SANEAMIENTOS DE CUENTAS POR RECOBRO - Divergencias recurrentes

La actividad reglamentaria se encuentra limitada y encausada por la norma legal y
por ello debe respetar tanto su texto como su espiritu. Dicho en otras palabras, so
pretexto de hacer eficaz y plenamente operante la norma superior de derecho, el
Presidente de la Republica no puede llegar al extremo de reducir o extender lo que
en ella se dispone. Al examinar la normativa acusada a la luz de la disposicion
legal que le sirve de fundamento y de cara al alcance de la potestad reglamentaria
conferida al Presidente de la Republica, encuentra la Sala que el numeral 2 del
articulo 3° del Decreto 1865 de 2012 desconoce lo dispuesto en los articulos 189
nam. 11 de la C.P. y 122 del Decreto-Ley 019 de 2012, en consideracion a que
esta norma con fuerza de ley no le confiere al Gobierno Nacional facultad alguna
para limitar o restringir el derecho que tienen las entidades del sector salud a la
solucion de los recobros que presenten ante el FOSYGA. En efecto, analizada la
disposicion demandada, expedida con el propésito de reglamentar el articulo 122
del Decreto-Ley 019 de 2012, que autoriza al Ministerio de Salud y Proteccion
Social para establecer los lineamientos o procedimientos orientados a la soluciéon
de los recobros referidos en dicha norma, se aprecia que en ella el Gobierno
Nacional mas que sefialar unas reglas que hagan operativa la actuacion
administrativa dirigida al pago de los recobros (relativas a la forma y términos de
las solicitudes, etapas del procedimiento, examen de las solicitudes, oportunidad
para decidirlas, etc.) lo que establece es un requisito o condicion sustancial para
acceder a ese derecho consistente en renunciar expresamente al cobro de
intereses y otros gastos, condicidén que la ley objeto de reglamentacion no prevé.
Ademas, la normativa acusada al exigir a las entidades recobrantes la renuncia a
sus derechos patrimoniales introduce una restriccion al derecho de propiedad de
éstas, lo cual es un asunto que corresponde regular exclusivamente el legislador.
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Demandado: GOBIERNO NACIONAL

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD

Procede la Sala a decidir de fondo la demanda de nulidad de la referencia,
promovida por MARLON DAVID PABON CASTRO contra el numeral 2 del articulo
3° del Decreto 1865 de 2012 “Por el cual se reglamenta el articulo 122 del

Decreto-Ley 019 de 2012”, expedido por el Gobierno Nacional.

1.- RESUMEN DE LA DEMANDA
Y SU CONTESTACION

En ejercicio del medio de control de nulidad consagrado en el articulo 137 de la
Ley 1437 de 2011, el ciudadano MARLON DAVID PABON CASTRO, obrando en
nombre propio, acudié ante el Consejo de Estado con la pretension de obtener la
declaratoria de nulidad del contra el numeral 2 del articulo 3° del Decreto 1865 de
2012 “Por el cual se reglamenta el articulo 122 del Decreto-Ley 019 de 2012,
expedido por el Gobierno Nacional, por considerarlo contrario, de un lado, a los
articulos 189 num. 11 de la C.P. y 122 del Decreto-Ley 019 de 2002, y de otro, a
los articulos 83 de la C.P.y 5y 27 de la Ley 80 de 1993.

Al efecto manifesto el actor: i) Que el Ejecutivo adopt6 una regla que desborda el
contenido y alcance del articulo 122 del Decreto-Ley 019 de 2002, objeto de
reglamentacion, pues esta disposicidn no estableci6 como parametro dentro del
procedimiento a seguirse en caso de divergencias recurrentes, que la entidad
recobrante renunciara al cobro de intereses asi como de otros gastos
independientemente de su modalidad y denominacion frente a los recobros; ii)
Que la disposicion acusada vulnera los principios de la buena fe y la confianza
legitima establecidos en el articulo 83 de la C.P., toda vez que la medida en ella
adoptada representa un cambio intempestivo de las reglas de juego que el
Gobierno y las EPS han fijado desde hace mucho tiempo para el pago de los
recobros; y iii) Que la renuncia a los intereses moratorias contemplada en la
norma acusada evidentemente altera el equilibrio que necesariamente tiene que

existir entre las prestaciones de las partes contratantes, en este caso entre el



Estado y las EPS, por lo cual se vulneran los articulos 5y 27 de la Ley 80 de 1993
gue consagran el principio del equilibrio financiero del contrato en el régimen

juridico de la contratacion publica.

La ciudadana MONICA ALEXANDRA LOMBANA RODRIGUEZ present6 dentro de
la oportunidad prevista en el articulo 223 de la Ley 1437 de 2011 escrito en el que
coadyuva la demandal, en el cual solicita la nulidad de la norma acusada con

sustento en las mismas razones de derecho expresadas por el demandante.

La demanda se notific6 debidamente a la NACION — MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL (hoy MINISTERIO DE SALUD) y fue contestada
a través de apoderado judicial, quien para oponerse a sus pretensiones expreso:

i) Que el Ministerio de Salud y Proteccion Social tiene la facultad de sefalar las
disposiciones y el procedimiento relativo a la autorizacion y pago de los recobros
ante el FOSYGA (cuenta sin personeria juridica adscrita a esta cartera ministerial)
y debe ademas ejercer la direccion y control integral de dicho Fondo y garantizar

el cumplimiento y desarrollo de sus objetivos.

i) Que con la expedicién del Decreto 1865 del 6 de septiembre de 2012 no se
excedio la potestad reglamentaria, pues en ningdn momento se desdibuj6 el
procedimiento para saneamiento de cuentas de recobros contemplado en el
articulo 122 del Decreto-Ley 019 de 2012, norma ésta que ademas prevé una
situacion juridica de manera general y expresamente autoriza al Ministerio de
Salud y Proteccién Social a que fije los lineamientos o procedimientos orientados a

la solucion de los recobros y reclamaciones.

lii) Que la renuncia al cobro de los intereses es una consecuencia de la nueva
oportunidad ofrecida a la entidad recobrante dada la situacion inicial negativa de la
primera auditoria integral que dio como resultado el no pago del recobro
primigenio, nueva oportunidad que no puede premiar al recobrante reconociéndole
intereses sobre la suma de recobro glosada y consecuencialmente castigar al
FOSYGA, cuyos dineros tienen una destinacién social de alto impacto y
sensibilidad para la atencion en salud de los asociados y que deben ser
manejados con eficiencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 de la C.P.
y el articulo 2° de la Ley 100 de 1993.

1 Folios 102 a 106 del expediente.



iv) Que al presentarse divergencia respecto de la existencia del derecho de
recobro no puede hablarse en estricto sentido de mora en la obligacion del
reconocimiento y pago de éste a la entidad recobrante, como quiera que no se ha
consolidado el derecho, no ha nacido a la vida juridica en forma clara, expresa y
exigible, elementos que establece la ley para darle el caracter de exigibilidad a
través de un titulo ejecutivo mediante el conjunto de documentos que tienen esa
vocacion juridica.

V) Que la relacion juridica que surge entre el Ministerio de Salud y Proteccion
Social- Fosyga, con base en los recobros que presentan las E.P.S.- E.O.C. por
servicios de salud no contemplados en el plan de beneficios pagados por éstas a
las LP.S. y/o proveedores, no tiene como causa un contrato, es decir, no existe
relacion contractual entre el Ministerio y las E.P.S. - E.O.C. para el pago de

recobros por prestaciones no incluidas en el plan obligatorio de salud.

vi) Que la obligaciéon de pago de los servicios recobrados tiene fuente en una
relacion legal y reglamentaria (Ley 100 de 1993 y demas normas reglamentarias y
complementarias) y se funda en el principio de solidaridad, y de ella no se puede

generar un desequilibrio o equilibrio financiero como se alega en la demanda.

vii) Que cuando se presenta divergencia recurrente en la aplicacién de glosas a
los recobros no hay negligencia del Estado sino una discusion o conceptualizacion
diversa de los criterios de procedencia de pago por servicios de salud No POS, lo
gue dista mucho de ser un proceder de mala fe de la Administracion, como

equivocadamente lo entiende el actor.

2. TRAMITE DE LA INSTANCIA

= Mediante auto del 18 de enero de 2013 se admitié la demanda y se dispuso
su notificacion y traslado a la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion
Social (hoy Ministerio de Salud) al Procurador Delegado para la
Conciliacion Administrativa y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 171 y 192 del
C.P.A.C.A.y en el articulo 612 del C.G.P., tal como consta a folios 97 a 101
del expediente.



= Mediante auto de 13 de junio de 2013 se reconocié como coadyuvante del

demandante a la ciudadana Monica Alexandra Lombana Rodriguez.

» Mediante auto del 3 de septiembre de esta misma anualidad se fij6 fecha y
hora para la realizacion de la Audiencia Inicial, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 181 del C.P.A.C.A.

= El dia 20 de septiembre de 2013 se llevé a cabo la Audiencia Inicial, en la
cual se realiz6 el saneamiento del proceso; se establecié que no era
necesario adoptar ninguna decision en materia de excepciones previas 0
mixtas por no haber sido propuestas; se realizo la fijacion del litigio; se
decidié omitir la practica de pruebas teniendo en cuenta que la controversia
planteada es de puro derecho y con los documentos allegados con la
demanda se puede adoptar una decision de fondo. Finalmente, se concedio
a las partes e intervinientes la oportunidad de presentar sus alegatos por
escrito de acuerdo con lo previsto en el inciso final del articulo 181 del
CPACA.

= Dentro del término para alegar de conclusién, el Ministerio Publico, la
apoderado de la entidad demandada y el actor radicaron los escritos de
alegatos visibles a folios 163 a 167, 168 a 176 y 177 a 190 del expediente,

respectivamente.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término de diez (10) dias previsto en el inciso final del articulo 181 del

CPACA, se presentaron los siguientes alegatos:

3.1.- Ministerio Publico: Luego de resumir las actuaciones adelantadas en el
curso de la instancia y de referirse a los fundamentos de la demanda y su
contestacion, el Procurador Delegado para la Conciliacibn Administrativa
conceptud que se deben denegar las pretensiones de la demanda por considerar
gue ésta adolece de un defecto consistente en que el concepto de violacion no
guarda relaciéon con la disposicion que el actor sefial6 como demandada, esto es,
el numeral 3 del articulo 3° del Decreto 1865 de 2003.



3.2.- Parte demandada: La apoderada de la Nacion — Ministerio de Salud reiterd
en lo esencial las razones de defensa expuestas en la contestacion de la

demanda.

3.3.- Parte actora: Reiter6 los fundamentos de la demanda.

4. CONSIDERACIONES

4.1.- El acto administrativo acusado.

En consideracion a lo manifestado por el Ministerio Pablico en su concepto de
fondo, es pertinente sefalar que en la audiencia inicial de que trata el articulo 180
del CPACA, practicada en este proceso el pasado 20 de septiembre de 2013, se
abordo el tema relativo a la disposicion acusada en este proceso a efectos de la
fijacion del litigio y se preciso: i) Que la demanda se dirigio contra el numeral 3 del
articulo 3° del Decreto 1865 de 2012; ii) Que por Auto de 18 de enero de 2013
ésta se admitio contra dicha disposicion; iii) Que el Ministerio de Salud y
Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud) en la contestacion de la demanda
expreso que el texto de la norma acusada transcrito por el actor no corresponde al
numeral 3 sino al numeral 2 del articulo 3° del Decreto 1865 de 2012 y concret6
sus argumentos a la defensa de esta norma; y iv) Que al examinar el texto de la
norma acusada transcrito en la demanda y verificarlo en la copia del acto acusado
publicado en el Diario oficial num. 48.546 del 6 de septiembre de 2012
acompafado a ésta se advierte que en efecto la disposicion acusada corresponde

realmente al numeral 2 del articulo 3° del Decreto 1865 de 2012.

En consecuencia, en la audiencia inicial el Despacho del Magistrado Ponente al
fijar el litigio preciso que la disposicion acusada es el numeral 2 del articulo 3°
del Decreto 1865 de 2012 “Por el cual se reglamenta el articulo 122 del Decreto-
Ley 019 de 2012"2, expedido por el Gobierno Nacional, norma cuyo tenor es el

siguiente:

“Articulo 3. Condiciones para el tramite de las divergencias recurrentes. El
Representante Legal de la entidad recobrante que se acoja al tramite

2 Segln se observa en su epigrafe el Decreto 1865 de 2012 fue expedido por el Presidente de la
Republica en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, “en especial, las conferidas
por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica y en desarrollo del articulo 122 del
Decreto-Ley 019 de 2012".



establecido en el presente decreto, debera diligenciar para cada periodo
de radicacion, los formatos que para el efecto defina el Ministerio de Salud
y Proteccion Social, en los que se verificara la siguiente informacion:

[...]

2. Que se renuncia expresamente al cobro de intereses, asi como de
otros gastos, independientemente de su modalidad y denominacién
frente a los recobros que se radiquen en virtud de lo previsto en el
presente decreto.

[.]".

4.2.- El problema juridico a resolver

El objeto del presente litigio, de acuerdo con la fijacion que se hizo en la audiencia
inicial celebrada el 20 de septiembre de 2013, consiste en determinar 1) Si el
articulo 122 del decreto-Ley 019 de 2012 confiere al gobierno nacional
atribuciones suficientes para expedir, en ejercicio de la potestad reglamentaria, la
regulacion prevista en el numeral 2 del articulo 3° del Decreto 1865 de 2012; y 2)
Si lo dispuesto en el numeral demandado desconoce el principio de buena fe
consagrado en el articulo 83 de la C.P. y el equilibrio financiero contractual de que
tratan los articulos 5y 27 de la Ley 80 de 1993.

4.3.- Andlisis critico de las pruebas allegadas al proceso

El actor allegé con su demanda una copia del Decreto 1865 de 2012 “Por el cual
se reglamenta el articulo 122 del Decreto-Ley 019 de 2012", expedido por el
Gobierno Nacional. De acuerdo con el articulo 1° de esta norma su objeto es
reglamentar el saneamiento de cuentas por recobros cuando se presenten
divergencias recurrentes generadas por las glosas aplicadas en la auditoria
integral a los recobros presentados por las entidades recobrantes ante el Fondo
de Solidaridad y Garantia -FOSYGA, asi como disponer la aplicacién por una
Unica vez dicho procedimiento para aquellos recobros que a la entrada en vigencia
del Decreto-Ley 019 de 2012 hubieren surtido la auditoria integral culminando con
estado glosado por considerar que la tecnologia en salud se encontraba incluida
en el POS.

En el articulo 2° de este decreto reglamentario se dispone que para efectos de la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 122 del Decreto -Ley 019 de 2012 se

entiende por divergencias recurrentes las diferencias conceptuales entre mas de



una entidad recobrante y el Ministerio de Salud y Proteccion Social -Fondo de
Solidaridad y Garantia -FOSYGA, respecto de las glosas que por cualquier causal
hayan sido aplicadas a las solicitudes de recobro en mas de un periodo de

radicacion.

De otro lado, en el articulo 3° parcialmente acusado, bajo el titulo de “Condiciones
para el tramite de las divergencias recurrentes”, se prevé que el representante
legal de la entidad recobrante que se acoja al tramite establecido en el Decreto
1865 de 2012, debera diligenciar para cada periodo de radicacion los formatos que
para el efecto defina el Ministerio de Salud y Proteccién Social, en los que se
verificara la siguiente informacion: 1) Que se acoge al tramite de divergencias
recurrentes; 2) Que se renuncia expresamente al cobro de intereses, asi como de
otros gastos, independientemente de su modalidad y denominacién frente a los
recobros que se radiquen en virtud de lo previsto en el presente decreto; 3) Que
se autoriza descontar del valor total que se llegue a aprobar, el monto
correspondiente al costo de la auditoria integral que se realice frente a la totalidad
de recobros que se presenten; 4) Que se certifica que los recobros presentados no
han sido objeto de pago; 5) Que se certifica que los recobros no hacen parte de
procesos judiciales en curso o de procesos respecto de los cuales se haya
proferido sentencia y ésta se encuentre debidamente ejecutoriada sea o no
favorable a la entidad recobrante; 6) Que se certifica que los recobros no hacen
parte de conciliaciones ya aprobadas o que estén en curso; y 7) Que se autoriza el
giro directo del valor total que se llegue a aprobar con la presente medida, a favor
de las Instituciones Prestadoras de Salud habilitadas.

El trdmite para la solucion de las divergencias recurrentes y el plazo para estudiar
y decidir las solicitudes de recobros esta reglamentado en los articulos 4° y 7°

ibidem, respectivamente.

En el articulo 5° del Decreto 1865 de 2012 se dispone ademas que el Ministerio de
Salud y Proteccion Social debera definir los términos, requisitos, formatos vy
periodos de radicacion que las entidades recobrantes deberan cumplir y diligenciar
para la aplicacion del mecanismo dispuesto en el articulo 122 del Decreto-Ley 019
de 2012.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud) alleg6 al

expediente los antecedentes administrativos, en que se incluye un documento con



observaciones al proyecto de decreto y una memoria justificativa de éste, en el
gue se estudian los siguientes items: andlisis de las normas sobre competencia,
vigencia de la ley o norma reglamentada o desarrollada, antecedentes y razones
de oportunidad y conveniencia que justifican su expedicién, &mbito de aplicacion
del decreto y los sujetos a los que se dirige, viabilidad juridica, disponibilidad
presupuestal, impacto medioambiental o sobre el patrimonio cultural de la nacion y
consultas, publicidad y seguridad juridica.

4.4.- Analisis del caso

Visto el contenido de la demanda y su contestacion, asi como los alegatos de
conclusién presentados por las partes e intervinientes, la Sala de Decisién de la
Seccion Primera del Consejo de Estado, en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, procede a dictar sentencia de fondo en este

proceso, previas los siguientes razonamientos:

4.4.1. Aduce el demandante como primer cargo que a través de la norma
acusada el Ejecutivo adopt6é una regla que desborda el contenido y alcance del
articulo 122 del Decreto-Ley 019 de 2002, objeto de reglamentacion, pues esta
disposicion no establecié como parametro dentro del procedimiento a seguirse en
caso de divergencias recurrentes que la entidad recobrante renunciara al cobro de
intereses asi como de otros gastos independientemente de su modalidad y

denominacioén frente a los recobros.

4.4.2. Para determinar si la citada norma legal confiere al Gobierno Nacional
atribuciones suficientes para expedir, en ejercicio de la potestad reglamentaria, la
regulacion prevista en el numeral 2 del articulo 3° del Decreto 1865 de 2012, es
preciso sefialar en primer lugar cual es el contenido del articulo 122 del Decreto-
Ley 019 de 2012.

El Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades facultades extraordinarias
conferidas por el paragrafo 1° del articulo 75 de la Ley 1474 de 2011, expidio6 el
Decreto Ley 019 de 2012, por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos Yy tramites innecesarios existentes en la
Administracion Puablica. Entre estas normas se encuentra el articulo 122 en el cual
se establece el procedimiento para el saneamiento de las cuentas por recobros
ante el FOSYGA, en los siguientes términos:



“Articulo 122. Procedimiento para saneamiento de cuentas por
recobros. Sin perjuicio de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos establecidos en la ley, cuando se presenten divergencias
recurrentes por las glosas aplicadas en la auditoria efectuada a los
recobros ante el FOSYGA, por cualquier causal, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social establecer4 los lineamientos o procedimientos
orientados a su solucion, siempre y cuando no haya transcurrido el plazo
de caducidad establecido para la accién de reparacién directa en el
Caodigo Contencioso Administrativo. En estos casos, el costo de la nueva
auditoria integral debera ser sufragado por la entidad recobrante.

Cuando la glosa se origine en la inclusién en el POS de las tecnologias en
salud recobradas al FOSYGA, se aplicara el concepto que para el efecto
expida la Comision de Regulacion en Salud CRES, quien sera la
competente para determinar en forma definitiva si se encuentran o no
incluidas, tanto para lo contenido en las normas expedidas por esa
Comision como para lo previsto en normas anteriores. Emitido el concepto
de la CRES y efectuada la auditoria integral, en caso de ser favorables, se
procedera al tramite de pago.

Para los recobros que a la entrada en vigencia del presente Decreto ley ya
surtieron la auditoria integral y cuya glosa se aplicd por considerar que la
tecnologia se encontraba incluida en el POS, se aplicara por una sola vez,
dentro del afo siguiente contado a partir de la vigencia de la presente
disposicion, siempre y cuando no haya transcurrido el plazo de caducidad
establecido para la accion de reparacién directa en el Cédigo Contencioso
Administrativo.”

Esta norma legal, segun se observa, autoriza al Gobierno Nacional, a través del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, para establecer los lineamientos o
procedimientos orientados a su solucidén de los recobros ante el FOSYGA que alli
se refieren, los cuales seran procedentes luego de una nueva auditoria integral
gue debe sufragar la entidad recobrante y siempre y cuando no haya transcurrido
el plazo de caducidad establecido para la accion de reparacion directa en el

Caddigo Contencioso Administrativo.

4.4.3. La potestad reglamentaria es la facultad constitucional que se atribuye de
manera permanente al Gobierno Nacional, en cabeza del Presidente de la
Republica, para expedir un conjunto de disposiciones juridicas de caracter general
y abstracto para la debida ejecucion de la ley, a través de las cuales desarrolla las
reglas y principios en ella fijados y la completa en aquellos detalles y pormenores
necesarios que permiten su aplicacion, pero que en ningun caso puede modificar,

ampliar o restringir en cuanto a su contenido material o alcance®.

3 Ha precisado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado que si bien el sistema configurado
por la Constitucién Politica de 1991 atribuyé la titularidad de la potestad reglamentaria al
Presidente de la Republica, segun lo refleja el numeral 11 de su articulo 189, no es menos cierto
que la propia Carta también se encargé de radicar, de manera precisa, la potestad de produccién



El articulo 189 numeral 11° de la Constitucion Politica de manera expresa asigna
dicha potestad reglamentaria al Presidente de la Republica, quien como primera
autoridad administrativa del orden nacional esta facultado para expedir los
decretos, resoluciones y Ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las

leyes.

El proposito Unico de esta potestad, tal como lo ha precisado esta Seccién?®, es
posibilitar la debida ejecucion de las leyes (incluyendo dentro de ellas las normas
gue tienen fuerza de ley), mediante la precision y puntualizacion de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar y de aquellos aspectos concretos que son
indispensables para garantizar su cabal cumplimiento y ejecucion. Al hacer uso de
esa potestad el Ejecutivo tiene como finalidad hacer mucho mas explicita la norma
de carécter legal, en orden a facilitar su ejecucion y cumplimiento y viabilizar su

estricta observancia.

La actividad reglamentaria se encuentra limitada y encausada por la norma legal y
por ello debe respetar tanto su texto como su espiritu. Dicho en otras palabras, so
pretexto de hacer eficaz y plenamente operante la norma superior de derecho, el
Presidente de la Republica no puede llegar al extremo de reducir o extender lo que

en ella se dispone.

El requisito fundamental que supone la potestad reglamentaria es la existencia
previa de un contenido o materia legal por reglamentar y su extensién dependera
de la forma asi como del detalle con que la Ley reguld los temas correspondientes.
Es decir, que el ejercicio de esta potestad por el Gobierno se amplia o restringe en
la medida en que el Congreso haya utilizado sus poderes juridicos: si los
ordenamientos expedidos por el Congreso suministran todos los elementos
necesarios para su ejecucion, el érgano administrativo nada tendra que agregar vy,

por consiguiente, no habra oportunidad para el ejercicio de la potestad

de actos normativos de efectos generales y de caracter reglamentario en otros 6rganos
constitucionales ubicados dentro de la Rama Ejecutiva (como por ejemplo los Ministerios) y aun
fuera de ella. Esta facultad de expedir actos generales, en el caso de los Ministerios, se ejerce en
todo caso, frente a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, con criterio residual y
subordinado. Entre otras sentencias, en la Corte Constitucional, ver las siguientes: C-805 de 2001;
C-917 de 2002; C-1005 de 2008; C-372 de 2009 y C-748 de 2011. Y del Consejo de Estado, entre
otras, las Sentencias de la Seccién Tercera de 14 de agosto de 2008, proferida en el expediente
con radicado num. 11001-03-26-000-1999-00012-01(16230), C.P. Mauricio Fajardo Gémez y 7 de
octubre de 2009, proferida en el expediente nim. 11001-03-26-000-2000-08448-01(18448), C.P.
Enrique Gil Botero.

4 Consejo de Seccién Primera, Sentencia de 2 de septiembre de 2010, proferida en el proceso con
radicado nim. 11001-03-24-000-2007-00265-00, C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.



reglamentaria. Pero, si en ella faltan los pormenores necesarios para su correcta
aplicacién, opera inmediatamente la potestad para efectos de proveer la

regulacion de esos detalles®.

4.4.4. Al examinar la normativa acusada a la luz de la disposicion legal que le sirve
de fundamento y de cara al alcance de la potestad reglamentaria conferida al
Presidente de la Republica, encuentra la Sala que el numeral 2 del articulo 3° del
Decreto 1865 de 2012 desconoce lo dispuesto en los articulos 189 num. 11 de la
C.P. y 122 del Decreto-Ley 019 de 2012, en consideracion a que esta norma con
fuerza de ley no le confiere al Gobierno Nacional facultad alguna para limitar o
restringir el derecho que tienen las entidades del sector salud a la solucion de los
recobros que presenten ante el FOSYGA.

En efecto, analizada la disposicion demandada, expedida con el propdsito de
reglamentar el articulo 122 del Decreto-Ley 019 de 2012, que autoriza al Ministerio
de Salud y Proteccién Social para establecer los lineamientos o procedimientos
orientados a la solucién de los recobros referidos en dicha norma, se aprecia que
en ella el Gobierno Nacional mas que sefialar unas reglas que hagan operativa la
actuacion administrativa dirigida al pago de los recobros (relativas a la forma y
términos de las solicitudes, etapas del procedimiento, examen de las solicitudes,
oportunidad para decidirlas, etc.) lo que establece es un requisito o condicion
sustancial® para acceder a ese derecho consistente en renunciar expresamente al
cobro de intereses y otros gastos, condicién que la ley objeto de reglamentacion

no prevé.

Se trata en efecto de una normativa en la que el Ministerio de Salud antes que
precisar o puntualizar un detalle necesario para la correcta y debida aplicacién de
la ley se excede el contenido material mismo de ésta, al fijar, sin competencia para
hacerlo, un requisito para tener derecho al pago de los recobros por divergencias

recurrentes que el legislador extraordinario no establecio.

La potestad reglamentaria la debe ejercer el Gobierno exclusivamente para “la
formulacidon de los actos indispensables y las medidas necesarias para la

efectividad préactica del precepto legal, vale decir, hacer real por la via del acto

> Consejo de Estado, Seccién, Sentencia de agosto 21 de 2008, proferida en el expediente con
radicado nim. 0295-04, C.P. Gustavo Eduardo Gobmez Aranguren.

6 Precisamente el articulo 3° del Decreto 1865 de 2012, del cual hace parte el numeral censurado,
se titula “Condiciones para el tramite de las divergencias recurrentes”:



administrativo el enunciado abstracto de la ley en orden a tornarlo efectivo en el
terreo practico”’. Este propdésito, sin embargo, no se vislumbra en este caso, pues
mediante la norma acusada no se sefala un lineamiento o procedimiento para la
solucién de los recobros sino que se consagra una exigencia o requisito para tener
derecho a ellos, que desborda el marco trazado por el legislador para tales

efectos.

Ademas, la normativa acusada al exigir a las entidades recobrantes la renuncia a
sus derechos patrimoniales introduce una restriccion al derecho de propiedad de
éstas, lo cual es un asunto que corresponde regular exclusivamente el legislador.

4.45. En este orden, es claro que la norma demandada vulnera la normativa
superior invocada en el primer cargo de la demanda, por lo cual la Sala declarara
su nulidad, sin que sea necesario por esta razén examinar las demas acusaciones

gue formula el actor.

5.- Costas

Finalmente ha de resolverse lo relacionado con la condena en costas dado que el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispuso que las sentencias proferidas en esta
jurisdiccion deben pronunciarse sobre ellas. En efecto, la citada norma establece

lo siguiente:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del
Cadigo de Procedimiento Civil.”

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta que el presente asunto fue
promovido en ejercicio del medio de control de nulidad, el cual tiene por objeto la
proteccion del ordenamiento juridico en abstracto, no hay lugar a proferir una
condena en costas, pues el interés que mueve al actor al promover el presente
proceso, no es otro distinto al de defender la prevalencia del principio de legalidad,
el cual es de interés publico.

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 27 de marzo de 2008 (Exp. nim. 29393):



En consonancia con lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del numeral 2 del articulo 3° del Decreto
1865 de 2012 “Por el cual se reglamenta el articulo 122 del Decreto-Ley 019 de
2012”7, expedido por el Gobierno Nacional.

SEGUNDO: SIN CONDENA EN COSTAS.

TERCERO: Una vez en firme esta decision, procédase por Secretaria al archivo

del expediente, dejando las constancias a que hubiere lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en sesién de la fecha.

MARCO ANTONIO VELILLA MOREN,O MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO VARGAS
AYALA



