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Se decide la acción de simple nulidad instaurada por María Carolina Carrillo Garay, contra el literal b) del articulo 11 de la Resolución 3797 de 2004 (11 de noviembre), por medio de la cual se reglamentan los Comités Técnico Científicos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantías, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela. 
ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. Pretensiones 
El demandante solicita que se declare la nulidad del literal b) del articulo 11 de la Resolución 3797 de 2004 (11 de noviembre) expedida por el Ministerio de la Protección Social. 
1.1.1 El texto de la norma demandada es el siguiente: 
"RESOLUCION 3787 DE 2004 (noviembre 11)
Diario Oficial 45.738 de 20 de noviembre de 2004 MINISTERIO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL
Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Científicos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela.
EL MINISTRO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL
En ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las conferidas por el articulo 173 de la Ley 100 de 1993, 
RESUELVE:
(...) 
Articulo 11. Requisitos especiales de la solicitud de recobros originados en fallos de tutela. Toda solicitud de recobro que deba ser reconocida y pagada por el Fosyga por concepto de fallos de tutela, deberá presentarse a través de la dependencia de correo y radicación del Ministerio de la Protección Social o de la entidad que se defina para tal efecto 
(...) 
b) Primera copia del fallo de tutela con constancia de ejecutoria. Para cuentas consecutivas originadas en el mismo fallo, se relacionará el número de radicado de la primera cuenta presentada en la cual se anexó la primera copia del fallo. 
(...)" 
1.2       Hechos 
Manifiesta la demandante que los usuarios afiliados a las Empresas Promotoras de Salud -en adelante EPS, han obtenido por vía de tutela que se ordene el suministro de medicamentos y la prestación de servicios médicos excluidos del Plan Obligatorio de Salud -POS, eventos en los cuales se autoriza a las EPS a recobrar al FOSYGA los gastos en los que incurren al exceder las prestaciones contenidas en el POS. 
El 11 de noviembre de 2004, el Ministerio de la Protección Social expidió la Resolución 3797 de 2004, en la cual dispuso que a la solicitud de recobro por concepto de servicios no POS ordenados por vía de tutela, debía acompañarse la primera copia autenticada del fallo con su correspondiente constancia de ejecutoria, so pena del rechazo de la solicitud. 
Tal disposición no tiene en cuenta que, de un lado, usualmente la primera copia Ref.: Expediente 110010324000200500113 01 Actora: María Carolina Carrillo Garay del fallo se expide al accionante y no a la entidad accionada y. que, de otro, el suministro o prestación del servicio excluido del POS es independiente de la ejecutoria del fallo, por cuanto aún cuando la sentencia de primera instancia sea impugnada, la orden debe cumplirse en forma inmediata. 
1.3  Concepto de la Violación 
1.3.1. Primer Cargo. In constitucionalidad. 
Considera que la disposición acusada desconoce el principio de buena fe contemplado en el artículo 83 de la Constitución Política, como quiera que exigir la primera copia "autenticada" del fallo de tutela conlleva anteponer trabas y requisitos desmesurados al funcionamiento eficiente del Sistema General de Seguridad Social en Salud y significa que el Estado duda del valor de las copias simples que pudieren aportar las EPS. 
A su juicio, la norma también desconoce el principio de igualdad, puesto que para solicitar el recobro ante el FOSYGA se exige a las EPS mayores requisitos que aquellos fijados para el cumplimiento de la orden judicial. En efecto, para que el usuario pueda reclamar la prestación de un servicio no POS ordenado en sede de tutela, sólo debe aportar la copia simple del fallo debidamente notificado a la EPS, mientras que a ésta se le exige la primera copia auténtica de la sentencia debidamente ejecutoriada, de donde se sigue que 'te EPS, para su recobro, tiene que aportar más de lo que el mismo usuario debe hacer para obtener su cumplimiento". 
Por último, advierte que al expedir la Resolución 3797 de 2004 y, particularmente, establecer el requisito fijado en el literal b) del artículo 11, el Ministerio de la Protección Social violó flagrantemente el artículo 84 de la Carta Política, toda vez que modificó las reglas y requisitos fijados por la ley para una actividad, ya que con ocasión de la citada norma las EPS deberán buscar los fallos de tutela sujetos a recobro y dirigirlos al juzgado de origen con miras a que se expida la constancia de ejecutoria. 
1.3.2. Segundo Cargo. Ilegalidad. 
Según lo dispone el artículo 27 del Decreto Ley 2591 de 1991 reglamentario de la acción de tutela, las EPS, ARS y EOC están obligadas a cumplir en forma inmediata lo ordenado en el fallo que conceda la tutela; sin embargo, estas entidades sólo puede presentar la solicitud de recobro al FOSYGA si tienen en su poder la "primera" copia autenticada de la sentencia, requisito cuyo cumplimiento es imposible, dado que la primera copia siempre se destina al accionante. 
Adicionalmente, el Decreto Ley 2150 de 1995 establece que “a las entidades que integran la Administración Pública les está prohibido exigir documentos originales autenticados o reconocidos notarial o judicialmente” 1 de modo que el Ministerio de la Protección Social no puede exigir requisitos adicionales a los legalmente dispuestos, menos aún cuando el artículo 3° del Código Contencioso Administrativo establece como principios orientadores de las actuaciones administrativas la economía, celeridad y eficacia. 
1 Decreto Ley 2150 de 1995 "Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o trámites innecesarios existentes en la Administración Pública." (...) ARTICULO 1° SUPRESIÓN DE AUTENTICACIONES Y RECONOCIMIENTOS. A las entidades que integran la Administración Pública les está prohibido exigir documentos originales autenticados o reconocidos notarial o judicialmente. 
Finalmente, sostiene que en aquellos casos en los que en primera instancia se concede la protección constitucional ordenándose a la EPS la prestación del servicio médico excluido del POS con la posibilidad de recobrar ante el FOSYGA, pero en segunda instancia se revoca, la ilegalidad de la norma acusada es manifiesta, habida cuenta de que aún cuando no exista sentencia debidamente ejecutoriada que ordene la prestación del servicio, éste debe ser reconocido por el FOSYGA en tanto la EPS lo ha cubierto en virtud del efecto inmediato de los fallos de tutela .. 
1.4. Coadyuvancias 
1.4.1 PATRICIA AIDA CRISTINA ROSAYO GARRIDO, mediante escrito radicado en la secretaria de la Sección Primera el 16 de mayo de 2005, coadyuvó la acción de nulidad de la referencia, argumentando que si la razón del requisito de "primera copia autentica del fallo y constancia de ejecutoria" es la regla general contenida en el artículo 181 del Código Contencioso Administrativo de conformidad con la cual, el recurso de apelación se concede en el efecto suspensivo, es menester concluir que la norma acusada carece de sustento jurídico, puesto que el artículo 35 del Decreto 2951 de 1991 establece que la revisión eventual de los fallos de tutela se concede en el efecto devolutivo. 
1.4.2 KAREN XIMENA PULIDO REYES, mediante escrito radicado en la Secretaría de la Sección Primera el 27 de junio de 2005, coadyuvó la acción de nulidad de la referencia, señalando que no puede exigirse la constancia de ejecutoria del fallo de tutela con miras a obtener el recobro ante el FOSYGA, como quiera que no se trata del cobro de una sentencia contra la Nación, luego no resulta aplicable el requisito dispuesto en el artículo 10 del Decreto 768 de 199322
2 "Por el cual se reglamentan los artículos 20., literal f), del decreto 2112 de 1992, los articulas 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo, y el articulo 16 de la ley 38 de 1989.
ARTÍCULO 1o. Información previa al pago de obligaciones dinerarias derivadas de sentencias condenatorias a cargo de la Nación. Una vez comunicada una sentencia al organismo que resultare condenado, éste dentro del término de (30) días previsto en el articulo 176 del Código Contencioso Administrativo, procederá a expedir una resolución mediante la cual se adopten las medidas para su cumplimiento, entre las cuales dispondrá el envío de copia de la providencia debidamente autenticada por la Secretaria del Tribunal respectivo, a la Subsecretaria Jurídica del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, para efecto de la realización de los pagos a que hubiere lugar. Junto con la sentencia remitirá igualmente la siguiente información: 
1. Nombre, documento de identificación, número de tarjeta profesional y datos de dirección y teléfono, si fueren conocidos, del abogado o abogados que hayan intervenido en el proceso como apoderados o agentes oficiosos de la parte demandante o peticionaria. 
2. Nombre, documento de identificación, numero de tarjeta profesional y elatos de dirección y teléfono, si fueren conocidos del abogado o abogados que hayan intervenido en el proceso como apoderados de la parte demandada. 
3. Constancias de notificación y ejecutoria de la sentencia. 
4. Cuando la sentencia ordene el reintegro de un funcionario, deberá acompañarse copia auténtica del acto administrativo en que se dé cumplimiento a dicha orden y del acta de posesión respectiva. Así mismo, deberá adjuntarse una certificación donde aparezcan en forma detallada los sueldos, primas, bonificaciones, cesantías y demás prestaciones adeudadas, que correspondan al cargo para el que se ordena el reintegro, así como las sumas efectivamente pagadas en el último año laboral al beneficiario del mismo. Deberá informarse además, sobre el nivel y grado correspondiente al último cargo desempeñado por el beneficiario del reintegro, la fecha de su primera posesión y su última dirección registrada. La certificación a que se viene haciendo referencia deberá ser expedida por el pagador del organismo condenado. 
Cuando por cualquier motivo el organismo condenado retarde o incumpla la actuación administrativa requerida para hacer efectivo un reintegro, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que éste incurriere, la Subsecretaria Jurídica del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, podrá efectuar pagos parciales por los valores debidos desde la ejecutoria de la sentencia hasta la fecha en que se presente la respectiva solicitud, y desde esa fecha hasta que se produzca la actuación administrativa correspondiente. Para lo anterior, la mencionada Subsecretaria Jurídica solicitará al organismo condenado, certificación de que aún no se ha producido el acto administrativo de reintegro. 
5. Cuando se trate de una conciliación administrativa, deberá acompañarse copia auténtica del acta correspondiente, así como del auto aprobatorio de la conciliación con su correspondiente fecha de ejecutoria. 
PARÁGRAFO: En caso de que el organismo condenado no dé cumplimiento a los trámites aquí establecidos, la Subsecretaria Jurídica del Ministerio de Hacienda y Crédito Público lo requerirá para que suministre la documentación e información faltante en el término de (30) días contados desde la fecha en que se le solicite tal documentación e información. En los eventos a que hubiere lugar, la Subsecretaria Jurídica del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, comunicará a la Procuraduría General de la Nación para lo de su competencia. 
En efecto, los fallos de tutela en materia de salud no condenan a la Nación -FOSYGA a la prestación de servicios excluidos del POS sino a las EPS, ARS o EOC, de modo que en este caso no existe sentencia contra la Nación que pueda cobrarse de conformidad con lo dispuesto en el artículo 10 del Decreto 768 de 1993. Antes bien, en los fallos de tutela se faculta a las EPS para que realicen el recobro ante el FOSYGA, como un mecanismo para recuperar lo pagado en exceso. 
2.         LA CONTESTACIÓN 
El Ministerio de la Protección Social, mediante apoderado, se opuso a las pretensiones de la demandante, con fundamento en los argumentos que a continuación se sintetizan. 
Frente a la violación del principio de buena fe, aduce que son las EPS, ARS y EOC quienes imponen trabas y requisitos desmesurados a sus afiliados al exigirles la presentación de acciones de tutela como condicionamiento para suministrarles medicamentos o servicios médicos tanto incluidos como excluidos del POS. 
Además, dicho principio no puede predicarse de las actuaciones relacionadas con la destinación de recursos públicos, en tanto su manejo no puede atender a actuaciones que desconozcan la debida diligencia, destinación y control que corresponde ejercer al Estado sobre los recursos que garantizan el debido funcionamiento del sistema general de seguridad social. 
De esta forma, aun cuando al prestar servicios médicos excluidos del POS ordenados por vía de tutela, las EPS actúen en cumplimiento de una orden judicial, es menester evaluar, calcular, verificar y comprobar su pertinencia y congruencia con lo dispuesto en la sentencia, con el propósito de no desconocer el principio de legalidad del gasto. 
Por otra parte, considera que no puede equipararse la situación de las EPS, ARS y EOC cuando solicitan el recobro ante el FOSYGA, con la situación que atraviesa el usuario que acude a la acción de tutela para obtener la protección de su derecho a la vida en condiciones dignas, dado que ésta debe ser inmediata y, por ende, no puede atarse a la ejecutoria del fallo de tutela. 
Manifiesta que la norma acusada no desconoce el articulo 84 constitucional, puesto que no establece requisitos diferentes a los establecidos en el Decreto Ley 1281 de 2002, cuerpo normativo que, de cualquier forma, no se ocupó de establecer requisitos ni condiciones en relación con el procedimiento de recobros ante el FOSYGA, no obstante lo cual facultó al Ministerio de la Protección Social para fijar directrices con miras a proteger los recursos del fondo, facultades que, además, están contenidas de manera general tanto en la Ley 100 de 1993 (artículo 173) como en la Ley 715 de 2001. 
Asegura que el requisito de la "primera copia auténtica del fallo" de tutela mediante el cual se ordena la prestación de servicios médicos excluidos del POS, encuentra sustento en los artículos 176 y 177 del Código de Contencioso Administrativo y en los Decretos 768 de 1993 y 818 de 19943, los cuales disponen la presentación de la "primera copia auténtica de la respectiva sentencia con la constancia de notificación y fecha de ejecutoria", a efectos del pago de obligaciones dinerarias a cargo de la Nación. 
3 "Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 768 del 23 de abril de 1993”
3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 
El Procurador Primero Delegado ante el Consejo de Estado se opuso a las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos: 
Señala que de acuerdo con el articulo 173 de la Ley 100 de 1993, el Ministerio de la Protección Social está facultado para expedir normas administrativas de obligatorio cumplimiento para las Entidades Promotoras de Salud, por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud y por las direcciones seccionales, distritales y locales de salud, y, precisamente, en ejercicio de tales funciones fue expedida la Resolución 3797 de 2004. 
Advierte que como quiera que en sede de tutela la protección que el juez otorga al accionante consiste, usualmente, en una obligación de dar o hacer a cargo de la EPS, el título ejecutivo que contiene dicha obligación necesariamente es la sentencia debidamente ejecutoriada siendo lógico que se exija la presentación de la primera copia del fallo ejecutoriado, por tratarse del documento idóneo para demostrar que hay lugar al reembolso, máxime cuando en la sentencia sé consigna expresamente el derecho de las EPS a solicitar el recobro. 
Al respecto, recalca que los recursos manejados por FOSYGA son de destinación especial, luego su manejo y distribución debe obedecer a criterios de responsabilidad, con miras a garantizar transparencia en su utilización. 
En cuanto al presunto desconocimiento del artículo 84 de la Constitución Política, aseveró que la garantía constitucional allí contenida supone que el derecho o la actividad haya sido reglamentado de manera general, incluyendo requisitos, permisos o licencias necesarios para ejercer el derecho o realizar la actividad. Así, como quiera que el artículo 13 del Decreto 1281 de 2002 no fijó requisitos para la procedencia de la solicitud de recobro, no es factible la aplicación de dicha garantía. 
Frente a lo dicho por las coadyuvantes, sostuvo que la revisión eventual de los fallos de tutela es en el efecto devolutivo, de manera que si llegare a revocarse la orden de suministro 'de prestación de servicios médicos excluidos del POS, habría lugar al recobro, en tanto la entidad habría costeado un servicio que no estaba en la obligación de prestar; por ello, la primera copia del fallo ejecutoriado no es el único requisito que se exige para la solicitud de recobro, pues igualmente es necesario aportar facturas, cuentas de cobro y, en general, documentación que de cuenta de que la EPS dio cumplimiento a la orden judicial. 
4. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN 
4.1. La demandante reitera los argumentos expuestos en la demanda e indica que el recobro al FOSYGA autorizado mediante orden judicial, no puede confundirse con el cobro de una sentencia judicial, habida cuenta de que las EPS, ARS, EOC y el FOSYGA, no son sujetos procesales que se encuentren en disputa sino que hacen parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud y tienen obligaciones legalmente definidas que propenden por el mantenimiento del equilibrio financiero del sistema. 
Así, al Ministerio de la Protección Social -FOSYGA le corresponde cubrir aquellos medicamentos y servicios médicos excluidos del POS, en tanto la responsabilidad de las EPS se extiende sólo hasta lo contenido en dicho plan, no obstante, la entidad demandada obstaculiza e impone trabas para el recobro al que tienen derecho las entidades promotoras de salud, tales como la exigencia de presentación de la primera copia auténtica del fallo de tutela junto con la constancia de ejecutoria. . 
4.2. El Ministerio de la Protección Social reiteró los argumentos expuestos en la contestación de la demanda. 
V.        CONSIDERACIONES
Entra la Sala a estudiar la legalidad del literal b) del articulo 11 de la Resolución 3797 de 2004 (11 de noviembre) proferida por el Ministerio de la Protección Social, de conformidad con los argumentos expuestos por la parte demandante en su escrito de demanda. 
En este punto, la Sala considera pertinente advertir que pese a que la Resolución 3797 de 2004 fue derogada por el artículo 31 de la Resolución 2933 de 2006 (15 de agosto)4, debe proferirse un pronunciamiento de fondo, dados los efectos que surtió la norma durante el tiempo que estuvo vigente. 
4 Resolución número 002933 de 2006 (15 de agosto) 'Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Científicos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela." ( ... ) 
Articulo 31. Vigencia. La presente resolución rige a partir del 1° de noviembre de 2006, y del 1° de febrero de 2007 para lo previsto en el parágrafo 2° del artículo 29, deroga las Resoluciones 3797 de 2004, 2366 y 3615 de 2005 y demás disposiciones que le sean contrarias. 
5.1. Primer Cargo. 
La demandante considera que la disposición acusada, desconoce los principios de buena fe e igualdad y es contraria al artículo 84 de la Constitución Política, habida cuenta de que impone a las EPS, ARS o EOC el requisito de presentar la "primera copia auténtica de fallo con constancia de ejecutoria", para efectos de la solicitud de recobro de servicios médicos excluidos del POS ante el FOSYGA. 
Al respecto, la Sala considera pertinente reiterar lo decidido en sentencia de 18 de junio de 2009 (M.P. Martha Sofía Sanz Tabón), dentro de la acción de simple nulidad propuesta, entre otros, contra el literal f) del artículo 1° de la Resolución 2949 de 2003 (3 de octubre) expedida por el Ministerio de la Protección Social y por medio de la cual "se establece el procedimiento de recobro ante el Fosyga por concepto de prestaciones ordenadas por fallos de tutela y se determinan los documentos que se deben anexar como soporte a las solicitudes de pago", 
El literal f) del artículo 10 de la Resolución 2949 de 2003, disponía lo siguiente: 
"Articulo 1°. Procedimiento y documentos para la presentaci6n del recobro. Toda solicitud de recobro que deba ser reconocida y pagada por el Fosyga, por concepto de fallos de tutela debe ingresar a través de la dependencia de correo y radicaci6n del Ministerio de la Protecci6n Social o de la entidad que se defina para tal efecto. 
f) Primera copia del fallo de tutela con constancia de ejecutoria. Para cuentas consecutivas originadas en el mismo evento se anexará copia simple del fallo de tutela, aclarando que el original se anex6 en la primera cuenta presentada.” 
En aquella oportunidad, la demandante alegaba que (i) la disposición violaba el imperativo de buena fe que rige las actuaciones entre las autoridades y los particulares, como quiera que exigía un documento necesario para iniciar actuaciones judiciales más no administrativas; (ii) imponía reglamentaciones, procedimientos y trámites innecesarios y (iii) fijaba requisitos excesivos a una actividad reglamentada• de forma general, desconociendo el artículo 84 constitucional. 
Tales cargos, fueron desestimados por la Sala con fundamento en las siguientes consideraciones: 
"En el primer cargo se aduce que la exigencia de la primera copia del fallo de tutela con la constancia de ejecutoria para efectos del recobro que efectúan las Empresas Promotoras de Salud-EPS y las entidades Obligadas a Compensar-EOC ante el FOSYGA viola el principio de la presunción de buena fe de las actuaciones de los particulares ante las autoridades públicas (articulo 83 de la Constituci6n Política) pues, a su juicio, tal requisito s610 puede exigirse para el cobro por vía judicial y no así por vía administrativa, (ultimo de los cuales es regulado por la Resolución 2949 del 2003. 
Sobre el particular, la Sala considera que no le asiste razón al demandante, ya que la exigencia del requisito en cuestión propende por la protección de los recursos del FOSYGA, que tienen carácter público, la que podría verse afectada de aceptar como documento para el pago del recobro la simple copia del fallo de tutela, sin la constancia de ejecutoria, en cuanto podría darse el evento de que en primera instancia el fallo de tutela ordene, por ejemplo, el suministro de un medicamento por el resto de la vida del paciente y apelada la sentencia por la empresa promotora de salud el superior la revoque, razón por la cual esta ultima entidad sólo tendría derecho a recobrar el valor del medicamento que suministró durante el lapso que duró el trámite de la tutela, tiempo que sólo podría verificar el FOSYGA con la constancia de ejecutoria del fallo de primera instancia. 
(…) 
En. el tercer cargo se citan como violados los artículos 84 de la Constitución Política y 13 del Decreto 1281 del 2002, en cuanto considera el demandante que este último contiene los requisitos necesarios para efectuar el recobro ante el FOSYGA y el primero prohíbe exigir requisitos adicionales para el ejercicio de un derecho o actividad reglamentados de manera general. 
Examinado el contenido del articulo 13 del Decreto 1281 del 2002, la Sala encuentra que se refiere simplemente a que cualquier tipo de cobro o reclamación que deba atenderse• con recursos de las diferentes subcuentas del FOSYGA deberá tramitarse dentro de los seis meses siguientes a la generación o establecimiento de la obligación de pago o de la ocurrencia del evento y a que no podrá efectuarse por vía administrativa su reconocimiento con posterioridad a dicho término. . 
Surge de lo anterior que no es cierto que el procedimiento de recobro ante el FOSYGA estuviera contemplado en el precepto antes citado, razón por la cual bien podía el Ministerio de Salud, hoy de la Protección Social, en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 173, numeral 3 de la Ley 100 de 1993, según el cual le corresponde "3. Expedir las normas administrativas de obligatorio cumplimiento para las Entidades Promotoras de Salud, por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud y por las direcciones seccionales, distritales y locales de salud", exigir la documentación a la que se .contraen las normas acusadas, sin que pueda hablarse, por tanto, de la violación del artículo 84 de la Constitución Polltica.5 
5 Sentencia de 18 de junio de 2009. M.P. Martha Sofía Sanz Tobón. Expediente N° 2004-0041. Actora: Dianora Rugeles Sierra.
Ahora bien, el literal b) del artículo 11 de la Resolución 3707 de 2004 demandado, establece: 
"Artículo 11. Requisitos especiales de la solicitud de recobros originados en fallos de tutela. Toda solicitud de recobro que deba ser reconocida y pagada por el Fosyga por concepto de fallos de tutela, deberá presentarse a través de la dependencia de correo y radicación del Ministerio de la Protección Social o de la entidad que se defina para tal efecto 
b) Primera copia del fallo de tutela con constancia de ejecutoria. Para cuentas consecutivas originadas en el mismo fallo, se relacionará el número de radicado de la primera cuenta presentada en la cual se anexó la primera copia del fallo.
Por consiguiente, las consideraciones expuestas en la sentencia de 18 de junio de 2009 antes citada, devienen aplicables al asunto de la referencia, como quiera que los cargos propuestos por las demandantes en ésta y en aquella oportunidad son coincidentes, como también lo son las normas acusadas, pese a encontrarse contenidas en actos administrativos diferentes. 
De otra parte, la demandante consideró vulnerado el principio dé igualdad, en tanto la "primera copia auténtica del fallo y su constancia de ejecutoria" se exige a las EPS para solicitar el recobro ante el FOSYGA, más no a los usuarios para obtener el cumplimiento de los fallos de tutela. 
La Sala considera que la norma no desconoce el principio de igualdad en los términos alegados por la demandante, toda vez que los usuarios y las EPS no se encuentran en situaciones jurídicas que puedan compararse. En efecto, los primeros acuden a la acción de tutela, con miras a obtener el amparo inmediato de sus derechos fundamentales, de modo -que exigir la presentación de "la primera copia auténtica del fallo junto con su constancia de ejecutoria" desnaturalizaría la acción, pues evidentemente la protección no resultaría inmediata. 
Por su parte, mediante la solicitud de recobro al FOSYGA I las EPS no persiguen la protección de derechos fundamentales, sino recuperar recursos cuya destinación es la prestación de servicios médicos incluidos en el POS, pero que, en cumplimiento de acciones de tutela, deben dirigirse al cubrimiento de medicamentos y servicios excluidos de dicho plan, para lo cual cuentan con el término que el legislador consideró adecuado para tal efecto sin afectar la sostenibilidad del sistema. 
Por las razones expuestas, el cargo no prospera. 
5.2. Segundo cargo. 
La demandante considera que la norma acusada es manifiestamente ilegal, por cuanto contiene un requisito de imposible cumplimiento para las EPS, ARS y EOC, cual es el de acompañar a la solicitud de recobro al FOSYGA  la primera copia del fallo de tutela con constancia de ejecutoria", la cual se expide al accionante y no a las entidades promotoras de salud. 
Asimismo, alega que desconoce el articulo 10 del Decreto Ley 2150 de 1995, puesto que se demanda a las EPS aportar documentos autenticados, pese a que, de un lado, la norma en comento prohíbe exigir documentos originales y, de otro, el requisito de la "primera copia auténtica" desconoce los principios de economía, celeridad y eficacia orientadores de las actuaciones administrativas. 
Por último, sostiene que, en ocasiones, pese a que no exista sentencia debidamente ejecutoriada que ordene la prestación de los servicios excluidos del POS, hay lugar a la solicitud de recobro, por cuanto es posible que en cumplimiento del fallo de primera instancia se haya prestado el servicio, aún cuando posteriormente el amparo haya sido revocado. 
En lo concerniente a la exigencia de la primera copia "auténtica" del fallo, la Sala reiterará lo dicho al respecto en la sentencia de 18 de junio de 2009 (M.P. Martha Sofía Sanz Tobón) antes citada, esto es: 
"En el segundo cargo se aduce la violación de los artículos 1°, 13 y 16 del Decreto Ley 2150 de 1995, los cuales preceptúan: 
"Articulo 1°.-Supresión de Autenticaciones y Reconocimientos. A las entidades que integran la Administración Pública les está prohibido exigir documentos originales autenticados o reconocidos notarial o judicialmente". 
(...) 
Frente al primer precepto trascrito la Sala observa que lo que exige la norma acusada no es el original del fallo de tutela autenticado, sino la primera copia con la respectiva constancia de ejecutoria, a la cual no se le puede otorgar el carácter de reconocimiento judicial, sino simplemente el del efecto que persigue, esto es, el de poder hacerlo efectivo, para el caso ante el FOSYGA. En consecuencia, no prospera el cargo de violación del artículo 1° del Decreto       Ley 2150 de 1995:      
En efecto, el artículo 10 del Decreto Ley 2150 de 1995 contiene la prohibición de exigir documentos originales autenticados o reconocidos notarial o judicialmente, de donde se sigue que la prohibición recae sobre documentos originales y no sobre copias y, por ende, la norma traída a colación por la demandante no es aplicable a la exigencia de la "primera copia auténtica", como se dispuso en la sentencia citada. 
De otro lado y en cuanto a que "la primera copia de fallo de tutela" se entrega sólo a la parte demandante, vale la pena traer a colaci6n el artículo 115 numeral 20 del Código de Procedimiento Civil, que a su tenor dispone: 
"ARTICULO 115. COPIAS DE ACTUACIONES JUDICIALES. De todo expediente podrán las partes o terceros solicitar y obtener la expedición y entrega de copias, con observancia de las reglas siguientes: 
(...) 
2. Si la copia pedida es de una sentencia o de otra providencia ejecutoriada que ponga fin al proceso, apruebe liquidación de costas, fije honorarios o imponga condenas, se ordenará de oficio agregar las piezas que acrediten su cumplimiento, si lo hubiere. 
Solamente la primera copia prestará mérito ejecutivo; el secretario hará constar en ella y en el expediente que se trata de dicha copia. Si la providencia contiene condenas a favor de diversas personas, a cada una de ellas se le entregará su respectiva copia. (…)
Sea lo primero advertir que la norma antes citada, no establece en forma alguna que la primera copia de la sentencia que pone fin al proceso solo pueda expedirse a favor del accionante o demandante, en tanto lo allí dispuesto es que ésta copia (i) presta mérito ejecutivo y (ii) se expide a las partes o terceros que, en la parte resolutiva de la sentencia, cuenten con una condena a su favor. 
En tal sentido, no asiste raz6n a la demandante cuando indica que el requisito de acompañar a la solicitud de recobro ante el FOSYGA "la primera copia del fallo de tutela" que ordena la prestación del servicio médico excluido del POS, es de imposible cumplimiento para las EPS, ARS y EOC, como quiera que ésta puede ser también expedida a su favor, en la medida que, en su condici6n de parte, puede solicitarla con fundamento en que es requisito sine qua non para obtener por parte del FOSYGA bien por vía administrativa bien por vía judicial, el reembolso de aquellos gastos en los que incurra por la prestación de servicios médicos excluidos del POS y ordenados por vía tutela. 
Respecto de la constancia de ejecutoria del fallo de tutela, nuevamente resalta esta Sala que "(...) la exigencia del requisito en cuestión propende por la protección de los recursos del FOSYGA, que tienen carácter público, la que podría verse afectada de aceptar como documento para el pago del recobro la simple copia del fallo de tutela, sin la constancia de ejecutoria, en cuanto podría darse el evento de que en primera instancia el fallo de tutela ordene, por ejemplo, el suministro de un medicamento por el resto de la vida del paciente y apelada la sentencia por la empresa promotora de salud el superior la revoque, razón por la cual esta última entidad sólo tendría derecho a recobrar el valor del medicamento que suministró durante el lapso que duró el trámite de la tutela, tiempo que sólo podría verificar el FOSYGA con la constancia de ejecutoria del fallo de primera instancia6 “
6 Sentencia de 18 de junio de 2009. M.P. Martha Sofría Sanz Tobón  Expediente N° 2004-0041 
Dicho lo anterior, el cargo por ilegalidad será desestimado. 
5.3 Coadyuvancias 
5.3.1 La señora Patricia Aida Cristina Robayo Garrido, manifiesta que la norma acusada carece de sentido en tanto, a efectos de acceder a la solicitud de recobro ante el FOSYGA, exige "la primera copia auténtica del fallo y constancia de ejecutoria", pese a que tratándose de acciones de tutela la revisión eventual de las mismas se concede en el efecto devolutivo, de modo que aún cuando la sentencia no esté ejecutoriada, las EPS, ARS y EOC deben dar cumplimiento al fallo que ordene la prestación o suministro de medicamentos y servicios médicos excluidos del POS. 
Sobre este punto, la Sala reiterará lo dicho en la sentencia de 16 de septiembre de 2010 (M.P. María Claudia Rojas Lasso)7, acerca de que "(...) La constancia de ejecutoria del fallo de tutela (...) es independiente de la revisión eventual que puede adelantar la Corte Constitucional, como quiera que su naturaleza no es la de un recurso (ordinario o extraordinario) que las partes puedan interponer contra las sentencias de tutela" y, por ende, su expedición está sujeta a la notificación del fallo de primera o segunda instancia, según sea el caso. más no a la decisión que la Corte Constitucional adopte en sede de revisión. 
7 Expediente N° 2005-0187. Actora: María Carolina Carilla Garay.          
Por consiguiente, tal argumento tampoco tiene vocación de prosperidad dentro de la demanda de la referencia. 
5.3.2 A su vez, la señora Karen Ximena Pulido Reyes asevera que no puede exigirse a las EPS, ARS y EOC para adelantar un trámite administrativo como la solicitud de recobro ante el FOSYGA un requisito propio del cobro de sentencias contra la Nación habida cuenta de que lo pretendido con dicha reclamación es el cobro de facturas y no de sentencias. 
Asiste razón a la coadyuvante en cuanto a que formalmente, los fallos de tutela no contienen una condena a cargo de la Nación ya que de comprobarse la afectación de derechos fundamentales ante la negación de servicios médicos excluidos del POS se condena a la EPS. ARS o EOC a la prestación del servicio y se les faculta para solicitar el recobro ante el FOSYGA. 
Empero, materialmente sí sirven de sustento a la obligación clara expresa y exigible que surge para el FOYGA en el momento en que la EPS presenta solicitud de recobro por la prestación de servicios médicos excluidos del POS ordenada por el juez de tutela. En efecto si bien la condena se hace formal y directamente a las EPS. ARS o EOC, como quiera que por expresa disposición legal y reglamentaria los pagos por concepto de prestaciones médicas que excedan el POS pueden ser recobrados a través del FOSYGA material e indirectamente el fallo de tutela comporta una condena con cargo a los recursos públicos que administra la Nación. 
En consecuencia, los alegatos presentados por la coadyuvante no prosperan.
5.4. Conclusión 
De acuerdo con lo expuesto en los capítulos precedentes, encuentra la Sala que no hay lugar a declarar la nulidad del literal b) del articulo 11 de la Resolución 3797 de 2004 (11 de noviembre). "por medio de la cual se reglamentan los Comités Técnico-Científicos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela" y así se dispondrá en la parte resolutiva de esta sentencia. 
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley, 
FALLA:
DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda. 
Cópiese, notifíquese, publíquese y cúmplase. 
La anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en su sesión del veintitrés (23) de Septiembre dos mil diez (2010). 
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