997 mediante el cual se ‘declaró el Estado de emergencia económica y social’,  81 de la misma fecha, ‘por el cual se  dictan medidas para desistimular el endeudamiento externo’ y 224 del 31 de enero de 1997 por el cual ‘se modifica parcialmente el Decreto 81 de 1997’  hayan sido declarados  inexequibles  por la Corte Constitucional mediante las sentencias C - 122 del 12 de marzo, C - 127 y C135 del 19 de marzo de 1997, respectivamente, le corresponde examinar la legalidad de la circular mencionada en razón de los efectos jurídicos que hubiera podido producir antes de su decaimiento.”. Por consiguiente, el control inmediato establecido en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994 es procedente en el presente caso, dado que el Decreto 826 de 2010 tuvo vigencia hasta cuando fue declarado inexequible el Decreto Legislativo 131 de 2010, que le servía de fundamento en tanto reglamenta normas que hacen parte de éste y preserva su presunción de legalidad.

DECRETO 826 DE 2010 - Examen inmediato de la legalidad / DECRETO 826 DE 2010 - Competencia para expedirlo / COMPETENCIA / REQUISITOS DE FORMA 

En relación con este tópico, la Sala observa que fue expedido por autoridad competente, puesto que lo hizo el Presidente de la República, a quien el artículo 189, numeral 11, de la Constitución Política justamente le da la facultad de reglamentar las leyes para su cumplida ejecución, y el Decreto 826 de 2010 está reglamentando unas normas con fuerza material de ley,  como son las del Decreto legislativo 131 de 2010, según la reseña que atrás se ha expuesto. Los decretos reglamentarios, como el del sub lite, no están sujetos a mayores formalidades, distintas de la prevista en el artículo 115 de la Constitución Política, consistente en que salvo los casos señalados en dicho artículo, todo decreto que expida el Presidente de la República debe llevar la firma del o de los ministros y/o de los jefes de departamento administrativo  del ramo respectivo, según se lee en el inciso cuarto de ese precepto constitucional, so pena de que carezca de validez alguna. Como quiera que el acto objeto del sub lite es claramente un decreto del Presidente de la República y mediante el mismo no está haciendo nombramiento y remoción de Ministros y Directores de Departamentos Administrativos y no es de aquellos expedidos en su calidad de Jefe del Estado y de suprema autoridad administrativa, ya que se ocupa de desarrollar unas normas superiores con fuerza material de ley, debe entonces llevar su firma y la de los ministros del ramo, con lo cual se hacen políticamente responsables por su expedición. Al punto, se evidencia que el ramo o el campo a que pertenece el contenido de ese decreto es el de la salud, toda vez que su articulado se refiere a los planes obligatorios de salud para los regímenes contributivo y subsidiado, el cual es sabido que tiene incidencia en el fisco nacional en lo que de ese servicio público le corresponda financiar al Estado, de allí que los ministros del ramo en este caso concreto son los de la Protección Social, que es el Ministerio encargado de la salud, y de Hacienda y Crédito Público. En este punto, se observa que efectivamente el Decreto aparece firmado por los ministros de Hacienda y Crédito Público y de la Protección Social, y en esas circunstancias no es necesario adentrarse en más consideraciones para dar como cumplido esa formalidad, que por cierto es sustancial para la validez y eficacia del decreto sometido al mismo. Por lo demás, y aunque se trata de formalidades no sustanciales, se advierte que el decreto sub exámine tiene elementos que facilitan su individualización como son: número, fecha y el acápite que enuncia su objeto, la autoridad que lo expide y la identificación de las facultades que se ejercen. De suerte que en sus aspectos formales también se encuentra acorde con la normatividad superior pertinente.

DECRETO 826 DE 2010 - Examen de legalidad / PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD - Noción 

El Decreto 826 de 2010 desarrolló los artículos 154, literal a) y 162 de la Ley 100 de 1993, así como los artículos 9, 10 y 12 del Decreto Legislativo 131 de 2010, por cuenta de los cuales es que resulta procedente el presente examen automático. Según se lee en su parte motiva y lo que el decreto señala respecto de los artículos 162 y 162A de la Ley 100 de 1993, con la adición de este último mediante el articulo 9 del Decreto Legislativo 131 de 2010, puede observarse que no fue modificado el alcance y contenido del Plan Obligatorio de Salud como es la línea de base, la protección integral en sus diferentes fases, los niveles de atención y complejidad, la diferenciación de los contenidos de los planes de los regimenes contributivo y subsidiado, y el principio de progresividad en su definición por parte de la Comisión de Regulación en Salud -CRES- de acuerdo con la normatividad vigente. Acepta que el principio de progresividad, consagrado en el parágrafo del artículo 2 de la Ley 100 de 1993 y desarrollado por la Honorable Corte Constitucional, exige ampliar de manera gradual el goce del derecho fundamental a la salud, lo cual impide retroceder o disminuir aquellos beneficios que se hubieren establecido para la satisfacción de tales derechos. Igualmente expresa, que en virtud de lo anterior se hace necesario integrar en un solo texto las precisiones efectuadas por el Gobierno Nacional en torno a la aplicación de los artículos 162 y 162-A de la Ley 100 de 1993 referidos al Plan Obligatorio de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La precisión que se observa, por una parte, en el inciso inicial de su artículo primero, es la de que los servicios propios del Plan Obligatorio de Salud se prestarán según los respectivos planes de beneficios y que, en consecuencia se garantiza a toda la población afiliada al Sistema de Seguridad Social en Salud, el acceso a los servicios de baja, mediana y alta intensidad. Por la otra, en el inciso segundo del mismo artículo, se señala que la base de actualización de los Planes Obligatorios de Salud de ambos regímenes (contributivo y subsidiado), serán los planes de beneficios vigentes a la fecha de publicación del Decreto Legislativo 131 del 21 de enero de 2010, conforme a los Acuerdos expedidos por la Comisión de Regulación en Salud - CRES. En desarrollo del principio de progresividad, las actualizaciones de los Planes Obligatorios de Salud - POS, tendrán como finalidad mejorar los servicios de atención en salud a la población afiliada.

PLANES DE BENEFICIOS - Como delimitación de los servicios propios del Plan Obligatorio de Salud

Lo así dispuesto no hace más que reiterar lo establecido en los artículos de la Ley 100 de 1993 y del Decreto 131 de 2010 que son objeto de desarrollo o reglamentación, pero haciendo uso de un concepto no mencionado en tales artículos, aunque sí está implícito en ellos, cual es el de “planes de beneficios”, como delimitación de los servicios propios del Plan Obligatorio de Salud y como base o punto de partida para la actualización de éste. De los artículos 162 y 162A de la Ley 100 de 1993, según adición que del último hizo el artículo 9º del Decreto Legislativo 131 de 2010, cabe entender que los planes de beneficios corresponden al conjunto de beneficios que en los servicios de salud se encuentra previsto para las diferentes clases de afiliados en cada régimen que conforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud (Contributivo y subsidiado). Vienen a ser, entonces, contenidos específicos del Plan Obligatorio de Salud, conformados o delimitados según la manera de vinculación o participación de las personas en el Sistema, de los cuales se han precisado cinco (5) en el ordenamiento jurídico de la materia, a saber: i) Plan de Atención Básica en Salud P.A.B., ii) Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo P.O.S.; iii) Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado. P.O.S.S; iv) Atención en accidentes de tránsito y eventos catastróficos y v), Atención inicial de urgencias.
DECRETO 826 DE 2010 - Ajustado a derecho
Los artículos 2º y 3º del Decreto 806 de 1998, “por el cual se reglamenta la afiliación al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestación de los beneficios del servicio público esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional”, se ocupan del tema. Lo anterior indica a las claras que en cada régimen (Contributivo y Subsidiado) el plan de beneficios coincide con el conjunto de servicios propios del POS que en cada uno de esos regímenes se ofrece a sus afiliados según la forma de vinculación al que les corresponde. En ese orden, la indicación de los planes de beneficios en el artículo Primero del Decreto 826 de 2010 resulta acorde con las normas superiores que son objeto de desarrollo mediante dicho artículo, como lo es también la reiteración del alcance de las mismas en cuanto a los fines y la cobertura tanto subjetiva como objetiva o material (niveles de atención) del Plan Obligatorio de Salud en ambos regímenes, y de lo concerniente a su actualización. De esa manera, no se observa que exceda las facultades dadas al Gobierno Nacional en el artículo 189, numeral 11, de la Constitución Política, y 154, literal a) de la Ley 100 de 1993, ni que se oponga a los artículos 48 y 49 de la Constitución Política, en cuyo desarrollo el Estado garantiza el acceso a los servicios de salud y regula el conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados como servicio público esencial, con el propósito de mantener o recuperar su salud y evitar el menoscabo de su capacidad económica derivada de incapacidad temporal por enfermedad general y maternidad, según se pone de presente en el artículo 2º del Decreto 806 de 1998. Por consiguiente, el Decreto 826 de 2010 no contraría los artículos 9, 10 y 12 del Decreto Legislativo 131 de 2010, de allí que se deba declarar que se ajusta a tales disposiciones y a la normatividad superior atrás considerada por la Sala, como en efecto se hará en la parte resolutiva de esta sentencia.
CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
Bogotá D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil diez (2010)

Radicación número: 11001-03-15-000-2010-00347-00(CA)
Actor: GOBIERNO NACIONAL

Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL
La Sala decide, en única instancia, el control inmediato de legalidad del Decreto Núm. 826 de 12 de marzo de 2010 que la Presidencia de la República le remitió en copia debidamente autenticada para el efecto, en cumplimiento del artículo 20 de la Ley 137 de 1994.



I.  TEXTO DEL DECRETO MATERIA DE REVISION
El decreto objeto del presente control inmediato de legalidad es del siguiente tenor:

“MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

DECRETO NUMERO 826 DE 2010

'Por medio del cual se concretan algunos aspectos de los Planes Obligatorios de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud'

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitución Política y los artículos 154 literal a) y 162 de la Ley 100 de 1993 y 9,10 Y 12 del Decreto Legislativo 131 de 2010, y 

CONSIDERANDO:

Que el articulo 162 de la Ley 100 de 1993, establece: 'Artículo 162. Plan de Salud Obligatorio. El Sistema General de Seguridad Social de Salud crea las condiciones de acceso a un Plan Obligatorio de Salud para todos los habitantes del territorio nacional antes del año 2001. Este Plan permitirá la protección integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promoción y fomento de la salud y la prevención, diagnostico, tratamiento y rehabilitación para todas las patologías, según la intensidad de uso y los niveles de atención y complejidad que se definan.

Para los afiliados cotizantes según las normas del régimen contributivo, el contenido del Plan Obligatorio de Salud que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud será el contemplado por el Decreto-Ley 1650 de 1977 y sus reglamentaciones, incluyendo la provisión de medicamentos esenciales en su presentación genérica. Para los otros  beneficiarios de la familia del cotizante el Plan Obligatorio de Salud será similar al anterior pero en su financiación concurrirán los pagos moderadores, especialmente en el primer nivel de atención, en los términos del artículo 188 de la presente Ley.

Para los afiliados según las normas del régimen subsidiado, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud diseñará un programa para que sus beneficiarios alcancen el Plan Obligatorio del Sistema Contributivo en forma progresiva antes del año 2001. En su punto de partida, el plan incluirá servicios de salud del primer nivel por un valor equivalente al 50 % de la unidad de pago por capitación del sistema contributivo. Los servicios del segundo y tercer nivel se incorporarán progresivamente al plan de acuerdo con su aporte a los años de vida saludables.

Parágrafo 1. En el periodo de transición, la población del régimen subsidiado obtendrá los servicios hospitalarios de mayor complejidad en los hospitales públicos del subsector oficial de salud y en los de los hospitales privados con los cuales el Estado tenga contrato de prestación de servicios.

Parágrafo 2. Los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud serán actualizados por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los cambios en la estructura demográfica de la población, el perfil epidemiológico nacional, la tecnología apropiada disponible en el país y las condiciones financieras del sistema.

Parágrafo 3. La Superintendencia Nacional de Salud verificará la conformidad de la prestación del Plan Obligatorio de Salud por cada Entidad Promotora de Salud en el territorio nacional con lo dispuesto por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud y el Gobierno Nacional.

Parágrafo 4. Toda Entidad Promotora de Salud reasegurará los riesgos derivados de la atención de enfermedades calificadas por el Consejo Nacional de Seguridad Social como de alto costo.

Parágrafo 5. Para la prestación de los servicios del Plan Obligatorio de Salud, todas las Entidades Promotoras de Salud establecerán un sistema de referencia, y contrarreferencia para que el acceso a los servicios de alta complejidad se realice por el primer nivel de atención, excepto en los servicios de urgencias. El Gobierno Nacional, sin perjuicio del sistema que corresponde a las entidades territoriales, establecerá las normas.'

Que el artículo 9 del Decreto Legislativo 131 DE 2010, adicionó un artículo a la Ley 100 de 1993, indicando:

"ARTICULO 9. Inclúyase un artículo 162A a la Ley 100 de 1993, del siguiente tenor:

"ARTICULO 162 A.' DEL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD. Es el conjunto esencial de servicios para la atención de cualquier condición de salud definidos de manera precisa con criterios de tipo técnico y con participación ciudadana, a que tiene derecho todo afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en caso de necesitarlo. El Plan Obligatorio de Salud corresponde al reconocimiento del núcleo esencial del derecho a la salud, que pretende responder y materializar el acceso de la población afiliada a la cobertura de sus necesidades en salud, teniendo en cuenta la condición socio-económica de las personas y la capacidad financiera del Estado. En todo caso prioriza la promoción de la salud, la prevención de la enfermedad las atenciones de baja complejidad la medicina y odontología general y admitirá el acceso al manejo especializado o de mediana y alta complejidad cuando se cuente con la evidencia científica y costo-efectividad que así lo aconseje.

El Plan Obligatorio de Salud incluirá la prestación de servicios de salud a los afiliados en las fases de fomento de la salud, prevención, diagnóstico, tratamiento, rehabilitación y paliación de la enfermedad, según las condiciones que se definan para su cobertura y la protección integral de la salud de la población con la articulación a los planes colectivos y de promoción de la salud del territorio nacional.

Los servicios del Plan Obligatorio de Salud se prestarán con la oportunidad que establezca el Ministerio de la Protección Social, atendiendo la pertinencia técnica científica y los recursos físicos, tecnológicos, económicos y humanos disponibles en el país y, deberán ser tenidos en cuenta por la Comisión de Regulación en Salud - CRES para la definición del Plan Obligatorio de Salud y el cálculo de la Unidad de Pago por Capitación.'

Que, como puede observarse de las normas transcritas, con la adición efectuada a través del articulo 9 del Decreto Legislativo 131 de 2010 no fue modificado el alcance y contenido del Plan Obligatorio de Salud como es la línea de base, la protección integral en sus diferentes fases, los niveles de atención y complejidad, la diferenciación de los contenidos de los planes de los regimenes contributivo y subsidiado, y el principio de progresividad en su definición por parte de la Comisión de Regulación en Salud -CRES- de acuerdo con la normatividad vigente.

Que el principio de progresividad, consagrado en el parágrafo del artículo 2 de la Ley 100 de 1993 y desarrollado por la Honorable Corte Constitucional, exige ampliar de manera gradual el goce del derecho fundamental a la salud, lo cual impide retroceder o disminuir aquellos beneficios que se hubieren establecido para la satisfacción de tales derechos.

Que en virtud de lo anterior se hace necesario integrar en un solo texto las precisiones efectuadas por el Gobierno Nacional en torno a la aplicación de los artículos 162 y 162-A de la Ley 100 de 1993 referidos al Plan Obligatorio de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

DECRETA:

ARTICULO PRIMERO. Los planes obligatorios de salud para los regímenes contributivo y subsidiado, vigentes a la fecha de publicación del Decreto Legislativo 131 del 21 de enero de 2010, permitirán la protección integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promoción y fomento de la salud y la prevención, diagnóstico, tratamiento y rehabilitación para todas las patologías, según la intensidad de uso y los niveles de atención y complejidad que se definan, según los respectivos planes de beneficios. En consecuencia, se garantiza a toda la población afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud, el acceso a los servicios de baja, mediana y alta complejidad.

La base para la actualización de los Planes Obligatorios de Salud' POS de los regímenes contributivo y subsidiado, serán los planes de beneficios vigentes a la fecha de publicación del Decreto Legislativo 131 del 21 de enero de 2010, conforme a los Acuerdos expedidos por la Comisión de Regulación en Salud - CRES. En desarrollo del principio de progresividad, las actualizaciones de los Planes Obligatorios de Salud - POS, tendrán como finalidad mejorar los servicios de atención en salud a la población afiliada.

ARTICULO SEGUNDO. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicación y deroga los Decretos 398 y 505 de 2010.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE,”

II.  ANTECEDENTES.
1. La declaratoria del Estado de Emergencia Social.

El Gobierno Nacional, mediante Decreto 4975 de 2009 declaró el estado de emergencia social por el término de 30 días contados a partir de su expedición, por circunstancias atinentes al sistema nacional de salud. El texto de ese decreto es el siguiente:

“MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL
DECRETO 4975 DE 2009
(diciembre 23)

Diario Oficial No. 47.572 de 23 de diciembre de 2009

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

Por el cual se declara el Estado de Emergencia Social.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

En uso de las facultades que le confiere el artículo 215 de la Constitución Política y en desarrollo de lo previsto en la Ley 137 de 1994, y

CONSIDERANDO:

Que en los términos del artículo 215 de la Constitución Política, el Presidente de la República con la firma de todos los ministros, en caso de que sobrevengan hechos distintos de los previstos en los artículos 212 y 213 de la Constitución Política, que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden económico, social y ecológico del país, o que constituyan grave calamidad pública, podrá declarar el estado de emergencia por términos hasta de treinta días, que sumados no pueden exceder de noventa días en el año calendario; 

Que los artículos 48 y 49 de la Constitución Política consagran los servicios públicos de la seguridad social y la atención en salud; 

Que la jurisprudencia constitucional ha reconocido que la salud es un derecho fundamental autónomo, que requiere por parte del Estado la garantía de su goce efectivo para todos los habitantes del territorio nacional y que es susceptible de limitaciones, con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, dentro del marco de la dignidad humana, el reconocimiento de las realidades socioeconómicas de las personas y la capacidad financiera del Estado; 

Que para garantizar la prestación del servicio de salud, el Legislador creó, entre otros, el Sistema General de Seguridad Social en Salud mediante la Ley 100 de 1993, modificada parcialmente por la Ley 1122 de 2007, el cual se compone de dos regímenes, Contributivo y Subsidiado, mediante los cuales se accede a los beneficios contenidos en los respectivos Planes Obligatorios de Salud que deben ser definidos por la Comisión de Regulación en Salud, CRES; 

Que el Sistema debe suministrar, por fuera del aseguramiento obligatorio, medicamentos y servicios no incluidos en los Planes de beneficios, lo cual actualmente es financiado a través del mecanismo de recobro por parte de las Entidades Promotoras de Salud, en el Régimen Contributivo ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, FOSYGA, y en el Régimen Subsidiado ante las Entidades Territoriales, sin que el Estado cuente con los mecanismos para identificar adecuadamente situaciones de abuso en la demanda de estos servicios; 

Que los servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud no estaban previstos en la Ley 100 de 1993 ni fueron incorporados en los cálculos económicos realizados para la aprobación de la misma, sin embargo, la prestación de estos medicamentos y servicios se ha venido generalizando, de manera sobreviniente e inusitada lo cual pone en riesgo el equilibrio del Sistema; 

Que el crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud comprometen de manera significativa los recursos destinados al aseguramiento generando un grave deterioro de la liquidez de numerosas Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y de la sostenibilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud y, por ende, amenaza su viabilidad, poniendo en riesgo la continuidad en la prestación del servicio público de salud y el goce efectivo del derecho a la salud y a la vida; 

Que en efecto, tanto en el Régimen Contributivo como en el Régimen Subsidiado se ha observado que algunos reguladores y agentes del Sistema de Seguridad Social en Salud incentivan la demanda o la oferta de servicios de salud por fuera de los incluidos en los planes de beneficios, sin consideración a criterios de efectividad, sostenibilidad, costo eficiencia, racionalidad en el uso de los servicios y recursos, como tampoco a la propia capacidad socioeconómica de los pacientes, con el consecuente aumento acelerado en la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en los. Planes Obligatorios de Salud y el incremento ostensible de los costos del sistema; 

Que como prueba de ello se tiene que, en el Régimen Contributivo, el número de recobros presentados al FOSYGA por eventos No POS se incrementó de un número de 835.000 en 2007 que implicaron un valor pagado de $626 mil millones a precios de 2007 a un número de recobros presentados del orden de 2.000.000 por un valor pagado de $1.85 billones con corte a 2009. El crecimiento que reflejan estas cifras alcanza un 239% en el caso del número de recobros radicados mientras que el valor presenta un crecimiento del 280%; 

Que la situación antes descrita atenta contra la equidad que debe caracterizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud. En efecto, en lo corrido del año 2009, 376.000 personas afiliadas al Régimen Contributivo, han obtenido beneficios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, por un valor aproximado con cargo al FOSYGA de $1.8 billones, mientras que el aseguramiento para los cerca de 18 millones de afiliados en este régimen se proyecta que ascienda para el año 2009 a un monto del orden de los 10 billones de pesos; 

Que además, recientemente, de acuerdo con la información aportada por Asociación de Laboratorios Farmacéuticos de Investigación y Desarrollo, Afidro, se ha logrado evidenciar por una parte, que para algunos medicamentos el valor del recobro al FOSYGA excede notablemente el precio de venta del laboratorio y, por otra parte, que en algunos casos, el número de medicamentos recobrados es superior al número de unidades oficialmente reportadas como vendidas por los laboratorios; 

Que en el Régimen Subsidiado también se evidencia el incremento en la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, tal y como lo han reportado los departamentos al Gobierno Nacional, al señalar un incremento significativo del valor estimado del déficit por servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud; 

Que los Departamentos y el Distrito Capital han informado al Gobierno Nacional sobre un incremento significativo en el número de los medicamentos y servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado y prevén, o algunos ya padecen, un grave déficit de recursos para la prestación de estos servicios, así como de los servicios de las personas pobres y vulnerables no aseguradas; 

Que como prueba de lo anterior, de acuerdo con el reporte de 32 departamentos y 4 Distritos, en el último año, el déficit corriente por prestación de servicios de salud, más que se duplicó frente al año anterior, pasando de $409.187 millones en 2008 a un valor estimado de $885,237 millones en 2009, con un crecimiento de 116%; situación que se ha deteriorado en los últimos meses y las estimaciones para el corte del mes de diciembre de 2009, según reporte de los mismos, arroja que el déficit corriente proyectado se incrementará en un 129%; 

Que las dificultades expresadas por las entidades territoriales han tenido un efecto directo en las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, públicas y privadas, poniendo en riesgo el acceso a los servicios de salud en el territorio nacional. En efecto, según la información reportada por Gestarsalud, entidad que agremia a las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado, en marzo de 2009, las cuentas por cobrar de sus entidades asociadas a las entidades territoriales por servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud ascendía a $3.726 millones y en septiembre del mismo año dichas cuentas alcanzaron un monto de $37.226 millones, lo cual representa un incremento de 899% en los últimos seis meses; 

Que, la dinámica y mayor complejidad adquirida por el Sistema General de Seguridad Social en Salud, frente al flujo de recursos también ha evidenciado que los procedimientos y mecanismos para su distribución y giro, establecidos en la ley, resultan insuficientes lo que conlleva a ineficiencias y desvíos, que perjudican a los diferentes agentes del Sistema, y hacen más costosa la financiación del mismo, poniendo aún más en evidencia la grave situación de iliquidez en las Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, que amenaza al goce efectivo del derecho a la salud de los colombianos; 

Que de conformidad con lo expresado por las Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, como consecuencia de todo lo anterior, en los últimos meses, se ha agravado de manera profunda la situación financiera en atención a las limitaciones propias del proceso para el giro de los recursos lo cual amenaza grave e inminentemente la continuidad en la prestación del servicio de salud. Esta situación se corrobora con los resultados del más reciente estudio de la Asociación Colombiana de Hospitales y Clínicas, a junio de 2009, según el cual las cuentas por cobrar de una muestra de 115 instituciones a las entidades territoriales asciende a $529.000 millones, del cual el 59% tiene un atraso mayor a 90 días; 

Que, como evidencia de lo anterior, se observa un incremento ostensible de la cartera hospitalaria en todo el país, tal y como se puso de manifiesto por algunos departamentos durante el Consejo de Ministros ampliado con los Gobernadores llevado a cabo en la ciudad de Manizales el día 19 de noviembre de 2009; 

Que, asimismo, según lo manifestado por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, el estado de la cartera con las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo ha venido aumentando significativamente como consecuencia de la prestación de los servicios incluidos y no incluidos en los planes de beneficios, reflejándose en un cambio súbito en la tendencia a la disminución que traía dicha cartera en los últimos años. En efecto, según el estudio de la Asociación Colombiana de Hospitales y Clínicas antes mencionado, las cuentas por cobrar alcanzan $3.57 billones, de los cuales 51.2% corresponde a cartera con más de 90 días de antigüedad. En el Régimen Contributivo el deterioro a junio de 2009 es evidente ya que el porcentaje de cartera con más de 90 días de vencida se incrementa en 15 puntos porcentuales; en el Régimen Subsidiado dicho porcentaje se incrementó en cerca de 8 puntos porcentuales en el mismo periodo; 

Que la población del Régimen Subsidiado encuentra en la territorialidad del aseguramiento, una barrera que dificulta el acceso a los servicios de salud; 

Que adicionalmente a todo lo anterior, algunos de los recursos disponibles para la financiación del Sistema General de Seguridad Social en Salud, no se han podido incorporar oportunamente al flujo, en consideración a que resultan insuficientes los trámites y procedimientos legales previstos para su reconocimiento, y en algunos casos a la inexistencia de mecanismos expeditos para la solución de controversias entre los diferentes actores, agravando el problema de iliquidez de las Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud; 

Que en el mismo sentido y de acuerdo con los informes de los organismos de control, se observa, de manera grave, que en algunos casos los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud y del sector salud se han destinado a fines diferentes a los mismos; 

Que los hechos descritos en el presente decreto desbordan la capacidad y los mecanismos preventivos, sancionatorios y de naturaleza jurisdiccional de los que dispone el Sistema de Inspección, Vigilancia y Control del sector salud necesarios para la protección eficaz del goce efectivo del derecho a la salud en todo el territorio nacional, tal como lo ha señalado la Procuraduría General de la Nación en el informe “El Derecho a la Salud”; 

Que, finalmente, frente al referido aumento de los gastos, los ingresos del Sistema resultan insuficientes para la atención de la demanda de servicios y medicamentos incluidos y no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud, a lo cual se agrega que el Sistema debe, prioritariamente, sostener los niveles de aseguramiento logrados, así como cumplir con la universalización de la cobertura y con el diseño de un plan de beneficios común a ambos regímenes que comprenda las prioridades básicas de salud, según lo ordenado por la Honorable Corte Constitucional; 

Que de mantenerse la tendencia observada en el pasado reciente en el crecimiento de la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, en el Régimen Contributivo, se estima que en el primer semestre de 2010, los excedentes a los cuales ha tenido que recurrir el FOSYGA para atender dicha demanda, se agotarán; 

Que de mantenerse las actuales condiciones, se identifica una elevada probabilidad de que se materialicen algunos de los siguientes riesgos: cierre de hospitales públicos, quiebra de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y Entidades Promotoras de Salud, inviabilidad financiera de entidades territoriales, cesación de pagos al talento humano en salud y demás proveedores, así como la consecuente parálisis de la prestación de los servicios de salud, con lo cual se afectaría de manera grave el goce efectivo del derecho a la salud para todos los habitantes del territorio nacional; 

Que por ende, el orden social del país se encuentra gravemente amenazado, toda vez que se ha deteriorado de manera rápida e inusitada la sostenibilidad financiera del Sistema General de Seguridad Social en Salud y, por lo tanto, está en riesgo la continuidad en la prestación del servicio público esencial de salud, el goce efectivo del derecho fundamental a la salud y la universalización del aseguramiento, con mayores repercusiones sobre la población pobre y vulnerable; 

Que siendo la salud una condición indispensable para la realización del derecho a la vida humana, la parálisis total o parcial en la prestación de los servicios de salud podría llevar a una situación de calamidad y catástrofe social con profundas implicaciones para el bienestar de todos los colombianos; 

Que para conjurar la situación antes descrita así como la extensión de sus efectos se hace urgente adoptar medidas legales, extraordinarias e integrales, en el Sistema General de Seguridad Social en Salud para contrarrestar las causas que generan esta situación de crisis, así como de los factores que lo agudizan; 

Que si bien la Ley 1122 de 2007 contiene una serie de avances en la organización del Sistema General de Seguridad Social en Salud tanto en la racionalidad de la definición de los planes de beneficios, la financiación, el flujo de recursos, la prestación de los servicios, la protección de los afiliados y la inspección, vigilancia y control, las medidas que se han desarrollado en virtud de la misma, han resultado insuficientes; 

Que las medidas de carácter administrativo adoptadas por el Gobierno Nacional y otras autoridades en ejercicio de sus facultades ordinarias, se han revelado insuficientes para conjurar la crisis que atraviesa el sector salud, lo cual amenaza con perturbar grave e inminentemente el orden social; 

Que con el ánimo de ayudar a enfrentar esta situación, el Gobierno Nacional y el Congreso de la República acordaron incorporar en el presupuesto del año 2010 cerca de $300.000 millones y para el año 2009, se desplazaron $53.000 millones. Estos recursos, de acuerdo con lo expresado por los Gobernadores, ayudan a aliviar la situación en el corto plazo, pero no son suficientes para resolver la situación; 

Que para conjurar la situación descrita es indispensable adoptar medidas inmediatas tendientes a regular lo concerniente a la forma de acceso, condiciones, límites, fuentes de financiación y mecanismos para la prestación de servicios de salud y provisión de medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud de los regímenes Contributivo y Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud; 

Que, en medio de las críticas circunstancias descritas, se requiere crear las condiciones institucionales, financieras, fiscales y operativas para la unificación de los Planes Obligatorios de Salud en los regímenes Contributivo y Subsidiado, a través de un plan básico, sostenible y progresivo; 

Que para garantizar el goce efectivo del derecho a la salud de toda la población, en especial la más pobre y/o vulnerable, se impone adoptar medidas inmediatas tendientes a procurar el acceso oportuno y efectivo a los servicios previstos en los planes de beneficios, las actividades de promoción y prevención, y la universalidad del aseguramiento; 

Que se necesita crear instrumentos para lograr que el Sistema tenga mayor equidad y oportunidad en la distribución, asignación y flujo de los recursos tanto en el Régimen Contributivo como en el Subsidiado, así como más transparencia y eficiencia en la gestión de los mismos, de tal manera que se eviten o corrijan las fallas, demoras y desviaciones injustificadas en el uso de los recursos, además de crear unas reglas de priorización de destinación de los mismos y asegurar que su objetivo sea preservado hasta su utilización final; 

Que es necesario adoptar medidas excepcionales para reasignar, redistribuir y racionalizar los recursos y las fuentes de financiación del Sistema o del sector salud, fortalecer los mecanismos de control a la evasión y elusión de las obligaciones parafiscales y demás rentas que financian el sector y crear nuevas fuentes, con el fin de evitar su inminente desfinanciación y garantizar la continuidad en la prestación de los servicios de salud; 

Que, de conformidad con lo anterior, es igualmente necesario optimizar los recursos existentes y generar nuevos recursos originados en la explotación de los monopolios de juegos de suerte y azar y licores, vinos y aperitivos, así como los provenientes de los cigarrillos y tabaco elaborado, las cervezas, sifones y refajos y, los de otras fuentes; 

Que es imprescindible establecer un marco regulatorio, así como fortalecer la Comisión de Regulación en Salud, para que las decisiones que inciden en los contenidos de los Planes Obligatorios de Salud, y/o en el equilibrio financiero de los Regímenes Contributivo y Subsidiado, se armonicen con los principios constitucionales que regulan el Sistema; 

Que para asegurar que los recursos destinados a la salud estén dirigidos efectivamente a atender las prioridades definidas en el plan de beneficios, es necesario establecer criterios que conduzcan a que los médicos tratantes sigan los parámetros aceptados por la comunidad médica con el fin de que los servicios de salud beneficien a los usuarios dentro de criterios de racionalidad, costo-efectividad y evidencia técnico-científica, dentro de las condiciones medias de calidad y tecnología existentes en el país; 

Que se necesita implementar medidas que permitan revisar y racionalizar la actuación de los diversos reguladores y agentes del Sistema, entre otros, de los médicos tratantes, los usuarios con y sin capacidad de pago, los empleadores, las Entidades Promotoras de Salud, las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, los diversos proveedores de bienes y servicios asociados a dicha prestación, en materia de ordenación, acceso, suministro y reconocimiento de servicios y medicamentos incluidos o no en los Planes Obligatorios de Salud, así como establecer medidas preventivas, de recuperación de recursos y punitivas para responsabilizar a quienes incurran en conductas fraudulentas, inseguras o ilegales; 

Que es imprescindible adoptar medidas para que los recursos del Sistema que, por múltiples razones, no se han incorporado en su flujo, cumplan su finalidad constitucional, y las necesarias para la solución de las controversias presentadas entre los diferentes actores del Sistema; 

Que es necesario adoptar las medidas tendientes a fortalecer los mecanismos de protección efectiva del derecho a la salud de las personas, así como robustecer las actividades de Inspección, Vigilancia y Control en la asignación, flujo, administración y gestión de los recursos del Sistema, 

DECRETA:
ARTICULO 1o. Con el fin de conjurar la situación de urgencia a la que se hace referencia en la parte motiva del presente decreto e impedir la extensión de sus efectos, declárese el Estado de Emergencia Social en todo el Territorio Nacional, por el término de treinta (30) días, contados a partir de la fecha de esta declaratoria. 

ARTICULO 2o. El Gobierno Nacional ejercerá las facultades a las cuales se refiere el artículo 215 de la Constitución Política y el artículo 1o del presente decreto por el término de treinta (30) días a partir de esta declaratoria. 

ARTICULO 3o. De conformidad con el inciso cuarto del artículo 215 de la Constitución Política, convóquese al Honorable Congreso de la República, a partir del veintinueve (29) de enero de 2010. 

ARTICULO 4o. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicación. 

Publíquese y cúmplase. 

Dado en Bogotá, D.C., a 23 de diciembre de 2009” 
2.- Inexequibilidad de dicho Decreto 

La Corte Constitucional, en ejercicio del control automático de constitucionalidad que los artículo 214, numeral 6, y 241, numeral 7, de la Constitución Política le atribuyen sobre los decretos legislativos, esto es, los expedidos con base en las facultades que los artículos 212, 213 y 215 ibídem le otorgan al Presidente de la República, declaró inexequible el referido decreto 4975 de 2009 mediante decisión tomada en su sesión de 16 de abril de 2010, sentencia C-252, dada a conocer públicamente en el COMUNICADO  Núm. 20 de 21 de abril del mismo año, por razones que expuso así en ese comunicado:

“2.3. Inconstitucionalidad del decreto declaratorio por la inexistencia de hechos sobrevinientes y la disposición de mecanismos ordinarios para conjurar la actual situación. La gravedad de los hechos.
La Corte Constitucional encontró que la documentación aportada por el Gobierno resulta insuficiente en relación con varios considerandos del decreto, no obstante, se valoró la información suministrada por otros actores de la salud e intervinientes ciudadanos. Pudo observarse la falta de estudios que aborden y propongan soluciones sustanciales e integrales a las distintas problemáticas que expone el decreto. 
De las pruebas que obran en el expediente, pudo colegirse la existencia de una problemática de índole estructural (diseño de la Ley 100 de 1993), generada de tiempo atrás (hace más una década) y de presentación recurrente, que concierne al diseño, organización y sostenibilidad del sistema de salud, lo cual ha sido reconocido por los actores de la salud, la academia, los órganos de control y el propio Gobierno. Se descarta así la presencia de hechos sobrevinientes y extraordinarios. 
A la vez, en el proceso se puso de manifiesto que se hace imperioso avanzar hacia un sistema de protección social que garantice el goce efectivo del derecho a la salud dentro de un marco financiero sostenible a corto, mediano y largo plazo, que prevea fondos de reserva para periodos de crisis. En esencia, los asuntos que expone el decreto corresponden al diseño, organización, estructura y sostenibilidad financiera del sistema de salud. De esta manera, compromete significativamente la labor del Congreso y del Gobierno en el marco de sus competencias constitucionales,  que exige un proceso de discusión pública, de cara al país, donde la comunidad en general participe efectivamente y se blinde de legitimidad las políticas públicas en salud. 
Para la Corte, no se aprecia la existencia de una política permanente, integral y progresiva de salud que materialice con la mayor inmediatez posible los dictados constitucionales a favor de la población colombiana. A lo anterior, se agrega que las medidas legislativas y administrativas de iniciativa y expedición del Gobierno son auto calificadas como insuficientes. Las situaciones que expone muestran, por el contrario, la existencia de mecanismos ordinarios oportunos y suficientes para solucionar sustancial e integralmente la problemática expuesta en el decreto. Incluso, dado el tiempo que precede en su presentación, ha debido propenderse por una nueva regulación, como también hoy puede hacerlo por los conductos de la normalidad institucional.  
Así mismo, la Sala encontró que otras situaciones que expone el Gobierno han sido generadas por la ausencia de claridad y actualización periódica de los planes de beneficios, a pesar de la regulación aislada que se ha expedido y la reciente actualización efectuada, que se encuentra en proceso de valoración en el seguimiento a la sentencia T-760 de 2008.
A juicio de la Corte, las pruebas aportadas muestran también el incumplimiento de la normatividad en salud, como la existencia de regulaciones no adecuadas al goce efectivo del derecho y sostenibilidad financiera del sistema. En este punto, los órganos de control deben propender por cumplir efectivamente su función primordial en esta materia.  También se constató que las situaciones de abuso, elusión, evasión, ineficiencia administrativa y corrupción no se muestran como hechos sobrevinientes y extraordinarios. Vienen de tiempo atrás, resultan conocidos, son repetitivos y pueden conjurarse con el uso de las herramientas ordinarias que ofrece el ordenamiento jurídico. 
El empleo de herramientas constitucionales como la acción de tutela, que busca proteger derechos fundamentales como la salud, por cuanto no puede bajo un Estado que se predica humanista apreciarse por sí mismo, como un abuso por los usuarios del servicio al reclamar medicamentos y servicios no POS. Al respecto, aseguró que la exclusión de ciertos servicios de salud no puede significar que los ciudadanos prescindan de los instrumentos puestos a su disposición cuando consideren que tal exclusión puede entrar en contradicción con sus derechos a la salud, la seguridad social, la vida, la integridad, la igualdad y el principio de dignidad humana.
Al mismo tiempo, subrayó que la sentencia T-760 de 2008, obedece a lo ordenado por el propio legislador en las leyes 100 de 1993 y 1122 de 2007, además de la recurrente violación del derecho a la salud (que obliga al empleo de la acción de tutela), lo cual llevó a la Corte a adoptar órdenes generales para buscar la superación de las fallas de regulación administrativa. 
De manera particular, el Gobierno no demostró que el paso de sus iniciativas tributarias por el Congreso resulte problemático. El Ministerio de Hacienda alegó criterios de eficacia. Al respecto, la Corte recordó que la regulación en salud implica deberes constitucionales para el Estado, en materia  de prestación del servicio público, goce efectivo del derecho y sostenibilidad financiera prioritaria. Por lo tanto, la obligación del Gobierno está en garantizar la prestación del servicio de salud y hacer efectivo el goce del derecho, insistiendo en la materialización de las estrategias que se hagan necesarias para cumplir cabalmente los cometidos estatales.  
En esa línea, la solución al déficit presupuestal en salud no puede limitarse a aliviar el aspecto fiscal del sistema de salud. Deben atacarse las causas que propician el desequilibrio financiero antes que sus efectos. De lo contrario, sería realizar grandes esfuerzos fiscales para tratar de llenar un “saco roto”, como lo sostuvo uno de los intervinientes. Ello dado la presencia de fenómenos como la evasión, elusión, ineficiencia administrativa y corrupción. 
La Corte constató la existencia de una agravación en las finanzas del sistema de salud. Comprobó que la valoración que hizo el Ejecutivo sobre la gravedad financiera no resulta arbitraria, ni producto de un error manifiesto. Ello, sin dejar de reconocer que era una situación conocida de tiempo atrás, previsible en sus efectos, de avance progresivo y exponencial. 
No obstante, la consideración del Gobierno consistente en la elevada probabilidad de materializarse la “quiebra” y “cierre” de establecimientos de salud, inviabilidad financiera de las entidades territoriales y parálisis de la prestación de servicios, no fue acreditada en el expediente. La falta de información precisa y completa sobre la problemática financiera que aqueja al sistema, debilitó el examen constitucional para determinar a ciencia cierta su real dimensión. 
Dada la gravedad de la situación financiera del sistema de salud y en aras de garantizar el flujo adecuado de recursos para costear los servicios y medicamentos no POS-S que se requieran con necesidad, el Gobierno en virtud de los principios de coordinación, concurrencia y subsidiariedad (arts. 288 y 356 C. Pol.), en desarrollo de sus atribuciones ordinarias debe permitir residualmente el recobro ante el Fosyga por los entes territoriales, las EPS-S y las IPS, siempre que se haya excedido los recursos asignados a aquellos para la prestación de los servicios de salud a la población pobre y sólo sobre “aquellos que se requieran con necesidad”. Al mismo tiempo y acorde con la Constitución, debe fortalecerse el Sistema General de Participaciones y mantenerse la estabilidad y suficiencia de la subcuenta del Fondo.  
De igual modo, la Corte Constitucional procedió a requerir a la Superintendencia Nacional de Salud, a la Procuraduría General de la Nación, a la Contraloría General de la República y a la Fiscalía General de la Nación, la adopción, conforme a sus competencias ordinarias, de todas las medidas que encuentren indispensables y tiendan a precaver la dilapidación de los recursos de la salud. 
Así mismo, exhortó al Gobierno Nacional y al Congreso de la República, para que en el marco de sus competencias, aborden material e integralmente la problemática que enfrenta el sistema de salud en Colombia. Discusión pública que debe estar precedida del respeto por los principios democrático, participativo y pluralista, donde los actores de la salud, tengan oportunidad de expresarse activa, propositiva y eficazmente. En esa medida, deben expedirse regulaciones legislativas estatutarias, orgánicas y ordinarias, como normas reglamentarias, que se requieran para superar definitivamente esta problemática estructural. El Plan Nacional de Desarrollo debe prever medidas para conjurar esta situación. Ello se hará atendiendo los parámetros que imponen la Constitución y su interpretación autorizada por este Tribunal, y los tratados internacionales de derechos humanos.
El Gobierno en el marco de sus competencias dispone de los mecanismos ordinarios que le confiere la Constitución y la Ley, con mensaje de urgencia, para enfrentar a corto plazo la mayor agravación de la situación deficitaria que se expone por el Gobierno. El Congreso de la República debe hacer lo necesario por acelerar la discusión de estas medidas, siempre que lo encuentre necesario para garantizar, con sujeción a la Constitución, el goce efectivo del derecho a la salud de toda la población colombiana. 
Conforme a lo anterior, la declaratoria de la emergencia social no cumple los presupuestos materiales para la declaración del estado de emergencia social. Específicamente, no se está en presencia de hechos sobrevinientes y extraordinarios, lo cual por sí sólo haría inexequible el decreto. Y siguiendo el análisis constitucional tampoco se supera el juicio de suficiencia toda vez que el Gobierno cuenta con mecanismos ordinarios para remediar la actual situación. Por lo anterior, resulta inexequible el decreto declaratorio.”
 3.- Las normas objeto de reglamentación mediante el decreto ahora revisado

El Decreto 826 de 2010 fue expedido por el Presidente de la República en uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitución Política y los artículos 154 literal a) y 162 de la Ley 100 de 1993 y 9,10 Y 12 del Decreto Legislativo 131 de 2010.

Significa que ese decreto reglamenta disposiciones de la Ley 100 de 1993 y del mencionado Decreto Legislativo 131 de 2010, “por medio del cual se crea el Sistema Técnico Científico en Salud, se regula la autonomía profesional y se definen aspectos del aseguramiento del Plan Obligatorio de Salud y se dictan otras disposiciones.”

Por lo cual cabe decir que además de desarrollar normas de una ley, también desarrolla un decreto legislativo o de estado de excepción: El que se acaba de transcribir, que a su turno fue proferido con fundamento en las facultades de que resulta investido el Presidente de la República en el estado de emergencia social, específicamente de las atribuciones que le otorga el artículo 215 de la Constitución Política.

Las razones o circunstancias invocadas como motivos del Decreto Legislativo 131 de 2010 son las que siguen: 

“CONSIDERANDO:

Que con fundamento en el artículo 215 de la Constitución Política, mediante el Decreto 4975 de 2009 se declaró el estado de Emergencia Social en todo el país, con el propósito de conjurar la grave crisis que afecta la viabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud la cual amenaza de manera inminente, entre otros aspectos, la continuidad en la prestación del servicio público esencial de salud, así como el goce efectivo del derecho fundamental a la salud; 

Que el crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud comprometen de manera significativa los recursos destinados al aseguramiento generando un grave deterioro de la liquidez de los diferentes actores del Sistema, incluidas las entidades territoriales las cuales presentan un importante déficit de recursos para la prestación de estos servicios y de los requeridos por las personas pobres y vulnerables no aseguradas, todo lo cual amenaza la viabilidad del Sistema poniendo en riesgo la continuidad en la prestación del servicio público de salud y el goce efectivo del derecho a la salud y a la vida; 

Que si bien la Ley 1122 de 2007 contiene una serie de avances en la organización del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en especial, en la racionalidad de la definición de los planes de beneficios, las medidas que se han desarrollado en virtud de la misma han resultado insuficientes ante el crecimiento inusitado de la demanda de servicios y medicamentos que no necesariamente consultan criterios de racionalidad científica y de costo efectividad; 

Que las medidas ordinarias de carácter administrativo y legal que regulan el Talento Humano en Salud, en especial las Leyes 23 de 1981, 35 de 1989 y 1164 de 2007 y sus decretos reglamentarios, deben complementarse para controlar la demanda irracional e injustificada de procedimientos, intervenciones, insumos, dispositivos, medicamentos y demás servicios de salud, a través de estándares de autorregulación sistemáticos y científicos para el ejercicio profesional de los médicos y odontólogos; 

Que atendiendo a la situación descrita, se hace necesario adoptar medidas extraordinarias tendientes a regularlo concerniente a la forma de acceso, definición de criterios, institucionalidad, condiciones y límites para la prestación de servicios de salud y la provisión de medicamentos incluidos y no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud de los regímenes Contributivo y Subsidiado, siempre que correspondan a prestaciones científicamente validadas y técnicamente aplicables en el servicio público de Salud, con lo cual se pretende racionalizar el acceso a los servicios de salud garantizando la prevalencia del interés general sobre el particular.” 

Las normas de ese decreto legislativo 131 que son desarrolladas en el decreto reglamentario materia del presente control inmediato de legalidad, disponen: 

“Capítulo II

Plan Obligatorio de Salud, doctrina médica y referentes basados en evidencia
Artículo 9o. Inclúyase un artículo 162A a la Ley 100 de 1993, del siguiente tenor: 

“Artículo 162A. Del Plan Obligatorio de Salud. Es el conjunto esencial de servicios para la atención de cualquier condición de salud definidos de manera precisa con criterios de tipo técnico y con participación ciudadana, a que tiene derecho todo afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en caso de necesitarlo. El Plan Obligatorio de Salud corresponde al reconocimiento del núcleo esencial del derecho a la salud, que pretende responder y materializar el acceso de la población afiliada a la cobertura de sus necesidades en salud, teniendo en cuenta la condición socioeconómica de las personas y la capacidad financiera del Estado. En todo caso prioriza la promoción de la salud, la prevención de la enfermedad y las atenciones de baja complejidad, la medicina y odontología general y admitirá el acceso al manejo especializado o de mediana y alta complejidad cuando se cuente con la evidencia científica y costo-efectividad que así lo aconseje. 

El Plan Obligatorio de Salud incluirá la prestación de servicios de salud a los afiliados en las fases de fomento de la salud, prevención, diagnóstico, tratamiento, rehabilitación y paliación de la enfermedad, según las condiciones que se definan para su cobertura y la protección integral de la salud de la población con la articulación a los planes colectivos y de promoción de la salud del territorio nacional. 

Los servicios del Plan Obligatorio de Salud se prestarán con la oportunidad que establezca el Ministerio de la Protección Social, atendiendo la pertinencia técnica científica y los recursos físicos, tecnológicos, económicos y humanos disponibles en el país y, deberán ser tenidos en cuenta por la Comisión de Regulación en Salud, CRES para la definición del Plan Obligatorio de Salud y el cálculo de la Unidad de Pago por Capitación”.

Artículo 10. Límites y Legitimidad del Plan Obligatorio de Salud. El Plan Obligatorio de Salud estará sujeto al establecimiento de límites claros, teniendo en cuenta la consulta ciudadana, la capacidad financiera del Estado, la condición socioeconómica de las personas, con prevalencia de la atención de las necesidades colectivas en salud sobre las individuales. 

Para la actualización del Plan Obligatorio de Salud se tendrán en cuenta criterios técnico-científicos y la consulta ciudadana.

Artículo 11. Estructura del Plan Obligatorio de Salud. El Plan Obligatorio de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud estará estructurado de acuerdo con las necesidades de servicios de salud de la población, por los siguientes componentes: 

11.1. Un listado taxativo de actividades, intervenciones y procedimientos de acuerdo con la nomenclatura y codificación que se defina para este fin. 

11.2. Un listado taxativo de medicamentos, en términos de nombre del principio activo, forma y concentración farmacéutica, con la nomenclatura y codificación que se defina para este fin. 

11.3. Para el caso de los insumos, se deberá describir la cobertura de aquellos necesarios para las actividades, procedimientos e intervenciones descritas en el numeral 11.1, mediante un listado taxativo, siempre que sean críticos financieramente por ser los de mayor impacto en el gasto. Deberán describirse de manera precisa en cuanto a sus características técnicas genéricas, conforme el resultado de la evaluación de tecnología de los mismos y el análisis económico. Los demás insumos usados en otras actividades, procedimientos e intervenciones se entenderán cubiertos cualquiera sean sus características técnicas o su marca y su cobertura se podrá expresar en términos de topes económicos. 

11.4. Referentes Basados en Evidencia: Para cumplir los principios de efectividad, integralidad y de sostenibilidad, la atención con actividades, intervenciones, procedimientos, medicamentos, e insumos o dispositivos, estará organizada alrededor de referentes en la forma de guías, estándares o normas técnicas basadas en evidencia que se podrán adoptar como parte del Plan Obligatorio de Salud para aquellas enfermedades o conjuntos problema intervención o condiciones médicas y eventos de atención para las cuales la evidencia médica y los informes de evaluación de tecnología en salud permita establecer pautas efectivas de atención, teniendo en cuenta el perfil de morbimortalidad de la población, los procesos de priorización y de actualización previstos en el presente decreto.

Artículo 12. Actualización del Plan Obligatorio de Salud. Se entiende por actualización del Plan Obligatorio de Salud, las modificaciones que se hacen dentro de sus componentes para responder a los cambios en las necesidades de salud de la población, teniendo en cuenta el avance en la ciencia y la tecnología adoptada en el país y las condiciones económicas y financieras del sistema. 

Las modificaciones del Plan Obligatorio de Salud hacen referencia a las inclusiones y supresiones, exclusiones y sustituciones de tecnologías en salud, así como a los cambios de las condiciones en que es-tas son cubiertas a los afiliados, en términos de frecuencia o intensidad de uso, concentración y oportunidad. 

La Comisión de Regulación en Salud, CRES, en lo de su competencia, actualizará el Plan Obligatorio de Salud por lo menos una vez al año. En la actualización o modificación de dicho Plan Obligatorio de Salud, se deberán adoptar los mecanismos que se definen en el presente decreto.

La Comisión de Regulación en Salud, CRES, actualizará el Plan Obligatorio de Salud en los términos y con la metodología definida en el presente decreto dentro de los seis (6) meses siguientes a la publicación del mismo.

Artículo 13. Mecanismos de Actualización. Para cualquier actualización o modificación del Plan Obligatorio de Salud será necesario que sus contenidos, estructura y codificación respondan a las condiciones de salud de la población y sus necesidades de servicios de salud, para lo cual se aplicarán las siguientes técnicas y requisitos: 

13.1. Se emplearán metodologías probadas científicamente para la identificación del perfil epidemiológico nacional y la carga de la enfermedad, así como su impacto en la población general. 

13.2. Se asegurará que la inclusión de un procedimiento, intervención, insumo, dispositivo o medicamento cuente con el estudio y evaluación de su efectividad, seguridad, pertinencia, análisis de costo-efectividad y con evidencia científica en este sentido, de modo que se asegure la ganancia en salud para la población y prime el interés colectivo sobre el individual. 

13.3. Se realizarán procesos de consulta a la ciudadanía y a la comunidad médico-científica. 

13.4. Se priorizarán las actividades, intervenciones, procedimientos, medicamentos e insumos o dispositivos que se consideren relevantes para el país y que puedan ser evaluados a través de los mecanismos de actualización del Plan Obligatorio de Salud. 

13.5. Se priorizarán las condiciones de salud de la población general en las que deban enfocarse principalmente las actualizaciones del Plan Obligatorio de Salud. 

13.6. Para la financiación del Plan Obligatorio de Salud, la Comisión de Regulación en Salud, CRES, directamente, o a través de entidades con amplia trayectoria en evaluaciones económicas en salud e idóneas para tal fin, realizará los estudios de costos y actuariales para definir la Unidad de Pago por Capitación que financie, UPC, los servicios que componen el Plan Obligatorio de Salud. Estos estudios incluirán al menos, el análisis de suficiencia de la Unidad de Pago por Capitación y el de la sostenibilidad de las subcuentas del Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga, dedicadas al financiamiento de los servicios de salud prestados en los Regímenes Contributivo y Subsidiado. Las metodologías que se emplearán en estos análisis se establecerán previamente y serán divulgadas a los actores del sector. 

13.7. El cálculo que se realice para la financiación del Plan Obligatorio de Salud tendrá en cuenta un ajuste por riesgo que considere, entre otras, las diferencias por grupos etarios, de género, zona geográfica y condiciones de salud de la población.

Artículo 14. Criterios de Exclusión del Plan Obligatorio de Salud. La Comisión de Regulación en Salud, CRES, en la definición de las exclusiones del Plan Obligatorio de Salud, tendrá en cuenta los siguientes criterios que deberán aplicarse a cualquier actividad, intervención, procedimiento, medicamento o insumos: 

14.1. Que sean considerados como experimentales o sin suficiente evidencia científica sobre sus beneficios en salud, ni sobre su seguridad clínica. 

14.2. Que no representen ganancia en salud, para la población de acuerdo a la inversión de recursos que requieren. 

14.3. Que su valor no sea financiable por la Unidad de Pago por Capitación, UPC, o con los recursos disponibles en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. 

14.4. Que como fruto del proceso de participación ciudadana no hayan sido aceptados. 

Artículo 15. Doctrina Médica. Es el conjunto de conceptos conclusivos y recomendaciones basados en el análisis de la evidencia científica y la pertinencia de una tecnología en salud para su aplicación efectiva en la atención de las personas.

Artículo 16. Referentes Basados en Evidencia. Son los estándares, guías, normas técnicas, conjuntos de acciones o protocolos que se adopten para una o más fases de la atención como promoción de la salud, prevención, diagnóstico, tratamiento, rehabilitación y paliación de la enfermedad, para la atención de una situación específica de la salud. 

Los referentes basados en evidencia incluyen principalmente, las evaluaciones de tecnologías en salud y las guías de atención integral que presentan el conjunto de actividades, procedimientos, intervenciones, medicamentos e insumos o dispositivos que procuran que la atención para una condición de salud sea de calidad, segura y efectiva y que procure el equilibrio financiero del sistema.

Artículo 17. Copagos, Pagos Compartidos y Deducibles. Sin perjuicio de lo señalado en el artículo 187 de la Ley 100 de 1993, los afiliados y beneficiarios al Sistema General de Seguridad Social en Salud estarán sujetos a copagos, pagos compartidos o deducibles, para las atenciones y servicios, ambulatorios u hospitalarios, incluidos o no en el Plan Obligatorio de Salud. El Gobierno Nacional reglamentará la materia, en relación con el nivel de complejidad de la atención en salud y con la capacidad socio-económica de las personas.

Artículo 18. Información y Divulgación del Plan Obligatorio de Salud. Las actividades, procedimientos, intervenciones, medicamentos e insumos cubiertos en el Plan Obligatorio de Salud, definidos con la estructura descrita, serán públicos para consulta de la ciudadanía en general y se divulgarán a través de los medios que se definan de manera conjunta entre la Comisión de Regulación en Salud y el Ministerio de la Protección Social. “

Por otra parte, las aludidas normas de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, a la letra dicen:

“ARTICULO 154. INTERVENCION DEL ESTADO. El Estado intervendrá en el servicio público de Seguridad Social en Salud, conforme a las reglas de competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los artículos 48715, 49716, 334717 y 365718 a 370719 de la Constitución Política. Dicha intervención buscará principalmente el logro de los siguientes fines: 

a) Garantizar la observancia de los principios consagrados en la Constitución y en los artículos 2724 y 153725 de esta Ley.”

ARTICULO 162. PLAN DE SALUD OBLIGATORIO. <Artículo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> El Sistema General de Seguridad Social de Salud crea las condiciones de acceso a un Plan Obligatorio de Salud para todos los habitantes del territorio nacional antes del año 2001. Este Plan permitirá la protección integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promoción y fomento de la salud y la prevención, diagnóstico, tratamiento y rehabilitación para todas las patologías, según la intensidad de uso y los niveles de atención y complejidad que se definan. 

Para los afiliados cotizantes según las normas del régimen contributivo, el contenido del Plan Obligatorio de Salud que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en salud será el contemplado por el decreto-ley 1650 de 1977 y sus reglamentaciones, incluyendo la provisión de medicamentos esenciales en su presentación genérica. Para los otros beneficiarios de la familia del cotizante, el Plan Obligatorio de Salud será similar al anterior, pero en su financiación concurrirán los pagos moderadores, especialmente en el primer nivel de atención, en los términos del artículo 188771 de la presente Ley. 

Para los afiliados según las normas del régimen subsidiado, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud diseñará un programa para que sus beneficiarios alcancen el Plan Obligatorio del Sistema Contributivo, en forma progresiva antes del año 2.001. En su punto de partida, el plan incluirá servicios de salud del primer nivel por un valor equivalente al 50% de la unidad de pago por capitación del sistema contributivo. Los servicios del segundo y tercer nivel se incorporarán progresivamente al plan de acuerdo con su aporte a los años de vida saludables. 

PARAGRAFO 1o. En el período de transición, la población del régimen subsidiado obtendrá los servicios hospitalarios de mayor complejidad en los hospitales públicos del subsector oficial de salud y en los de los hospitales privados con los cuales el estado tenga contrato de prestación de servicios. 

PARAGRAFO 2o. Los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud serán actualizados por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los cambios en la estructura demográfica de la población, el perfil epidemiológico nacional, la tecnología apropiada disponible en el país y las condiciones financieras del sistema. 

PARAGRAFO 3o. La Superintendencia Nacional de Salud verificará la conformidad de la prestación del Plan Obligatorio de Salud por cada Entidad Promotora de Salud en el territorio nacional con lo dispuesto por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud y el Gobierno Nacional. 

PARAGRAFO 4o. Toda Entidad Promotora de Salud reasegurará los riesgos derivados de la atención de enfermedades calificadas por el Consejo Nacional de Seguridad Social como de alto costo. 

PARAGRAFO 5o. Para la prestación de los servicios del Plan Obligatorio de Salud, todas las Entidades Promotoras de Salud establecerán un sistema de referencia y contrarreferencia para que el acceso a los servicios de alta complejidad se realizase por el primer nivel de atención, excepto en los servicios de urgencias. El gobierno nacional, sin perjuicio del sistema que corresponde a las entidades territoriales, establecerá las normas.”

4.- Inexequibilidad del Decreto 131 de 2010

El referido decreto también fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en virtud del control automático de constitucionalidad atrás precisado, mediante decisión tomada en sentencia C-289 de 2010, por razones que según COMUNICADO No. 21 de 21 de abril de 2010 emitido por esa Corporación, fueron las siguientes: 

“Mediante sentencia C-252 del 16 de abril de 2010, la Corte Constitucional declaró inexequible el Decreto 4975 de 2009, por el cual el Presidente de la República declaró el estado de emergencia social por un período de treinta (30) días.
Al haber desaparecido del ordenamiento jurídico el fundamento normativo que sirvió de sustento a la expedición del Decreto Legislativo 131 del 21 de enero de 2010, éste necesariamente deviene inconstitucional. En efecto, el decreto declaratorio del estado de emergencia social es el instrumento jurídico a través del cual el Presidente de la República se reviste de facultades de excepción, incluidas la de expedir decretos con fuerza de ley con el fin de conjurar la crisis e impedir la extensión de sus efectos. Por ello, es claro que una vez excluida del orden jurídico, mediante sentencia de inexequibilidad  la norma de autohabilitación, los decretos legislativos dictados a su amparo corren igual suerte, al tener lugar el fenómeno que la jurisprudencia de esta corporación ha denominado “inconstitucionalidad por consecuencia”.
De otro lado, la Corte advirtió que, en la medida en que ninguna de las normas contenidas en el Decreto Legislativo 131 de 2010 se relaciona con el establecimiento de fuentes tributarias de financiación del sistema de seguridad social en salud, única situación que según lo decidido en la indicada sentencia C-252/10, podría conducir al señalamiento de una regla especial sobre los efectos en el tiempo de la presente decisión, no hay lugar a realizar ninguna consideración en este sentido.” 
III. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia para ejercer el presente control

El control inmediato de legalidad de que ahora se trata, está previsto en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994, tal como se lee a continuación:

“ARTICULO 20. CONTROL DE LEGALIDAD. Las medidas de carácter general que sean dictadas en ejercicio de la función administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepción, tendrán un control inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo contencioso administrativo en el lugar donde se expidan si se tratare de entidades territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales. 

Las autoridades competentes que los expidan enviarán los actos administrativos a la jurisdicción contencioso-administrativa indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedición.”
Esa disposición fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-179 de 1995
.

A partir de la misma, reiteradamente la Sala ha precisado que la procedibilidad de dicho control inmediato está determinada por tres requisitos o presupuestos
, a saber:

- Debe tratarse de un acto, disposición o medida de contenido general, abstracto e impersonal.

- Que haya sido dictado en ejercicio de la función administrativa, que por lo anterior será mediante la potestad reglamentaria, dado que ésta es la que da origen a actos de contenido general.

-  Que el referido acto o medida tenga como contenido el desarrollo de un decreto legislativo expedido con base en cualquier estado de excepción (artículos 212, 213 y 215 de la Constitución Política).

Dados esos presupuestos, la atribución para el control la tiene genéricamente la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y al interior de ésta, la competencia depende del orden territorial de la autoridad que expide el acto respectivo.

Es así como los proferidos por autoridades nacionales son de la competencia del Consejo de Estado, y en el contexto de éste le corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, atendiendo los artículos 37, numeral 2, de la Ley 270 de 1996 y 97, numeral 2, del Código Contencioso Administrativo, por cuanto disponen que esta Sala tendrá entre sus funciones la de conocer de todos los procesos cuyo juzgamiento atribuya la ley al Consejo de Estado y que específicamente no se hayan asignado a las secciones.
Visto el texto del Decreto Núm. 826 de 12 de marzo de 2001 que la Presidencia de la República remitió a esta Corporación en copia debidamente autenticada, en cumplimiento del artículo 20 de la Ley 137 de 1994, y los antecedentes en que se enmarca, es claro que se trata de una norma o medida administrativa general que, además de normas de la Ley 100 de 1993, reglamenta o desarrolla un decreto legislativo, como es el Decreto 131 de 2010, dictada bajo el estado de “Emergencia Social”, regulado en el artículo 215 de la Constitución Política. 

No es un decreto legislativo, cuyo control es sabido que le corresponde a la Corte Constitucional, sino un decreto administrativo que, en tanto acto general que desarrolla un decreto legislativo, es susceptible del presente control inmediato de legalidad.

En ese orden, por haber sido expedido en ejercicio de la función administrativa, toda vez que es resultado de la potestad reglamentaria, y por una autoridad nacional, como lo es obviamente el Gobierno Nacional,  la competencia la tiene el Consejo de Estado y dentro de éste la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, según lo atrás señalado.

Por consiguiente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo es la competente en este caso para ejercer el control de legalidad señalado en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994.

2. Características procesales y sustanciales del control de legalidad establecido en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994. 

La Sala observa que el legislador le ha dado al control de legalidad en comento un carácter jurisdiccional, esto es, con vocación de cosa juzgada, puesto que la designación de la autoridad en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994 para ejercerlo obedece a la función que le es propia, esto es, la jurisdiccional en lo contencioso administrativo.  

Por lo tanto, es clara la voluntad del legislador de que dicho control sea jurisdiccional y que, por la connotación administrativa del acto sometido al mismo, éste se surta en la jurisdicción especial que justamente tiene el control de legalidad de los actos y actuaciones administrativas.

El diligenciamiento de este control y el examen que él implica constituyen un juicio jurisdiccional y el consiguiente pronunciamiento que profiera la Sala constituye una sentencia con fuerza de cosa juzgada. 

En reciente providencia, la Sala justamente ha señalado que “se trata de un proceso judicial, por lo tanto, la naturaleza del acto que lo resuelve es una sentencia, porque la competencia atribuida a la jurisdicción es la de decidir sobre la legalidad del mismo, lo cual corresponde hacer a través de aquella”.

También ha precisado la Sala 
que este control es automático
 por ser dispositivo, es decir, únicamente por ministerio de la ley en tanto el artículo 20 de la ley 137 ordena que sea “inmediato”, lo que significa que tan pronto se expida el acto general respectivo, la autoridad que lo profiera debe remitirlo a esta jurisdicción para que se haga efectivo, luego no es menester que se encuentre publicado en el medio de divulgación que le corresponda y en caso de que se no dé su envío dentro de las 48 horas siguientes a su expedición por la autoridad emisora al órgano competente de esta jurisdicción, aquél está facultado para proceder oficiosamente a practicar dicho control.

3. Alcance de este control 

Como quiera que no hay demanda alguna que enmarque o delimite las cuestiones a examinar, la Sala ha considerado que el control es integral en tanto cobija tanto la competencia como los aspectos formales y de fondo, y que en éste último abarca el bloque normativo que sirve de contexto y fundamento al acto administrativo general de que se trate, luego la cosa juzgada de la sentencia se circunscribirá a ese bloque normativo, que en este caso es la Constitución Política, la Ley 137 de 1994 así como los decretos legislativos y las normas legales que con ocasión del respectivo estado de excepción se desarrollan o sean pertinentes a la materia de que trata el acto sometido a este control.

Lo anterior no obsta para que, sin perjuicio de la cosa juzgada relativa, el acto que ha pasado por este examen automático sea susceptible del control de legalidad normal u ordinario, puesto que el control automático en comento no le quita su condición de acto administrativo, ni le imprime una naturaleza o condición jurídica especial que lo sustraiga del control ordinario que a la jurisdicción contencioso administrativa le está dado por la Constitución Política (artículo 238) y la ley (artículos 82, 83, 84 y 85 del C.C.A.), menos cuando también está desarrollando normas de una ley común (Ley 100 de 1993), ya que se trata de un acto administrativo igualmente normal u ordinario en tanto es resultado del ejercicio de funciones o atribuciones igualmente ordinarias o propias de la autoridad que lo profiere, que se concretan en la facultad o potestad reglamentaria que tienen las autoridades administrativas, que bien cabe ejercerse sobre los decretos legislativos igual que  sobre cualquier otro acto con fuerza material de ley, como en este caso sucede respecto de los artículos 154 literal e) y 162 de la Ley 100 de 1993. 

De allí que la Sala, en sentencia también reciente, al ocuparse de las características del presente control de legalidad, hubiere señalado lo siguiente:

“vi) El tránsito a cosa juzgada relativa que, en línea de principio y según lo que defina el juez competente en cada caso concreto, debe  predicarse de la sentencia mediante la cual se resuelve el fondo del asunto; (.) (vii) Como corolario de lo anterior, la última de las características del control judicial inmediato de legalidad en comento la constituye su compatibilidad y/o coexistencia con los cauces procesales ordinarios a través de los cuales resulta posible que cualquier ciudadano cuestione la legalidad de los actos administrativos, de conformidad con lo establecido en los artículos 84, 128-1 y 132-1 del Código Contencioso Administrativo (C.C.A), preceptos que consagran la acción de nulidad que puede instaurarse contra los actos administrativos, al tiempo que atribuyen la competencia pertinente para el conocimiento de los correspondientes procesos, respectivamente; en cuanto se refiere a la acción pública de nulidad, cabe señalar que la misma puede ejercerse, entonces, en contra de los actos administrativos que se adopten en desarrollo de aquellos decretos legislativos que, a su turno, se dicten al amparo de un estado de excepción”

4.- Procedibilidad del control del presente decreto

Teniendo en cuenta que este decreto es un acto administrativo, y que su fundamento normativo inmediato, esto es, el Decreto 131 de 21 de enero de 2010 “Por el cual se crea el Sistema Técnico Científico en Salud, se regula la autonomía profesional y se definen aspectos del aseguramiento del Plan Obligatorio de Salud y se dictan otras disposiciones”, desapareció por la declaratoria de su inexequibilidad atrás reseñada, por consecuencia de la inexequibilidad del Decreto 4975 de 2009, por el cual el Presidente de la República, con la firma de todos sus Ministros, declaró el Estado de Emergencia Social en todo el territorio nacional; y que la Corte no señaló el sentido de los efectos en el tiempo de la respectiva decisión o sentencia, vale decir que la situación jurídica en que quedó es la de decaimiento, atendiendo el artículo 66, numeral 2, del C.C.A., a cuyo tenor, los actos administrativos perderán su fuerza ejecutoria cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

Esa desaparición de los fundamentos jurídicos del decreto bajo examen, es clara como quiera que las normas superiores que reglamenta y que por lo mismo constituye su soporte jurídico y su razón de ser, perdieron su vigencia a partir de la sentencia de inexequibilidad anotada, desapareciendo así del mundo jurídico, pero a partir de la sentencia que las declaró inejecutable o inexequible, lo cual implica que el aludido decreto quedó desprovisto de obligatoriedad hacia el futuro.

Conviene advertir que las sentencias de inexequibilidad tienen efectos ex - nunc cuando en ellas no se señala un sentido destinto a sus efectos en el tiempo, por virtud del artículo 45 de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, en su único aparte declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, a cuyo tenor “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitución Política, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”.

La situación del decreto sub examine es catalogada por la jurisprudencia como decaimiento del acto administrativo, y deja a salvo la presunción de legalidad del mismo justamente por tener efectos ex - nunc, ya que la situación que así lo afecta es posterior a su nacimiento o expedición, y como quiera que las causales de nulidad se estructuran por circunstancias precedentes o concomitantes a dicha expedición, la pérdida de fuerza ejecutoria no constituye causal de nulidad del respectivo acto administrativo. 

Además, debido a la presunción de legalidad que lo sigue acompañando, de tal acto se predica que pudo haber producido situaciones o efectos jurídicos por el tiempo que estuvo vigente, es decir, hasta cuando tuvo obligatoriedad o fuerza ejecutoria, y que resulta procedente su control jurisdiccional en orden a examinar su legalidad, sea a instancia de parte o, como en este caso, de manera inmediata, automática u oficiosa.

En ese mismo sentido se pronunció la Sala frente a una situación similar a la del sub lite, en cuanto dijo que “Aclara la Sala que así los  Decretos  80 del 13 de enero de 1997 mediante el cual se ‘declaró el Estado de emergencia económica y social’,  81 de la misma fecha, ‘por el cual se  dictan medidas para desistimular el endeudamiento externo’ y 224 del 31 de enero de 1997 por el cual ‘se modifica parcialmente el Decreto 81 de 1997’  hayan sido declarados  inexequibles  por la Corte Constitucional mediante las  sentencias C - 122 del 12 de marzo, C - 127 y C135 del 19 de marzo de 1997, respectivamente, le corresponde examinar la legalidad de la circular mencionada en razón de los efectos jurídicos que hubiera podido producir antes de su decaimiento.”

Por consiguiente, el control inmediato establecido en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994 es procedente en el presente caso, dado que el Decreto 826 de 2010 tuvo vigencia hasta cuando fue declarado inexequible el Decreto Legislativo 131 de 2010, que le servía de fundamento en tanto reglamenta normas que hacen parte de éste y preserva su presunción de legalidad.

5. Examen inmediato de la legalidad del Decreto 826 de 2010

Al efecto se han de considerar la competencia y sus aspectos de forma como de fondo.

5.1. La competencia para expedirlo
En relación con este tópico, la Sala observa que fue expedido por autoridad competente, puesto que lo hizo el Presidente de la República, a quien el artículo 189, numeral 11, de la Constitución Política justamente le da la facultad de reglamentar las leyes para su cumplida ejecución, y el Decreto 826 de 2010 está reglamentando unas normas con fuerza material de ley,  como son las del Decreto legislativo 131 de 2010, según la reseña que atrás se ha expuesto.

4.2. Los requisitos de forma.
Los decretos reglamentarios, como el del sub lite, no están sujetos a mayores formalidades, distintas de la prevista en el artículo 115 de la Constitución Política, consistente en que salvo los casos señalados en dicho artículo, todo decreto que expida el Presidente de la República debe llevar la firma del o de los ministros y/o de los jefes de departamento administrativo  del ramo respectivo, según se lee en el inciso cuarto de ese precepto constitucional, so pena de que carezca de validez alguna, a saber:

“Artículo 115. El Presidente de la República es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa.

El Gobierno Nacional esta formado por el Presidente de la República, los ministros del despacho y los directores de departamentos administrativos.

El Presidente y el Ministro o Director de Departamento correspondientes, en cada negocio particular, constituyen el Gobierno.

Ningún acto del Presidente, excepto el de nombramiento y remoción de Ministros y Directores de Departamentos Administrativos y aquellos expedidos en su calidad de Jefe del Estado y de suprema autoridad administrativa, tendrá valor ni fuerza alguna mientras no sea suscrito y comunicado por el Ministro del ramo respectivo o por el Director del Departamento Administrativo correspondiente, quienes, por el mismo hecho se hacen responsables.

Las gobernaciones y las alcaldías, así como las superintendencias, los establecimientos públicos y las empresas industriales o comerciales del Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva.” (Negrillas no son del texto)

Como quiera que el acto objeto del sub lite es claramente un decreto del Presidente de la República y mediante el mismo no está haciendo nombramiento y remoción de Ministros y Directores de Departamentos Administrativos y no es de aquellos expedidos en su calidad de Jefe del Estado y de suprema autoridad administrativa, ya que se ocupa de desarrollar unas normas superiores con fuerza material de ley, debe entonces llevar su firma y la de los ministros del ramo, con lo cual se hacen políticamente responsables por su expedición.

Al punto, se evidencia que el ramo o el campo a que pertenece el contenido de ese decreto es el de la salud, toda vez que su articulado se refiere a los planes obligatorios de salud para los regímenes contributivo y subsidiado, el cual es sabido que tiene incidencia en el fisco nacional en lo que de ese servicio público le corresponda financiar al Estado, de allí que los ministros del ramo en este caso concreto son los de la Protección Social, que es el Ministerio encargado de la salud, y de Hacienda y Crédito Público.

En este punto, se observa que efectivamente el Decreto aparece firmado por los ministros de Hacienda y Crédito Público y de la Protección Social, y en esas circunstancias no es necesario adentrarse en más consideraciones para dar como cumplido esa formalidad, que por cierto es sustancial para la validez y eficacia del decreto sometido al mismo. 

Por lo demás, y aunque se trata de formalidades no sustanciales, se advierte que el decreto sub exámine tiene elementos que facilitan su individualización como son: número, fecha y el acápite que enuncia su objeto, la autoridad que lo expide y la identificación de las facultades que se ejercen. 

De suerte que en sus aspectos formales también se encuentra acorde con la normatividad superior pertinente.

4.3. Examen de fondo del Decreto 826 de 2010.
4.3.1. Como atrás se preciso, el Decreto 826 de 2010 desarrolló los artículos 154, literal a) y 162 de la Ley 100 de 1993, así como los artículos 9, 10 y 12 del Decreto Legislativo 131 de 2010, por cuenta de los cuales es que resulta procedente el presente examen automático.

4.3.2. Según se lee en su parte motiva y lo que el decreto señala respecto de los artículos 162 y 162A de la Ley 100 de 1993, con la adición de este último mediante el articulo 9 del Decreto Legislativo 131 de 2010, puede observarse que no fue modificado el alcance y contenido del Plan Obligatorio de Salud como es la línea de base, la protección integral en sus diferentes fases, los niveles de atención y complejidad, la diferenciación de los contenidos de los planes de los regimenes contributivo y subsidiado, y el principio de progresividad en su definición por parte de la Comisión de Regulación en Salud -CRES- de acuerdo con la normatividad vigente.

Acepta que el principio de progresividad, consagrado en el parágrafo del artículo 2 de la Ley 100 de 1993 y desarrollado por la Honorable Corte Constitucional, exige ampliar de manera gradual el goce del derecho fundamental a la salud, lo cual impide retroceder o disminuir aquellos beneficios que se hubieren establecido para la satisfacción de tales derechos.

Igualmente expresa, que en virtud de lo anterior se hace necesario integrar en un solo texto las precisiones efectuadas por el Gobierno Nacional en torno a la aplicación de los artículos 162 y 162-A de la Ley 100 de 1993 referidos al Plan Obligatorio de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

4.3.3. La precisión que se observa, por una parte, en el inciso inicial de su artículo primero, es la de que los servicios propios del Plan Obligatorio de Salud se prestarán según los respectivos planes de beneficios y que, en consecuencia se garantiza a toda la población afiliada al Sistema de Seguridad Social en Salud, el acceso a los servicios de baja, mediana y alta intensidad. 

Por la otra, en el inciso segundo del mismo artículo, se señala que la base de actualización de los Planes Obligatorios de Salud de ambos regímenes (contributivo y subsidiado), serán los planes de beneficios vigentes a la fecha de publicación del Decreto Legislativo 131 del 21 de enero de 2010, conforme a los Acuerdos expedidos por la Comisión de Regulación en Salud - CRES. En desarrollo del principio de progresividad, las actualizaciones de los Planes Obligatorios de Salud - POS, tendrán como finalidad mejorar los servicios de atención en salud a la población afiliada.
4.3.4. Lo así dispuesto no hace más que reiterar lo establecido en los artículos de la Ley 100 de 1993 y del Decreto 131 de 2010 que son objeto de desarrollo o reglamentación, pero haciendo uso de un concepto no mencionado en tales artículos, aunque sí está implícito en ellos, cual es el de “planes de beneficios”, como delimitación de los servicios propios del Plan Obligatorio de Salud y como base o punto de partida para la actualización de éste.

De los artículos 162 y 162A de la Ley 100 de 1993, según adición que del último hizo el artículo 9º del Decreto Legislativo 131 de 2010, cabe entender que los planes de beneficios corresponden al conjunto de beneficios que en los servicios de salud se encuentra previsto para las diferentes clases de afiliados en cada régimen que conforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud (Contributivo y subsidiado).

Vienen a ser, entonces, contenidos específicos del Plan Obligatorio de Salud, conformados o delimitados según la manera de vinculación o participación de las personas en el Sistema, de los cuales se han precisado cinco (5) en el ordenamiento jurídico de la materia, a saber: i) Plan de Atención Básica en Salud P.A.B., ii) Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo P.O.S.; iii) Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado. P.O.S.S; iv) Atención en accidentes de tránsito y eventos catastróficos y v), Atención inicial de urgencias.

Los artículos 2º y 3º del Decreto 806 de 1998, “por el cual se reglamenta la afiliación al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestación de los beneficios del servicio público esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional.”, se ocupan del tema en los siguientes términos:

“Artículo 2o.- Definición. En desarrollo de los artículos 48 y 49 de la Constitución Política, el Estado garantiza el acceso a los servicios de salud y regula el conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados como servicio público esencial, con el propósito de mantener o recuperar su salud y evitar el menoscabo de su capacidad económica derivada de incapacidad temporal por enfermedad general y maternidad.

Al Estado le corresponde garantizar este conjunto de beneficios en forma directa o a través de terceros con el objeto de proteger de manera efectiva el derecho a la salud.

Estos se agrupan en cinco tipos de planes diferentes a los cuales se accede dependiendo de la forma de participación en el Sistema, esto es como afiliado cotizante, como afiliado beneficiario, como afiliado subsidiado, o como vinculado al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Artículo 3o.- De los tipos de planes: En el Sistema General de Seguridad Social en Salud como servicio público esencial existen únicamente los siguientes planes de beneficios:

Plan de Atención Básica en Salud P.A.B.

Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo P.O.S.

Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado. P.O.S.S.

Atención en accidentes de tránsito y eventos catastróficos.

Atención inicial de urgencias”

Lo anterior indica a las claras que en cada régimen (Contributivo y Subsidiado) el plan de beneficios coincide con el conjunto de servicios propios del POS que en cada uno de esos regímenes se ofrece a sus afiliados según la forma de vinculación al que les corresponde.

En ese orden, la indicación de los planes de beneficios en el artículo Primero del Decreto 826 de 2010 resulta acorde con las normas superiores que son objeto de desarrollo mediante dicho artículo, como lo es también la reiteración del alcance de las mismas en cuanto a los fines y la cobertura tanto subjetiva como objetiva o material (niveles de atención) del Plan Obligatorio de Salud en ambos regímenes, y de lo concerniente a su actualización.

De esa manera, no se observa que exceda las facultades dadas al Gobierno Nacional en el artículo 189, numeral 11, de la Constitución Política, y 154, literal a) de la Ley 100 de 1993, ni que se oponga a los artículos 48 y 49 de la Constitución Política, en cuyo desarrollo el Estado garantiza el acceso a los servicios de salud y regula el conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados como servicio público esencial, con el propósito de mantener o recuperar su salud y evitar el menoscabo de su capacidad económica derivada de incapacidad temporal por enfermedad general y maternidad, según se pone de presente en el artículo 2º del Decreto 806 de 1998. 

Por consiguiente, el Decreto 826 de 2010 no contraría los artículos 9, 10 y 12 del Decreto Legislativo 131 de 2010, de allí que se deba declarar que se ajusta a tales disposiciones y a la normatividad superior atrás considerada por la Sala, como en efecto se hará en la parte resolutiva de esta sentencia.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero. DECLARASE ajustado a las normas que le sirven de fundamento y a las superiores que desarrolla, mientras surtió efectos, el Decreto 826 de 12 de marzo de 2010 “Por medio del cual se concretan algunos aspectos de los Planes Obligatorios de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud”, expedido por el Presidente de la República con la firma de los Ministros de la Protección Social y Hacienda y Crédito Público. 
COPIESE, COMUNIQUESE Y ARCHIVESE EL EXPEDIENTE

MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Presidente

GLADYS AGUDELO ORDOÑEZ (E) VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

                  AUSENTE 
HERNAN ANDRADE RINCON             GERARDO ARENAS MONSALVE



HUGO F. BASTIDAS BARCENAS  MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA 

 CON ACLARACION DE VOTO 
SUSANA BUITRAGO VALENCIA         STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO    
               AUSENTE                                      CON SALVAMENTO DE VOTO

RUTH STELLA CORREA PALACIO   MARIA  ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

    CON ACLARACION DE VOTO
ENRIQUE GIL BOTERO                       WILLIAM GIRALDO GIRALDO           
GUSTAVO E. GOMEZ ARANGUREN   MA. NOHEMI HERNANDEZ PINZON       
                                                                                AUSENTE
FILEMON JIMENEZ OCHOA             CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ                 
RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA   BERTHA L. RAMIREZ DE PAEZ          

                                                                                          AUSENTE
DANILO ROJAS BETANCOURT                      MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO                                                    

   CON SALVAMENTO DE VOTO                                        AUSENTE
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA       MAURICIO TORRES CUERVO 



                                                      AUSENTE
OLGA VALLE DE DE LA HOZ                              ALFONSO VARGAS RINCON

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO     LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
� Al punto dijo la Corte Constitucional:  “Pues bien, en los incisos primero y segundo del artículo que se revisa, se consagra el control automático de legalidad de los actos administrativos que se expidan como desarrollo de los decretos legislativos dictados por el  Presidente de la República durante los estados de excepción, el cual será ejercido por la jurisdicción contencioso administrativa, de acuerdo con la competencia que allí se fija. Estas disposiciones no atentan contra la Ley Suprema y, por el contrario, encajan dentro de lo contemplado en el artículo 237 de la Carta, que le atribuye al Consejo de Estado las funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo, y el conocimiento de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional, al igual que el cumplimiento de las demás funciones que le asigne la ley.


“Dicho control constituye una limitación al poder de las autoridades administrativas, y es medida eficaz con la cual se busca impedir la aplicación de normas ilegales. 


“No ocurre lo mismo con el inciso 3o., el cual debe juzgarse junto con el inciso 2o. del artículo 56 de la misma ley que, dispone "Así mismo, y mientras se adopta la decisión definitiva, podrá la Corte Constitucional en pleno y dentro de los diez días siguientes a la fecha en que avocó su conocimiento, suspender, aún de oficio, los efectos de un decreto expedido durante los estados de excepción, siempre que contenga una manifiesta violación de la Constitución". 


“Tanto el inciso 3o. del artículo 20 como el inciso 2o. del artículo 56 del proyecto de ley estatutaria que se estudia, resultan inexequibles por los mismos motivos que se expusieron al estudiar el artículo 19 del presente proyecto de ley, que consagra la figura de la suspensión provisional de los decretos legislativos. Por tanto, no hay lugar a rebatir el argumento de los intervinientes, pues de todas formas el inciso 3o. será retirado del ordenamiento jurídico. 


2  Ver, entre otras, sentencia  de 15 de febrero de 2000, radicación CA -034, consejera ponente doctora Olga Inés Navarrete Barrero 





� Sentencia de 9 de diciembre de 2009, expediente núm. 11001-03-15-000-2009-00732-00, consejero ponente doctor Enrique Gil Botero. 


� Sentencia de 16 de junio de 2009, Rad.11001-03-15-000-2009-00305-00, consejero ponente Dr. Enrique Gil Botero.  


�  Sentencia de 13 de mayo de 1997, expediente núm. CA- 0004, consejero ponente doctor Germán Ayala Mantilla.





