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1. Antecedentes históricos: FMC y la creación de OBSERVAMED
La Federación Médica Colombiana-FMC se creó en 1935, por fusión de varios colegios médicos ya existentes desde comienzos del Siglo XX, liderados por el Colegio Médico de Cundinamarca y Bogotá-CMCB (1919). Fue la primera organización médica amplia, científica y gremial, de carácter nacional que existió en Colombia.

En 1937 la FMC participó en el estudio de la Beneficencia de Cundinamarca para organizar la red de hospitales públicos del departamento y desde ese mismo año se ocupó de informar periódicamente a los médicos de todo el país lo relativo a los avances científicos y los logros del gremio para la Salud Pública; esto lo hacía a través de la primera revista médica de circulación nacional: EL MÉDICO COLOMBIANO, que pocos años después cambió su nombre por HERALDO MÉDICO, que reapareció en 1997 luego de 30 años.

Se dio a la tarea de modernizar la entonces existente y limitada Secretaría Nacional de Higiene, dependiente de la Presidencia de la República, para convertirla en un verdadero Ministerio que atendiera los problemas más apremiantes de la Salud Pública, la educación médica y la atención hospitalaria. A los 10 años de su creación, la FMC participó en la elaboración del proyecto de Ley que creó el Ministerio Nacional de Higiene (1946) que en la década de los 60 pasó a ser el Ministerio de Salud.

También participó en la creación y diseño de la carrera de Enfermería, del año de internado hospitalario rotatorio y del rural obligatorio para los médicos. Diseñó un modelo de atención médica para empleados del Departamento de Cundinamarca a través de su Caja de Previsión Social, el cual fue exitoso y se extendió a todo el país. Propuso y diseñó la Comisión de Especialidades Farmacéuticas así como el reglamento para la emisión, revisión o cesación de licencias a medicamentos y equipos médicos e introdujo en el Ministerio, los fundamentos de vigilancia y control en la medicina, la farmacología y la salud pública en general.

Participó en la creación del Instituto Colombiano de los Seguros Sociales (ICSS) y el diseño de la Ley 23 de 1981 o Ley de Ética Médica, creada para salvaguardar la pulcritud ética del ejercicio y la dignidad de la profesión médica. Esta Ley considera a la FMC (constituida por sus Colegios Médicos Departamentales) como “Institución Asesora del Gobierno Nacional” y la Constitución Política de la República de Colombia, en su artículo 26, otorga el derecho a las profesiones así organizadas para ejercer funciones públicas, como la definición de ternas para los Tribunales Departamentales y el Tribunal Nacional de de Ética Médica y la participación como Asesor Permanente en el CNSSS.

La FMC es miembro de la Asociación Médica Mundial (AMM), desde su creación después de la Segunda Guerra Mundial, y como tal participó en la elaboración de los Acuerdos de Ginebra sobre la Guerra y en la Declaración de los Principios de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. Hace parte de la Red Mundial de Observatorios que coordina la Unidad de Derechos Humanos de la AMM. Es miembro activo de la Confederación Médica Latinoamericana y del Caribe (CONFEMEL)..

1.1. Marco jurídico del accionar de la FMC
La Ley 67 de 1935 en su artículo 10º, la Ley 23 de 1981 en múltiples artículos, la Ley 100 de 1993 en su artículo 171, parágrafo 3 y la Ley 1164 en su artículo 5°, parágrafo 1; todas ellas contemplan el papel de la FMC como asesora y consultora del Gobierno Nacional, especialmente en los temas referidos a la Ética Médica, la conformación y funcionamiento de los Tribunales de Ética Médica y al ejercicio de la profesión médica.
La FMC  propuso hace casi un siglo (1919), en el marco de la Asamblea Médica de Tunja, la expedición del primer Código de Moral Médica. En 1954 logró que el Ministerio de Higiene (creado en 1940 por iniciativa de la FMC, que promovió y apoyó activamente la aprobación de la ley que le dio vida y redactó sus aspectos esenciales) expidiera el Decreto 2831, como Código de Moral Médica. Este rigió integralmente hasta la modificación en el ítem sancionatorio de suspensión del ejercicio profesional, atribuida al nuevo Ministerio de Salud Pública y definido en la Ley 14 de 1962. Luego, desde enero de 1978 hasta diciembre de 1980, promovió la aprobación del Código de Ética Médica, sancionado en febrero de 1981, como Ley 23.
La Ley 23 de 1981, en su artículo 25, deriva a los Colegios Médicos Departamentales la solución de eventuales conflictos entre médico y paciente por razones de estipendios. En el Artículo 31, le encomienda dirimir los disentimientos profesionales entre colegas a la FMC y a los Colegios Médicos Departamentales por delegación suya; si el caso involucra temas éticos, conocerá el Tribunal Seccional de Ética Médica. En cuanto al artículo 46, dispone que el Ministerio de Salud enviará mensualmente a la FMC el listado de los médicos a los cuales les expida la tarjeta profesional; sin embargo, desde 1989, en virtud de la Resolución 12042, tal función se trasladó a los Servicios Seccionales de Salud. 
En el Artículo 58 se asigna al Colegio Médico Departamental la revisión, modificación o retiro del anuncio del profesional médico, que no se ciña a las normas. En el tema disciplinario, el Artículo 62 reitera la condición de la FMC como ente asesora y consultiva del Gobierno Nacional (Taxativa y específicamente en lo ético disciplinario, por su ubicación en ésta Ley como única entidad con tal función). El Artículo 64 le delega a la FMC la función pública de presentar una lista de candidatos para la conformación del Tribunal Nacional de Ética Médica (TNEM) postulando a cuatro; tres la ANM y tres ASCOFAME. Para los TEM Departamentales, el Artículo 68 dispone como único ente postulante de los aspirantes a Magistrados del Tribunal Seccional, al Colegio Médico Departamental correspondiente. Los Artículos 52 y 53 del Decreto 3380 de 1981 (reglamentario de la Ley 23) establece a la FMC y sus sedes, como referentes para la publicidad de las sanciones prevista en la Ley. Finalmente el Artículo 91 dispone que el Ministerio de Salud oirá el concepto de la FMC, para señalar la remuneración que corresponda a los Honorables Magistrados de los Tribunales de Ética Profesionales y sus auxiliares. La FMC ha venido cumpliendo estas funciones ininterrumpidamente desde el año de 1981.

1.2. Creación del Observatorio del Medicamento OBSERVAMED
El año 2003, la Federación Médica Colombiana (FMC) bajo la presidencia del Dr. Sergio Isaza Villa y el Colegio Médico de Cundinamarca y Bogotá (CMCB) bajo la presidencia del Dr. Juan Eduardo Céspedes Londoño llegaron a un acuerdo con dos entidades de iniciativa privada (Medicentro – Med-Informática, especializada en manejo de bases de datos de medicamentos, del Colegiado Dr. Oscar Iván Andia Salazar, su esposa Marina Rey de Andia y su hija Tatiana Samay Andia Rey e Info-Med Editores, especializada en el manejo de información científica e Internet, del Colegiado Dr. José Fernando Velásquez Dávila y su entonces esposa Natalia Valencia Silva) para crear un Centro de Investigaciones Fármaco-económicas, Documentación y Comunicaciones, diseñada para participar activamente en la definición de políticas públicas del sector salud. El Centro recibió el nombre de Observatorio del Medicamento – OBSERVAMED, acrónimo sugerido por Tatiana Andia, quien en esa época trabajaba en la Cámara de Comercio de Bogotá donde eran usuales los “observatorios”.
Desde su creación, OBSERVAMED ha publicado boletines semanales e informes especiales que vistos en conjunto documentan los orígenes y el desarrollo de la grave crisis que afecta al sistema de salud colombiano. Con base en dicha información, este trabajo mostrará primero detalles del litigio adelantado por la FMC contra el Ministerio de la Protección Social (MPS) para que publique los documentos técnicos y legales en que se basó para expedir la Resolución 1662 de 2010 que excluyó 10 productos del laboratorio Roche de la lista de importaciones paralelas que 10 días antes había definido la Resolución  1499. 
Con los hechos de ese litigio -hasta la Sentencia T-487 de la Corte Constitucional y su cumplimiento- se planteará la tesis según la cual la desregulación debería tipificarse como una forma de corrupción, un delito contra la moralidad pública, cuando se demuestre que existe daño patrimonial del Estado, ligado a irregularidades administrativas que beneficien a intereses particulares y omisiones graves de la obligación que tienen los funcionarios estatales de defender el interés público. Seguidamente, se documentarán tres formas básicas de desregulación que afectaron al sistema de salud en el octenio 2003-2010: a) De precios de medicamentos, b) Del sistema de información y c) De recobros
; lo anterior, para concluir mostrando su relación con la catástrofe financiera e informática del sistema de salud, tal como se evidencia en el Auto 263 de la Sala de Seguimiento de la Sentencia T-760 de la Corte Constitucional.
2. La desregulación de precios de medicamentos
En este punto desarrollaremos lo concerniente a la problemática de políticas públicas desregulatorias en donde haremos referencia a las fases que llevaron la completa desregulación de precios de medicamentos, su impacto y el porqué se debería catalogar como un delito contra la moralidad pública.  contextualización
Siguiendo el ordenamiento cronológico de las aprobaciones de la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios, organismo oficial del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (EMA) del gráfico N°3 identificar fuente, esbozaremos el panorama de fármacos indicados para Hepatitis C –aguda y crónica- en Colombia de la siguiente manera:
2.1. Antecedente 1: Circular 04 de 2002
Los recobros al Fondo de Solidaridad y Garantía FOSYGA, por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud POS (medicamentos y procedimientos) que en el cuatrienio 1997 a 2000 habían sumado Col$ 4.244 millones, aumentaron en el 2001 a $5.311 millones COP y luego a $56.741 millones COP en el 2002, es decir, se multiplicaron por 10. 
Una nota de prensa del Ministerio de Salud de 2002 y reportes de los medios, muestran que el entonces Ministro de Salud y Trabajo Dr. Juan Luis Londoño Cuesta sabía de la relación de estas cifras con violaciones del régimen de libertad de precios por las farmacéuticas, razón por la cual anunció "controles severos" que se concretaron en la Circular 04 del 11 de diciembre de 2002 y la Circular 05 de 2002. 
Mediante la Ley 81 de 1988, el legislador estableció una política general de precios que las entidades deben ejercer. La anterior, se resumen en tres regímenes
: se citó ley
1. Régimen de Control Directo, cuando la Comisión Nacional de Precios de Medicamentos (en adelante CNPM) toma la determinación de fijar Precios Máximos de Venta al Público (PMVP) mediante Circular; 

2. Regimen de Libertad Regulada, cuando dicha Comisión fija unos precios de referencia que pueden incrementarse de acuerdo con el ĺndice de Precios al Productor y; 

3. Regimen de Libertad Vigilada, cuando las farmacéuticas pueden fijar libremente sus precios y solo tienen la obligación de reportarlos al SISMED. 
De la Circular 04 de 2002, se pueden rescatar los primeros cambios en la regulación de la política de precios. En el punto Nº 1 de dicha Circular, se pasó a régimen de “libertad regulada” y congeló los precios de casi mil productos de 28 farmacéuticas, durante seis meses a partir de enero de 2003; lo anterior, debido al incumplir con la obligación de reportar datos a la Comisión Nacional de Precios de Medicamentos (CNPM). El punto N°2 hizo lo mismo con los productos de tres laboratorios, pero por incrementos injustificados en sus precios. Y el punto N°3, específico para Productos Roche S.A., congeló sus precios por un año "con la posibilidad de extender el período de congelación de los precios por un año más" (ver inciso c), también por incrementos injustificados de precios. Nótese que la sanción de Roche fue por el doble del tiempo y con la posibilidad de ser duplicada, es decir, cuadruplicada en relación con el resto de las farmacéuticas, seguramente por mayores excesos.
El 10 de marzo de 2003, el nuevo ministro Diego Palacio expidió la Circular 01 de 2003, con el fin de modificar las sanciones de la Circular 04 de 2002, así: se aclaró cita
“Eliminó la discriminación de causales de la sanción, pasó los productos de Roche y 29 laboratorios al régimen de libertad regulada y niveló la congelación de precios hasta el 30 de junio de 2003, es decir, minimizó la causal "incremento injustificado de precios" e igualó a Roche con las farmacéuticas que solo incumplieron reportes, reduciendo su sanción hasta junio de 2003”
.

La FMC consideró que lo anterior pudo tratarse del primer caso de favorecimiento a Roche, con existencia de irregularidades administrativas y daño patrimonial del Estado, que debería ser investigado por los organismos de control.
2.2. Antecedente 2: Circular 04 de 2002 ¿o circular 01 de 2004)
La Circular 01 de 2004 llama la atención porque pasó varios medicamentos para el cáncer monopólicos al régimen de “libertad regulada,” en lugar del "control directo" que les correspondía legalmente por tener menos de tres oferentes en el mercado. Pregunta la FMC: Si los recobros de 2002 se duplicaron en el 2003, pasando de Col $56.741 millones a Col $113.709 millones (probablemente con participación importante de los oncológicos monopólicos), ¿por qué la Circular 01 de 2004 pasó estos productos a régimen de "libertad regulada" en lugar del "control directo" que les correspondía por Ley?

Se sabe que los oncológicos monopólicos son de muy alto impacto en recobros y evidentemente abusan de su posición dominante en el mercado. Entonces, ¿por qué la CNPM desreguló sus precios cuando lo lógico era fortalecer la regulación?. Sin duda, los organismos de control debieron investigar las razones técnicas, políticas y/o económicas por las cuales los firmantes de la Circular 01 de 2004 optaron por la desregulación.
Dice la FMC que, hasta que se demuestre lo contrario, la Circular 01 de 2004, tuvo mucho que ver con que los recobros llegaran a Col $170.155 millones el 2004, a Col $291.606 millones el 2005 y Col $628.254 millones en el 2006 (ver). En esta fase de la política de desregulación, el recobro anual se decuplicó y el acumulado llegó a Col $1.203.724 millones (1,2 billones). El acumulado de los años 2004 a 2006 resultó ser 284 veces mayor que el acumulado del cuatrienio 1997-2000 que fue de Col $4.244 millones, como ya se mencionó.
Según la FMC, por estos hechos y cifras, el 2006 ya existían razones suficientes para hablar de crecimiento exponencial de recobros y posible colapso financiero del sistema de salud (ver). 
Ya existían razones para que los organismos de control investiguen a los miembros de la CNPM, por irregularidades administrativas, claro favorecimiento a farmacéuticas, daño patrimonial del estado y omisión grave de su deber de defensa del interés público. 
Pero, nada de eso sucedió y -contra toda racionalidad técnica- los miembros de la CNPM  del 2006 decidieron profundizar la política de desregulación.
2.3. Circular 04 de 2006 y desregulación total de precios
La Circular 04 de 2006 AR, firmada por Diego Palacio Betancourt como Ministro de la Protección Social; Jorge Humberto Botero Angulo Ministro de Comercio, Industria y Turismo, y Manuel Ramírez Gómez Delegado del Presidente de la República, agudizó la desregulación de precios de los medicamentos, y como se mencionó en el libro Perlas de la Corrupción, lo hizo de la siguiente manera:
- Dispuso un régimen general de "libertad vigilada" para todos los medicamentos comercializados a nivel nacional, es decir, liberó los precios de todos los productos que hasta entonces estaban en "libertad regulada" o "control directo";
- Dispuso la derogatoria inmediata del régimen de "control directo" universal y automático que regía para los precios de medicamentos con menos de tres oferentes en el mercado, permitiendo prácticas monopólicas y abusos de posición dominante (Ver)
- Restringió la regulación de precios a “Clasificaciones Terapéuticas Relevantes” que nunca alcanzó a definir suficientemente (Ver Diapositivas 5PFMC y 6PFMC).
- Creó un “Sistema de Precios de Referencia Internacional”, con información de ocho países, que tampoco logró que funcionara (Ver 7PFMC, 8PFMC y 9PFMC).
En los hechos, a lo largo del cuatrienio 2007-2010:
- Ningún producto fue sometido al régimen de "control directo" de precios,
- Un solo producto (Kaletra® de Abbott) pasó a libertad regulada con precio de referencia (Circular 02 de 2009 acatada apenas en febrero de 2010),
- Más de 1.000 productos pasaron a régimen de libertad regulada, pero sin precio de referencia y sin publicación de precios reportados que permitiesen verificar si sus incrementos sobrepasaban el Índice de Precios al Productor (ver más adelante la “falsa regulación”).
Durante el cuatrienio 2007-2010, los recobros al FOSYGA –según datos enviados a la FMC por la SuperSalud- fueron de Col$ 557.331 millones el 2007 (dato errado porque según el MPS fueron Col$ 1.018.762 millones Identificar fuente); Col$ 1.202.756 millones el 2008; Col$ 1.812.505 millones el 2009 y Col$ 2.236.120 millones el 2010. Es decir que en el cuatrienio, el acumulado de recobros llegó a Col$ 5.800.000 millones (5,8 billones, asumiendo el dato 2007 de la SuperSalud) o Col$ 6.271.000 millones (6,3 billones, con el dato 2007 del MSP), con un peso del componente de medicamentos cercano al 80%, según el propio MPS.

Según la FMC, fue así como Colombia terminó convirtiéndose en un caso mundial de irregularidades administrativas, evidente favorecimiento a las farmacéuticas, daño patrimonial al Estado y omisión grave de los funcionarios públicos en su obligación de defender los intereses de la salud pública.
2.4. Intentos de rectificación: Tardíos e insuficientes
Al final del cuatrienio 2007-2010, el anterior gobierno tomó algunas medidas que teóricamente buscaban rectificar su política de desregulación. Son ellas el Decreto 1313 de 2010 de importaciones paralelas; las Resoluciones 1424, 1499, 1662 y 1663 de 2010, y las Circulares 03 de 2010 y 04 de 2010. El Boletín BIS-BCM#17de2010 de OBSERVAMED analizó detalladamente el Decreto 1313 y la Resolución 1424, contextualizando ambas medidas y clasificando las inclusiones en la lista de importaciones paralelas por su impacto económico; denominando “inconsistencias sin impacto económico” la inclusión de:

· Productos genéricos y "genéricos de marca" con fabricación local y que por tanto no se importan. Ejemplos: Armol 70mg; Fixopan 70mg; Alendronatos genéricos de 70mg de MK-Tecnoquímicas, Genfar, American Generics y La Santé; Atorlip 20mg; Atorsyn 20mg; Axo 10 y 40mg, y las Atorvastatinas genéricas de American Generics, Genfar y Winthrop.
· Productos "huérfanos" o "vitales no disponibles" que son importados por varias instituciones y no requieren de importación paralela. Ejemplo: Agalsidasa beta (Fabrazyme® 35 mg de Genzyme), que tenía 19 importadores autorizados en su registro sanitario, y
· Errores simples, como la inclusión como principio activo del "Leoprostin," uno de los varios nombres comerciales del Acetato de Leuprolida
 Identificar fuente.
Asimismo, el citado Boletín llamó “inconsistencias con impacto económico” a varias omisiones que clasificó así:
· Exclusiones absolutas o no inclusión de productos de alto impacto en el gasto de medicamentos. Ejemplo: Imatinib (Glivec® de Novartis), Factor VIII coagulante anti-inhibidor (Feiba® de Baxter), Interferon Beta 1A (Avonex® de Abbott), Octreotida (Sandostatina® Lar de Novartis), etc.
· Exclusiones relativas o inclusión incompleta de medicamentos de alto impacto por omisión de CUM (Código Único de Medicamentos). Ejemplos:
* Adalimumab 40 mg (Humira® de Abbott), que incluyó solo el CUM 19939766-01 que según SISMED 2008 reportó ventas por Col$ 30,056,999. Pero no incluyó el CUM 19939766-02 que vendió Col$ 51,583,064,671.-

* Bevacizumab (Avastin® de Roche), que incluyó solo el CUM 19956000-01 que vendió Col$ 10,495,843,565 en el 2008. Pero no incluyó el CUM 19956001-01 que vendió Col$ 7,384,799,605.-

* Octreotida, que incluyó el CUM 19928405-01 de Octride de Chalver, que el 2008 reportó ventas por Col$ 491,113,182. Pero no incluyó la Sandostatina® Lar de Novartis, que reportó ventas por Col$ 13.424.926.748.-. Identificar fuente
Más allá de esas inconsistencias técnicas, ni el Decreto 1313 ni las Resoluciones que fijaron la lista de productos que podían ser objeto de importación paralela, establecieron mecanismos de control de sus efectos. Es así como a la fecha no existe información del impacto real de estas medidas en el precio de mercado, el precio de recobro o el volumen de importaciones.
3. FMC vs MPS y Roche: Negociación de Resolución 1662 de 2010
En las postrimerías de su administración, el entonces Ministro Diego Palacio Betancourt reconoció públicamente errores de la política de desregulación de precios de medicamentos (ver BIS-BCM#24de2010 y Portafolio) e impulsó el Decreto 1313 de 2010 llamado “de importaciones paralelas”. 
Por primera vez Colombia aplicaba este mecanismo previsto en la Declaración Ministerial de Doha y adoptado por países miembros de la Organización Mundial del Comercio (OMC), con el propósito de evitar abusos con los precios de los medicamentos que eran objeto de recobros al FOSYGA
. 
Al amparo de este Decreto, el Ministerio de Protección Social (en adelante MPS) expidió las Resoluciones 1424 y 1499, con una lista de 138 medicamentos de alto impacto en que a partir de ese momento podían importarse legalmente sin la autorización de los titulares de sus marcas.
Sin embargo, pocos días después de la Resolución 1499, el MPS expidió la Resolución 1662 dedicada única y exclusivamente a retirar diez (10) productos de la firma Productos Roche S.A., de la lista de importaciones paralelas. 
Palacio Betancourt informó a los medios que se trataba de una "negociación exitosa de precios" por dos años, que generaría un ahorro de Col$ 40.000 millones y Mario Andrés Urán,  ejecutivo de Roche en ese momento, declaró después que esa disminución de precios obedeció a una respuesta rápida de la multinacional a la petición del Gobierno, para evitar el colapso del Fosyga (El Tiempo 12/may/10).
3.1. Peticiones de la FMC y respuestas del MPS
La FMC, apoyada en publicaciones de OBSERVAMED sobre el impacto negativo de varios de esos productos, por sus precios excesivamente elevados, criticó esa medida y presentó un derecho de petición para conocer los términos de dicha negociación (Ver radicado 24/may/10).
Apenas siete días después de esta petición, la Circular 04 de junio 1º de 2010, homologó como Valores Máximos de Recobro (VMR) los precios negociados con Roche. Sin embargo, el Viceministro de Salud y Bienestar Carlos Ignacio Cuervo Valencia contestó a la FMC que la oferta de Roche "podría tener el carácter de confidencial y en consecuencia estar sometido a reserva" (ver Respuesta de 18/jun/10), por lo cual solicitó el pronunciamiento de la Oficina Asesora Jurídica y de Apoyo Legislativo del MPS.

El 17 de julio de 2010 (Ver), el Viceministro Cuervo informó a la FMC que de acuerdo con el concepto de la Oficina Asesora Jurídica del MPS, el ministerio requirió a Roche para que informara si su oferta comercial del 4 de mayo de 2010 estaba protegida por reserva legal. Por su parte, Roche contestó que en efecto su oferta era “confidencial y reservada”.

Paradójicamente, el 3 de agosto de 2010, sesenta días después que la Circular 04 había homologado y hecho públicos los precios negociados con Roche y luego de siete páginas de argumentos sobre la confidencialidad de esa información, el Viceministro Cuervo Valencia negó definitivamente la petición de la FMC (Ver).

3.2. Acción de tutela de la FMC y su rechazo en 1ª y 2ª instancia
La FMC, tomando en cuenta que su petición no se refería a la oferta de Roche sino a lo negociado con dineros públicos, presentó la respectiva Acción de tutela por considerar violado su derecho de acceso a los documentos técnicos y legales de esa negociación.
Los fundamentos de la tutela se consolidan en los siguientes tres puntos: 

1. IMPROCEDENCIA DE ALEGAR RESERVA Y SECRETO EMPRESARIAL 

El Presidente de la FMC en calidad de representante manifiesta que: “pedimos precios que ya están dados, que ya fueron reportados y que nada tienen que ver con secretos ni estrategias, y que muy por el contrario, sirven de base para ejercer el control social y evitar nuevas emergencias sociales del sistema.”

2. SIN LA INFORMACION SE IMPIDE LA PARTICIPACION CIUDADANA 

se alega conducta sospechosa de no dar una información veraz y oportuna. 

“Sentencia C-872/03 - DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL -.

(...)En tal sentido, el control efectivo de los ciudadanos sobre las acciones públicas requiere no sólo una abstención por parte del Estado de censurar la información sino que demanda una acción positiva consistente en proporcionarle a los individuos los medios para que accedan a los archivos y documentos en los cuales se plasma, día a día, la actividad estatal....” 

3. EL MINISTERIO DEBE HACER PREVALECER EL INTERES GENERAL SOBRE EL PARTICULAR 

La FMC indica: “Se insiste, este no es un tema de intromisión a los secretos empresariales, es un tema sencillo de dar unos precios que ya fueron dados y que son de interés general, y que en atención a los principios orientadores de nuestro Estado, nosotros, como representantes de toda una comunidad en Colombia, debemos conocer.” Cabe resaltar las innumerables veces en que la Corte Constitucional ha advertido la prevalencia del interés público, general o social respecto a la organización administrativa del Estado, recalcando que: “ha de resolverse necesariamente a favor de los intereses generales, pues lo colectivo debe primar sobre lo individual, y lo público sobre lo privado. El principio del interés general a su vez determina el contenido y campo de aplicación del principio de la confianza legítima.” (Sentencia No. T-617/95)

Esta acción fue negada en primera instancia por el Juzgado 2° Penal del Circuito de Bogotá. La impugnación interpuesta por la FMC fue posteriormente resuelta por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia o por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotáque confirmó esta sentencia y resolvió no tutelar el derecho fundamental reclamado por la FMC (ver Sentencia) ; lo anterior, señalando que "no solo no se ha quebrantado el derecho fundamental de petición, sino que, además, existen otros mecanismos de defensa judicial a favor del accionante -recurso de insistencia de que trata el artículo 21 e la Ley 57 de 1985-, que corresponde dilucidar en única instancia al Tribunal de lo Contencioso Administrativo dentro de los diez días hábiles siguientes.", 
 y enviar lo actuado a la Corte Constitucional para su eventual revisión (ver Notificación).

3.3. Sentencia T-487 de 2011 de la Corte Constitucional y su cumplimiento

A través de su representante legal, la Federación Médica Colombiana solicitó al juez de tutela la protección de su derecho fundamental de petición, el cual considera vulnerado por el Ministerio de la Protección Social con fundamento en los hechos mencionado en puntos anteriores del presente documento. 
La Corte Constitucional en su Sala Séptima de Revisión, resolvió revocar la sentencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia punto a aclarar, y en su lugar, conceder el amparo del derecho al acceso de los documentos públicos solicitado por la FMC y ordenar al MPS suministrar la información requerida (ver Sentencia T-487 de 2011, Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)
La anterior decisión fundamentada en que en el presente caso en donde el accionado es administración, quien no responde,  no es aplicable el recurso establecido en el artículo 21 de la Ley 57 de 1985, sino la acción de tutela, en función al reconocimiento del derecho a la información. Según lo indicado por la Corte, en una democracia participativa “la posibilidad que tienen las personas para acceder a la información que reposa en manos de las entidades estatales, promueve el control de las decisiones que les afecten al generar en dichos organismos el deber de brindar una información “completa, consistente, coherente, verificable, comparable, contextualizada, diáfana y siempre oportuna”.” 
En la misma Sentencia, la relevancia constitucional del derecho a la información es recordada nuevamente por la Corte Constitucional, ahora en una marco donde el principio de libre competencia se encuentra amenazado por distintas farmacéuticas que han actuado de forma sospechosa junto con el Ministerio, entidad que actúa en nombre y representación del Estado y, debería siempre velar por el interés general. En efecto, la Corte aclara que como la FMC también tiene un objetivo social de procurar que en el campo de la salud se garantice un interés público, considerando: 

“ (…)La Sala no considera necesario realizar un examen profundo de la norma citada para concluir que en ningún aparte de la misma se refiere a la reserva legal sobre los precios de los medicamentos ofertados en el mercado por una determinada empresa comercial. Entonces, a pesar que la negativa del Ministerio de Protección Social está fundada en el carácter reservado de la información solicitada por la Federación Médica Colombiana, realmente no existe una norma de carácter legal que proteja la confidencialidad de la misma en el caso concreto. Por lo tanto, el listado de precios requerido por la Federación Médica Colombiana no se enmarca dentro del tratamiento de información reservada en los términos previstos por el artículo 74 de la Constitución Política y 12 de la Ley 57 de 1985. 
De este modo, teniendo en cuenta la finalidad con la cual el accionante elevó su solicitud, la Corte recuerda que el contenido del derecho de acceso a la información pública es una condición necesaria e imprescindible para el ejercicio del control ciudadano de la actividad estatal, posibilidad que a su vez es un rasgo propio del modelo constitucional democrático, participativo y pluralista previsto en el artículo 1º de la Carta.  Este entendimiento lleva a que la estipulación contenida en el artículo 74 Superior sea una fórmula amplia y genérica, que faculta al individuo para la consulta y reproducción de todos los documentos públicos, con excepción de los excluidos por mandato expreso de la ley. (…)”
El 13 de febrero de 2012, con oficio 025405, el Viceministro de Salud Pública y Prestación de Servicios de la nueva administración del MPS envió a la FMC copia de la “Propuesta No.200-510,” remitida por Dora Cecilia Franco Infante, Cuarto Suplente del Gerente General de Productos Roche S.A., al entonces Ministro de la Protección Social Diego Palacio Betancourt  (un 4 de mayo de 2010). Es decir, copia de la oferta de Roche, con los mismos precios que la Circular 04 homologó e hizo públicos como VMR, el 1º de junio de 2010.

La FMC insistió y aclaró ante el MPS (ver) que su petición y su derecho amparado por la Sentencia T-487 no se referían a la cotización de Roche, sino a los estudios técnicos y al acuerdo firmado entre el MPS y Productos Roche S.A., que sirvieron de base para la expedición de la Resolución 1662,  en abierta contradicción con el Decreto 1313 y las Resoluciones 1424 y 1499.

El 21 de marzo de 2012, cuando ya había iniciado una Acción de Desacato contra la Ministra Beatriz Londoño Soto por incumplimiento de la Sentencia T-487 de la Corte Constitucional, la FMC recibió una comunicación del MSyPS aclarar cambio del MPS al MS y PS donde se precisó que: "En los archivos de este Ministerio no existe documento firmado por el entonces Ministerio de la Protección Social y la empresa Productos Roche S.A., o anexos técnicos ni antecedentes relacionados con la precitada resolución".

3.4. Denuncia de la FMC por daño patrimonial y favorecimiento
En el Boletín BIS-BCM#12de2012 de OBSERVAMED, publicado inmediatamente después de la respuesta final del Ministerio de Salud y Proteccion Social (en adelante MSyPS), la FMC hizo un recuento de este litigio; lo contextualizó con otros hechos de la política de desregulación, aportó datos de ventas reportadas al Sistema de Información de Precios de Medicamentos SISMED de los productos mencionados en la Resolución 1662 (entre 2008 y 2010, para demostrar daño patrimonial), y responsabilizó al ex-ministro Palacio Betancourt por irregularidades administrativas, presunto favorecimiento a Roche y omisión grave de su obligación legal de defender los recursos de la salud pública.

El informe mostró que las ventas totales de estos productos alcanzaron la suma de Col$ 170.299 millones el año 2008, Col$ 234.024 millones el 2009 y Col$ 320.921 millones el 2010, con un acumulado de Col$ 725.244 millones en los 3 años y un incremento sostenido del 37% anual. 
También mostró que, según datos del Consorcio Fidufosyga, el total de recobros de solo 4 de esos productos, fue de Col$ 230.265 millones el 2008, Col$ 264.354 millones el 2009 y Col$ 290.165 millones el 2010, para un acumulado de Col$ 784.784 millones entre 2008 y 2010. 
Así mismo, mostró cuatro infografías que relacionan datos de ventas y precios reportados al SISMED, con datos de recobros al FOSYGA de Mabthera® (Rituximab), Herceptín® (Trastuzumab), Avastin® (Bevacizumab) y Cellcept® (Micofenolato), que permiten estimar sobrecostos de estos cuatro productos por Col$ 296.982 millones frente a precios de referencia 2011 de la Agencia Española de Medicamentos AEMPS y por Col$ 171.446 millones frente a los Valores Máximos de Recobro fijados por la nueva administración del MSyPS.
Por lo tanto, para la FMC es evidente que existió irregularidad administrativa y daño patrimonial del Estado cuando el ex-ministro Palacio expidió la Resolución 1662 de 2010 solamente para excluir los productos de Roche de la lista de importaciones paralelas, con el argumento engañoso de una "negociación exitosa de precios que generaría un ahorro de Col$ 40.000 millones”. ¿Puede un Ministro “negociar” una Resolución Ministerial?, ¿Cuál fue la figura legal de la negociación?, ¿Por qué no existe ningún registro documental de este acto?, ¿Podía Palacio B. “negociar” sin ningún respaldo técnico ni documental?. Para contestar estas y otras interrogantes, la FMC denunció públicamente al señor Palacio B. y puso los hechos en conocimiento de la Procuraduría (ver) y la Contraloría (ver).
En este caso, el ex-ministro Palacio no puede alegar desconocimiento de las implicaciones económicas y legales de su determinación porque ya el 16 de febrero de 2010 el Cardenal Pedro Rubiano y organizaciones de la sociedad civil como Misión Salud, Acción Internacional para la Salud (AIS), Ifarma y la FMC habían dirigido una carta al Presidente, advirtiendo sobre precios en Colombia más elevados que en ocho países de referencia (ver BIS-BCM#08de2010).
En cuanto a la omisión grave de la obligación legal que tiene todo funcionario del Estado de defender el interés público, junto con el ex-ministro, deben responder también su Viceministro de Salud y Bienestar que negó las peticiones de la FMC y los abogados de la Oficina Asesora Jurídica y de Apoyo Legislativo del MPS que promovieron la absurda consulta a Roche sobre la confidencialidad de su oferta. 
Según la FMC, de acuerdo artículo 325 del Código Penal que establece el delito de omisión de control (que persigue a quien omita, retarde o rehúse un control efectivo para prevenir un acto de corrupción) y la Ley 1474 de 2011 que establece medidas administrativas y penales especiales para proteger los recursos del sector salud (incluyendo un sistema de información para el reporte de eventos sospechosos de corrupción, definición de tipos penales severos, como la estafa sobre recursos del sector salud, la especulación y el agiotaje de medicamentos, la omisión de control y el peculado), la desregulación debería tipificarse como un delito contra la moralidad pública cuando existió daño patrimonial del Estado, ligado a irregularidades administrativas que beneficiaron a particulares y omisión de la obligación que tienen los funcionarios públicos de defender el bien común.
Evidenciada la responsabilidad del ex-ministro Palacio en este caso, corresponde a los organismos de control demostrar su culpabilidad y aplicar las sanciones administrativas, civiles y penales que correspondan. Y en caso de tipificarse la desregulación como una forma de corrupción, la FMC considera que existieron tres modalidades de desregulación que precipitaron la crisis del sistema de salud: a) De precios de medicamentos, b) Del sistema de información y c) De recobros, tal como puede evidenciarse por los hechos descritos.

De igual forma, el Boletín BIS-BCM#18de2010, analizó la Circular 03 de 2010 que llevó 925 medicamentos a régimen de libertad regulada. También, criticó inconsistencias como la inclusión de genéricos que reportaron precios muy bajos; productos no disponibles en el mercado y productos que reportaron ventas de pocas unidades.  

En este caso, la FMC habló de “falsa regulación”
, porque el parágrafo 1° del Artículo 1° de esa Circular anotaba: "Mientras se establece el precio de referencia de los medicamentos aquí señalados, se aplicará lo establecido en el parágrafo tercero del artículo 9° de la Circular No. 04 de 2006". Y este parágrafo 9° decía: "Mientras no se disponga de precio de referencia para un medicamento dado, la Secretaría Técnica tomará el precio promedio del trimestre anterior, reportado por el laboratorio, el cual no podrá, en lo sucesivo, incrementarse por encima de los incrementos del Índice de Precios al Productor (IPP)". Por lo tanto, si a ninguno de los 925 productos se le fijó precio de referencia y la CNPM no publicó precios del último trimestre (los tres archivos publicados en la página SISPRO-SISMED del MPS correspondían al año 2008), la regulación resultaba falsa e inaplicable. 
El Boletín BIS-BCM#20de2010 de OBSERVAMED completó estos análisis y bajo el título de “Modelo colombiano enseña al mundo que liberalización excesiva de precios de medicamentos tiene efectos nefastos” registró las correcciones de la Resolución 1499, el retroceso de la 166 y las adiciones de la 1663.
Finalmente, la Circular 04 de 2010 fijó Valores Máximos de Recobro-VMR para 25 productos de alto impacto en recobros. Según la FMC, esta medida se limitó a homologar las negociaciones de Etanercept y el Acuerdo con Roche del entonces ministro Palacio, sin generar ahorros significativos para el sistema, debido a que los VMR más importantes resultaron ser superiores a los precios internacionales.
En efecto, al comparar los VMR de la Circular 04 de 2010 con los precios de la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios-AEMPS de 2011 en una muestra de solo 6 de estos productos (con ventas reportadas por el propio laboratorio al SISMED de 2010) es posible estimar sobrecostos por Col$ 125.000 millones solo en ese año (ver Tabla N°1. Tasa de cambio del 29 de junio de 2010).

	  Tabla N°1:

Sobrecostos estimados de VMR Circular 04 de 2010 vs Precio referencia AEMPS 2011. Muestra 6 productos

	CUM
	NombreComercial
	PrAEMPS€
	x2.335Col$
	Cir.4de2010
	SobrecostoU
	Uv2010
	SobrecostoTotal
	uVMRoPMV

	226777-02
	MABTHERA 500 mg / 50 mL amp
	1.355
	3.163.925
	5.850.718
	2.686.793
	14.021
	37.671.524.653
	4.680.575

	19903070-01
	HERCEPTIN 440 mg / 50 mL Vial
	1.990
	4.646.650
	6.926.888
	2.280.238
	11.497
	26.215.896.286
	5.541.510

	216049-03
	CELLCEPT 500 mg x 50 cáps
	76
	177.460
	408.695
	231.235
	95.342
	22.046.407.370
	458.500

	19905280-01
	REMICADE 100 mg Vial
	616
	1.438.360
	2.120.000
	681.640
	31.053
	21.166.966.920
	1.704.776

	19988005-01
	TRACLEER 125 mg x 60 tabs.
	2.547
	5.947.245
	13.904.865
	7.957.620
	1.430
	11.379.396.600
	9.408.068

	226777-01
	MABTHERA 100 mg / 10 mL 2 amp.
	580
	1.354.300
	2.096.898
	742.598
	8.670
	6.438.324.660
	1.872.230

	
	
	
	29-jun-10
	
	
	
	124.918.516.489
	


Celdas azules: Precios de referencia de la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS) en Euros y pesos colombianos al cambio del 29/jun/10. Celdas amarillas: Valor Máximo de Recobro (VMR) fijado por la Circular 04 de 2010 y sobrecostos unitarios en relación con precios AEMPS. Celdas rosadas: Unidades vendidas el 2010 y sobrecosto total estimado de ese año. Celdas verdes: VMR o Precio Máximo de Venta (PMVP) fijados por la nueva administración. Aclarar fuente de la tabla 
Y en la misma Tabla N°1, puede verse que los VMR de la Circular 04 de 2010 son además superiores a los VMR y Precios Máximos de Venta-PMV fijados por la nueva administración (última columna, celdas verdes), pese a que varios de estos últimos siguen siendo muy superiores a los precios de referencia de España 2011.
La FMC también demostró que los VMR de la Circular 04 de 2010 eran superiores a los precios de referencia del Observatorio Centroamericano de Medicamentos OCAMED (ver BIS-BCM#30de2010, título “Pese a colapso financiero de la salud, decisiones del gobierno saliente siguen favoreciendo a grandes farmacéuticas”).
En referencia, el informe de OBSERVAMED  "Acceso a Medicamentos Biotecnológicos: Ventas en Colombia 2008 a 2011 y Precios comparativos con España", comparó precios de referencia 2011 de la AEMPS,  con precios reportados por los laboratorios al SISMED (2008 a 2011) de una muestra de 25 a 30 productos y aplicó diferencias de precios a las ventas de unidades vendidas en el mismo período. De esa forma, estimó sobrecostos por Col$ 143.931 millones el 2008, Col$ 186.523 millones el 2009, Col$ 213.800 millones el 2010 y Col$ 137.492 millones el 2011. Ver Fig.1
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Según este informe, el total de sobrecostos con estos productos, en el cuatrienio 2008-2011, bordeó los 700.000 millones y la reducción de sobrecostos del año 2011 se debió más a los VMR de la nueva administración del MPS (que son menores y mucho más numerosos) que a la rectificación tardía e insuficiente de los VMR de la Circular 04 de 2010 y demás medidas aquí mencionadas.
4. Cambios en sistema de información de precios de medicamentos
Junto con la desregulación de precios, la Circular 04 de 2006 creó un nuevo Sistema de Información de Precios de Medicamentos-SISMED, mediante la cual eliminó los reportes de precios “promedio distribuidor” y “sugerido al público” que se venían cumpliendo desde 1999 y los remplazó por el reporte de precios de la factura de mayor valor, de menor valor y de promedios por canales institucionales y comerciales, sin definir ningún criterio de transición.

Este cambio fue presentado como una modernización del sistema de reportes pero, en la práctica, tuvo 2 efectos concretos que sirvieron para complementar la política de desregulación de precios:
a) Se eliminó la “comparabilidad histórica” de precios reportados y,
b) Se mantuvo al mercado farmacéutico sin información de precios reportados, durante casi 4 años, con el pretexto de ajustes a la norma.

Para entender la importancia de eliminar la “comparabilidad histórica” de precios reportados, recordemos por ejemplo, la multa de Col$ 231.750.000 impuesta a dos laboratorios el año 2002 (ver) por incrementos injustificados de sus precios. Con el nuevo sistema, al ser distintos los conceptos reportados, los precios no pueden compararse y sanciones como la de este ejemplo, no pueden aplicarse. 
Adicionalmente, los precios reportados no se publicaron sino hasta que finalizó el cuatrienio de la desregulación. Cuando al fin se publicaron, se presentaron en archivos “pdf” no aptos para análisis de datos y con múltiples inconsistencias, entre las que resaltan los datos absurdos del año 2007, errores de ATC o de estos códigos en muchos productos y la total inutilidad de los promedios en los reportes de mayoristas y la información de “compras” del sistema.
La FMC criticó estas inconsistencias en el sistema de información de precios de medicamentos. Consideró que hacía parte integral de la política de desregulación de precios y consideró irracional desregular el sistema de información, en un mercado reconocido por todos como uno de los más imperfectos, donde la mayor parte de prácticas perversas se basan en asimetrías de la información.

Por lo tanto, documentó los errores originales de la norma en octubre de 2006, la modificación del cronograma de reportes de la Circular 05 de 2006, las aclaraciones y ampliación de plazos de reporte de la Circular 01 de 2007 y la modificación de los criterios para reportes de entidades que compran fármacos según la Circular 02 de 2007. Además presentó múltiples derechos de petición solicitando se publique la información reportada, tal como puede verse en el siguiente recuento:

4.1. Derechos de petición de la FMC sobre información de precios

El 11 de mayo de 2007 la FMC por medio del Colegio Médico de Cundinamarca y Bogotá-CMCB, presentó un primer derecho de petición (ver) solicitando la publicación de la información reportada a la CNPM. La CNPM contestó que dicha información estaba “siendo cargada y procesada por el SISMED".
Al cumplirse el primer año de vigencia del nuevo régimen, no se había publicado aún ningún dato reportado. Por lo tanto el CMCB presentó un nuevo derecho de petición (ver), insistiendo en la publicación de tales reportes. El 22 de agosto de 2007, la CNPM respondió aclarando: “De acuerdo a lo establecido en el artículo 8° de la Circular 1 de 2007 y demás normas pertinentes, una vez la Comisión determine o defina el conjunto de consultas y reportes que brindará el SISMED, así como los perfiles de los usuarios que tendrán acceso a dicha información, se informará por la CNPM la fecha en que tendrán acceso para la información de precios” (ver).
En julio de 2008 el Boletín 27 de OBSERVAMED comentó: “De acuerdo con la Circular 04 de 2006, desde los primeros meses del 2007, la CNPM debió definir las Clasificaciones Terapéuticas Relevantes para el nuevo régimen de regulación y el SISMED debió publicar los primeros precios reportados al nuevo sistema. Sin embargo, estamos a punto de completar dos años de vigencia de dicha Circular y ni se conocen las CTR ni se ha publicado ningún dato reportado al nuevo sistema” “Al 01/jul/08, en la página Internet de MinComercio aparecen solo la Circular 02 del 15/mar/07 y el Acta 06 del Comité Técnico Asesor del 13 de septiembre de 2007. La página de SISMED en MinProtección, tampoco publicó reportes. Por lo tanto, en lugar del más sofisticado sistema de regulación de precios de medicamentos, estamos a punto de completar dos años sin regulación y sin información”.
En octubre de 2008, el Colegio Médico de Cundinamarca y Bogotá CMCB presentó una nueva petición para que se publiquen los precios de referencia internacional y los precios reportados al SISMED (ver). La CNPM volvió a responder con las mismas evasivas que impedían el inicio de la acción de tutela (ver), y en mayo de 2009 el CMCB volvió a insistir una vez más su solicitud de publicación de datos reportados (ver).
En junio de 2009, 32 meses después de expedida la Circular 04 de 2006, se publicó fugazmente en el sitio web del MSP un archivo “pdf” con reportes del año 2008. A los pocos días, esos archivos fueron removidos y reemplazados por otros que la FMC consideró inútiles. OBSERVAMED, que había descargado los archivos originales a tiempo, publicó una copia de seguridad para ponerla a disposición del público y en su Boletín BIS-BCM#46de2009 publicó el primer informe elaborado con datos reportados al SISMED, mostrando el “ranking” de los 20 productos con mayores ventas en ese año.
En febrero de 2010, la FMC presentó una nueva petición, para que se publique la información de precios reportados el año 2009 (ver). Aclaró que “no existen datos oficiales” del último período del 2006, ni los años 2007 y 2009 y que los archivos publicados del 2008 “son de escasa utilidad por sus innumerables errores en el campo de principios activos y datos de compras y recobros al FOSYGA” (ver).

4.2. Publicación de información reportada al SISMED

El 24 de mayo de 2010 la FMC radicó su quinta solicitud, reiterando la importancia de la información reportada y la necesidad de esa publicación para el seguimiento de los incrementos de precios de los productos sometidos a régimen de libertad regulada (ver). 
Finalmente, en junio de 2010, la FMC obtuvo la primera respuesta positiva en este tema (ver): El Dr. Jorge Hernando Rodriguez, Director de Regulación (E) y Secretario Técnico de la CNPM ofició al Dr. Juan Pablo Toro Roa Director General de Planeación y Análisis de Política del MPS (ver) para que entregue la información solicitada por la FMC. 
El 25 de junio de 2010, el MPS envió a la FMC un CD con la información tanas veces solicitada (ver), indicando además que “en el minisitio de SISPRO, en la opción reportes SISPRO - SISMED, estaba la información reportada del último trimestre del año 2006, los años 2007, 2008, 2009 y los 2 primeros trimestres de año 2010”. En efecto, así sea en archivos “pdf” no aptos para análisis de datos y con múltiples inconsistencias, la información reportada al SISMED, finalmente estaba disponible para el público en el sitio web del MPS.

4.3. AFIDRO intentó revertir publicación de precios reportados a SISMED

Como es lógico, las farmacéuticas se sintieron perjudicadas con esta publicación, por lo tanto, el presidente del gremio de las multinacionales farmacéuticas AFIDRO, Francisco de Paula Gómez, presentó una acción de tutela para frenar la publicación de los precios reportados al SISMED (ver notas de Portafolio y El Tiempo). Dice Portafolio,  "la acción de tutela fue interpuesta porque la Federación Médica Colombiana, el Colegio Médico de Cundinamarca y el Boletín del Consumidor de Medicamentos, mediante un derecho de petición a la CNPM, había solicitado el listado de precios". 
Felizmente, en agosto de 2010, el Tribunal Superior de Bogotá negó la tutela interpuesta por AFIDRO.

4.4. Rectificación en sistema de información de precios de medicamentos

Para la FMC, la eliminación de la “comparabilidad histórica” de precios reportados a la CNPM y la demora de casi 4 años en la publicación de los reportes a SISMED constituyeron irregularidades administrativas que hicieron parte de la política de desregulación de precios y sin duda beneficiaron el interés comercial de ciertas farmacéuticas. Contribuyeron a la crisis financiera del sistema de salud, con la evidente complicidad de funcionarios públicos que omitieron su obligación legal de defender el interés común. Los entes de control debieron investigar estos hechos.
Al margen de todo lo anterior, la FMC consideró que la Circular 02 de 2012 de la actual CNPM, que ordenó la publicación de reportes al SISMED en formato Excel y con acceso libre, constituyó una rectificación fundamental y  un avance que sin duda será beneficioso para el sistema. Por lo tanto buscó la corrección de las inconsistencias de los datos reportados como puede verse en la comunicación presentada a la H. Corte Constitucional mediante la Comisión de Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008 y de Reforma Estructural al Sistema de Salud y Seguridad Social – CSR (ver) mencionando errores en campos "Códigos ATC" y "ATC", precios reportados por los laboratorios, reporte de ventas de muestras médicas, reportes con registros sanitarios vencidos, etc.
5. Desregulación en la normatividad de recobros al FOSYGA
Para contextualizar ese punto, es útil un gráfico del Boletín BisBCM#35de2012 de la FMC que muestra la relación del crecimiento exponencial de recobros, con la normatividad desregulatoria del octenio 2003-2010 (ver Fig,N°2).
En la infografía de la Fig.N°2 puede verse el paralelismo entre el crecimiento exponencial de recobros al FOSYGA y las Circulares desregulatorias de la CNPM que vimos en el punto 2.

Según la FMC, hasta el 2008, la política de desregulación incentivó prácticas perversas de diversos actores, especialmente de los que se beneficiaban con la falta de control de las prácticas de inducción a la demanda, los precios de venta y los precios de recobro. No obstante, entre 2008 y 2010 se hizo evidente otra forma de desregulación, específica para recobros que concluyó en lo que la FMC llama “catástrofe informática”, con implicaciones similares a la catástrofe financiera. 
Dice la FMC que esta catástrofe informática, al igual que la catástrofe financiera, se debe a fallas estructurales de diseño del sistema, que –básicamente- tienen que ver con la intermediación de las EPS y la debilidad de los mecanismos de control. 
Las medidas desregulatorias de finales de 2008 solo agravaron más la situación, tal como puede verse en la siguiente relación de los hechos: 
Figura N°2: Política desregulatoria y su relación con el crecimiento de recobros
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5.1. Primeras denuncias de sobreprecios e inconsistencias en recobros
En junio de 2008, OBSERVAMED publicó los primeros informes sobre recobros con medicamentos, advirtiendo la existencia de precios elevados, altos volúmenes recobrados en los años 2006 y 2007 e inconsistencias en los datos del Consorcio Fidufosyga (ver BIS#25de2008 y BIS#26de2008); pero fue en 2009, cuando la FMC desarrolló su tesis sobre el crecimiento exponencial de recobros al FOSYGA y el posible colapso financiero del sistema de salud. 
Esas tesis se presentaron en múltiples escenarios, como el foro "La Corte, las cuentas y la salud" del Programa de Justicia Global de UniAndes; la Clínica de Derechos Humanos de la Universidad de Harvard y El Espectador (marzo2009); el Foro de Medicamentos de ACEMI del 31 de marzo de 2009 (ver presentación), el debate "FOSYGA, la hora de las  cuentas claras" de las Comisiones Séptimas de Cámara y Senado (junio2009) en el Congreso de la República, las jornadas de discusión con la CRES (julio2009) y los informes de sobrecostos en recobros (septiembre de 2009) con los datos que hizo públicos el SISMED (ver).
5.2. Litigio para que se publique información de recobros
En enero de 2010 OBSERVAMED publicó un informe sobre los 14 decretos de la emergencia social, mostrando que once de ellos estaban dirigidos a "generar recursos y agilizar su flujo" y otros tres a "contener el gasto y racionalizar el uso de recursos". El Decreto 126 de 2010 (de Inspección, Vigilancia y Control y de lucha contra la corrupción) no incluía medidas dirigidas a resolver los problemas que la FMC denunció, especialmente en lo relacionado con la política de desregulación y el manejo de la información. Por lo tanto, la FMC decidió tomar el camino del litigio para que por lo menos la información se haga pública.
El 08 de abril de 2010, la FMC presentó el primer derecho de petición al Consorcio Fidufosyga solicitando se publique el detalle de recobros pagados durante los años 2007 a 2009 para su respectivo estudio. El Consorcio Fidufosyga negó esta solicitud alegando la confidencialidad de esa información.
Ante la negativa del Consorcio, la FMC presentó una acción de Tutela. El 11 de junio de 2010, el Juez 36 Municipal aceptó los argumentos de Fidufosyga sobre la confidencialidad de la información y falló en primera instancia negando la tutela. El 17 de junio de 2010, la FMC impugnó dicho fallo y el 26 de julio de 2010, el Juzgado 54 Penal del Circuito decidió dicha impugnación revocando el fallo del Juzgado 36 Penal Municipal y ordenando al Consorcio Fidufosyga dar respuesta de fondo a la FMC.

5.3. Inconsistencias en la información entregada por Fidufosyga

El 6 de agosto de 2010, el Consorcio Fidufosyga entregó a la FMC un CD con información de recobros pagados durante los años 2007, 2008 y 2009. La FMC detectó graves inconsistencias y solicitó nuevos archivos libres de errores (ver 2a.Petición). La FMC llamó la atención sobre discrepancias en los acumulados anuales, una posible existencia de recobros duplicados y recobros con valores unitarios exorbitantes, así como errores la identificación de los medicamentos.
El 10 de septiembre de 2010 el Consorcio Fidufosyga respondió negando la existencia de errores y envió un nuevo CD con algunos datos corregidos. La FMC constató que la información cambió, pero las inconsistencias no se corrigieron, por lo tanto, solicitó en un tercer envío sin errores (Ver 3a.Petición).
En octubre de 2010, la FMC reveló informes sobre grandes sobrecostos en los recobros y el predominio de pocas EPS (Ver BIS-BCM#43de2010), así como sobre recobros con medicamentos que siendo POS resultaron recobrados como No-POS (BIS-BCM#44de2010 y BIS-BCM#49de2010) y varias inconsistencias en los recobros de mayor valor (Ver BIS-BCM#46de2010).
El 2 de diciembre de 2010, el Consorcio Fidufosyga respondió negando otra vez las inconsistencias y envió un tercer archivo que tampoco corregía la mayor parte de los errores. Pese a esto, la FMC utilizó esos datos para actualizar sus informes que mostraron otra vez sobrecostos en recobros, predominio de pocas EPS,  medicamentos que siendo POS fueron recobrados como No-POS, etc.
5.4. Fidufosyga pasó de negar errores a certificar lo contrario

En febrero de 2011, la publicación de dos informes de OBSERVAMED sobre Rituximab (el medicamento de mayor valor recobrado al Fosyga) con una lista de 21 recobros con precios unitarios superiores a Col$ 130 millones por ampolla  (ver Boletines 05  y 06 de 2011)  produjo la reacción de dos EPS involucradas que obtuvieron certificaciones del Consorcio Fidufosyga donde los valores reales de sus recobros eran sustancialmente inferiores a los que aparecían en los informes. 
Ante tal evidencia, la FMC aclaró que la información provenía del último envío del Consorcio Fidufosyga y publicó el Boletín 07 de 2011 con una petición para que se verifique una lista de 171 recobros con valores unitarios superiores a Col$ 100 millones c/u. 
Tres meses después, Fidufosyga envió un archivo corregido de 171 recobros con los valores que realmente pagó, de acuerdo con la documentación física. Aunque el Consorcio quiso presentar ese hecho como prueba de no haber pagado sumas absurdas, lo que en realidad probó, fue la existencia de graves inconsistencias entre la documentación física y los registros magnéticos de los recobros en cuestión.
5.5. SuperSalud ofició a Fidufosyga para que responda mejor a la FMC

Antes de comentar la aceptación final de Fidufosyga sobre la existencia de errores en la información magnética de recobros, es importante señalar que el 3 de mayo de 2011, la SuperSalud ofició al Consorcio Fidufosyga para que responda a los derechos de petición de la FMC y envíe la información solicitada. Y como las respuestas siguieron siendo confusas e incompletas, el 27 de julio de 2011, la SuperSalud ofició nuevamente al Consorcio conceptuando que no se dio respuesta adecuada 

HYPERLINK "http://www.med-informatica.net/FMC_CMCB/Litigios/SupersaludOrdenaFidufosygaResponderMejorFMC_27jul11.pdf"a los derechos de petición de la FMC y planteando la necesidad de una respuesta en coordinación con el MPS.
5.6. Al final Fidufosyga reconoció errores y responsabilizó a las EPS

El 3 de octubre de 2011, la FMC presentó su último derecho de petición al Consorcio Fidufosyga y el 27 de octubre de 2011 -veinte meses del pedido inicial y siete meses después de la última solicitud- el Consorcio respondió a la FMC, aceptando finalmente que los registros de recobros en medio magnético no coinciden con los soportes físicos donde “el valor recobrado, así como el aprobado y pagado es diametralmente inferior” y atribuyendo la responsabilidad de dichas inconsistencias a las “EPS recobrantes”.
En esa carta, Fidufosyga aclara dos aspectos que la FMC considera importantes: 
a) De acuerdo con la normatividad vigente, el Consorcio debió atender lo contenido en el físico, razón por la cual “el monto pagado en los recobros radicados en el Consorcio corresponde a la cifra presentada por la entidad en los documentos físicos, y no, a lo que se registra en el medio magnético” y 
b) El Consorcio “no tiene la facultad legal ni contractual para modificar los datos suministrados por las EPS ya sea en medio físico o magnético”.
Significa entonces que, los registros magnéticos de más de Col$ 8 billones en recobros pagados durante la administración Fidufosyga (2005-2010) pueden tener valores absurdos, duplicar o triplicar los pagos, no identificar con precisión los productos recobrados, corresponder a productos que siendo POS fueron recobrados como No-POS, etc., y como se indica en el libro Perlas de la Corrupción: “dichas falencias son legales, porque se respetó la normatividad vigente y no pudieron ser glosados o modificados, porque ni el Administrador fiduciario ni el Ministerio ordenador del gasto tenían "facultades legales o contractuales" para hacerlo.” ¿Información repetida?
Ante semejante evidencia de intermediación perversa de las EPS y falta de control de la información que manejaron, que pone en duda la veracidad de toda la información magnética de recobros del período 2005-2010 (la cual que tendrá que ser validada con la documentación física) la FMC denunció la existencia de una “catástrofe informática”, que consideró comparable con la “catástrofe financiera” del sistema de salud. 
Por lo tanto, solicitó la intervención de la Superintendencia Nacional de Salud (ver archivo.pdf y radicado), la Contraloría General de la República (ver radicado), la Procuraduría General de la Nación (ver radicado), el Ministerio de la Protección Social (ver radicado) e incluso la Corte Constitucional (ver radicado).
Adicionalmente, presentó nuevos derechos de petición a los Consorcios SAYP (Ver) y Fidufosyga (Ver) y al MPS (Ver) solicitando: 
a) Información depurada de lo efectivamente pagado por Factores Antihemofílicos VIII y IX, que siendo POS fueron recobrados como No-POS;
b) Información depurada de lo efectivamente pagado en recobros de los años 2007 a 2010, y

c) La publicación de un documento oficial del MPS sobre las inconsistencias en el registro magnético de recobros pagados durante la gestión del Consorcio Fidufosyga 2005.

5.7. MSyPS ratificó que existen inconsistencias y se deben a las EPS

El 28 de noviembre de 2011, la FMC recibió respuesta del entonces Ministro de Salud y Protección Social, Mauricio Santa María, informando que: "Se están realizando las respectivas consultas y validaciones de la base de datos del Fosyga, de manera que tan pronto se tengan los resultados se entregarán a esa Federación, que en todo caso no superará el transcurso de la próxima semana" (ver). Esa promesa no se cumplió y el 27 de enero de 2011, la FMC tuvo que presentar otro derecho de petición ante la Ministra Beatriz Londoño Soto (ver). 
El 15 de marzo del 2012, la FMC recibió la respuesta final del MSyPS (Ver) que, luego de ratificar que la administración de la base de datos del Fosyga se realiza con base en las previsiones contenidas en el Decreto 1283 de 1996 y el contrato de administración fiduciaria No.242 de 2005, reitera lo dicho por Fidufosyga: Ni el administrador fiduciario ni el ministerio ordenador del gasto están facultados para modificar los "datos reportados y certificados por las EPS y EOC en los medios magnéticos, que finalmente son vertidos en la base de datos, una vez termina el respectivo proceso de auditoría integral realizado a cada uno de los recobros recibidos por el Fosyga". Es decir, reitera que existió un "marco legal vigente" que después de un “proceso de auditoría integral” permitió inconsistencias de las EPS en el registro magnético de recobros (llama la atención que en el pie de página el Director de Administración de Fondos de la Protección Social certifica que la información contenida en estos recobros se ajusta al marco legal vigente y acepta "todas las consecuencias legales que produzca esta situación").
Para la FMC, tanto la respuesta de Fidufosyga como la del MSyPS, evidencian la existencia de una falla estructural del sistema, que deja en manos de las EPS el manejo total de la información magnética de recobros, prácticamente sin control. Como se dijo, los registros magnéticos de más de Col$ 8 billones en recobros pagados entre 2005 y 2010 pueden tener valores absurdos, duplicar o triplicar pagos, no identificar bien los productos recobrados, corresponder a productos que siendo POS fueron recobrados como No-POS, etc., y ser legales, porque se respetó la normatividad vigente y no pudieron ser glosados o modificados, porque ni el Administrador fiduciario ni el Ministerio ordenador del gasto tenían "facultades legales o contractuales" para hacerlo. Se repite la información 
Resulta claro que, al igual que con la intermediación financiera, el interés privado de las EPS generó prácticas perversas nefastas para el sistema en su conjunto. Y debido a que el “proceso de auditoría integral” obviamente no funcionó, hoy está en duda la veracidad de toda la información magnética de recobros de 2005-2010 que tendrá que validarse con la documentación física que respaldó los pagos.
Pero la respuesta del Ministerio tiene más revelaciones: Dice que el 9 de enero de 2009, la Dirección General de Financiamiento de la anterior administración expidió la ayuda-memoria del 21 de noviembre de 2008 para no aplicar las glosas de inconsistencias previstas en las Resoluciones 3099 y 3754 de 2008. Argumenta que la Resolución 5033 de diciembre del 2008 deroga las previsiones de las Resoluciones 3099 y 3754 sobre la inconsistencia entre medios magnéticos y físicos del recobro; y confirma que, por esta razón, las inconsistencias entre uno y otro no habrían sido objeto de glosa entre noviembre de 2008 y junio de 2011.
Dice el MSyPS que, ante las "evidencias de la inconsistencia de la información", la nueva administración del ministerio expidió la Resolución 2064 del 2 de junio de 2011 que reconoce este hecho y adiciona al artículo 16 de la Resolución 3099 de 2008 la siguiente causal de glosa: "g) Cuando la información contenida en los físicos del recobro no se ajusta a la información consignada en medio magnético, cualquiera de los datos en él contenidos (Código 5-07)".
La respuesta no dice nada sobre lo sucedido antes del 21 de noviembre de 2008, cuando se podía glosar por las inconsistencias previstas en las Resoluciones 3099 y 3754 de 2008.
Adicionalmente, la respuesta del Consorcio Fidufosyga a la FMC del 27 de octubre de 2011 (ver pág.4) aclara que la Resolución MPS 4752 del 13 de octubre de 2011 "aplazó la aplicación de estos criterios de auditoría desde la radicación correspondiente al mes agosto de 2011 y hasta el 31 de enero de 2012". Así pues, este problema pudo subsanarse solo a partir de febrero de 2012.
5.8. Se confirmó que medicamentos POS se recobraron como No-POS
En relación con este tema, la respuesta del MSyPS incluye la carta que el Director General de Financiamiento envió al Consorcio Fidufosyga y a la Interventoría Jahv McGrecor el 31 de marzo de 2011 (ver). En esta comunicación confirma que se encontraron inconsistencias en la muestra tomada por el Ministerio y se solicita "revisar integralmente, cada uno de los ítems contenidos en los recobros presentados y radicados por las PS y EOC ante el Administrador Fiduciario relacionados con los Factores Antihemofílicos VIII y IX y determinar cuáles de éstos fueron objeto de autorización para pago de aquellos incluidos en el Plan de beneficios, indicando su cuantía por EPS o EOC, según sea el caso".
La FMC ya había informado sobre la carta del Consorcio Fidufosyga del 17 de junio del 2011 (ver Boletín BIS-BCM#25de2011 o pag.1 y pag.2 de la respuesta), confirmando que son 3.993 recobros de los cuales 2.117 tienen "estado aprobado y aprobado condicionado" y que "se encuentra realizando una evaluación de los casos señalados uno a uno en medio físico con el fin de verificar la información que fue suministrada". Poco después, una carta del Consorcio Fidufosyga a la FMC del 27 de octubre de 2011 (ver págs.4 y 5) declara que se consolidó la suma de Col$ 22.330.896.642 como objeto de recuperación por valores indebidamente recobrados con Factores Antihemofílicos VIII y IX entre los años 2005-2010.
Hasta la fecha, esa recuperación aún no se hizo totalmente efectiva.
5.9. Se confirmó que algunas facturas se pagaron dos o más veces

La respuesta del PSyPS incluyó también como anexo una carta que el ministerio dirigió al Fidufosyga el 29 de abril de 2011, solicitando la "revisión de posibles inconsistencias en pagos por recobros realizados por el Consorcio" (ver), con un informe detallado de las inconsistencias que encontró:
a) Evidencias de autorizaciones para el pago de la misma factura que soportó dos o más recobros presentados en el mismo o diferente paquete, las cuales han sido objeto de radicación, auditoria integral e interventoría. La cuantificación de los posibles dobles pagos realizados a una misma factura debe seguir un proceso en el que se identifique cual de los dos o más radicados es el único;
b) La baja calidad de la información contenida en la Base de Datos como en los recobros físicos;
c) Debilidades en el proceso de auditoría integral a través de la cual se pudo llegar a la configuración de dobles pagos y la admisión, proceso y registro de información inconsistente y
d) Insuficiencias en el proceso de interventoría que no alcanzaron a "capturar" inconsistencias como lo muestra el presente documento
Es así como quedó totalmente demostrada la catástrofe informática que denunció la FMC. Se hicieron evidentes las fallas estructurales del sistema que permitieron la intermediación perversa de las EPS, la desregulación que indujo las prácticas perversas y la corrupción en el manejo de glosas y la inoperancia de la “auditoría integral” y los mecanismos de vigilancia y control.

Aquí existieron irregularidades administrativas, que generaron beneficios económicos para intereses privados y grave detrimento patrimonial del Estado. Y los funcionarios involucrados no son solo los mandos medios que están siendo juzgados, sino aquellos de más alto rango que aún no fueron investigados, ni por corrupción, ni por omisión grave de su obligación legal de defender los intereses de la salud pública.
5.10. Nuevo litigio por información depurada de los recobros
Finalmente, la respuesta del PSyPS corregir a MPS y PS incluyó también como anexo la carta que el Consorcio SAYP envió a la FMC el 27 de diciembre de 2011 (ver) en respuesta a la petición de hacer pública la información que el Consorcio Fidufosyga debía entregar en el empalme. En esa respuesta el Consorcio SAYP dice que se encuentra en “proceso de revisión de los datos” y promete entregar dicha información en los “próximos días”.
Como tal promesa no se cumplió, el 25 de abril de 2012 la FMC presentó otro derecho de petición (ver) que tampoco fue contestado. Por lo tanto, el 19 de julio de 2012, la FMC presentó una acción de tutela (ver) que fue admitida y obligó al Consorcio SAYP a contestar con fecha 25 de julio de 2012 (ver) “dando alcance a su respuesta del 27/dic/11”. La respuesta de SAYP incluyó un resumen de valores recobrados y un archivo comprimido (“SOLUCION TIQUETE SD912957.rar”) en cuyo interior se hallaba un archivo “detalle.txt” de más de 15 gigas.

Con esta entrega, el Consorcio logró que el 31 de julio de 2012, el Juzgado 47 Civil Municipal de Bogotá falle negando la tutela de la FMC por “hecho superado” (ver). La FMC impugnó el fallo y la impugnación fue concedida (ver). Pero, el Juzgado 19 Civil del Circuito de Bogotá rechazó la tutela en 2ª instancia (ver).

La FMC impugnó nuevamente ese fallo porque considera que la respuesta del Consorcio SAYP no corresponde a lo solicitado, motivando sus fundamentos en los siguientes puntos:

· No fue oportuna, ya que se produjo más de siete meses después de su promesa de responder "en los próximos días". 
· No fue clara, porque además de enviar información con códigos internos incomprensibles para el accionante, entregó archivos que requieren complejos procedimientos de apertura y conocimiento del diseño de la base de datos que la FMC no tiene. 
· No fue completa, porque la FMC solicitó datos de recobros "efectivamente pagados en los años 2005 a 2010” y la carta del Consorcio y el archivo "ESTADISTICAS POR AÑO.xlsx" hablan de datos "presentados" y "aprobados" de los años 2007 a 2010. 
· No fue efectiva ni suficiente, porque la FMC solicitó “información depurada” y -después de 7 meses del “proceso de revisión de los datos” anunciado en su primera respuesta- SAYP envió información con inconsistencias como las del Consorcio Fidufosyga. 
· No fue congruente, porque, si no estaba entre las atribuciones de SAYP revisar los registros magnéticos con los documentos físicos que sustentaron los pagos de Fidufosyga, el Consorcio debió dejar constancia de su inhabilidad contractual o incapacidad física para adelantar esa tarea y debió orientar a la FMC sobre la forma de obtener la “información depurada” que solicitó, por su incuestionable interés público.
Continúa con Sentencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia que ordena al Ministerio de Salud y Protección social entregar la información depurada de recobros de los 25 principios activos solicitados por la FMC. Después, se emite:
Auto 263 de la Sala de Seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008
El 16 de noviembre de 2012, la Sala de Seguimiento de la Sentencia T-760 de la H. Corte Constitucional expidió los autos 260, 261, 262, 263 y 264 que determinan los cumplimientos parciales de las órdenes 20, 21, 22, 24 y 28 y el incumplimiento general de la órden 27 de dicha sentencia. El Auto 263 es el más importante, porque luego de resumir las visiones de todos los actores del sistema, declaró el incumplimiento general de la órden 27 referente a la eficiencia del sistema de verificación, control y pago de las solicitudes de recobro y el cumplimiento parcial de la órden 24 de aseguramiento del flujo oportuno y suficiente de recursos al sistema de salud. 
El Auto 263 ORDENA al Ministerio de Salud y Protección Social que, en el término de tres (03) meses contados a partir de la comunicación de la providencia, rediseñe el Sistema de Verificación, Control y Pago de las Solicitudes de Recobro, mediante la expedición de una norma unificada que subsuma todos los requisitos y trámites del mismo, y que derogue las múltiples regulaciones vigentes sobre la materia. REQUIERE al mismo MSyPS para, que en el término improrrogable de veinte (20) días siguientes a la comunicación de la providencia, adopte las medidas necesarias para salvaguardar los recursos asignados al sector salud y que tiendan eficazmente a proscribir los actos de corrupción y las prácticas defraudatorias que aquejan el sistema, con la única finalidad de optimizar el flujo de recursos al interior del SGSSS y obtener la sostenibilidad financiera del mismo, para la atención de las necesidades en salud de la población colombiana. REQUIERE al MSyPS en conjunto con la Contraloría General de la República para que, en el término improrrogable de veinte (20) días siguientes a la comunicación de la providencia, adopten las medidas necesarias para controlar y recuperar los recursos malversados y dilapidados en el SGSSS, conminado a reinvertir tales dineros en la atención en salud de los colombianos. ORDENA al MSyPS en conjunto con la Comisión Nacional de Precios de Medicamentos, que expidan la regulación requerida para conjurar la crítica situación de sobrecostos de precios de medicamentos POS y No POS por la que atraviesa el SGSSS. INSTA a los órganos de inspección, control y vigilancia del sistema – Superintendencia Nacional de Salud, Superintendencia Financiera y Superintendencia de Industria y Comercio – , así como a los órganos de control del sistema – Procuraduría General de la Nación, Contraloría General de la República y Fiscalía General de la Nación para que inicien las actuaciones correspondientes en relación con las presuntas faltas administrativas, disciplinarias, fiscales y/o penales por las irregularidades y prácticas defraudatorias, malversación de recursos, dilapidación de fondos, sobrecostos en medicamentos y corrupción que afectan actualmente al sector salud y que fueron expuestos a lo largo del auto. ADVIERTE a todos los órganos a los que se imparten órdenes en el proveído, que las mismas deberán ser cumplidas irrestrictamente en los términos perentorios e improrrogables determinados en la parte resolutiva, so pena de hacerse acreedores a las sanciones establecidas en el artículo 53 del Decreto 2591 de 1991 (el Artículo 53 del Decreto 2591 de 1991 dice: ARTICULO 53.-Sanciones penales. El que incumpla el fallo de tutela o el juez que incumpla las funciones que le son propias de conformidad con este decreto incurrirá, según el caso, en fraude a resolución judicial, prevaricato por omisión o en las sanciones penales a que hubiere lugar. También incurrirá en la responsabilidad penal a que hubiere).

La Federación Médica Colombiana considera que este Auto es histórico y en su ejecución aportará las pruebas que sean necesarias, tanto para recuperar los valores malversados como para identificar los verdaderos responsables de la catástrofe informática y financiera del sistema de salud. De igual forma, aportará propuestas concretas para el rediseño del sistema, incluyendo reformas de fondo como la eliminación de la intermediación perversa de las EPS en el sistema de información.

6. Conclusiones Generales
· La Federación Médica Colombiana-FMC se creó en 1935, por fusión de varios colegios médicos ya existentes desde comienzos del Siglo XX, como la primera organización médica amplia, científica y gremial, de carácter nacional que existió en Colombia.

· La FMC posee facultades reglamentadas que se resumen en ser asesora y consultora del Gobierno Nacional, especialmente en los temas referidos a la Ética Médica, la conformación y funcionamiento de los Tribunales de Ética Médica y al ejercicio de la profesión médica.
· El Observatorio del Medicamento – OBSERVAMED fue creado como un Centro de Investigaciones Fármaco-económicas, Documentación y Comunicaciones, diseñado para participar activamente en la definición de políticas públicas del sector salud por la Federación Médica Colombiana (FMC) bajo la presidencia del Dr. Sergio Isaza Villa y el Colegio Médico de Cundinamarca y Bogotá (CMCB) bajo la presidencia del Dr. Juan Eduardo Céspedes Londoño llegaron a un acuerdo con dos entidades de iniciativa privada (Medicentro – Med-Informática e Info-Med Editores).

· Los antecedentes de la desregulación de precios de medicamentos se resumen, principalmente en: 
1. Circular 04 de 2002, mediante la cual se produjeron los primeros cambios en la regulación de la política de precios. En el punto Nº 1 de dicha circular, se pasó a régimen de “libertad regulada” y congeló los precios de casi mil productos de 28 farmacéuticas, durante seis meses a partir de enero de 2003; N°2 hizo lo mismo con los productos de tres laboratorios, pero por incrementos injustificados en sus precios; y N°3, específico para productos roche s.a., congeló sus precios por un año "con la posibilidad de extender el período de congelación de los precios por un año más", también por incrementos injustificados de precios.
2. Circular 01 de 2004, paso de varios medicamentos oncológicos monopólicos del régimen de control directo, generando conflicto en materia de libre competencia del mercado, lo anterior, debido a que les correspondía por tener menos de tres oferentes en el mercado, al de libertad regulada.
· Se puede hablar de desregulación total con la entrada en vigencia de la circular 04 de 2006 que: dispuso un régimen general de "libertad vigilada" para todos los medicamentos comercializados a nivel nacional; dispuso la derogatoria inmediata del régimen de "control directo" universal y automático que regía para los precios de medicamentos con menos de tres oferentes en el mercado; restringió la regulación de precios a “clasificaciones terapéuticas relevantes” y un “sistema de precios de referencia internacional” que nunca logró funcionar. 
· El Boletín BIS-BCM#17de2010 de OBSERVAMED analizó detalladamente el Decreto 1313 y la Resolución 1424, contextualizando ambas medidas y clasificando las inclusiones en la lista de importaciones paralelas por su impacto económico.
· El entonces Ministro Diego Palacio Betancourt reconoció públicamente errores de la política de desregulación de precios de medicamentos e impulsó el Decreto 1313 de 2010 llamado “de importaciones paralelas” con el propósito de evitar abusos con los precios de los medicamentos que eran objeto de recobros al FOSYGA. Sin embargo, pocos días después de la Resolución 1499, el MPS expidió la Resolución 1662 dedicada única y exclusivamente a retirar diez (10) productos de la firma Productos Roche S.A., de la lista de importaciones paralelas. 

· La FMC, apoyada en publicaciones de OBSERVAMED sobre el impacto negativo de varios de esos productos, por sus precios excesivamente elevados, criticó esa medida y presentó un derecho de petición para conocer los términos de dicha negociación. Sin embargo, el Viceministro de Salud y Bienestar Carlos Ignacio Cuervo Valencia contestó a la FMC que la oferta de Roche "podría tener el carácter de confidencial y en consecuencia estar sometido a reserva".
· La FMC, tomando en cuenta que su petición no se refería a la oferta de Roche sino a lo negociado con dineros públicos, presentó la respectiva Acción de tutela por considerar violado su derecho de acceso a los documentos técnicos y legales de esa negociación; acción que se vio rechazada en primera y segunda instancia. 

· Hecha la observación anterior, la Tutela llegó a Sala de revisión de la H. Corte Constitucional, la cual falló la Sentencia T-487 de 2011, revocando la decisión del ad quem, concediendo el amparo del derecho al acceso de los documentos públicos solicitado por la FMC y ordenando al MPS suministrar la información requerida. 
· Según lo indicado por la Corte, en una democracia participativa “la posibilidad que tienen las personas para acceder a la información que reposa en manos de las entidades estatales, promueve el control de las decisiones que les afecten al generar en dichos organismos el deber de brindar una información “completa, consistente, coherente, verificable, comparable, contextualizada, diáfana y siempre oportuna”.” 
· En respuesta a la anterior, el Viceministro de Salud Pública y Prestación de Servicios de la nueva administración del MPS envió a la FMC copia de la “Propuesta No.200-510,” es decir, copia de la oferta de Roche, con los mismos precios que la Circular 04 homologó e hizo públicos como VMR, el 1º de junio de 2010. En consecuencia, la FMC inició incidente de desacato contra la Ministra Beatriz Londoño Soto por incumplimiento de la Sentencia T-487 de la Corte Constitucional.
· En el Boletín BIS-BCM#12de2012 de OBSERVAMED, publicado inmediatamente después de la respuesta final del Ministerio de Salud y Protección Social la FMC hizo un recuento de este litigio; lo contextualizó con otros hechos de la política de desregulación, aportó datos de ventas reportadas al Sistema de Información de Precios de Medicamentos SISMED de los productos mencionados en la Resolución 1662 (entre 2008 y 2010, para demostrar daño patrimonial), y responsabilizó al ex-ministro Palacio Betancourt por irregularidades administrativas, presunto favorecimiento a Roche y omisión grave de su obligación legal de defender los recursos de la salud pública, evidenciando que existió irregularidad administrativa y daño patrimonial del Estado.

· Luego, la Circular 04 de 2006 creó un nuevo Sistema de Información de Precios de Medicamentos-SISMED, mediante la cual eliminó los reportes de precios “promedio distribuidor” y “sugerido al público” y los remplazó por el reporte de precios de la factura de mayor valor, de menor valor y de promedios por canales institucionales y comerciales, sin definir ningún criterio de transición; ocasionando entonces, la eliminación de la “comparabilidad histórica” de precios reportados y la falta de información de precios reportados en el mercado farmacéutico. 

· En mayo de 2007, el Colegio Médico de Cundinamarca y Bogotá-CMCB, presentó un primer derecho de petición solicitando la publicación de la información reportada a la CNPM; en respuesta, la CNPM indicó que dicha información estaba “siendo cargada y procesada por el SISMED".

· En el Boletín 27 de OBSERVAMED de julio de 2008, comentó: “De acuerdo con la Circular 04 de 2006, desde los primeros meses del 2007, la CNPM debió definir las Clasificaciones Terapéuticas Relevantes para el nuevo régimen de regulación y el SISMED debió publicar los primeros precios reportados al nuevo sistema. Sin embargo, estamos a punto de completar dos años de vigencia de dicha Circular y ni se conocen las CTR ni se ha publicado ningún dato reportado al nuevo sistema”. 
· En octubre de 2008, el Colegio Médico de Cundinamarca y Bogotá CMCB presentó una nueva petición para que se publiquen los precios de referencia internacional y los precios reportados al SISMED, respecto de la cual también hubo una respuesta evasiva; y en mayo de 2009 el CMCB volvió a insistir una vez más su solicitud de publicación de datos reportados. Asimismo, en febrero de 2010, la FMC presentó una nueva petición, para que se publique la información de precios reportados el año 2009; aún sin respuesta alegando que “no existen datos oficiales”. 
· El 24 de mayo de 2010 la FMC radicó su quinta solicitud, reiterando la importancia de la información reportada y la necesidad de esa publicación para el seguimiento de los incrementos de precios de los productos sometidos a régimen de libertad regulada. Por primera vez, se obtuvo respuesta positiva y la información reportada al SISMED, finalmente estaba disponible para el público en el sitio web del MPS. 

· Las farmacéuticas se sintieron perjudicadas con esta publicación y el presidente de AFIDRO interpuso acción de tutela para frenar la publicación de los precios reportados al SISMED; no obstante, la tutela fue negada por la jurisdicción. 

· La FMC consideró dicha publicación un avance para el sistema; por lo tanto, buscó la corrección de las inconsistencias de los datos reportados. 

· Mediante el Boletín BisBCM#35de2012 de la FMC que muestra la relación del crecimiento exponencial de recobros, con la normatividad desregulatoria del 2003 al 2010, especialmente en el 2008 donde ocurrió la denominada “catástrofe informática”, debido a fallas estructurales de diseño del sistema, que –básicamente- tienen que ver con la intermediación de las EPS y la debilidad de los mecanismos de control; existencia de precios elevados, altos volúmenes recobrados en los años 2006 y 2007 e inconsistencias en los datos del Consorcio Fidufosyga; pero fue en 2009, cuando la FMC desarrolló su tesis sobre el crecimiento exponencial de recobros al FOSYGA y el posible colapso financiero del sistema de salud.
· En abril de 2010, la FMC presentó el primer derecho de petición al Consorcio Fidufosyga solicitando se publique el detalle de recobros pagados durante los años 2007 a 2009 para su respectivo estudio. El Consorcio Fidufosyga negó esta solicitud alegando la confidencialidad de esa información. En consecuencia, , la FMC presentó una acción de Tutela que fue negada por la supuesta confidencialidad de la información de Fidufosyga. 
· El 6 de agosto de 2010, el Consorcio Fidufosyga entregó a la FMC un CD con información de recobros pagados durante los años 2007, 2008 y 2009. La FMC detectó graves inconsistencias y solicitó nuevos archivos libres de errores, para lo cual hubo respuesta negativa por parte del Consorcio. 

· En mayo de 2011, la SuperSalud ofició al Consorcio Fidufosyga para que responda a los derechos de petición de la FMC y envíe la información solicitada, no obteniendo respuesta alguna. 
· A principios de octubre de 2011, la FMC presentó su último derecho de petición al Consorcio Fidufosyga y el 27 de octubre de 2011, se obtuvo respuesta aceptando finalmente que los registros de recobros en medio magnético no coinciden con los soportes físicos donde “el valor recobrado, así como el aprobado y pagado es diametralmente inferior” y atribuyendo la responsabilidad de dichas inconsistencias a las “EPS recobrantes”.

· Fue entonces como el 28 de noviembre de 2011, la FMC recibió respuesta del entonces Ministro de Salud y Protección Social, Mauricio Santa María, informando que: "Se están realizando las respectivas consultas y validaciones de la base de datos del Fosyga, de manera que tan pronto se tengan los resultados se entregarán a esa Federación…". Posteriormente, dando respuesta evasiva. 

· Para la FMC, tanto la respuesta de Fidufosyga como la del MSyPS, evidencian la existencia de una falla estructural del sistema, que deja en manos de las EPS el manejo total de la información magnética de recobros, prácticamente sin control.

· En este mismo orden, la respuesta del MSyPS incluye la carta que el Director General de Financiamiento envió al Consorcio Fidufosyga y a la Interventoría Jahv McGrecor en donde se confirmó que medicamentos POS se recobraron como No-POS. También, como anexo se encontró una carta que el ministerio dirigió al Fidufosyga el 29 de abril de 2011, solicitando la "revisión de posibles inconsistencias en pagos por recobros realizados por el Consorcio", y con un informe detallado de las inconsistencias; demostrándose totalmente la catástrofe informática que denunció la FMC.

· Finalmente, a inicios de abril de 2012, la FMC inició litigio por información depurada de los recobros. Lo anterior finalizó en Sentencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia que ordena al Ministerio de Salud y Protección social entregar la información depurada de recobros de los 25 principios activos solicitados por la FMC. Y posteriormente, emiten Auto 263 de la Sala de Seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008 en donde la Corte Constitucional, por su parte, reitera el deber de cumplimiento del derecho de información que tiene la FMC para obtener los documentos públicos puestos en cuestión. 
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� Observamed 


� Artículo 60, Ley 81 de 1988


� Manuscrito libro Perlas de la Corrupción


� Perlas de la Corrupción 


� Perlas de la Corrupción 


� En el Sistema General de Seguridad Social en Salud SGSSS de Colombia, las entidades administradoras como las Empresas Promotoras de Salud (EPS), pueden “recobrar” al Fondo de Solidaridad y Garantía (FOSYGA) los pagos efectuados por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud (POS). 
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