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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA VEINTIDOS ESPECIAL DE DECISION

Magistrado ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Bogota D. C., once (11) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)
Referencia: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
Radicacion: 11001-03-15-000-2023-04875-00
Acto: Resolucién 1374 de 4 de septiembre de 2023, proferida por el

Ministerio de Salud y Proteccién Social

FALLO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y los
articulos 136 y 185 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo —CPACA—, la Sala Veintidés Especial de Decision
procede a dictar sentencia en el marco del control inmediato de legalidad, respecto
de la Resolucion 1374 de 4 de septiembre de 2023, proferida por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, teniendo en cuenta los siguientes:

I. ANTECEDENTES
1. Acto objeto de control

En cumplimiento de lo previsto en el inciso segundo del articulo 136 de la Ley
1437 de 2011, el Ministerio de Salud y Proteccion Social remitié al Consejo de
Estado copia de la Resolucion 1374 de 4 de septiembre de 2023, «[p]or la cual se
establece los territorios para la gestion en salud, la adaptacion del aseguramiento,
el procedimiento y pago de los equipos de salud territoriales, el procedimiento de
giro directo en el departamento de La Guajira y se dictan otras disposiciones»,
para efectos de su correspondiente control inmediato de legalidad?!, cuyo
contenido es del siguiente tenor:

EL MINISTRO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en los articulos 4, 5, 9, 11y 12 del
Decreto Ley 1270 de 2023, y

CONSIDERANDO

Que de conformidad con el articulo 20 Superior, son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan 'y en
la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.
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Que mediante el Decreto 1085 del 2 de julio de 2023, el Gobierno Nacional declar6é el Estado de
Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica en el departamento de La Guajira por el término de treinta
(30) dias, con el fin de conjurar la crisis humanitaria que se estructura, fundamentalmente, en la falta
de acceso a servicios basicos vitales, materializada en causas mudltiples, tales como: i) la escasez de
agua potable para el consumo humano; ii) la crisis alimentaria por dificultades para el acceso fisico y
econémico a los alimentos; Di) los efectos del cambio climatico acentuado por los climas « calido
desértico y calido arido que predominan en el territorio y que viene afectando profundamente las
fuentes de agua; iv) la crisis energética y la falta de infraestructura eléctrica idénea y adecuada, en
especial en las zonas rurales, a pesar de que La Guajira cuenta con el mas alto potencial para la
generacion de energia edlica y solar del pais; y) la baja cobertura para el acceso a los servicios de
salud, en especial en zonas rurales; vi) la baja cobertura en el sector de educacién, con altos indices
de desercidon escolar, infraestructura de baja calidad y malas condiciones laborales para los
educadores; situaciones que son mas notorias en la zona rural, en donde los pueblos indigenas,
afrodescendientes y Rrom atienden clases en condiciones precarias, vii) asi como otros problemas de
orden social, econémicos y politicos que inciden en la situacién de emergencia humanitaria y que se
describieron en el decreto referenciado.

Que el Decreto 1085 del 2 de julio de 2023 precis6 que la grave crisis humanitaria de La Guajira se
viene intensificando a partir de junio de 2023 por los eventos sobrevinientes e inesperados tales como,
a) la llegada temprana de la temporada de ciclones tropicales, b) el fenébmeno de El Nifio, y su
potencial de pasar de categoria moderado a fuerte y c), la temporada seca y el déficit de
precipitaciones presentes en el primer semestre que de incrementarse agravaran las situaciones ya
existentes en el departamento de La Guajira.

Que dentro de la parte considerativa del decreto legislativo referenciado se indicé:

“Que se requieren medidas legislativas para reorganizar la estructura y funcionamiento del sistema
de salud en La Guajira, en lo relacionado con la gobemanza y rectoria, el financiamiento, la
administracion y el flujo de recursos, con un modelo de salud propio e intercultural construido en
acuerdo con las Autoridades Tradicionales Indigenas del pueblo Waylu y de los deméas pueblos
indigenas, que permita la alineacion de todos los actores del sistema de salud, garantice la
atencién en salud con cobertura territorializada, universal, sistematica, permanente y resolutiva,
elimine barreras de acceso sociales, geogréficas, econdmicas, culturales, asistenciales y
administrativas en salud y garantice el goce del Derecho Fundamental a la Salud a la poblacion del
departamento.

Que se debe establecer un mecanismo administrativo y financiero en el que se dispongan los
recursos excepcionales necesarios para atender, mitigar y superar las causas que dieron origen a
la declaratoria de emergencia econdmica, social y ecoldgica en el departamento de La Guajira y la
intervencion directa que garantice la adquisicion y/o suministro de bienes, servicios e infraestructura
en salud”.

Que a la luz de lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo 1270 del 31 de julio de
2023, en virtud del cual adopté unas medidas, urgentes y extraordinarias, en materia de salud en el
marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecologica declarada en el departamento de La
Guajira, para conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos en tres aspectos estructurales del
sector salud: la gobernanza y rectoria, la prestacién de servicios de salud y el financiamiento;
pretendiendo reorganizar la estructura y el funcionamiento del sistema de salud en el departamento de
La Guajira propio e intercultural construido en acuerdo, con la participacién de las Autoridades
Tradicionales de los pueblos indigenas, afrodescendientes y Rrom, en donde a partir de la alineacién
de todos los actores se garantice la atencion en salud con cobertura territorializada, universal,
sistematica, permanente y resolutiva, eliminando barreras de acceso sociales, geogréficas,
econdmicas, culturales, asistenciales y administrativas en salud.

Que en los términos del referido decreto existira un comité coordinador del sector salud en La Guajira,
con la participacion del Ministerio de Salud y Proteccion Social, Secretaria de Salud Departamental,
Secretarias de Salud Municipales y autoridades tradicionales de los pueblos indigenas, para adelantar
las acciones tendientes a: a) construir el modelo de salud, b) adaptar la operacion del aseguramiento,
c¢) crear la Red Integral e Integrada Territorial en Salud y d) orientar la disponibilidad y distribucién del
talento humano en el departamento, para tal fin se expedirdn los actos administrativos
correspondientes.

Que asimismo y con el fin de contar con un espacio de coordinacion, articulacion y toma de decisiones
sectorial, intersectorial y comunitario, en desarrollo del articulo 14 del Decreto Legislativo 1270 de
2023, se establecié el Comité de Emergencia Nutricional y Materna para La Guajira; con el fin de
garantizar la atencién integral de nifios y nifias menores de 5 afios identificados con riesgo de
desnutricion, desnutricion aguda y gestantes con morbilidad materna, y asi incidir en la disminucién de
la mortalidad evitable.
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Que, de acuerdo al articulo 6° del Decreto 1270 del 31 de julio de 2023, se preceptud la creacién,
sobre la base de un enfoque diferencial y el derecho a la participacion, de una red integral e integrada
territorial e intercultural de salud para el departamento de La Guajira en coordinacién con la Secretaria
de Salud Departamental, las Autoridades Tradicionales de los pueblos indigenas, incluyendo al pueblo
Wayuu; afrodescendientes y Rrom, con un componente primario de atencion territorializado que
garantice servicios de salud de calidad, resolutivos e interculturales, bajo las modalidades de
prestacion intramural, extramural, telemedicina y comunitaria a través de Centros de Atencion Primaria
en Salud-CAPS y equipos de salud territoriales, los cuales se constituyen en el primer contacto y
puerta de entrada de la poblacion al sistema de salud; asi como un componente complementario con
servicios de mediana y alta complejidad.

Que, asi mismo dentro del proceso de organizacion territorial para la salud, se constituirda una
instancia de planeacion y seguimiento para cada territorio de la gestion en salud como una unidad
funcional a cargo del departamento.

Que, para atender la emergencia en el departamento de La Guajira, el Ministerio de Salud y
Proteccién Social adelantard diferentes lineas de trabajo, iniciando con acciones inmediatas, hasta
tanto se logran las concertaciones resultantes de los dialogos genuinos realizados con las
comunidades indigenas, que permitan proceder con la implementacion del modelo de salud propio e
intercultural y las acciones correspondientes, las cuales daran respuesta integral, resolutiva y de
calidad a las necesidades de salud de la poblacion, basados en la atencion primaria en salud.

Que se plantean como acciones inmediatas, orientadas a la atencién universal, territorializada y
resolutiva a toda la poblacién del departamento, incluido el pueblo Wayuu, las siguientes; a)
Implementacion de mecanismos de respuesta inmediata sectorial e intersectorial a nifios, nifias y
mujeres embarazadas en situaciones o condiciones de riesgo, b) Despliegue de equipos de salud
territorial, c) Ampliacion temporal de la capacidad instalada de las actuales Empresas Sociales del
Estado, en zonas de dificil acceso, d) Mesas permanentes de analisis y priorizacién de necesidades
de infraestructura y dotacion, e) Definicioén de territorios para la gestion en salud, f) Adaptacion de la
operacion del aseguramiento en cada territorio para la gestion en salud y, g) Giro directo a los
prestadores de servicios de salud del departamento de La Guajira.

Que para tener una respuesta territorializada a las necesidades en salud de la poblacion y facilitar el
disefio y aplicacién de politicas publicas adecuadas a la realidad territorial, la focalizacién y
priorizacion efectiva de la inversion territorial y el cierre de brechas e inequidades en salud, se hace
necesaria la definicion de territorios para la gestion en salud.

Que, en atencion a las disposiciones del mencionado Decreto 1085 de 2023 y lo dispuesto en el
Decreto Legislativo 1270 de 2023, se requiere adaptar el aseguramiento por territorios para la gestiéon
en salud, con el proposito de optimizar la cantidad de Entidades Promotoras de Salud en operacion,
en aras de organizar y armonizar las acciones respecto de los equipos de salud territorial, la Atencion
Primaria en Salud, la definicién de intervenciones y metas y la aplicacion de las politicas publicas en
salud en el departamento de La Guajira.

Que, en atencion a las funciones dispuestas en el articulo 14 y 16 de la Ley 1122 de 2007 respecto a
la organizaciéon del aseguramiento en salud, corresponde a las Entidades Promotoras de Salud
garantizar los servicios de baja complejidad de manera permanente en el municipio de residencia de
los afiliados, salvo cuando para el afiliado sea mas favorable recibirlos en un municipio con mejor
accesibilidad geogréfica.

Que, para la garantia de la oferta de servicios y en desarrollo del articulo 11 del Decreto Legislativo
1270 de 2023, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en conjunto con la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, definiran el valor de
financiamiento de los Servicios de la Atencion Primaria en Salud que incluye la operaciéon de los
equipos de salud territorial.

Que en consideracion a lo anterior y teniendo en cuenta que el despliegue de los equipos de salud
territoriales es una accidn inmediata enmarcada en la Atencién Primaria en Salud, éstos seran
pagados a través del mecanismo de giro directo a los prestadores de servicios de salud que operen
estos equipos, como una primera fase.

Que, a efectos de generar un flujo oportuno y eficiente de los recursos de la Unidad de Pago por
Capitacion — UPC correspondiente a la poblacién asegurada del departamento de La Guajira, a
través del articulo 12 del Decreto Legislativo 1270 de 2023, se adoptd el mecanismo de giro directo,
mediante el cual, la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud — ADRES, en nombre de las Entidades Promotoras de Salud, girara, de manera directa a los
prestadores y proveedores de servicios y tecnologias en salud, estos recursos, medida que resulta
aplicable a todas las Entidades Promotoras de Salud que operan el aseguramiento en el
departamento.
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Que, el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidié las Resoluciones 654 de 2014 y 1587 de 2016,
modificadas por la Resoluciones 4621 de 2016 y 3110 de 2018, mediante las cuales establecié el
mecanismo, los plazos y las reglas a las que se sujeta el procedimiento de giro directo del régimen
subsidiado y contributivo, el cual requiere ser implementado para dar cumplimiento a la medida
dispuesta en el articulo 12 del Decreto Legislativo 1270 de 2023, en el marco de la Emergencia
Econdémica, Social y Ecoldgica declarada en el departamento de La Guajira, siendo necesario su
ajuste para la adopcion de un nuevo procedimiento y estructura para el reporte de informacion del giro
directo de la Unidad de Pago por Capitacion — UPC de ambos regimenes de la poblacion asegurada
en el departamento de La Guajira, asi como definir el término para el inicio de este reporte para su
ejecucion.

Que, en virtud de lo anterior, mediante el presente acto administrativo se procede a establecer la
regulacion de las siguientes acciones inmediatas: a) Definicion de territorios para la gestion en salud,
b) Adaptacion de la operacion del aseguramiento en cada territorio para la gestion en salud y c) Giro
directo a los prestadores de servicios de salud del departamento de la Guajira, con el fin de conjurar
las causas que dieron origen a la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en el
departamento de La Guajira, realizada a través del Decreto Legislativo 1085 de 2023 y en el marco de
las acciones dispuestas en el Decreto Legislativo 1270 de 2023, para el sector salud.

Que, en mérito de lo expuesto,

RESUELVE:
Articulo 1. Objeto. La presente resolucién tiene por objeto definir para el departamento de La Guajira
los territorios para la gestion en salud, los criterios de la adaptacion del aseguramiento, y los
procedimientos de pago de los Equipos de Salud Territoriales y de giro directo, para conjurar las
causas que dieron origen a la declaratoria de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica, contenida
en el Decreto Legislativo 1085 del 2 de julio de 2023.

Articulo 2. Ambito de aplicacién. Las disposiciones contenidas en el presente acto administrativo
estan dirigidas a las siguientes entidades del departamento de La Guajira:

2.1 Empresas Sociales del Estado.

2.2 Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud Indigenas.

2.3 Entidades Promotoras de Salud que operan en el departamento de La Guajira.

2.4 Entidades Promotoras de Salud Indigenas que operan en el departamento de La Guajira.

2.5 Secretarias de salud municipales y departamental.

2.6 Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES.

2.7 Superintendencia Nacional de Salud.
Articulo 3. Territorios para la gestion en salud en el departamento de La Guajira. Para la gestion
y operacion del sistema de salud con perspectiva intercultural en el departamento de La Guajira, se
definen tres territorios conformados de la siguiente manera:

3.1 Alta Guajira. Conformado por los municipios de Maicao, Manaure y Uribia.

3.2 Media Guajira. Conformado por los municipios de Albania, Dibulla, Hatonuevo y Riohacha.

3.3 Baja Guajira. Conformado por los municipios de Barrancas, Distraccion, El Molino, Fonseca,
Jagua del Pilar, San Juan del César, Urumita y Villanueva.

Articulo 4. Unidades Zonales de Planeacién y Seguimiento en Salud del orden territorial. Para la
planeacion y gestion en salud, la secretaria departamental de salud constituira en cada uno de los
territorios conformados en el presente acto administrativo, la Unidad Zonal de Planeacion y
Seguimiento en Salud, como unidades funcionales o dependencias técnicas desconcentradas para
garantizar el manejo técnico de los recursos y la asistencia técnica a los municipios. Las funciones de
las Unidades Zonales de Planeacién y Seguimiento son:

4.1 Analizar periddicamente las actividades y recursos ejecutados por cada municipio del territorio
para la gestion de la salud en relacién con el cumplimiento de las responsabilidades de Atencién
Primaria en Salud.
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4.2 Analizar el cumplimiento de objetivos y metas alcanzados del sistema de salud en el territorio
para la gestion de la salud.

4.3 Brindar asistencia técnica a las entidades del sistema de salud a nivel municipal para la
implementacién de mecanismos de planeacion, asi como de acciones de mejoramiento conforme
orientaciones de la Coordinacién Departamental de la Red.

4.4 Rendir informes trimestrales del andlisis sobre el seguimiento a cada municipio, a las
Secretarias de Salud Departamental, al Ministerio de Salud y Proteccion Social, a las
organizaciones de la comunidad y a los organismos de control, en los términos en que lo
establezca el reglamento.

Las Unidades Zonales de Planeacién y Seguimiento para asesorar el disefio y formulacién de los
planes de salud municipales y los correspondientes presupuestos de los Fondos Municipales de Salud
en su area de influencia, contardn con profesionales expertos en salud publica, administracién de
salud, saneamiento ambiental, informacién y sistemas, representantes de las comunidades indigenas
que habitan en el territorio, quienes seran elegidos de acuerdo con la concertacion y didlogo con las
Autoridades Indigenas.

Articulo 5. Criterios para la adaptacion de la operacion del aseguramiento por territorios para la
gestion en salud. El Ministerio de Salud y Proteccion Social, en coordinacion con la Secretaria de
Salud Departamental y las Autoridades Tradicionales Indigenas adaptara la operacion del
aseguramiento en cada territorio para la gestibn en salud, con la garantia de la operacién en
condiciones de accesibilidad, eficiencia y calidad, teniendo en consideracion los siguientes criterios:
participacion de las EPSI que actualmente operan y, para las demas EPS, se tendra en cuenta la
concentracion actual de afiliados; la cual debe ser superior al cinco por ciento (5%) para la totalidad
del departamento, porcentaje que también se aplica para cada uno de los municipios donde operen las
EPS.

Las EPS que, de acuerdo con la adaptacion de la operacion del aseguramiento del presente acto
administrativo, no sigan operando en algun territorio, seran responsables del aseguramiento y de las
obligaciones derivadas de la prestacion de servicios en salud, hasta el dia anterior a la fecha en que
se haga efectivo el proceso de asignacién de afiliados. Las EPS y EPSI que continten operando el
aseguramiento, garantizaran el acceso a la prestacion de servicios de salud de los afiliados, a partir
del dia en que se haga efectiva la asignacion, acorde con los términos establecidos en el presente
acto administrativo.

Paragrafo. En todo caso, debe garantizarse que, en todos los municipios del departamento, exista por
lo menos una EPS autorizada por la Superintendencia Nacional de Salud en ambos regimenes.

Articulo 6. Proceso de asignacion de afiliados por adaptacion del aseguramiento. Los afiliados a
las Entidades Promotoras de Salud - EPS de ambos regimenes o a las Entidades Promotoras de
Salud Indigenas - EPSI, que en virtud de la adaptacion del aseguramiento en el departamento de La
Guajira no sigan operando en algun territorio, seran asignados por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social, con el apoyo de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud — ADRES a las EPS receptoras, segun la informacion registrada en la Base Unica de
Afiliados — BDUA.

Las EPS receptoras no deben tener medidas administrativas, y para el caso de las EPS no indigenas,
adicionalmente deben cumplir con los indicadores de capital minimo y patrimonio adecuado,
establecidos en los articulos 2.5:2.2.1.5 y 2.5.2.2.1.7 del Decreto 780 de 2016, segln la informacién
disponible en la Superintendencia Nacional de Salud, la cual debera ser entregada en un plazo no
mayor a un (1) dia habil siguiente a la solicitud realizada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Las EPS que no sigan operando en algun territorio en el marco de la presente resolucion, deberan
entregar la base de datos que contenga la informacién de los afiliados, sus grupos familiares y demas
datos relevantes para el proceso de asignacion, en la estructura definida por la ADRES, en un plazo
no mayor a un (1) dia habil siguiente a la solicitud de dicha entidad.

Una vez publicado por el Ministerio de Salud y Proteccidon Social los resultados del proceso descrito,
recibida la informacion de la Superintendencia Nacional de Salud y las bases de datos de las EPS que
no sigan operando en algun territorio, se realizara el proceso de asignacion en forma proporcional al
namero de afiliados de las EPS receptoras en cada municipio, dentro de los siete (7) dias habiles
siguientes, el cual quedara efectivo a partir del primer dia calendario del mes siguiente a la fecha en
que esta cartera ministerial entregue a las EPS receptoras los afiliados que le fueron asignados. Estas
Ultimas deberan dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 2.1.11.6 del Decreto 780 de 2016.

Transcurridos noventa (90) dias calendario, contados a partir de la fecha de efectividad de la
asignacion a las EPS receptoras, los afiliados asignados podran escoger libremente y trasladarse a

Calle 12 n.° 7-65 — Tel: (601) 350-6700 — Bogota D. C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Referencia: Control inmediato de legalidad
Radicacion: 11001-03-15-000-2023-04875-00
Resolucion 1374 de 2023 — Ministerio de Salud y Proteccion Social

cualquier otra EPS que opere en el municipio de su residencia, este traslado sera efectivo a partir del
primer dia calendario del mes siguiente. Se exceptia de este plazo los siguientes casos:

a) Cuando algin miembro del grupo familiar quede asignado en una EPS distinta a la del
cotizante o cabeza de familia, evento en el cual se podra solicitar el traslado de forma inmediata a
la EPS en la cual se haya asignado el cotizante o cabeza de familia. La EPS debera tramitar de
forma inmediata la respectiva novedad.

b) Cuando los miembros de las comunidades indigenas soliciten el traslado de EPS o EPSI, una
vez agotado el proceso sefialado en el articulo 17 de Ley 691 de 2001. En este caso, la EPS
receptora debera tramitar de manera inmediata esta novedad segun los procedimientos vigentes, y
sera efectiva a partir del primer dia calendario del mes siguiente a la fecha del registro de la
solicitud de traslado.

Paragrafo 1. En virtud de la adaptacion de la operacion del aseguramiento, para la poblacion indigena
registrada en la Base Unica de Afiliados — BDUA, el Ministerio informaréa a las respectivas entidades
territoriales, para que, de acuerdo con la informacién disponible de las comunidades indigenas en
cada municipio, se adelanten las gestiones necesarias para determinar la EPS seleccionada, entre
aquellas que continden operando el aseguramiento en el territorio. El plazo de respuesta al Ministerio
de Salud y Proteccién Social sera no mayor a dos (2) dias habiles. En caso de que no se reciba
respuesta, esta poblacion sera asignada a las EPSI de acuerdo con las reglas establecidas en el
presente decreto.

Las EPSI receptoras solamente recibiran los afiliados de que trata el presente paragrafo.

Paragrafo 2. Los afiliados del régimen contributivo que se encuentren en EPS no indigenas seran
asignados en las EPS que continlen operando el aseguramiento en el territorio y que se encuentren
autorizadas en este régimen, de acuerdo con las reglas establecidas en la presente resolucion.

Articulo 7. Capacidad de afiliacion de las EPS por adaptacion del aseguramiento. Las EPS que,
en virtud de la adaptacion del aseguramiento en el departamento de La Guajira sigan operando,
podran realizar afiliaciones o aceptar traslados en ambos regimenes, independiente del régimen que
tenga autorizado. Estos afiliados se registraran en la Base Unica de Afiliados — BDUA, con la
respectiva novedad de movilidad entre regimenes, segun establece el articulo 2.1.7.7 del Decreto 780
de 2016.

Las modificaciones de la capacidad de afiliacion resultantes del proceso de adaptacion del
aseguramiento deben adelantarse en el marco de lo establecido en el articulo 2.1.13.8. del Decreto
780 de 2016. En todo caso la verificacion de la capacidad de afiliacién se realizard con posterioridad a
la efectividad del proceso de asignacion.

Paragrafo. Las EPS no indigenas que sigan operando en virtud de la adaptacion del aseguramiento de
gue trata la presente resolucion, Unicamente podran realizar modificaciones de capacidad de afiliacion
de tipo poblacional.

Articulo 8. Procedimiento para el giro de los recursos que financian los Equipos de Salud
Territoriales. Para el giro de los recursos que financian la operacion de los Equipos de Salud
Territoriales, se debera seguir el siguiente proceso:

8.1 La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
ADRES deducira el valor de forma mensual de las Unidades de Pago por Capitacion que se
reconozcan a las Entidades Promotoras de Salud — EPS y Entidades Promotoras de Salud
Indigenas — EPSI que operan en el departamento de La Guajira, la proporcién que definan de
manera coordinada con el Ministerio de Salud y Proteccidon Social, para el financiamiento de los
Equipos de Salud Territoriales.

8.2 Los valores deducidos se administraran por la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud — ADRES de manera independiente a los demas recursos
administrados por esa entidad.

8.3 La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
ADRES girara mensualmente a las Empresas Sociales del Estado — ESE y a las IPS indigenas de
La Guajira, cuando aplique, el valor correspondiente al costo de funcionamiento de los Equipos de
Salud Territoriales; para tal fin las ESE o IPS indigenas, cuando aplique, deberan informar el
ndmero y tipo de los Equipos.

8.4 Para efecto del giro de los recursos, las Empresas Sociales del Estado — ESE vy las IPS
indigenas de La Guajira, cuando aplique, deberan aperturar una cuenta maestra y registrarla ante
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la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES,
con las condiciones y requisitos que esta determine.

8.5 La ADRES realizara la verificacion de la existencia y funcionamiento de los equipos.

Paragrafo 1. El primer giro de los recursos a las Empresas Sociales del Estado — ESE o a las IPS
indigenas de La Guajira, cuando aplique, lo realizara la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud —ADRES, de acuerdo con la informacion que le suministre el
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Paragrafo 2. Lo establecido en el presente articulo, se entendera incorporado a los acuerdos de
voluntades que existan o llegaren a existir entre las Entidades Promotoras de Salud — EPS, las
Entidades Promotoras de Salud Indigenas — EPSI, Empresas Sociales del Estado — ESE e
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud Indigenas del departamento de La Guajira y, de ser
necesario, se realizaran los ajustes pertinentes.

Paréagrafo 3. Cuando, como resultado del proceso de dialogo genuino, las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud Indigenas - IPSI operen Equipos de Salud Territoriales, se aplicard el
procedimiento establecido en el presente articulo.

Articulo 9. Especificaciones técnicas y operativas para el reporte y giro del financiamiento de
los Equipos de Salud Territoriales. La Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES definird y adoptara, mediante acto administrativo, las
especificaciones técnicas y operativas para el reporte y giro del financiamiento de los Equipos de
Salud Territoriales operados por las Empresas Sociales del Estado y las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud Indigenas, en cada caso.

Articulo 10. Procedimiento de giro directo. El mecanismo, los plazos y las reglas a que deberan
sujetarse las Entidades Promotoras de Salud y Entidades Promotoras de Salud Indigenas — EPSI que
operen en el departamento de La Guajira de acuerdo con la adaptacion del aseguramiento de que
trata la presente resolucién, para reportar a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES los valores objeto del mecanismo de giro directo a los
prestadores y proveedores de servicios y tecnologias en salud, es el dispuesto en las Resoluciones
654 de 2014, 3503 de 2015, 1587 de 2016, 4621 de 2016 y 3110 de 2018, expedidas por el Ministerio
de Salud y Proteccién Social.

Paragrafo 1. El giro directo de los recursos de que trata el articulo 12 del Decreto Legislativo 1270 de
2023, se realizara a las cuentas bancarias que los prestadores y proveedores de servicios y
tecnologias en salud hayan registrado para Giro Directo ante la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, en caso de no tener cuenta, deben realizar
la inscripcion, actualizacion o modificacion correspondiente, en cumplimiento de la Resolucion 42993
de 2019 expedida por la ADRES, o aquella que la modifique o sustituya.

Paragrafo 2. Las EPS y EPSI deberan adoptar las estructuras definidas en los Anexos Técnicos N°1y
N°2, mencionados en los articulos 11 y 12 del presente acto administrativo, para realizar el reporte
correspondiente del procedimiento de giro directo de la Unidad de Pago por Capitacion de los
regimenes contributivo y subsidiado de la poblacién asegurada en el departamento de La Guajira.

Paragrafo 3. La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
— ADRES deberé identificar en sus bases de datos el giro directo de los recursos de que trata el
articulo 12 del Decreto Legislativo 1270 de 2023 y reportados conforme a lo dispuesto en el presente
acto administrativo.

Paragrafo 4. Las EPS y EPSI seran responsables de los montos autorizados, asi como de la
veracidad y consistencia de la informacién que reporten en los Anexo Técnicos N°1y 2 que hace parte
integral de la presente resolucion. Los datos asociados a la factura no seran objeto de validacion por
parte de la ADRES y la responsabilidad de cualquier inconsistencia sera exclusiva de la EPS que
reporta la informacion.

Articulo 11. Giro directo de los recursos de la Unidad de Pago por Capitacion reconocidos a las
Entidades Promotoras de Salud y Entidades Promotoras de Salud Indigenas para operar en el
Régimen Subsidiado, correspondientes a la poblacion afiliada del departamento de La Guajira.
Las Entidades Promotoras de Salud — EPS y Entidades Promotoras de Salud Indigenas — EPSI
aplicaran el giro directo por los recursos de la Unidad de Pago por Capitacién que le sean reconocidos
por la poblacién afiliada en el departamento de La Guajira, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 12 del Decreto Legislativo 1270 de 2023 y la estructura definida en el Anexo Técnico N° 1 que
hace parte integral de la presente resolucion.

Calle 12 n.° 7-65 — Tel: (601) 350-6700 — Bogota D. C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Referencia: Control inmediato de legalidad
Radicacion: 11001-03-15-000-2023-04875-00

Resolucion 1374 de 2023 — Ministerio de Salud y Proteccion Social

El reporte de informacién se realizara en los términos y condiciones definidos en el Anexo Técnico
N°1.

En todo caso, la implementacion del giro de los recursos se realizara de manera progresiva, iniciando
con las Instituciones Prestadoras de Servicio de Salud que son de la red del departamento de La
Guajira.

Articulo 12. Giro directo de los recursos de la Unidad de Pago por Capitacién reconocidos a las
Entidades Promotoras de Salud para operar en el Régimen Contributivo, correspondientes a la
poblaciéon afiliada en el departamento de La Guajira. Las Entidades Promotoras de Salud
aplicaran el giro directo por los recursos de la Unidad de Pago por Capitacién que le sean
reconocidos por la poblacién afiliada en el departamento de La Guajira, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 12 del Decreto Legislativo 1270 de 2023 y la estructura definida en el Anexo
Técnico N° 2 que hace parte integral de la presente resolucion.

El reporte de informacion se realizara en los términos y condiciones definidos en el Anexo Técnico N°2
del presente acto.

En todo caso, la implementacion del giro de los recursos se realizard de manera progresiva, iniciando
con las Instituciones Prestadoras de Servicio de Salud que son de la red del departamento de La
Guajira.

Articulo 13. Mecanismo de seguimiento y monitoreo al funcionamiento de los Equipos de Salud
Territoriales. Las Empresas Sociales del Estado — ESE y las IPS indigenas, cuando corresponda,
remitiran a las Entidades Promotoras de Salud — EPS y a las Entidades Promotoras de Salud
Indigenas — EPSI, con una periodicidad mensual, los informes que den cuenta de la ejecucion de las
actividades realizadas por los equipos de salud territorial, con el fin de que las EPS y EPSI integren
éstos en sus indicadores de gestion del riesgo.

Posteriormente, las EPS y EPSI deberan remitir a las Unidades Zonales de Planeacion y Seguimiento,
sus informes de cumplimiento de los indicadores en salud.

Articulo 14. Tratamiento de la informacion. Los actores que participen en el flujo y consolidacion de
la informacién, seran responsables del cumplimiento del régimen de proteccion de datos y demés
aspectos relacionados con el tratamiento de informacién, que les sea aplicable en el marco de la Ley
Estatutaria 1581 de 2012, la Ley 1712 de 2014, el Capitulo 25 del Libro 2, Parte 2, Titulo 2 del Decreto
1074 de 2015 y las normas que las modifiquen, reglamenten o sustituyan, en virtud de lo cual se
hacen responsables de la privacidad, seguridad y confidencialidad de la informacion suministrada y
sobre los datos a los cuales tiene acceso.

Articulo 15. Seguridad de la informacidn. Para garantizar la seguridad y veracidad de la informacion
reportada, la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
ADRES, las Entidades Promotoras de Salud y las Empresas Promotoras de Salud Indigenas que
operan el aseguramiento en el Departamento de La Guajira del Régimen Contributivo y Subsidiado,
deben enviar los archivos firmados digitalmente, lo cual los protege, garantizando su confidencialidad,
integridad y no repudio. Para firmar digitalmente los archivos, se debe usar un certificado digital
emitido por una entidad certificadora abierta, aprobada por la entidad competente.

Articulo 16. Vigencia. La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacion.
PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Ministro de Salud y Proteccién Social

2. Tramite procesal del medio de control

Por auto del 26 de septiembre de 20232 el magistrado sustanciador avoco
conocimiento del control inmediato de legalidad de la Resolucion 1374 de 4 de
septiembre de 2023, por cuanto, considerd0 que se cumplian los requisitos de
procedibilidad que devienen de lo prescrito en el articulo 136 del CPACA. En la
providencia se ordend la fijacion en lista por el término de diez dias® para que los

2 indice 5 de SAMAI.
3 La fijacion en lista se realizé el 17 de octubre de 2023, tal y como constan en el indice 15 de SAMAI.
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ciudadanos impugnaran o coadyuvaran la resolucion objeto de control, también se
dispuso notificar al ministro de Salud y Proteccion Social, al director general de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, al agente del Ministerio Publico
y se invitd a las Facultades de Derecho de la Universidad Nacional y a la
Universidad Libre, para que se pronunciaran sobre la legalidad de la Resolucién
mencionada®.

3. Intervenciones

3.1. El 10 de octubre de 2023%, la sefiora Ana Maria Vesga Gaviria® solicité que
se declarara la nulidad de la Resolucion 1374 de 4 de septiembre de 2023, toda
vez que, las medidas adoptadas no cumplen los criterios de finalidad, necesidad ni
proporcionalidad.

En ese sentido, aleg6 que las normas expedidas debian dirigirse a hacer frente a
los efectos de los fendbmenos climaticos, previstos para el segundo semestre de
2023, asi como a garantizar la disponibilidad del recurso hidrico en el
departamento de La Guajira, sin embargo, explicé que ninguno de los articulos de
la mencionada resolucién busca atender esas situaciones, sino que el Gobierno
nacional valor6 errbneamente e instrumentalizé la crisis estructural que se
presenta en el departamento, para modificar el actual disefio legal del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), desconociendo que es un asunto
que corresponde al legislador; que existen otras herramientas para tomar medidas
urgentes de politica publica, y que la Corte Constitucional le orden6 al Ministerio
de Salud y Proteccién Social, formular e implementar una politica de salud con el
fin de enfrentar la crisis humanitaria en el citado departamento —declarada como
estado de cosas inconstitucional en la sentencia T-302 de 2017-.

A su vez, la ciudadana indicé que era importante tener en cuenta que la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-383 de 2023, declar6é inconstitucional el
Decreto Legislativo 1085 de 2023, y que si bien, en su numeral segundo, los
efectos de inexequibilidad de la decision fueron diferidos por el término de un afio,
esto fue, «respecto de la amenaza de agravamiento de la crisis humanitaria por la
menor disponibilidad de agua», lo cual, implica la inconstitucionalidad de los
asuntos relacionados con el SGSSS, en particular, con el cambio de modelo que
incorpord la resolucién objeto de control que, en su sentir, establece medidas que
no son idéneas ni conducentes para solucionar la crisis y que la agravan porque,
sin justificacion razonable, limita los derechos fundamentales [libertad, debido
proceso y confianza legitima] de los habitantes y de los prestadores del servicio de
salud en ese departamento.

4 El envio de los mensajes electrénicos para la notificacion de la providencia de 26 de septiembre de 2023 se
realizaron el dia siguiente, como consta en los indices 7 y 8 de SAMAI

5 Seguin memorial enviado por correo electrénico a la Secretaria General de esta corporacién contenido en el
indice 14 de SAMAI.

6 La mencionada ciudadana manifestd ser la presidenta ejecutiva de la Asociacién Colombiana de Empresas
de Medicina Integral —ACEM-.
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3.2. El 12 de octubre de 20237, el Ministro de Salud y Proteccién Social solicitd
gue se declarara la legalidad de la Resolucién 1374 de 4 de septiembre de 2023.
En primer lugar, la entidad aclaré que, si bien, mediante sentencia C-383 de 2023,
la Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad diferida del Decreto Legislativo
1085 de 2 de julio de 2023, segun la jurisprudencia reiterada del Consejo de
Estado®, no impide que se realice el estudio autbnomo que le corresponde al
medio de control inmediato de legalidad. En ese sentido, la entidad sostuvo que la
Resolucién 1374 de 2023 surti6 efectos desde la fecha de su expedicion y, en todo
caso, no ha sido anulada por un juez ni suspendidos sus efectos, razon por la que
es eficaz. Ademas, sefalé que «el acto administrativo que se controla, también se
sustenta en facultades ordinarias que el ordenamiento juridico le ha asignado a
este Ministerio, como ente rector del Sector Salud y no Unicamente facultades
constitucionales, de manera que, la legalidad del acto administrativo podra ser
analizada de manera autbnoma»®.

En segundo lugar, como fundamentos facticos que dieron origen y motivacion al
acto objeto de control, el Ministerio explico que el modelo actual de atenciéon en
salud en el departamento de La Guajira presenta las siguientes fallas:

i. Resultados en salud deficientes e inequitativos con presencia de
morbilidad y mortalidad evitable en cifras superiores a las registradas en el
pais y bajas coberturas para la gestion del riesgo en salud especialmente en
zonas rurales.

ii. Oferta de servicios fragmentada y segmentada que impide la continuidad
de la atencién, con distribucion insuficiente y desigual entre los dmbitos rural
y urbano, que no responde a las condiciones socio-demograficas de la
poblacién ni a la dispersion geografica del departamento; asi como el
deterioro de la infraestructura hospitalaria y disminucion del numero de
prestadores de servicios de salud.

iii.Baja disponibilidad de profesionales de medicina, enfermeria y auxiliares
de enfermeria con densidades por debajo del promedio nacional y de la
OCDE.

7 Segun memorial enviado por correo electrénico a la Secretaria General de esta corporacién contenido en el
indice 17 de SAMAI.

8 El Ministerio de Salud y Proteccion Social citdé: «Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia del 5 de mayo de 2012, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-15-000-2010-
00200-00 y Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia del 5 de marzo de 2012, M.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas, Rad. 11001-03-15-000-2010-00369-00(CA). [...] Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia del 27 de septiembre de 2018, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 11001-03-25-
000-2013-01304-00(3319-13)».

9 Al respecto, el Ministerio de Salud y Proteccion Social indicé como fundamentos normativos del acto objeto
de control los articulos 1.° del Decreto 4107 de 2011 [modificado por el Decreto 2562 de 2012], 170 de la Ley
100 de 1993 [subrogado por el articulo 119 del Decreto 2150 de 1995], 4.°, 5.°, 13 y 65 de la Ley 1751 de
2015, la Ley 715 de 2001, la Ley 1438 de 2011 y el Decreto 780 de 2016.

10

Calle 12 n.° 7-65 — Tel: (601) 350-6700 — Bogota D. C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Referencia: Control inmediato de legalidad
Radicacion: 11001-03-15-000-2023-04875-00

Resolucion 1374 de 2023 — Ministerio de Salud y Proteccion Social

iv.Servicios de salud que no reconocen la salud propia e intercultural ni las
particularidades de los pueblos indigenas que lo habitan.

La entidad indic6 que las situaciones descritas afectan principalmente a los
pueblos indigenas, ponen en riesgo la vida y la salud de los nifios, nifias y
adolescentes, de las mujeres gestantes y lactantes, y de las personas mayores de
estas comunidades. Asimismo, sefiald que i) si bien el aseguramiento en salud en
el departamento registra una cobertura del 100 %, se evidencio la débil gestion del
riesgo por parte de las EPS para el acceso a intervenciones de deteccion
temprana y proteccion especifica, ii) si bien la Ley 100 de 1993 previ6 como
modelo de financiamiento de los servicios y tecnologias en salud la denominada
unidad de pago por capitacion —UPC—, esta se encuentra limitada por situaciones
logisticas y requerimientos que se alejan de la cultura territorial del departamento,
y iii) a pesar de haber permitido el articulo 150 de la Ley 2294 de 2023 el giro
directo para el pago de los servicios en los regimenes contributivo y subsidiado, tal
facultad quedo limitada Unicamente para las EPS que no se encuentran adaptadas
al Estado y aquellas que en su desempefio financiero no cumplan con el
patrimonio adecuado, sin embargo, el régimen basado en un sistema de
reembolso ha llevado a estas instituciones a tener una permanente crisis
financieras que ponen en riesgo la prestacion del servicio publico esencial a cargo
del Estado.

De acuerdo con lo anterior, el Ministerio manifestd que la expedicion de las
disposiciones del acto objeto de control tienen por objeto un modelo de salud que
permita el desarrollo de acciones territorializadas, universales, sistematicas, de
fortalecimiento, permanentes, resolutivas y cercanas a los lugares de residencia
de las comunidades y pueblos, que garanticen la prestacion del servicio, y con las
cuales se define para el departamento de La Guajira i) los territorios para la
gestiébn en salud, ii) los criterios de la adaptacién del aseguramiento, iii) los
procedimientos de pago de los equipos de salud territoriales y iv) de giro directo,
cuya finalidad es conjurar de manera integral y sistematica las causas que dieron
origen a la declaratoria de la emergencia y responder de manera oportuna y
efectiva a las necesidades de salud, en el marco de las medidas dispuestas en el
Decreto Legislativo 1270 de 2023.

Finalmente, el Ministerio explicé que la expedicion del acto objeto de control se
realiz6 por autoridad competente, atiende los criterios de proporcionalidad,
legalidad y eficiencia, las medidas adoptadas guardan conexidad con los Decretos
Legislativos 1085 y 1270 de 2023, resultan idOneas, necesarias, son
proporcionales para conjurar la crisis humanitaria que se vive en ese
departamento y no representan vulneracion o restriccion alguna a derechos
fundamentales, por el contrario, pretenden materializar los mandatos establecidos
en el citado Decreto Legislativo y de esa forma garantizar el derecho fundamental
a la salud y a la vida de la poblacion mas vulnerable.
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3.3. El 30 de octubre de 2023, el vicedecano académico de la Facultad de
Derecho Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia
informo6 que el Equipo de Conceptos Juridicos decidid no participar en la emision
de concepto frente al presente asunto, «debido a la inexequibilidad del Decreto
1085 de 2023 decretada por la Corte Constitucional mediante sentencia de 02 de
octubre de 2023, que trae como consecuencia la inexequibilidad de los demas
decretos proferidos en el marco del Estado de Emergencia Econdémica, Social y
Ecoldgica en el departamento de La Guajira, asi como de los actos administrativos
dictados en razon a tales decretos, como lo viene a ser la resolucién No. 1374 del
04 de septiembre de 2023».

4. Concepto del Ministerio Publico

El 30 de octubre de 20231, la Procuraduria Séptima Delegada ante el Consejo
de Estado, en cuanto a los requisitos de procedencia del medio de control, sefialé
que la Resolucion 1374 de 4 de septiembre de 2023 i) fue expedida por el
Ministerio de Salud y Protecciébn Social, autoridad del orden nacional, de
naturaleza politica y administrativa que pertenece a la rama ejecutiva del poder
publico, ii) se dictd en ejercicio de funcion administrativa y corresponde a un acto
administrativo de caracter general, mediante el cual se establecieron, para el
departamento de La Guajira, los territorios para la gestion en salud, la adaptacion
del aseguramiento, el procedimiento y pago de los equipos de salud territoriales, el
procedimiento de giro directo, y iii) tuvo como sustento normativo los Decretos
Legislativos 1085 y 1270 de 2023.

No obstante, indicd que a. el 3 de octubre de 2023, la Corte Constitucional publico
el comunicado de prensa num. 35, a través del cual inform6é que mediante
sentencia C-383 de 2023 resolvié: «[d]eclarar INEXEQUIBLE el Decreto
Legislativo 1085 de 2 de julio de 2023» y b. a través de nota de prensa «de fecha
26 de octubre de 2023», la Sala Plena de esa corporacion «resolvio declarar la
inexequibilidad, con efectos retroactivos (es decir desde la fecha de su expedicién
por parte del Gobierno nacional), del Decreto 1270 de 2023, mediante el cual se
adoptaron medidas en materia de salud ».

Al respecto, la entidad expuso que el control que corresponde ejercer al juez
contencioso, «no se limita a determinar si el acto se ajusta al decreto legislativo
gue por su conducto se desarrolla, sino frente a todo el ordenamiento superior,
razon por la que este es un control inmediato, [...] donde su analisis implica una
confrontacién con la (i) Constitucion Politica, (i) el decreto que declara la
emergencia y (iii) el decreto legislativo que dice desarrollar». En consecuencia,
considera que en el sub judice se debe realizar el juicio de legalidad

10 Segin memorial enviado por correo electrénico a la Secretaria General de esta corporacion contenido en el
indice 18 de SAMAI.

11 Segun memorial enviado por correo electrénico a la Secretaria General de esta corporacién contenido en el
indice 19 de SAMAI.
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independientemente de que la Corte Constitucional hubiera declarado Ila
inconstitucionalidad del decreto legislativo desarrollado, en tanto, es necesario
determinar si, mientras el acto administrativo produjo efectos, se ajusté al
ordenamiento juridico. En este sentido, precisO que «si el acto no alcanzé a
proyectar efectos, el control inmediato de legalidad carecera de fundamento, por
carencia actual del objeto».

No obstante, seguidamente, explicé que en la jurisprudencia constitucional se ha
advertido que existe una relacion intrinseca de validez entre el acto que declara el
estado de emergencia y los cuerpos legislativos expedidos para conjurarlo. El
primero, «es el instrumento a través del cual el Presidente de la Republica se
reviste de las facultades de excepcion que lo habilitan para adoptar los segundos»
y, por ello, la inexequibilidad del «decreto basico», por su incompatibilidad con la
Carta Politica, deriva en el «decaimiento de los decretos posteriores» ante la
sustraccion de su fundamento juridico'?, por tanto, a partir de la declaratoria de la
sentencia C-383 de 2023, la agente sefialé que era razonable considerar que el
Decreto Legislativo 1270 de 2023, sustento normativo del acto administrativo aqui
enjuiciado, era igualmente inconstitucional por consecuencia, al igual que las
decisiones que con fundamento en este se expidieran.

En este sentido, sefial6é que se ha identificado el fendbmeno de
«inconstitucionalidad por consecuencia», el cual «consistente en que la
declaracion de inexequibilidad del decreto declaratorio del estado de excepcién
produce, como efecto obligado, la inexequibilidad de los decretos legislativos que
lo desarrollan»'3. Asimismo, indicé que, a su turno, el Consejo de Estado lo ha
expresado en relacion con la denominada pérdida de ejecutoriedad del acto
administrativo —articulo 91 del CPACA—, y particularmente, con el fenémeno del
decaimiento del acto administrativo, cuando las disposiciones legales o
reglamentarias que le sirven de sustento desaparecen del ordenamiento juridico
con ocasion de una decision previa de inexequibilidad!®.

En suma, para el Ministerio Publico, si bien la Resolucion 1374 de 4 de septiembre
de 2023 fue proferida por la autoridad competente al momento de su expedicion,
actualmente, la declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional
de los decretos que le sirvieron de fundamento, derivan en la pérdida de
ejecutoriedad del acto objeto de control.

12 E| Ministerio Publico se fundamentd en las sentencias de la Corte Constitucional C-619 de 2003, MP. Clara
Inés Vargas Hernandez, C-276 de 2011, MP. Mauricio Gonzalez Cuervo y C-488 de 1995, MP. José Gregorio
Hernandez Galindo.

13 Ademas, el Ministerio Pablico trajo a colacién las sentencias de la Corte Constitucional C-253 de 2010, MP.
Nilson Pinilla Pinilla, C-255 de 2011, MP. Maria Victoria Calle Correa C-246 de 2011, MP. Humberto Antonio
Sierra Porto, C-252 de 2011, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, C-254 de 2011, MP. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, C-256 de 2011, MP. Juan Carlos Henao Pérez, C-257 de 2011, MP. Juan Carlos Henao Pérez y C-
264 de 2011, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

14 Al respecto, la agente del Ministerio PUblico cité: Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 1.° de
agosto de 1991, MP. Miguel Gonzalez Rodriguez, cuya linea resultaba concordante con lo indicado por la
Corte Constitucional en las sentencias C-069 de 1995, MP. Hernando Herrera Vergara y C-176 de 2009, MP.
Clara Elena Reales Gutiérrez.
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[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala Veintidos Especial de Decision del Consejo de Estado es competente para
decidir el presente medio de control inmediato de legalidad, de conformidad con el
tramite previsto en el articulo 185 del CPACA?®®, en concordancia con los articulos
1366 y 111, numeral 8°'7 ibidem y el articulo 29 del Acuerdo 80 del 12 de marzo
de 2019 —Reglamento Interno del Consejo de Estado-—.

2. Medio de control inmediato de legalidad

Previo a efectuar el juicio de legalidad de la 1374 de 4 de septiembre de 2023,
suscrita por el ministro de Salud y Proteccion Social, la Sala hara una breve
exposicion acerca de tres aspectos fundamentales: i) los estados de excepcion en
Colombia, ii) la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecolbgica
expedida a traveés del Decreto Legislativo 1085 de 2 de julio de 2023 vy iii) el
alcance del control inmediato de legalidad, para luego proceder al iv) estudio de
del caso concreto.

2.1. Los estados de excepcién en Colombia

Los denominados estados de crisis 0 estados de excepcion, corresponden al
régimen juridico que consagra la Constitucion Politica para otorgarle a las
autoridades administrativas, las herramientas juridicas necesarias para enfrentar
las circunstancias econdmicas, sociales, politicas o ambientales anormales o
extraordinarias que amenacen o afecten gravemente la estabilidad institucional, la
paz, el funcionamiento del Estado, a fin de conjurarlas e impedir la extension de
sus efectos, cuando no es posible afrontarlos con los instrumentos juridicos
ordinarios?s.

15 «Articulo. 185.- Tramite del control inmediato de legalidad de actos. [...] 1. La sustanciacion y ponencia
correspondera a uno de los magistrados de la corporacion y el fallo a la Sala Plena [...]», adicionado
parcialmente (dos paragrafos) por el articulo 44 de la Ley 2080 de 2021.

16 «Articulo. 136.- Control inmediato de legalidad. Las medidas de caracter general que sean dictadas en
ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los estados de
excepcion, tendrdn un control inmediato de legalidad, ejercido por la jurisdiccion 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, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este
codigo.

17 «Articulo 111.- Funciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. [...] 8. Ejercer el control
inmediato de legalidad de los actos de caracter general dictados por autoridades nacionales con fundamento y
durante los estados de excepcioén [...]», modificado parcialmente (los numerales 3 y 4) por el articulo 18 de la
Ley 2080 de 2021.

18 «En la vida de los Estados también hay lugar para las situaciones excepcionales, esto es, para aquellos
estados de anormalidad que ponen en peligro la existencia del Estado, la estabilidad institucional y la
convivencia democratica, que no pueden enfrentarse con los instrumentos juridicos ordinarios y que imponen
la necesidad de una respuesta estatal diferente. Distintos mecanismos han contemplado los Estados para
afrontar tales situaciones excepcionales. Unos, como ocurre en Estados Unidos e Inglaterra, amparandose en
el efecto vinculante de su ininterrumpida tradicion constitucional, no regulan expresamente la manera como se
han de afrontar esos estados excepcionales. [...] Otros, como Espafia y Colombia, consagran un derecho
constitucional de excepcién que comprende una regulacion detenida del constituyente y una regulacion
complementaria del legislador. En ella se fijan los presupuestos para la declaratoria de un estado de
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En la tradiciéon juridica nacional, tales potestades se han caracterizado por su
caracter reglado, en tanto su ejercicio esta sometido a un régimen de controles
politicos y juridicos con el fin evitar la ruptura del orden constitucional y el
consecuente surgimiento de regimenes de facto, que amenacen los derechos y las
libertades ciudadanas y atenten contra la vigencia del orden institucional.

La Constitucion Politica de 1991 establecié tres categorias de estados de
anormalidad: el estado de guerra exterior (articulo 212), el estado de conmocion
interior (articulo 213) y el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica
(articulo 215). Para su puesta en marcha, el constituyente ordend la expedicion de
una ley estatutaria que regulara la materia, con el fin de establecer sus limites y
controles. En este orden se expidié la ley 137 de 1994, que en su articulo 2.°
seflalé como finalidad (i) «establecer los controles al ejercicio de las facultades
excepcionales del Gobierno» y (ii) fijar «las garantias para proteger los derechos
humanos de conformidad con los tratados internacionales». Precis6 la misma
disposicion que los hechos que autorizan el uso de las facultades excepcionales
deben corresponder a «circunstancias extraordinarias que hagan imposible el
mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios del Estado».

En relacion con las reglas que la Constitucion, la ley y la jurisprudencia han
sefalado respecto de los estados de excepcion, pueden destacarse las siguientes:
(i) su declaratoria esta sujeta a requisitos de forma y contenido, en tanto debe ser
firmado por el presidente y sus ministros, quienes seran responsables por
extralimitacién o abusos en su expedicion y obedecer a causas extraordinarias,
imprevistas y graves; ii) los decretos legislativos que se expidan como
consecuencia de su declaratoria, deben referirse a medidas estrictamente
necesarias para superar la crisis, conexas y proporcionales a sus causas; (iii)
durante su vigencia no pueden suspenderse los derechos ni las libertades
fundamentales de las personas, consagradas en la Constitucion y los tratados
internacionales que reconocen derechos humanos y el derecho internacional
humanitario; (iv) su duracion esta definida en el tiempo, excepto el estado de
guerra exterior, que se extiende mientras subsista la confrontacion armada
internacional; (v) las medidas deben respetar el principio de colaboracién
armoénica entre las ramas y organos del Estado, como el sistema de frenos y
contrapesos que los gobierna; (vi) los decretos legislativos estan sometidos, tanto
al control politico del Congreso de la Republica, como al judicial por parte de la
Corte Constitucional, y de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que conoce
del control inmediato de legalidad de los actos administrativos de caracter general
gue desarrollan los decretos legislativos.

anormalidad institucional, se sefialan los limites de esas facultades, se configura el sistema de controles a que
se somete al ejecutivo y supedita ese régimen a lo dispuesto en una ley de especial jerarquia». Corte
Constitucional. Sentencia C-802 de 2002, MP. Jaime Cérdoba Trivifio.
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2.2. Declaracion del estado de emergencia econdmica, social y ecolégica
adoptada mediante el Decreto Legislativo 1085 de 2023

En relacidbn con el asunto que nos convoca, se tiene que el presidente de la
Republica, en ejercicio de las atribuciones previstas en el articulo 215 de la
Constitucion Politica, expidié el Decreto Legislativo 1085 de 2 de julio de 2023,
mediante el cual, declar6 el Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecolégica
en el departamento de La Guajira, por el término de 30 dias, como medida de
contencion para enfrentar la grave crisis humanitaria en el referido departamento
gue se estructurd en la falta de acceso a servicios basicos vitales, materializada
en causas multiples, tales como: i) la escasez de agua potable para el consumo
humano; ii) la crisis alimentaria por dificultades para el acceso fisico y econdmico
a los alimentos; iii) los efectos del cambio climatico acentuado por los climas
calido desértico y célido arido que predominan en el territorio y que viene
afectando profundamente las fuentes de agua; iv) la crisis energética y la falta de
infraestructura eléctrica idonea y adecuada, en especial en las zonas rurales, a
pesar de que La Guajira cuenta con el mas alto potencial para la generacion de
energia eolica y solar del pais; v) la baja cobertura para el acceso a los servicios
de salud, en especial en zonas rurales; vi) la baja cobertura en el sector de
educacioén, con altos indices de desercion escolar, infraestructura de baja calidad y
malas condiciones laborales para los educadores; situaciones mas notorias en la
zona rural, en donde las comunidades indigenas atienden clases en condiciones
precarias, entre otros problemas de orden social, econémico y politico.

En tal virtud, el Gobierno nacional qued6 facultado para expedir decretos
legislativos tendientes a conjurar la crisis y evitar la extension de sus efectos. Es
asi, que, en ejercicio de las facultades excepcionales, se expidié el Decreto
Legislativo 1270 del 31 de julio de 2023, en el cual adopté medidas en materia de
salud, con el objeto de garantizar a la poblacion la atencién en salud con cobertura
territorializada, universal, sisteméatica y permanente, eliminando barreras de acceso
sociales, geogréaficas, econdmicas, culturales, asistenciales y administrativas en
salud, en cuyos articulos 6.° 11, 12 y dispuso lo siguiente:

ARTICULO 6. Creacion de la Red Integral e Integrada territorial e intercultural de salud para el
Departamento de la Guajira. EI Ministerio de Salud y Proteccién Social creara sobre la base de un
enfoque diferencial y el derecho a la participacion, la red integral e integrada territorial e intercultural de
salud para el departamento de La Guajira en coordinacion con la Secretaria de Salud Departamental,
las Autoridades Tradicionales de los pueblos indigenas, incluyendo al pueblo Wayuu;
afrodescendientes y Rrom, que habitan en el Departamento y demas actores del Sistema de Salud,
para la implementacion del modelo de salud propio e intercultural.

La red sera habilitada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y tendrd un componente primario
de atencién territorializado que garantice servicios de salud de calidad, resolutivos e interculturales,
bajo las modalidades de prestacion intramural, extramural, telemedicina y comunitaria a través de
Centros de Atencién Primaria en Salud-CAPS y equipos de salud territoriales, los cuales se constituyen
en el primer contacto y puerta de entrada de la poblacién al sistema de salud; asi como un componente
complementario con servicios de mediana y alta complejidad.

El Gobierno Nacional garantizara la disponibilidad de recursos financieros y técnicos adicionales
incluyendo las operaciones de empréstito o donaciones de organismos multilaterales, para la
estructuracion de proyectos y la ejecucion de la infraestructura, equipamiento fijo, dotacion biomédica,
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tecnologias, transporte multimodal y el apoyo logistico para la operacién del modelo de salud propio e
intercultural en el departamento, atendiendo el marco fiscal de mediano plazo y las disponibilidades
presupuestales.

PARAGRAFO 1. Los proyectos de infraestructura, dotacion o equipos biomédicos que el Ministerio de
Salud y Proteccion Social determine que son de control especial y los que se financian directamente
con recursos del Ministerio de Salud y Proteccion Social, no requeriran estar incluidos en el plan bienal
de inversion en salud durante el tiempo que se requiera para conjurar las causas que dieron origen a la
declaratoria de emergencia en el departamento de La Guajira.

PARAGRAFO 2. Se autoriza transitoriamente el funcionamiento de los servicios de salud de baja y
mediana complejidad, que se requieran para conjurar las causas que dieron origen a la declaratoria de
emergencia en el departamento de La Guajira, dicha autorizacién estara a cargo de la Secretaria
Departamental de Salud previa solicitud de los prestadores de servicios de salud inscritos en el
Registro de Servicios de Salud -REPS para: 1. Adecuar temporalmente un lugar no destinado a la
prestacion de servicios de salud, dentro o fuera de sus instalaciones. 2. Reconvertir o adecuar
temporalmente un servicio de salud para la prestacion de otro servicio no habilitado. 3. Ampliar la
capacidad instalada de un servicio de salud habilitado. 4. Prestar servicios en modalidades o
complejidades diferentes a las habilitadas. 5. Modificar un servicio para prestar otros servicios de salud
no habilitados. El Ministerio de Salud y Proteccién Social expedira lineamientos al respecto.

PARAGRAFO 3. Los recursos podran ser transferidos directamente a los patrimonios auténomos que
se constituyan para el efecto por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y en ellos podran concurrir
como aportantes las entidades de orden nacional, departamental y municipal del Departamento de la
Guajira. El Ministerio de Salud y Proteccién Social podra celebrar directamente contratos de fiducia
mercantil en los que cualquier persona natural o juridica podra ser aportante de bienes o recursos a
titulo gratuito. Tanto la seleccion del fiduciario, como la celebracion de los contratos para la
constitucion de los patrimonios auténomos y la ejecucioén y liquidacion de los proyectos por parte de los
referidos patrimonios, se regira exclusivamente por las normas del derecho privado. Las transferencias
de recursos de los patrimonios autbnomos se tendran como mecanismo de ejecucion presupuestal.

Los patrimonios autbnomos que se constituyan de acuerdo con el presente articulo, podran adelantar
todos los procesos precontractuales, contractuales y post contractuales que sean instruidos y se
regirédn por el derecho privado. El Ministerio de Salud y Proteccién Social definira las condiciones y
criterios para las convocatorias, asi como los parametros de evaluacion, seleccion, seguimiento y
control tanto a los proyectos como a los recursos invertidos en ellos. Con cargo a los recursos
administrados por los patrimonios autbnomos se asumiran los costos en que se incurra para la
administracion de los recursos, para gastos de operacion y para los contratos necesarios para la
estructuracion, desarrollo e implementacién de los proyectos viabilizados que cuenten como minimo
con financiacién o cofinanciacién de recursos del Presupuesto General de la Nacién.

[...]

ARTICULO 11. Financiacion de la Atencién Primaria en Salud. El Ministerio de Salud y Proteccion
Social, en coordinacién con la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud - ADRES, definira el valor del financiamiento de los servicios de la estrategia de
Atencién Primaria en Salud realizada a través de los Centros de Atencién Primaria en Salud - CAPS,
que incluye la operacion de los equipos de salud territoriales, como una proporcion de la UPC, y
realizara el reconocimiento y pago de manera directa con esta proporcion, a través de un presupuesto
per capita para el financiamiento de la Atencion Primaria en Salud.

En el evento en que el mencionado reconocimiento exceda la proporcion previamente definida, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico dispondra los recursos suficientes, que garanticen la atencion
integral a la poblacion del departamento de La Guajira.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social determinara las variables requeridas para definir el valor
relacionado en el presente articulo, este valor se ajustara en el giro a los prestadores de servicios de
salud dependiendo de la garantia de la oferta de servicios.

PARAGRAFO 1. El Ministerio de Salud y Proteccion Social y las entidades territoriales de La Guaijira
en caso de ser necesario efectuaran transferencias directas de recursos, diferentes a los de la UPC,
mediante actos administrativos de asignacion a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud,
destinados a la prestacion de servicios de salud, para la financiacion de la operacion o para inversion
en estructuracion de proyectos y la ejecucion de proyectos de infraestructura, equipamiento fijo,
dotacion biomédica, tecnologias, asi como transporte multimodal y apoyo logistico para la operacién
del modelo de salud propio e intercultural en el departamento segun sea el caso en los términos que
defina el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Asi mismo se podra transferir recursos a las organizaciones y asociaciones de autoridades
tradicionales, con el fin de que brinden apoyo en la operacién del modelo de salud propio e intercultural
en los términos que defina el Ministerio de Salud y Proteccién Social.
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PARAGRAFO 2. Los recursos del Sistema General de Participaciones - SGP Salud Publica y los
provenientes de otras fuentes podran concurrir en la financiacion de la atencion primaria en salud.

PARAGRAFO 3. Los saldos del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud - FONSAET
depositados en la cuenta “Otros Gastos en salud- Inversion” de las entidades territoriales que no
puedan ser ejecutados serén devueltos a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud - ADRES. El Ministerio de Salud y Proteccion Social determinard cuales
recursos se considera que no han podido ser ejecutados.

Los recursos referenciados en el presente paragrafo que se encuentren en la ADRES, podran ser
distribuidos entre las Instituciones Prestadoras de Salud Publicas, con el fin de conjurar las causas que
dieron origen a la declaratoria de emergencia en el departamento de La Guajira.

ARTICULO 12. Giro Directo. La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES), en nombre de las Entidades Promotoras de Salud, girard4 recursos de
manera directa a los prestadores y proveedores de servicios y tecnologias en salud los recursos
correspondientes a la Unidad de Pago por Capitacion - UPC de los regimenes contributivo y subsidiado
de la poblacion asegurada del Departamento de la Guajira, una vez descontados los gastos de
administracion de las Entidades Promotoras de Salud del régimen correspondiente.

La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES,
informaré a las Entidades Promotoras en Salud, prestadores y proveedores de servicios y tecnologias
en salud, los valores reconocidos. Para el caso de la Atencion Primaria en Salud, informaré los valores
a reconocer.

PARAGRAFO. El giro de estos recursos incluird el presupuesto per cépita destinado a la Atencion
Primaria en Salud, de la poblacién adscrita a cada uno de los Centros de Atencién Primaria en Salud -
CAPS.

ARTICULO 14. Comité de Emergencia Nutricional y Materna para La Guajira. Créese para el
departamento de La Guajira el comité de emergencia nutricional y materna el cual sesionara de
manera permanente, como un espacio de coordinacion, articulacién y toma de decisiones sectorial,
intersectorial y comunitario. En este espacio se realizara el reporte, seguimiento y toma de acciones
inmediatas para garantizar la atencion integral de los nifios y nifias menores de 5 afios de edad
identificados con riesgo de desnutricion, desnutricion aguda y gestantes con morbilidad materna, asi
como la mortalidad evitable por estas causas. En este espacio participaran el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, el Instituto Colombiano de Bienestar familiar, el Instituto Nacional de Salud, la
Superintendencia Nacional de Salud, las Secretarias de Salud departamental y municipal, las
Secretarias de Educaciéon departamental y municipal, representantes de las Entidades Promotoras de
Salud, representantes de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud municipales y
departamentales, Autoridades Tradicionales de los pueblos indigenas, incluyendo al pueblo Wayuu;
afrodescendientes, Rrom, representantes de la comunidad y demés que sean convocados.

Con base en las atribuciones legales previstas en el Decreto Legislativo 1085 del 2
de julio de 2023 y las disposiciones mencionadas del Decreto Legislativo 1270 del
31 de julio de 2023, el ministro de Salud y Proteccién Social expidié la Resolucién
1374 de 4 de septiembre de 2023 que, de conformidad con el articulo 136 del
CPACA?9, corresponde a esta jurisdiccion conocer, a través del medio de control
inmediato de legalidad.

2.3. Alcance del control inmediato de legalidad

El control inmediato de legalidad sobre las medidas de caracter general dictadas
por las autoridades administrativas como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcion, corresponde a la jurisdiccion contencioso
administrativa segun se trate de autoridad territorial, caso en el cual su

19 «[Mledidas de caracter general dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos durante los Estados de Excepcion».
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conocimiento esta asignado a los tribunales administrativos, de conformidad con el
articulo 151.7 del CPACA?°, o al Consejo de Estado, si el acto emana de una
autoridad nacional, segun lo dispuesto en el articulo 111.8 ejusdem.

La Corte Constitucional en sentencia C-179 de 199421, consideré que el control
inmediato de legalidad constituye una limitacion al poder de las autoridades
administrativas, y es una medida eficaz con la cual se busca impedir la aplicacion
de normas ilegales. A su turno, esta corporacion ha precisado que la Ley 137 de
1994 pretendi6 instaurar un mecanismo de control automatico de legalidad de los
actos administrativos que opere de forma independiente de la fiscalizacion que
lleva a cabo la Corte Constitucional respecto de la constitucionalidad de los
decretos legislativos que les sirven de fundamento, como una garantia adicional
de los derechos del ciudadano y de la legalidad abstracta. Por consiguiente, la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ha de efectuar el examen, de
manera oficiosa, de todo acto administrativo, de alcance nacional, departamental
o local, que desarrolle los decretos legislativos expedidos durante los estados de
excepcion, a efecto de verificar que tales determinaciones, adoptadas en ejercicio
de la funcion administrativa, no desborden las finalidades y los limites
establecidos por la Constitucion, por la Ley y por el propio Gobierno nacional en
los decretos respectivos??.

En otras palabras, se trata de un procedimiento especial regulado en ley
estatutaria, de caracter excepcional y temporal, cuyo objeto recae sobre actos
administrativos de caracter general, expedidos al amparo de los decretos
legislativos dictados en un estado de excepcidn; y en el que corresponde al juez: i)
analizar la existencia de relacion de conexidad entre la regulacion contenida en el
acto objeto de control y los motivos que dieron lugar a la declaratoria de la
emergencia econdmica, ii) determinar su conformidad con las normas superiores
gue le sirven de fundamento, entre otras, los mandatos constitucionales (arts. 212
a 215), la Ley Estatutaria de Estados de los Excepcion, el decreto de declaratoria
del estado de excepcién y los decretos con caracter legislativo expedidos por el
Gobierno en virtud de la autorizaciobn constitucional para legislar por via
excepcional®® y iii) establecer si el acto estd conforme con la garantia de
proteccion de los derechos fundamentales de acuerdo con los tratados o
convenios internacionales sobre derechos humanos incorporados al ordenamiento
juridico nacional.

20 Reglas de competencia que fueron modificadas por el articulo 27 de la Ley 2080 de 2021, la cual fue
publicada en el Diario Oficial — «ANO CLVI. N. 51568, 25 Enero, 2021. PAG. 1».

21 Revision constitucional del proyecto de ley estatutaria No. 91/92 Senado y 166/92 Camara «[p]or la cual se
regulan los estados de excepcion en Colombiax.

22 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 20 de octubre de 2009,
Radicacion 11001-03-15-000-2009-00549-00 (CA). MP. Mauricio Fajardo Gomez.

23 Asi lo precis6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 23 de noviembre de 2010,
Radicacion: 11001-03-15-000-2010-00196-00. MP. Ruth Stella Correa Palacio.
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La jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado?*, ha definido como caracteristicas principales del control inmediato de
legalidad, las siguientes:

1. Es oficioso, pues en el evento de no efectuarse el envio, la autoridad judicial
competente aprehendera de oficio su conocimiento?®.

2. Es integral porque los actos administrativos se deben confrontar con todo el
ordenamiento juridico y el escrutinio del juez comprende:

[L]a revisién de aspectos como la competencia para expedirlo, el cumplimiento de
los requisitos de forma y de fondo, la conexidad de las medidas que se dicten con
las causas que dieron origen a su implantacion, el caracter transitorio y la
proporcionalidad de las mismas, asi como su conformidad con el resto del
ordenamiento juridico, siempre bajo el entendido de que ellas hacen parte de un
conjunto de medidas proferidas con la exclusiva finalidad de “conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos”?6,

En este punto, la jurisprudencia ha precisado que si bien el control inmediato
de legalidad tiene por finalidad establecer la conformidad del acto examinado
para «con el resto del ordenamiento juridico», el control no es absoluto, pues
no se trata de la confrontacién del acto administrativo «con todo precepto
existente de rango constitucional o legal», sino de examinar su legalidad, como
se indicé en precedencia, conforme las normas constitucionales que permiten
la declaratoria de los estados de excepcion (articulos 212 a 215 de la
Constitucion Politica), la ley estatutaria de los estados de excepcion (Ley 137
de 1994), los decretos expedidos por el Gobierno nacional con ocasién de la
declaratoria del estado de excepcion, y las demas normas superiores a las que
debe sujecion el acto objeto del control.

De otra parte, la Sala precisa que, en los estados de excepcion, el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH), constituye parametro de
control de convencionalidad ex officio, por lo que, se impone al juez el deber
de analizar las medidas administrativas frente a las normas y principios
internacionales, que rigen la legalidad del estado de excepcién y garantizan el
goce efectivo de los derechos humanos fundamentales.

En suma, el ejercicio del control integral de las medidas administrativas de
caracter general que se expidan como desarrollo de los decretos legislativos
durante los estados de excepcidon, comprende, como se indicd ut supra, la
confrontacion del acto: i) con las normas constitucionales que permiten la

24 Entre otras decisiones, se pueden consultar las siguientes: Sentencia de 16 de junio de 2009, radicacion:
11001-03-15-000-2009-00305-00(CA), MP. Enrique Gil Botero y sentencia de 20 de octubre de 2009,
radicacion 11001-03-15-000-2009-00549-00 (CA), MP. Mauricio Fajardo Gomez.

25 Cfr. articulo 20 de la LEEE y articulo 136 del CPACA.

26 Cita original: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 3 de mayo de
1999, Radicacién numero: CA-011. MP. Ricardo Hoyos Duque, citada en sentencia de 20 de octubre de 2009,
radicacion 11001-03-15-000-2009-00549-00 (CA), MP. Mauricio Fajardo Gomez.
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declaratoria de los estados de excepcion (articulos 212 a 215 de la
Constitucion Politica), ii) la ley estatutaria de los estados de excepcion (Ley
137 de 1994), iii) los decretos legislativos expedidos por el Gobierno nacional
con ocasion de la declaratoria del estado de excepcion, iv) las demas normas
superiores a las que debe sujecion el acto objeto del control y v) un control de
convencionalidad para determinar si la disposicidn que se expide dentro del
marco del estado de excepcion, vulnera el nucleo esencial de los derechos
humanos consagrados en la CADH y en los tratados o convenios
internacionales sobre derechos humanos incorporados al ordenamiento
juridico nacional?’.

3. Es auténomo porque la revision del acto administrativo es posible, antes de
gue la Corte Constitucional se pronuncie sobre la exequibilidad del decreto
declaratorio del estado de excepcion y de los decretos legislativos que lo
desarrollan, sin perjuicio «de que deban acatarse y respetarse los efectos del
fallo de constitucionalidad respectivo si éste ya se ha proferido o en el
momento en el cual se profiera, pero sin que ello suponga la existencia de
prejudicialidad alguna del juicio de constitucionalidad que adelanta la Corte
Constitucional en relacibn con el proceso que adelante el Juez
Administrativo»?8,

4. La sentencia que decide el control de legalidad hace transito a cosa juzgada
relativa. En este sentido entonces, como la sentencia que resuelve el control
de legalidad hace transito a cosa juzgada relativa es posible que la decision
administrativa sea nuevamente controvertida en la jurisdiccion respecto de
otras normas superiores no estudiadas y por aspectos diferentes a los
analizados?®.

27 «Desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH ha ido precisando el contenido y alcance del
concepto de control de convencionalidad en su jurisprudencia, para llegar a un concepto complejo que
comprende los siguientes elementos (o0: las siguientes caracteristicas): a) Consiste en verificar la
compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los
demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte; b) Es una obligacion que corresponde a
toda autoridad publica en el &mbito de sus competencias; ¢) Para efectos de determinar la compatibilidad con
la CADH, no sélo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte; d) Es un control que debe ser
realizado ex officio por toda autoridad publica; y e) Su ejecucién puede implicar la supresion de normas
contrarias a la CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada
autoridad publica [...] Los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y los
tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y regulaciones procesales correspondientes». Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario
Militar”) Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2012.

Control de convencionalidad. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
No. 7. Evoluciébn de la Jurisprudencia de la Corte IDH: Precisiones conceptuales. Parametro de
convencionalidad se extiende a otros tratados de derechos humanos. Disponible en:
https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Documents/convencionalidad.pdf.

28 Sentencia de 20 de octubre de 2009, radicacion 11001-03-15-000-2009-00549-00 (CA), MP. Mauricio
Fajardo Gomez.

2% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 24 de mayo de 2016,
radicacion 11001 03 15 0002015 02578-00, MP. Guillermo Vargas Ayala. En relacidon con esta caracteristica
puede consultarse también: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 23
de noviembre de 2010, radicacion 11001-03-15-000-2010-00196-00, MP. Ruth Stella Correa Palacio.
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5. Es un medio de control compatible con el contencioso objetivo de anulacion y
la nulidad por inconstitucionalidad.

Asi entonces, el control inmediato de legalidad definido en la ley estatutaria es un
medio judicial con caracter excepcional y temporal que garantiza el orden juridico
en estados de anormalidad y preserva el equilibrio en el ejercicio de los poderes
publicos en el estado constitucional de excepcion.

2.3.1. Procedibilidad del medio de control

En orden a resolver si es procedente 0 no este medio de control, es menester
verificar si se cumplen los requisitos de procedibilidad fijados en el articulo 136 del
CPACA.

2.3.1.1. Que el acto sea dictado en ejercicio de la funciéon administrativa

En el presente caso, se advierte que la Resolucién 1374 de 4 de septiembre de
2023, proferida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social «[p]or la cual se
establece los territorios para la gestion en salud, la adaptacion del aseguramiento,
el procedimiento y pago de los equipos de salud territoriales, el procedimiento de
giro directo en el departamento de La Guajira y se dictan otras disposiciones»,
corresponde al ejercicio de la potestad administrativa a cargo de dicha entidad, en
cumplimiento de sus funciones consagradas en articulo 2.° del Decreto 4107 de
201130,

2.3.1.2. Que el contenido del acto sea de caracter general

En este caso, se tiene que la Resolucion 1374 de 4 de septiembre de 2023 es de
caracter general, impersonal o abstracto, en tanto, «se procede a establecer la
regulacion de las siguientes acciones inmediatas: a) Definicion de territorios para la
gestibn en salud, b) Adaptacion de la operacion del aseguramiento en cada
territorio para la gestion en salud y c) Giro directo a los prestadores de servicios de
salud del departamento de la Guajira», con el fin de garantizar la oferta de servicios
de salud para la atencibn de la emergencia econdmica, social y ecologica
declarada en el Decreto Legislativo 1085 de 2 de julio de 2023.

Al respecto, resulta necesario precisar que, pese a que las acciones inmediatas
descritas se efectian respecto del departamento de La Guajira; las empresas
sociales del estado, las instituciones prestadoras de servicios de salud Indigenas,
las entidades promotoras de salud —que operan en ese departamento—, las
secretarias municipales y departamental, la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud —ADRES-, y la Superintendencia
de Salud, lo cierto es que tal circunstancia no desnaturaliza su caracter general,

30 [P]or el cual se determinan los objetivos y la estructura del Ministerio de Salud y Proteccion Social y se
integra el Sector Administrativo de Salud y Proteccion Social.
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habida cuenta que dicho acto no se dirige a sujetos especificos o que se
encuentren individualizados por lo que sus efectos y sus destinatarios son un
universo de personas indeterminadas, tratandose entonces de un acto
administrativo de caracter general, cumpliéndose con el referido presupuesto.

2.3.1.3. Que el acto sea dictado por una autoridad nacional

Esta Sala resalta que el Ministerio de Salud y Proteccién Social es un organismo
del sector central de la administracion publica, que pertenece a la rama ejecutiva
del poder publico en el orden nacional. Por tanto, por emanar la resolucion objeto
de examen de una autoridad perteneciente al orden nacional, esta manifestacion
de voluntad tiene la misma jerarquia, razéon por la cual, se encuentra cumplida
dicha exigencia.

2.3.1.4. Que el acto objeto de control sea proferido en desarrollo de un decreto
legislativo

Frente a este ultimo requisito de procedibilidad, la Sala observa que la Resolucion
1374 de 4 de septiembre de 2023 cit6 como fundamentos normativos los Decretos
Legislativos 1085 y 1270 de 2023. A partir de esa normativa el Ministerio de Salud
y Proteccién Social adopté medidas para garantizar la prestacién del servicio de
salud, con las cuales definié para el departamento de La Guajira i) los territorios
para la gestién en salud, ii) los criterios de la adaptacion del aseguramiento, iii) los
procedimientos de pago de los equipos de salud territoriales y iv) el procedimiento
de giro directo.

En cuanto al fundamento normativo, el Ministerio de Salud y Proteccion Social
sefal6 que el acto objeto de control no solo tuvo como tal a los decretos legislativos
qgue fueron declarados inconstitucionales, sino también las funciones legales
previstas en los articulos 1.° del Decreto 4107 de 2011 [modificado por el Decreto
2562 de 2012], 170 de la Ley 100 de 1993 [subrogado por el articulo 119 del
Decreto 2150 de 1995], 4.2, 5.°, 13 y 65 de la Ley 1751 de 2015, la Ley 715 de
2001, la Ley 1438 de 2011 y el Decreto 780 de 2016, que corresponden a medidas
atinentes a las competencias ordinarias y actividades propias de la entidad en
ejercicio de su funcién como organismo de control en materia de salud.

Sobre el particular, la Sala observa que en las consideraciones del acto objeto de
control, esa normativa no fue citada, por el contrario, la Resolucion 1374 de 4 de
septiembre de 2023 tiene como fin desarrollar el Decreto Legislativo1270 de 2023.
En ese sentido resulta valido que el Ministerio invoque su marco funcional en aras
de ratificar su competencia para expedir el acto objeto de control, pero esa
circunstancia no desdibuja que su verdadero sustento fue el decreto excepcional
1270, dictado en el marco del Estado de Emergencia EcondOmica, Social y
Ecoldgica que rigid en el departamento de la Guajira, declarado a través del
Decreto Legislativo 1085 de 2 de junio de 2023, razéon por la cual, la Sala
23
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encuentra satisfechos los requisitos de procedibilidad, en los términos de los
articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 del CPACA.

2.4. Estudio de legalidad de la Resolucion 1374 de 4 de septiembre de 2023.

En cuanto al estudio del acto objeto de control, resulta para la Sala importante
precisar que, en relacion con el Decreto Legislativo 1085 del 2 de julio de 2023, la
Corte Constitucional efectud el control automatico de constitucionalidad, a traves
de la Sentencia C-383 de 20233, Segun el comunicado de prensa®2? nim. 35 de 2
de octubre de 202333, esa corporacién resolvié lo siguiente:

Primero. Declarar INEXEQUIBLE el Decreto Legislativo 1085 de 2 de julio de 2023,
“[plor medio del cual se declara el Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica en el departamento de La Guajira”.

Segundo. Conceder EFECTOS DIFERIDOS a esta decisién por el término de un (1)
afo, contados a partir de la expedicion del Decreto 1085 de 2 de julio de 2023,
respecto de la amenaza de agravamiento de la crisis humanitaria por la menor
disponibilidad de agua.

Tercero. Exhortar al Gobierno nacional y al Congreso de la Republica para que, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales ordinarias, adopten las
medidas necesarias para superar la grave crisis humanitaria estructural que existe
en el departamento de La Guajira constatada en la Sentencia T-302 de 2017 y, con
ello, se garantice la efectividad de los derechos fundamentales de las personas que
habitan en esa zona del pais. Asi mismo, para que fortalezcan las instituciones
previstas en el ordenamiento juridico con competencias en materia de cambio
climatico y le asignen los recursos que las circunstancias demanden.

La Corte Constitucional consideré que el Decreto Legislativo 1085 de 2023 si bien
cumplié con los presupuestos formales previstos en el articulo 215 de la
Constitucion Politica, no cumplié con el requisito material de suficiencia. En punto
del juicio material del decreto, considerd lo siguiente:

[L]a Corte no encontré satisfecho el juicio de suficiencia. Sostuvo que la respuesta a
los desafios que plantea el agravamiento de la crisis climatica que se pone de
manifiesto con especial intensidad en el departamento de La Guajira debe convocar
la accion decidida y la colaboracion arménica de todas las instituciones del Estado,
y llevarse a cabo, en primer lugar, a través de los instrumentos ordinarios que prevé
la Constitucion. La gravedad de la crisis climética, y la necesidad de actuar de
manera decidida para afrontarla, no puede allanar el camino al estado de excepcion,

31 Expediente RE-347, MP. Natalia Angel Cabo.

32 En cuanto al alcance de las comunicaciones de prensa, en sentencia C-055 de 21 de febrero de 2022, la
Corte Constitucional ha determinado que «una vez se divulga oficialmente la sentencia, esto es, se publica su
texto completo o, en su defecto, el respectivo comunicado de prensa, el conocimiento y cumplimiento del
decisum de la providencia es exigible a todos los operadores juridicos». Por tanto, «cuando no se ha
modulado el efecto del fallo, esto es, cuando expresamente no se han diferido sus efectos, estos se producen
a partir del dia siguiente a la fecha en que la Corte ejercid, en ese caso especifico, la jurisdicciéon de que esta
investida, esto es, desde el dia siguiente a aquel en el que la Sala Plena toma la decision, y no a partir de la
fecha en que se suscribe el texto que a ella corresponde, o el de su notificacion —mediante edicto— o
ejecutoriax».

33 El comunicado se puede consultar en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicad0%2035%200ctubre%202%20de%202023. pdf
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gue debe seguir siendo el dltimo recurso al cual acudir, cuando no existan
mecanismos ordinarios o los existentes sean inidoneos o insuficientes para conjurar
la crisis e impedir la extensién de sus efectos.

En democracia, el primer 6rgano llamado a responder de manera efectiva y decidida
a la crisis humanitaria de caracter estructural que afronta el departamento de La
Guajira, y a su agravamiento como consecuencia de la crisis climatica, es el
Congreso de la Republica, pues es el foro natural, por excelencia, para conjurar
problematicas estructurales o su agudizacién. Y, aunque asi debe ser, la Corte
constata que el poder legislativo no ha hecho lo suficiente en el curso de los afios
para corregir los gravisimos problemas de pobreza, exclusion y desigualdad que
enfrenta La Guajira. EI Congreso de la Republica tiene la responsabilidad
constitucional de ejercer sus competencias para evitar que los habitantes de este
departamento, y en especial sus nifios y nifias, sigan muriendo de hambre y de sed,
registrando los indicadores mas bajos del pais en materia de acceso al agua potable
y saneamiento basico, tasas muy por debajo de las nacionales en la cobertura de
servicios de energia eléctrica y educacion, el indice de GINI mas elevado, asi como
el indice mas alto de pobreza multidimensional.

Asimismo, dado que en esta oportunidad se analizaba una declaratoria de
emergencia motivada en el agravamiento de una crisis de caracter estructural, frente
a la cual se anunciaban medidas de corto, mediano, y largo plazo, la Corte encontré
que era preciso efectuar un escrutinio detallado en relacion con la idoneidad de los
mecanismos ordinarios. Tras examinar las motivaciones del Decreto Legislativo
1085 de 2023, la Corte concluy6 que el Gobierno no sustenté adecuadamente por
gué los mecanismos ordinarios previstos en el ordenamiento no eran idéneos ni
suficientes para responder a la crisis que originé la declaratoria del estado de
emergencia en La Guajira. En concreto, no explicé por qué no hizo uso de la
iniciativa legislativa, con mensaje de urgencia, para proponer al Congreso las
medidas anunciadas en el Decreto Legislativo 1085 que deben ser adoptadas a
través de ley. Tampoco sustentd por qué no resultan idéneas o suficientes las
facultades normativas que le confieren los articulos 189, 346, 347 o 56 transitorio de
la Constitucion, los mecanismos derivados del Sistema Nacional para la Prevencién
y Atencién de Desastres, el Fondo Adaptacion, o los contemplados en el Plan
Nacional de Desarrollo y el Plan Plurianual de Inversiones.

A su vez, en relacion con el Decreto Legislativo 1270 de 31 de julio de 2023, la
Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-439 de 2023%, segin el
comunicado de prensa nim. 42 de 25 y 26 de octubre de 20233%°, dispuso lo
siguiente:

DECLARAR INEXEQUIBLE, con efectos retroactivos al momento de su expedicion, el
Decreto Legislativo 1270 de 2023, “[p]or el cual se adoptan medidas en materia de
salud en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica
declarado en el departamento de La Guajira”.

La Corte Constitucional consideré que son inconstitucionales todos los decretos
legislativos dictados por el Gobierno nacional con fundamento en el Decreto 1085
de 2023, como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de este ultimo.
Sin embargo, teniendo en cuenta que la emergencia fue declarada inexequible con

34 Expediente RE-352, MP. José Lizarazo Ocampo.
35 El comunicado se puede consultar en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%2041%20-%200ctubre%2025%20de%202023. pdf
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efectos diferidos respecto de la amenaza de agravamiento de la crisis humanitaria
por la menor disponibilidad de agua, verificd, bajo los criterios de estricta
necesidad y conexidad, si las medidas adoptadas estaban destinadas
exclusivamente a conjurar tal amenaza y a impedir la extension de sus efectos.
Sin embargo, concluyé que el Decreto Legislativo 1270 de 2023 no cumplia
ninguno de los requisitos de necesidad o de conexidad sino que, por el contrario,
lo que pretendia era reorganizar la estructura y el funcionamiento del sistema de
salud en el departamento de La Guajira, razon por la cual declar6 su
inexequibilidad con efectos retroactivos.

Entre otros argumentos, la Corte sefialé que la adopcion de medidas legislativas
estructurales respecto de un determinado sector y territorio no es un asunto que
pueda ser atendido por medio de una legislacién de emergencia, sostuvo que:

[L]a adopcion de un “modelo de salud propio e intercultural”, diferencial y auténomo
para el departamento de La Guajira corresponde a una politica permanente que, por
tanto, excede la necesidad de dar una respuesta a la emergencia, ya que pretende
resolver una problematica estructural, para la cual las medidas de los estados de
emergencia no estan disefadas. De otro lado, el modelo financiero propuesto
supone una modificacién estructural del sistema de salud en el departamento de La
Guajira, que debe ser valorado y adoptado en términos de los efectos de esta
politica estructural y, por tanto, no es posible relacionarlo con un conjunto de
medidas para superar la crisis, 0 que pueda adscribirse a las causas que justificaron
el diferimiento de la inexequibilidad del Decreto Legislativo 1085 de 2023. Este tipo
de asuntos debe ser objeto de debate y adopcién por parte del Congreso de la
Republica, aun cuando puedan tener un ambito territorial delimitado como, en este
caso, el departamento de La Guajira.

Finalmente, en relacion con los efectos retroactivos de la decisién contenida en la
Sentencia C-439 de 2023, la Sala Plena de la Corte Constitucional precis6 que
«los contratos que se hubiesen adjudicado o celebrado —con independencia del
régimen contractual aplicable— hasta el dia 26 de octubre de 2023, [...] deberan
cumplirse en los términos pactados, para garantizar la seguridad juridica y la
buena fe de los contratistas, al igual que la proteccién del patrimonio publico, sin
que esta decisién implique un pronunciamiento sobre su legalidad».

De acuerdo con lo anterior, la Sala no puede desconocer la modulacion de los
efectos de la declaracion de inexequibilidad del Decreto Legislativo 1270 de 2023,
de manera retroactiva, pues ello implica que las medidas en materia de salud que
dieron lugar a la expediciébn del acto objeto de control desaparecieron del
ordenamiento juridico desde el momento de su expedicion, circunstancia que,
consecuentemente, afecta el atributo de validez del acto administrativo.

En este orden de ideas, vale precisar que la Sala no se encuentra ante el
decaimiento del acto administrativo [Resolucion 1374 de 4 de septiembre de
2023], como lo propone el Ministerio Pablico, fenomeno que tendria lugar si no se
hubieran modulado, con caracter retroactivo, los efectos de la declaracion de
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inexequibilidad del Decreto Legislativo 1270 de 2023 y que no afectaria la validez
del acto objeto de control, sino su fuerza ejecutoria. Por el contrario, en este caso
las consecuencias derivadas de la declaracion de inexequibilidad configuran la
denominada nulidad por consecuencia respecto de la Resolucion 1374 de 4 de
septiembre de 2023.

En efecto, recientemente, las Salas Séptima y Diecisiete Especiales de Decision
de esta corporacién, en sentencias de 7 y 27 de noviembre de 2023, en sede del
medio de control inmediato de legalidad declararon la nulidad por consecuencia de
los actos administrativos, dictados con ocasion del estado de emergencia
declarado en el departamento de La Guajira y que también encontraban su
fundamento en el Decreto Legislativo 1270 de 2023, a partir de los efectos
retroactivos de inexequibilidad declarados por la Corte Constitucional en la
sentencia C-439 de 2023. En ese orden, las mencionadas decisiones explicaron
la postura jurisprudencial de esta Corporacion y la Corte Constitucional en cuanto
a la mencionada figura de la siguiente manera:

1) El Consejo de Estado ha indicado que la nulidad por consecuencia de los actos
administrativos expedidos en ejercicio de facultades extraordinarias se configura
cuando la Corte Constitucional declara la inexequibilidad con efectos retroactivos
de las normas sobre las cuales se fundamentan. Ello, debido a la unidad juridica
que existe entre los actos administrativos y las normas que desarrollan. Al
respecto, se ha indicado:F

“Los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades extraordinarias
conservan unidad juridica con la norma que autorizd las mismas, asi como con
los decretos a través de los cuales éstas se desarrollan; por ello, declarada la
inexequibilidad de la norma habilitante y el decreto ley respectivo con efectos ex
tunc, los decretos reglamentarios y actos administrativos derivados de ello deben
seqguir la misma suerte, independientemente de que las reglas que consagren en
su fuero interno sean o no constitucionales en si mismas (...) que opera de pleno
derecho sin que requiera declaracion judicial- sino ademas, en sede
jurisdiccional, el decreto de su nulidad por consecuencia, como quiera que al
preceder un pronunciamiento proferido por la Corte Constitucional acerca de la
inexequibilidad de las normas que le sirven de sustento, no se exige al respecto
un control integral de legalidad sino limitado a la revision formal de la cadena de
validez de los actos afectados por la inconstitucionalidad de la norma base.

Por tanto, se concluye que en general el acaecimiento de la pérdida de fuerza
ejecutoria de los actos administrativos por razén de la inexequibilidad con efectos
ex tunc de las normas que, dictadas en uso de facultades extraordinarias les
conferian sustento normativo, ocasiona la nulidad por consecuencia de los
mismos, con los efectos propios otorgados a la decisién de inexequibilidad”.[37,

2) [L]a Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, al
analizar las consecuencias de la modulacion de los efectos de la declaracién de
inexequibilidad de la ley en el ambito de la responsabilidad del Estado por la

36 «! Consejo de Estado, Sala Especial de Decision 14 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia del 7 de junio de 2016. Radicacion No. 11001-03-15-000-2004-01662-00x.

37 Consejo de Estado, Sala Séptima Especial de Decisién de la Sala Plena del Consejo de Estado, sentencia
de 7 de noviembre de 2023, radicacion 11001-03-15-000-2023-04876-00 — control inmediato de legalidad de
la Resolucién 1375 del 4 de septiembre de 2023, proferida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social—,
MP. Martin Bermudez Mufioz.
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actividad legislativa, consideré que, “si los efectos de esta Ultima son
retroactivos, esto es, si se entiende que la ley desaparecié del ordenamiento
desde su expedicion, las consecuencias patrimoniales que haya podido causar
serian antijuridicas, por haber perdido su fundamento legal; al contrario, si los
efectos son hacia futuro, es decir, si la ley solo fue retirada a partir de la
sentencia que declar6 su inconstitucionalidad, se asume que conservd su
validez entre el momento de su expedicion y aquel, de manera que los efectos
producidos durante ese periodo conservan plena eficacia y, en consecuencia, no
pueden ser considerados como antijuridicos”.

A su turno, la Corte Constitucional ha considerado que la declaraciéon de
inconstitucionalidad de “los decretos legislativos dictados en desarrollo del
decreto ‘madre’ o decreto base que instaura la emergencia econémica, social y
ecoldgica (...), siguen la suerte de este ultimo”, por consiguiente, los segundos
también resultan inconstitucionales. Para sustentar lo anterior, consideré que la
figura denominada “inconstitucionalidad por consecuencia” encuentra
fundamento, en primer lugar, “en el principio juridico segun el cual lo subsidiario
sigue la suerte de lo principal” y, en segundo lugar, en “la ausencia de
competencia para legislar, en razén a que con la declaratoria de inexequibilidad
del Decreto que declaraba la emergencia, el Presidente de la Republica pierde
toda competencia legislativa para dictar normas con fuerza de ley en desarrollo
del estado de excepcién”. En dicho escenario, la Corte Constitucional ha
manifestado®!:

«De un lado, los efectos ex nunc —desde entonces- de la declaratoria de
inexequibilidad encuentra razén de ser ante la necesidad de proteger principios
como la seguridad juridica o la buena fe, pues hasta ese momento la norma
gozaba de presuncién de constitucionalidad y por ello seria legitimo asumir que los
ciudadanos orientaron su comportamiento confiados en la validez de aquella. Pero
de otro lado, los efectos retroactivos de la sentencia de inexequibilidad encuentran
un sélido respaldo en el principio de supremacia constitucional y la realizacion de
otros valores o principios contenidos en ella no menos importantes. Bajo esta
Optica se afirma que cuando se trate de un vicio que afecte la validez de la norma,
sus efectos deben ser ex tunc —desde siempre- cual si se tratara de una nulidad,
para deshacer las consecuencias nocivas derivadas de la aplicacién de normas
espurias siempre y cuando las condiciones facticas y juridicas asi lo permitan >.

Asi entonces, resulta imperioso diferenciar dos eventos: (i) la inexequibilidad de
la ley que, por regla general, opera hacia el futuro, por tanto, habilita el andlisis
de legalidad del acto administrativo fundado en aquella, por el periodo en que
produjo efectos juridicos, en el entendido de que el decaimiento causado por la
desaparicién de sus fundamentos de hecho y de derecho no afecta la validez de
la decision administrativa durante el tiempo que tuvo vigencia; (i) la
inexequibilidad con efectos retroactivos, que afecta la validez del acto
administrativo que se fund6 en dicha legislacién al menoscabar la presuncién de
legalidad que lo reviste por no encontrase conforme con el ordenamiento juridico
desde el momento de su expedicion. 29,

38 «20 Corte Constitucional, sentencia C- 253 de 6 de abril de 2011. En sentido similar ver: sentencias C- 444
de 25 de mayo de 2011 y C- 155 de 5 de mayo de 2022. “A la luz de lo expuesto, puede concluirse que los
efectos temporales otorgados a las decisiones de inconstitucionalidad realizan importantes principios. Y que si
bien, por regla general, los efectos se confieren a futuro o ex nunc, también pueden definirse de manera
distinta, cuando asi lo determine esta Corporacion. En punto a los efectos temporales ex tunc, es importante
resaltar que generalmente se confieren con fundamento en la prevalencia del principio de supremacia
constitucional y en la realizacion efectiva de otros principios y valores superiores.”.

39 Consejo de Estado, Sala Diecisiete Especial de Decision de la Sala Plena del Consejo de Estado, sentencia
de 27 de noviembre de 2023, radicacion 11001-03-15-000-2023-04871-00 — control inmediato de legalidad de
la Resolucién 1372 del 4 de septiembre de 2023, proferida por el Ministerio de Salud y Protecciéon Social—,
MP. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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La situacion juridica que se presenta en este caso no es distinta a la de los
antecedentes mencionados, de modo que huelga concluir que la validez de la
Resolucidon 1374 de 4 de septiembre de 2023 también resulté afectada desde su
nacimiento, atendiendo el efecto retroactivo de la declaratoria de inexequibilidad
del Decreto Legislativo 1270 de 2023, en el cual se fundamenté y que, por lo
mismo, esta Sala debe aplicar igual consecuencia a la de los casos analogos, esto
es, la declaratoria de nulidad por consecuencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Veintidés Especial de Decision, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

. FALLA

PRIMERO. DECLARAR la nulidad de la Resolucién 1374 de 4 de septiembre de
2023, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social en el marco del
estado de emergencia econOmica, social y ecolégica del departamento de La
Guajira, con fundamento en las medidas en materia de salud previstas en el
Decreto Legislativo 1270 de 31 de julio de 2023, declarado inexequible con efectos
retroactivos desde el momento de su expedicion.

SEGUNDO. En firme esta decision archivese el expediente, previas las
anotaciones en el Sistema de Informacion SAMAI.

Notifiquese y cumplase

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

Presidente
MILTON CHAVES GARCIA HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Magistrado Magistrado
Con aclaraciéon de voto
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado Magistrado [E]

Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con el
numero de radicacioén en el siguiente enlace:
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/Casos/procesos.aspx
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