CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil ocho (2008)

ConsejeraPonente: MARTHA SOFIA SANZ TOBON.

REF: Exp. 1100103240002003 00198 01
Accion: Nulidad Simple
Actora: ELVIA MATEUS FERREIRA

I- ANTECEDENTES
LA DEMANDA

La sefiora ELVIA MATEUS FERREIRA, en ejercicio de la accion de nulidad simple
consagrada en el articulo 84 del C.C.A., presenté demanda ante esta Corporacién

tendiente a obtener la siguiente declaracion:

1. Declarar que es nulo el articulo 18 del Decreto 2357 de 1995 expedido por el
Gobierno Nacional por el cual se fijan cuotas de recuperacion que en algunos

casos el usuario debe pagar directamente a las instituciones prestadoras de

servicios de salud.

2. Declarar que es nulo parcialmente el articulo 25 del Decreto 806 de 1998
reglamentario de la Ley 100 de 1993, expedido por el Gobierno Nacional en la

frase “ y los vinculados temporalmente segun lo dispuesto en este decreto”.

3. Declarar nulo parcialmente el articulo 33 del Decreto Reglamentario 806 de

1998, en la frase que dice “y de acuerdo con las normas sobre cuotas de

recuperacion vigentes”

La actora sefald, en sintesis:
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Que la Ley 100 de 1993 en su articulo 157 define dos tipos de participantes en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud asi:

a) Afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud:
1. Mediante el régimen contributivo
2. Mediante el régimen subsidiado

b) Personas vinculadas al sistema

Que a estas Ultimas las define como aquellas que por motivos de incapacidad de
pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendran derecho a
los servicios de atencion en salud que presten las instituciones publicas y aquellas

privadas que tengan contrato con el Estado.

Sefald que el articulo 25 del Decreto 806 de 1998 reglamentario de la Ley 100 de
1993 excediendo la potestad reglamentaria que tiene el Gobierno de conformidad
con el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, modifico el articulo
157 de la citada ley cuando dispuso “son afiliados al sistema general de seguridad
social en salud, todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al
régimen contributivo o al régimen subsidiado y los vinculados temporalmente

segun lo dispuesto en el presente decreto. (destaca la actora).

Que con lo anterior la disposicion demandada “volvio” afiliado a quien solo era un
tipo de participante en el sistema, con lo cual usurpé las funciones del Congreso

en materia de interpretar, reformar y derogar la ley.

Que el articulo 33 idem sobre BENEFICIOS DE LAS PERSONAS VINCULADAS
AL SISTEMA dijo “Mientras se garantiza la afiliacion a toda la poblacién pobre y
vulnerable al régimen subsidiado, las personas vinculadas al sistema general de
seguridad social en salud, tendran acceso a los servicios de salud que presten las

instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado para
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el efecto, de acuerdo con la capacidad de oferta de estas instituciones y de

acuerdo con las normas sobre cuotas de recuperacion vigentes”.

Que la norma sobre cuotas de recuperacion vigente a la fecha de expedicion del
Decreto 806 de 1998 era el articulo 18 del Decreto 2357 de 1995 “Por medio del
cual se reglamentan algunos aspectos del Régimen Subsidiado de Seguridad
Social en Salud”, dictado en uso de la facultad de que trata el numeral 11 del
articulo 189 de la Constituciéon Politica, es decir, del ejercicio de la potestad

reglamentaria para la cumplida ejecucion de las leyes.

Adujo que como el objeto del precitado decreto fue reglamentar algunos aspectos
del régimen subsidiado —no de los vinculados- debe declararse la nulidad del
articulo 18, porque: 1. Cre6 cuotas de recuperacion, diferentes a las cuotas
moderadoras y copagos aplicables a las personas del régimen subsidiado y 2. Se
refirid, con excepcion del numeral 4°, a la poblacion diferente a la afiliada al

régimen subsidiado.

En relacién con los articulos 25 y 33 del citado Decreto 806 de 1998 sefiala que
tienen vicios de legalidad, porque 1. Exceden la facultad reglamentaria de que
trata el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica y usurpa funciones
del Congreso y 2. Contraviene el articulo 187 de la Ley 100 de 1993 que se refiere
a los pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles aplicables a los
afiliados y beneficiarios del sistema de seguridad social en salud, que no es
aplicable a los vinculados que s6lo son un tipo de participantes temporales del

sistema.

NORMAS PRESUNTAMENTE VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Estima la actora que las disposiciones acusadas contrarian los articulos 13, 48,
49, 113, 114, 121, 150, 188 y 189 numerales 10 y 11 de la Constitucion Politica.
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Que se violaron los articulos 13, 48 y 49 porque no se esta protegiendo a la
poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y se afecta la
seguridad social y la atencion en salud que debe ser gratuita y obligatoria, cuando

los obliga a pagar cuotas de recuperacion.

Que el Gobierno no era competente para expedir los actos porque de acuerdo con
la Constitucién Politica la competencia para interpretar, reformar y derogar las
leyes corresponde al Congreso de la Republica y el alcance de la potestad
reglamentaria es hacer cumplir las leyes; que por lo tanto se viol6 el articulo 113
sobre separacién de poderes, el articulo 114 que sefiala la competencia del
Congreso para expedir las leyes, asi como el 150 y 189 numerales 10y 11.

Coadyuva la demanda el sefior JOSUE OSSMA GOMEZ quien reitera que el
Gobierno Nacional mediante decreto reglamentario, “volvié” afiliados a los
vinculados cuando el articulo 157 de la Ley 100 de 1993 sélo considera a los
vinculados como unos participantes, no afiliados, con lo cual excedi6 la facultad de

reglamentar la ley.

Que las normas demandadas al sefialar que los vinculados temporalmente son
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS modificé el
articulo 157 de la Ley 100 de 1993, pues éstos sélo tienen caracter temporal y
s6lo se consideran afiliados al sistema las personas del régimen contributivo y

subsidiado.

Sefalo que la frase demandada del articulo 33 del Decreto 806 de 1998, excede lo
previsto por el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, al ordenar el pago de cuotas de
recuperacion a quienes presentan incapacidad de pago y no reciben subsidios del
Estado como lo reconoce la ley, porque las normas sobre recuperacion estaban
referidas exclusivamente a los afiliados al régimen subsidiado de seguridad social

en salud.
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Que el articulo 18 del Decreto 2357 de 1995 reglamenta algunos aspectos del
régimen subsidiado, pero al crear las cuotas de recuperacion, diferentes a las
cuotas moderadoras y copagos aplicables a la personas del régimen subsidiado,
excedid la facultad de reglamentar la ley y ademas se refiri6 con excepcion del
numeral 4°, a la poblacién diferente a la afiliada al régimen subsidiado, rompiendo

la unidad de materia.

Finalmente sefiala que los articulos 25 y 33 del decreto acusado son ilegales al
contravenir el articulo 187 de la Ley 100 de 1993, que se refiere a los pagos
compartidos, cuotas moderadoras y deducibles aplicables a los afiliados y
beneficiarios del sistema de seguridad social en salud, por cuanto dicho articulo no
es aplicable a los vinculados que sélo son un tipo de participante temporal del

sistema.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Proteccion Social contesta en la oportunidad la demanda
oponiéndose las pretensiones de la misma. Como argumento de la defensa

expreso lo siguiente:

Que la Constitucion Politica a partir del principio fundamental del Estado Social de
Derecho hace especial énfasis en la atencidén de las personas que se encuentran
en situaciones de debilidad manifiesta, entendida ésta como la carencia de
recursos y capacidades productivas que los colocan en situaciones de
marginalidad, debilidad y vulnerabilidad, lo que significa que el concepto de
igualdad material se realiza plenamente en la proteccion especial a los mas
débiles, en términos comparativos, en armonia con un manejo Yy reparto

equilibrado de los recursos.

Explica que el Sistema General de Seguridad Social en Salud regulado por la Ley
100 de 1993, prevé en el articulo 157 que todo colombiano participara en el

servicio publico esencial de salud, unos en su condicion de afiliados al régimen
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contributivo o subsidiado y otros en forma temporal como participantes vinculados

hoy poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda.

Que la poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, segun lo
definido por los articulos 43, 47 y 49 de la Ley 715 de 2002, es la que puede estar
0 no identificada o clasificada por el SISBEN o el listado censal; que en ambos
casos, el servicio de salud estar4d a cargo de la red publica prestadora de
servicios de salud o aquella privada que tenga contrato con el departamento
competente y la prestacion de estos servicios se hara con cargo al subsidio a la
oferta, esto es, al Sistema General de Participaciones en Salud destinado a
financiar los gastos de salud de la poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios
a la demanda y con el cobro de las cuotas de recuperaciéon al usuario segun las

normas vigentes.

Destaca que frente a la poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la
demanda y de conformidad con lo establecido en el literal p) del articulo 156, el
literal b) del articulo 157, el inciso 2° y el paragrafo del articulo 174, el numeral 3°
del articulo 176 de la Ley 100 de 1993; el articulo 43 de la Ley 715 de 2001, el
articulo 18 del Decreto 2357 de 1995, el paragrafo del articulo 28, los articulos 30,
31, 32, 33, 60 y el paragrafo del articulo 61 del Decreto 806 de 1998 y el articulo
4° del Acuerdo 72 de 1997 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud se

establece la cuota de recuperacion.

Que de conformidad con la Ley 100 de 1993, un principio rector de la prestacion
del servicio publico esencial de salud es el de solidaridad y por tanto los usuarios
del sistema deben asumir una minima carga que se hace necesaria para poder
cumplir con los fines del Estado y por lo tanto el analisis del articulo 13 de la
Constitucion Politica debe hacerse de manera contextualizada, sistematica y
coherente con las cargas, los medios y los fines perseguidos; que las
disposiciones acusadas se limitan a dar cumplimiento a la Constitucion y a la ley,
que bajo criterios de proporcionalidad y razonabilidad buscan garantizar la
seguridad social en salud, a través del equilibrio y sostenibilidad del Sistema que



REF: Exp. 1100103240002003 00198 01
Accion: Nulidad Simple
Actora: ELVIA MATEUS FERREIRA

s6lo se logra con los pagos que hagan los usuarios de acuerdo con su capacidad

econdmica y en razon del servicio prestado.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico presenta argumentos similares a los
del Ministerio de la Proteccion Social y hace énfasis en que con el pago de las
cuotas de recuperacion se logra una compensacién en la que las personas
pobres, no cubiertas con subsidios a la demanda, asumen costos y complementa

la financiaciéon del Sistema.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reitera los argumentos presentados en la demanda.

Las partes demandadas no presentaron alegatos de conclusién.

La Procuraduria Primera Delegada ante el Consejo de Estado solicita que se

denieguen las suplicas de la demanda.

Sobre los articulos 13, 14 y 49 de la Constitucion Politica que segun el actor
fueron violados con las normas acusadas porque no protegen a la poblacion
pobre al obligarlos a pagar cuotas de recuperacion, manifiesta que este cargo no
estd llamado a prosperar porque el Sistema General de Seguridad Social en
Salud se fundamenta en los principios constitucionales de igualdad, solidaridad y
eficacia y para que éstos puedan aplicarse se requiere que toda la poblacion
participe del sistema, no sélo de los beneficios, sino de los aportes que los
usuarios de éste realicen al sistema de manera permanente o temporal, pues sélo
a partir de esos aportes, asi como de los subsidios hechos de acuerdo con la

demanda, se logra el equilibrio financiero del sistema.

Manifiesta que si bien es cierto que la ley previé que los vinculados
temporalmente participan del Sistema por carecer de capacidad de pago y en

esas condiciones su vinculacion es temporal, puesto que por virtud de la ley es
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obligatorio estar afiliado a uno de los dos regimenes, contributivo o subsidiado, la
misma ley fijé un limite temporal al sefialar que dicha vinculacion debia realizarse
antes del afio 2000 y s6lo mientras se garantizaba la afiliacion de toda la

poblacién pobre al régimen subsidiado.

Que el hecho de fijar una cuota de recuperacion no implica que ella se convierta
en una barrera de acceso para los mas pobres, porque los pagos para los
diferentes servicios se definen de acuerdo con la estratificacibn socieconémica y
la reglamentacion que para el efecto expida el gobierno nacional, como en efecto

se hizo con las disposiciones acusadas.

Que el cargo de incompetencia del Gobierno Nacional que el actor endilga a los
actos acusados al considerar que modificaron la ley, tampoco esta llamado a
prosperar porque fue precisamente en ejercicio de esas competencias previstas
en la Constitucién y en la ley que el ejecutivo expidi6 las disposiciones acusadas
con el propdsito de lograr el equilibrio financiero del Sistema, obligar a la
poblacién a asumir el compromiso de afiliarse al mismo para que, de acuerdo con
su capacidad de pago, pueda beneficiarse de éste sin que el Sistema colapse por

falta de recursos y su uso sea racional de acuerdo con la necesidad del servicio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico radica en establecer si el Gobierno Nacional viol6 la
Constitucion Politica, excedi6 la potestad reglamentaria y obré sin competencia al
establecer una cuota de recuperacion a la poblacion pobre en lo no cubierto con
los subsidios de la demanda, es decir, a los participantes que no estan afiliados al

sistema sino denominados “vinculados” al mismo.

NORMAS ACUSADAS

- Decreto 2357 de 1995, por medio del cual se reglamentan algunos aspectos del

régimen subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud.
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Articulo 18. Cuotas de Recuperaciéon. Son los dineros que debe pagar

el usuario directamente a las Instituciones Prestadoras de Servicios de

Salud en los siguientes casos: (resalta la Sala)

1) Para la poblacion indigena y la indigente no existirdn cuotas de
recuperacion;

2) La poblacién no afiliada al régimen subsidiado identificada en el nivel 1

del SISBEN o incluidas en los listados censales pagaran un 5 % del valor

de los servicios sin_exceder el equivalente a un salario minimo _mensual

legal vigente por la atencién de un mismo _evento y en el nivel dos del

SISBEN pagaran un 10% del valor de los servicios sin exceder el

equivalente a dos salarios minimos mensuales legales vigentes;

3) Para la poblacién identificada en el nivel 3 de SISBEN pagara hasta un

maximo del 30% del valor de los servicios sin exceder el equivalente a tres

salarios minimos legales mensuales vigentes por la atencién de un mismo

evento;

4) Para las personas afiliadas al régimen subsidiado y que reciban

atenciones por servicios no incluidas en el POSS, pagaran de acuerdo con

lo establecido en el numeral 2 del presente articulo;

5) La poblacién con capacidad de pago pagara tarifa plena.

El maximo valor autorizado para las cuotas de recuperacion se fijara de
conformidad con las tarifas SOAT vigentes.” (subrayada la parte
demandada)

- Decreto 806 de 1998, por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de
Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del servicio publico
esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo

el territorio nacional.

“Articulo 25. AFILIADOS AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD. Son afiliados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al
Régimen Contributivo o al Régimen Subsidiado y los vinculados
temporalmente sequn lo dispuesto en el presente decreto.

La afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud, es
obligatoria y se efectuara a través de los regimenes contributivo y
subsidiado. Temporalmente, participara dentro del sistema la poblacién sin
capacidad de pago gque se encuentre vinculada al sistema.

PARAGRAFO. En ningun caso podra exigirse examen de ingreso para
efectos de la afiliacion al sistema.”

“Articulo 33.BENEFICIOS DE LAS PERSONAS VINCULADAS AL
SISTEMA. Mientras se garantiza la afiliacion a toda la poblacion pobre y
vulnerable al régimen subsidiado, las personas vinculadas al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, tendran acceso a los servicios de
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salud que prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan
contrato con el Estado para el efecto, de conformidad con la capacidad de
oferta de estas instituciones y de acuerdo con las normas sobre cuotas de
recuperacion vigentes.

Adicionalmente, tendran derecho a los beneficios otorgados por concepto
de accidente de transito y eventos catastroficos de conformidad con las
definiciones establecidas por el Decreto 1283 de 1996 o las normas que lo
adicionen o modifiquen.” (subrayada la parte demandada)

NORMAS QUE EL ACTOR CONSIDERA VIOLADAS

Constitucion Politica:
“Articulo 13. ...
El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara las medidas a favor de los grupos discriminados o
marginados.
El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se

cometan”

“Articulo 48
La seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se

prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a

los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que

establezca la ley.
Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad
social.

(subraya la Sala)

“Articulo 49
La atencion en salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a
cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los

servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.
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Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de

servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a

los principios de eficiencia, universalidad v solidaridad.

”

(subraya la Sala)

Sefiala ademas la actora que se violaron los articulos 113, 114, 121, 150, 188 y
189 numerales 10 y 11, relacionados con las funciones de las diferentes ramas del
poder publico, por cuanto, segun la demandante, el Gobierno Nacional excedi6
sus competencias en el uso de la potestad reglamentaria, al imponer cuotas de
recuperacion a la poblacion pobre en lo no cubierto por los subsidios de la

demanda.

Ley 100 de 1993

“Articulo 157. Articulo 157. TIPOS DE PARTICIPANTES EN EL SISTEMA

GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAI. A partir de la sancién de la presente

ley, todo colombiano participarda en el servicio esencial de salud que permite

el Sistema General de Sequridad Social en Salud. Unos lo hardn en su

condicion de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y otros lo haran

en forma temporal como participantes vinculados.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social.

Existiran dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud:

1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las
personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores
publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con
capacidad de pago. Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante
las normas del régimen contributivo de que trata el capitulo | del titulo Il de

la presente Ley.
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2. los afiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el
articulo 211 de la presente ley son las personas sin capacidad de pago para
cubrir el monto total de la cotizacion. Seran subsidiadas en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud la poblacion més pobre y vulnerable
del pais en las areas rural y urbana. Tendran particular importancia ...

B. Personas vinculadas al sistema.

Los participantes vinculados son aquellas personas que por motivos de
incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen
subsidiado tendrdn derecho a los servicios de atencién de salud que
prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato
con el Estado.

A partir del afio 2000 todo colombiano debera estar vinculado al sistema a
través de los regimenes contributivo o subsidiado ....” 1

PARAGRAFO | ....".

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

Para desatar la cuestion litigiosa es preciso hacer el siguiente recuento de la
normatividad que rige el sistema de seguridad social en Colombia, asi como la
jurisprudencia que se ha construido al respecto.

La seguridad social en general se concibe como una proteccién para el conjunto
de la poblacién y en tal sentido se confunde con la politica social, que supone una
cobertura general de riesgos en beneficio de toda la poblacién, mediante una
solidaridad general que se realiza a través de la redistribuciéon de la renta
nacional. Desde el punto de vista juridico la seguridad social es lo que exista en el
plano de la ordenacion de cada pais en un momento determinado, pues cada pais

tiene diferentes grados de desarrollo en su sistema de seguridad social. ?

! Derogado por la Ley 715 de 2001
2 El derecho colombiano en seguridad social. Segunda ediciéon 2007. Gerardo Arenas Monsalve. Legis
Editores S.A.
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En Colombia, a partir de la Constitucion Politica de 1991, se supera el modelo
asistencialista de proteccion social y se concibe la seguridad social como un
derecho regulado por la Ley 100 de 1993 que en su articulo 2° sefiala que el
sistema se seguridad social se presta como un servicio publico con sujecién a los
principios  de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad vy

participacion.

De conformidad con la citada ley el Sistema de Seguridad Social en Colombia esta
conformado por el sistema general de pensiones, el sistema general de seguridad
social en salud —SGSSS, el sistema general de riesgos profesionales y los
servicios sociales complementarios.

Sobre la seguridad social la Corte Constitucional ha dicho que no es un derecho
fundamental, sino un derecho de segunda generacion, pero en varias sentencias
de tutela admite que se puede tener como un derecho fundamental en forma
excepcional bajo algunos supuestos: que opere en conexion con otro derecho
fundamental, que afecte de manera grave la vida o la salud ante casos de extrema
necesidad y que el servicio se pueda prestar de acuerdo con las

posibilidades reales de proteccion de que disponga el Estado. 3

Ahora bien, en relacion especifica con el tema de que se ocupa la Seccién, al
tenor de lo dispuesto por el articulo 152 de la Ley 100 de 1993 el Sistema General
de Seguridad Social en Salud —SGSSS tiene la finalidad de regular el servicio
publico esencial de salud y de crear condiciones generales de acceso de toda
la poblacién al servicio de todos los niveles de atencidén, esto es, lograr la

cobertura universal de los servicios.

Los articulos 153 y 154 idem, sefialan los fundamentos del servicio publico de

salud, asi:

3 Sentencias T- 408 de 1994 Exp. 544; M.P. Dr Fabio Ortiz Moroén
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“ARTICULO 153. FUNDAMENTOS DEL SERVICIO PUBLICO. <Articulo
declarado condicionalmente EXEQUIBLE*> Ademas de los principios
generales consagrados en la Constitucion Politica, son reglas del
servicio publico de salud, rectoras del Sistema General de Seguridad Social
en Salud las siguientes:

1. Equidad. El Sistema General de Seguridad Social en Salud proveera
gradualmente servicios de salud de igual calidad a todos los habitantes en
Colombia, independientemente de su capacidad de pago. Para evitar la
discriminacion por capacidad de pago o riesgo, el Sistema ofrecera
financiamiento especial para aquella poblacibn méas pobre vy
vulnerable, asi como mecanismos para evitar la seleccion adversa.

2. Obligatoriedad. La afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en
Salud es obligatoria para todos los habitantes en Colombia. ...

. Proteccion integral. ...

. Libre escogencia. ....

. Autonomia de instituciones...

. Descentralizacion administrativa. ...

. Participacion social.

. Concertacion.

. Calidad. ...

O oO~NO 0l bW

ARTICULO 154. INTERVENCION DEL ESTADO. El Estado intervendréa
en el servicio publico de Seguridad Social en Salud, conforme a las
reglas de competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo
dispuesto en los articulos 48, 49, 334 y 365 a 370 de la Constitucion
Politica. Dicha intervencién buscara principalmente el logro de los
siguientes fines:

a) Garantizar la observancia de los principios consagrados en la
Constitucion y en los articulos 2 y 153 de esta Ley.

b) Asegurar el caracter obligatorio de la Seguridad Social en Salud y su
naturaleza de derecho social para todos los habitantes de Colombia;

c) Desarrollar las responsabilidades de direccion, coordinacion, vigilancia y
control de la Seguridad Social en Salud y de la reglamentacion de la
prestacion de los servicios de salud,;

d) Lograr la ampliacion progresiva de la cobertura de la Seguridad
Social en Salud permitiendo progresivamente el acceso a los servicios de
educacion, informacion y fomento de la salud y a los de proteccion y
recuperacion de la salud a los habitantes del pais;

e) Establecer la atencidn basica en salud que se ofrecera en forma gratuita
y obligatoria, en los términos que seiale la Ley;

f) Organizar los servicios de salud en forma descentralizada, por niveles de
atencion y con participacion de la comunidad;

g) Evitar que los recursos destinados a la seguridad social en salud se
destinen a fines diferentes;

4 - Articulo declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-633-96 del 28 de
noviembre de 1996, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, "nicamente en cuanto, al cobijar por el Sistema
General de Seguridad Social en Salud a los trabajadores independientes con capacidad de pago, no desconoci6 el derecho de ellos a la
autonomia y al libre desarrollo de su personalidad
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h) Garantizar la asignacion prioritaria del gasto publico para el servicio
publico de Seguridad Social en Salud, como parte fundamental del gasto
publico social.

PARAGRAFO. Todas las competencias atribuidas por la presente Ley
al Presidente de la Republica y al gobierno nacional, se entenderan
asignadas en desarrollo del mandato de intervencion estatal de que
trata este articulo.”

Lo anterior indica que el Sistema General de Seguridad Social en Salud —-SGSSS
no es estatico, como tampoco lo son los demas sistemas que conforman la
seguridad social, esta sujeto a variaciones en la medida en que el Estado avanza
hacia mayores logros en cobertura y calidad; es asi como en Colombia el sistema
se seguridad social ha evolucionado constantemente, desde la ausencia de un
esquema de intervencidn estatal con beneficios asistenciales o de tipo
humanitario, luego con beneficios hormativos para ciertos sectores como el oficial,
el militar y el educativo; ademas inicialmente el sistema era disperso, incompleto e

inequitativo, con muy baja cobertura y problemas financieros.

La Constitucion de 1991, como ya se dijo, superd el modelo asistencialista para
sefalar la seguridad social como un servicio publico sujeto a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad y destacé la salud como un servicio publico
esencial altamente intervenido por el Estado.

La Ley 100 de 1993 establecio la obligatoriedad de la afiliacion al régimen de
seguridad social en salud, consagré la posibilidad de gestion publica y privada en
la prestacion de los servicios de salud y sefiald6 mecanismos especificos de
financiacion; una de las innovaciones mas significativas fue la creacion de los
regimenes contributivo y subsidiado a uno de los cuales debe estar afiliado todo
habitante en el pais; esta ley basicamente se refiere a los afiliados a este
régimen, pero también tuvo en cuenta aquellas personas no afiliadas a los
gue denomind vinculados y a quienes les sefial6 algunos derechos pero
mientras se afilian a uno de los regimenes, lo cual significa que la meta del

sistema es que todos los habitantes estén afiliados.
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Como corolario de lo anterior y para el estudio de la pretensién de nulidad es
importante advertir, como lo han sefialado algunos tratadistas, que si bien es cierto
que la seguridad social tiene una vocacion de generalidad, en su aplicacién
se remite a las previsiones y posibilidades que determine la ley y la ley
colombiana, en la actualidad, no establece un criterio de universalidad en el
campo de aplicacion, sino Unicamente respecto del sistema de salud, a través de

los regimenes contributivo y subsidiado que establecié la Ley 100 de 1993. °

Es preciso resaltar que sobre los servicios publicos en general la Constitucidon
Politica en sus articulos 365 y 366 ha dicho que son inherentes a la finalidad
social del Estado quien tiene el deber de asegurar su prestacion eficiente a todos
los habitantes del pais y cuyo objetivo fundamental es la solucién de las
necesidades insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental y agua
potable. La doctrina ha precisado que servicio publico no significa servicio gratuito
6 y en efecto el articulo 49 de la Constitucion Politica ha sefialado que la Ley
seflalara los términos en los cuales la atencion basica sea gratuita y

obligatoria para todos los habitantes.

Bajo las premisas anteriores la Sala se referird a la Ley 100 de 1993 y sus
decretos reglamentarios, para determinar conforme a ésta los derechos y las

obligaciones de todos los usuarios del sistema.

La mencionada ley denomina genéricamente como “participantes” del Sistema de

Salud a tres categorias de usuarios:

a) Los afiliados: Articulo 157 A. de la Ley 100 de 1993. En un sentido especifico
es el individuo que tiene una relacion directa con la EPS; dentro de éstos se
encuentran, como ya se menciond, los afiliados mediante el régimen
contributivo que son las personas vinculadas mediante contrato de trabajo, los

servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes

5fdem
6 fdem
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con capacidad de pago y los afiliados al régimen subsidiado que son las
personas sin capacidad de pago, esto es, la poblacion méas pobre y vulnerable, a
los que se les conoce como poblacion pobre cubierta con los subsidios a la
demanda, su vinculacion al sistema se hace a través de una cotizacion subsidiada
total o parcialmente con recursos fiscales y de solidaridad, al tenor de lo dispuesto
por el articulo 211 de la Ley 100 de 1993.

b) Los beneficiarios: Como el Plan Obligatorio de Salud es de cobertura familiar,
para estos efectos, al tenor del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, seran
beneficiarios del afiliado el conyuge o el comparfiero permanente por mas de dos
afos, los hijos menores de 18 afios que hagan parte del nucleo familiar y
dependan econOmicamente de éste, los hijos mayores de 18 afios con
incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25 afios que sean
estudiantes con dedicacion exclusiva y dependan econémicamente del afiliado. A
falta de lo anterior la cobertura familiar podra extenderse a los padres no

pensionados del afiliado que dependan econémicamente de éste.

c) Los vinculados: El articulo 157 b. de la Ley 100 los defini6 como aquellas
personas que por motivos de incapacidad de pago y mientras logran ser
beneficiarios del régimen subsidiado tendran derecho a los servicios de
atencién en salud que prestan las instituciones publicas y aquellas privadas
gue tengan contrato con el Estado; se les conoce como poblacién no cubierta
con los subsidios a la demanda, pero en todo caso son usuarios del sistema, en la

medida en que tienen derecho a unos beneficios.

La meta es que todos los habitantes se encuentren dentro del régimen contributivo
o dentro del régimen subsidiado bien sea como afiliados o como beneficiarios; por
ello la Ley 100 de 1993 se ocupa principalmente de estos dos regimenes para
fijarles sus beneficios, obligaciones y derechos; en cuanto a los vinculados, se
repite, también el sistema reconoce unos beneficios, mientras se afilian a éste, de

tal manera que este tipo de participante es usuario del sistema y si bien no se le
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considera afiliado al régimen subsidiado, si se le subsidian algunos servicios de

salud.

Ahora bien, el régimen subsidiado tiene como propdsito incorporar a la poblacion
mas pobre del pais otorgandole subsidios directos a la demanda, de modo que
pueda afiliarse a las EPS subsidiadas’; de esta manera se sustituyeron los
subsidios a la oferta representados en los presupuestos que recibian los
hospitales publicos para atender directamente a la poblacion en situacion de
pobreza; hoy el Estado financia los mecanismos para que sean las entidades del
sistema de salud las que prestan los servicios subsidiando la demanda. A los
vinculados el servicio se les presta por las instituciones publicas y aquellas que

tengan contrato con el estado mediante los subsidios a la oferta.

Se tiene entonces, que existen servicios de salud que no se encuentran dentro de
los beneficios del sistema general de seguridad social en salud que consagra la
Ley 100 de 1993, ni para los afiliados al régimen contributivo o subsidiado ni para

los vinculados.

Los afiliados tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad gestora del
servicio —EPS, asi como la entidad prestadora del servicio —IPS. Cada EPS
recauda las cotizaciones, pero éstas no son de su propiedad?, sino que el sistema
les reconoce una cuota per capita por afiliado que se denomina Unidad de Pago
por Capitacion —UPC.

Las EPS al administrar los regimenes contributivo y subsidiado deben ofrecer un
Plan de Salud Obligatorio llamado POS y POS-S respectivamente, que incluye
servicios asistenciales en condiciones de calidad que no puede excluir la atencién
de enfermedades preexistentes; para quienes tienen capacidad de pago adicional
existen planes complementarios de salud como lo son la medicina prepagada y los

seguros de salud.

" Bajo la Ley 100 de 1993 se denominaron Administradoras del Régimen Subsidiado ~ARS.
8 Ver Sentencia del 11 de octubre de 2007; RAD. 2003-00435
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Visto lo anterior la Sala examinara como los participantes o usuarios contribuyen

con la financiacion del sistema.

Los afiliados al régimen contributivo, contribuyen con las cotizaciones

obligatorias que deben efectuar sus afiliados usen o no el servicio y con este pago
el afiliado y sus beneficiarios tienen derecho a los servicios de salud contemplados
en el Plan Obligatorio de Salud —POS; estas cotizaciones, como ya se advirtio, son
del sistema y pertenecen al Fondo de Solidaridad y Garantia —FOSYGA. El
Estado reconoce a la EPS por su servicio un valor per capita que, como ya se dijo,

se denomina Unidad de Pago por Capitacién —UPC.

También contribuyen a financiar el sistema con los pagos moderadores que son
obligatorios; de conformidad con el articulo 187 de la Ley 100 de 1993, se aplican
al afiliado y sus beneficiarios s6lo en la medida en que utilicen los servicios de

salud de la EPS; estos dineros pertenecen a las EPS.

Este tipo de afiliados al régimen contributivo, como ya se dijo, pueden obtener
planes complementarios o adicionales, como son la medicina prepagada y los
seguros, los cuales son asumidos voluntariamente y su financiacion es
responsabilidad del afiliado y los ingresos entran al patrimonio de la entidad que

presta el servicio.

Los afiliados al régimen subsidiado apoyan el sistema con una contribucion

subsidiada total o parcialmente con recursos fiscales o de solidaridad y tienen
derecho asi como sus beneficiarios a los servicios de salud contemplados en el
Plan Obligatorio de Salud Subsidiado POS-S; el Estado reconoce a la EPS por su
servicio un valor per capita que se denomina Unidad de Pago Por Capitacion
Subsidiada —UPC-S.

De conformidad con el articulo 187 de la Ley 100 de 1993 también contribuyen

con pagos moderadores cuando sus beneficiarios utilizan el servicio de la EPS-S.
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La precitada disposicion, que se aplica a los afiliados del sistema y sus

beneficiarios, reza:

ARTICULO 187. DE LOS PAGOS MODERADORES. <Articulo
condicionalmente EXEQUIBLE®> Los afiliados y beneficiarios del
Sistema General de Seguridad Social en Salud estaran sujetos a pagos
compartidos, cuotas moderadoras'® y deducibles. Para los afiliados
cotizantes, estos pagos se aplicardn con el exclusivo objetivo de
racionalizar el uso de servicios del sistema. En el caso de los demas
beneficiarios, los pagos mencionados se aplicaran también para
complementar la financiaciéon del Plan Obligatorio de Salud.

<Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE'!> En ningln caso los pagos
moderadores podran convertirse en barreras de acceso para los mas
pobres. Para evitar la generacion de restricciones al acceso por parte de la
poblacion mas pobre. Tales pagos para los diferentes servicios seran
definidos de acuerdo con la estratificacion socioecondmica y-ta—antigiedad
de-afiliacion-en-el-Sistema, segun la reglamentacion que adopte el Gobierno
Nacional, previo concepto del Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud.

Los recaudos por estos conceptos seran recursos de las Entidades
Promotoras de Salud, aunque el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud podra destinar parte de ellos a la subcuenta de Promocion de
la Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia.

PARAGRAFO. Las normas sobre procedimientos de recaudo,
definicion del nivel socioecondmico de los usuarios y los servicios a
los que seran aplicables, entre otros, seran definidos por el Gobierno
Nacional, previa aprobacion del Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud.

Cuando la Corte Constitucional declaré la exequibilidad condicionada de esta

disposicidn, entre otras consideraciones hizo las siguientes:

“Cabe resaltar, entonces, que para el cobro de las cuotas moderadoras a
gue alude la norma acusada, se tiene como propoésito esencial el educativo

9 - Articulo declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante sentencia C-542-98 de lo. de
octubre de 1998, Magistrado Ponente Dr.Hernando Herrera Vergara "bajo el entendido de que si el usuario del servicio no dispone de los
recursos econémicos para cancelar las cuotas moderadoras o controvierte la validez de su exigencia, el Sistema y sus funcionarios no le
pueden negar la prestacion integra y adecuada de los servicios médicos, hospitalarios, quirlrgicos, asistenciales y de medicamentos que
requiera, sin perjuicio de los cobros posteriores con arreglo a las normas vigentes, salvo la expresion 'y la antigiiedad de afiliacion en el
Sistema' contenida en el inciso 20. de ese mismo articulo 187, la cual se declara INEXEQUIBLE"

10 para la interpretacion de este articulo debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el literal g) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007,
publicada en el Diario Oficial No. 46.506 de 9 de enero de 200, cuyo texto original establece: "g) No habrd copagos ni cuotas
moderadoras para los afiliados del Régimen Subsidiado en Salud clasificados en el nivel I del Sisbén o el instrumento que lo remplace;".
1 Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante sentencia C-542-98 del 10. de octubre de 1998,
Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara.

En el segundo punto de la parte resolutiva de la sentencia, la Corte expresa: ""Los recursos provenientes de los pagos moderadores a que
se refiere el inciso 3o. del articulo 187 de la Ley 100 de 1.993, declarado exequible en el numeral anterior, se entiende que son recursos
parafiscales, en los términos de esta sentencia.
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frente a la utilizacion racional de los servicios que ofrece el sistema de salud
y la contribucion razonable hacia la financiacion del mismo.

En un Estado con limitaciones econdémicas como el nuestro, donde la
carga de su financiacion no puede ser exclusivamente estatal,
determina que la sociedad y los particulares participen en la medida
de su capacidad econdmica individual y con esfuerzo en la misma,
para poder ofrecer a todos el servicio en condiciones que realcen su
condicion humana y permitan destinar una especial atencién y proteccion a
las personas menos favorecidas. La vigencia de un esquema de
participacion de la sociedad en los cometidos estatales de orden social asi
disefiado, facilita la realizacion material de un orden justo, basado en el
respeto a la dignidad humana, mediante la efectividad del compromiso
solidario por parte de todos.

De manera que a diferencia de lo planteado por el actor, el deber de
cancelar las cuotas moderadoras por quienes estan obligados a ello, segun
su estratificacion socioecondémica de afiliacion que tengan en el Sistema, y
como mecanismo promotor de su buen uso, no impide el ejercicio del
derecho a la salud ni la proteccion a la vida; por el contrario, los garantiza y
no los hace objeto de una discriminacién carente de fundamentos
razonables u objetivos, como tampoco se convierte en una barrera de
acceso para los mas pobres a los servicios de la atencion en salud, que
contradiga el principio de solidaridad.

No obstante, de la misma manera como esta Corporacion lo hizo en la
Sentencia C-089 de 1998, ya aludida, la exequibilidad del cobro de las
cuotas moderadoras tendrd que sujetarse a la condicidbn de que con éste
nunca se impida a las personas el acceso a los servicios de salud; de tal
forma que, si el usuario del servicio -afiliado cotizante o sus
beneficiarios- al momento de requerirlo no dispone de los recursos
econOmicos para cancelarlas o controvierte la validez de su exigencia,
“el Sistemay sus funcionarios no le pueden negar la prestacion integra
y adecuada de los servicios médicos, hospitalarios, quirargicos,
asistenciales y de medicamentos que requiera, sin perjuicio de los
cobros posteriores con arreglo a las normas vigentes ™.

Como conclusion de lo anterior tenemos que hay diferencias sustanciales entre lo
gue es un pago por cotizacién al sistema general de salud que es la suma que se
paga independientemente del uso de los servicios de salud y cuyos recursos
pertenecen al sistema y otra la que se paga por la prestacion efectiva del servicio
Cuyos recursos pertenecen por regla general a la EPS salvo los porcentajes de
ésta que el CNSSS destine al FOSYGA.
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De conformidad con el articulo 172 de la Ley 100 de 1993 numeral 7°, el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud mediante el Acuerdo 030 de 1995
establecié dos tipos de pagos moderadores que es un término genérico para
referirse a las sumas que se pagan por la efectiva prestacion del servicio de salud,
gue se denominaron: las cuotas moderadoras y los copagos cuya distincion se
hizo para diferenciar quien paga y en qué porcentaje o medida; las cuotas
moderadoras son aplicables a los afiliados cotizantes y sus beneficiarios y los
copagos unicamente corren por cuenta de los beneficiarios y consiste en un aporte
en dinero que corresponde a una proporcion por el valor del servicio de salud, con

base en la cotizacion del afiliado. 12

Los participantes _denominados vinculados no estan afiliados, luego no

contribuyen al sistema general de seguridad social en salud ni con cotizaciones ni
con pagos moderadores, pues éstos se aplican sélo a los afiliados, como ya se

explico.

Lo anterior no quiere decir que el Estado no tenga ninguna proteccién en
seguridad social en salud para estos participantes, pues como ya se dijo, mientras
entran al régimen contributivo o subsidiado en calidad de afiliados la Ley 100 de
1993, dispuso al tenor del articulo 157 B. que tienen derecho a los servicios de
atencién en salud que prestan las instituciones publicas y aquellas privadas

gue tienen contratos con el Estado de acuerdo con su capacidad de oferta.

CUOTAS DE RECUPERACION

Como ya se explico, los afiliados tanto al régimen contributivo como al régimen
subsidiado y sus beneficiarios tienen los beneficios de salud contemplados en el
POS o en el POS-S en los términos del articulo 162 y siguientes de la Ley 100 de

1993 vy los vinculados, mientras logran ser afiliados, tendran derecho a los

12 Sobre este tema ver sentencias del 15 de enero de 1998, rad. ACU-111, C.P. Dr German Ayala Mantilla;
17 de agosto de 2000, rad AC-11694, C.P. Dr Ricardo Hoyos Duque; 18 de julio de 2001, rad. 7076, C.P. Dr
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; 23 de mayo de 2003, rad. 8169, C.P. Dra Olga Inés Navarrete; 3 de julio
de 2003, rad. 13263, C.P. Dra Ligia Lépez Diaz; 18 de julio de 2005, rad. ACU-02240, C.P. Dr Dario
Quifiones Pinilla
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servicios de atencidn de salud que prestan las instituciones publicas y aquellas
privadas que tengan contrato con el Estado al tenor de lo dispuesto en el articulo
157 idem y a los demas servicios que expresamente contempla esta ley. La ley
100 de 1993 en ningtn momento sefialé que el usuario vinculado tendria todos los

servicios de salud de manera gratuita.

Entonces se tiene que aquellos beneficios en servicios de atencién en salud que
no estan contemplados en la Ley 100 de 1993, no son gratuitos, tienen un costo o
tarifa que debe ser asumido por los diferentes participantes o usuarios del sistema,
quienes deben pagar directamente a las Instituciones Prestadoras de Salud IPS
una suma de acuerdo con su capacidad de pago que se denomina cuota de
recuperacion. Todos los usuarios o participantes del sistema, se repite, pagan
estas sumas por servicios de salud que no estan contemplados dentro de los
beneficios de la Ley 100 de 1993y la

Es asi como el Decreto 2357 del 29 de diciembre de 1995 por el cual se
reglamentan algunos aspectos del régimen subsidiado, entre otras, fija en el
articulo 18 acusado de nulidad, las tarifas que se deben pagar por cuota de

recuperacion todos los usuarios incluyendo los vinculados.

Ahora bien, el capitulo IV articulo 18 del precitado decreto, reglamenta el régimen
de tarifas o cuota de recuperacién de acuerdo con la capacidad econémica del
usuario, ello precisamente para proteger a la poblacién mas pobre; si el Gobierno
Nacional no se hubiera pronunciado sobre el particular, todos los usuarios,
incluidos los vinculados, tendrian que pagar la tarifa plena por aquellos servicios
de salud, que prestan la IPS Publica o la IPS Privada que tiene contrato con el
Estado, que no estan dentro de los planes de beneficios los servicios de salud del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, contemplados en la Ley 100 de

1993, lo cual iria contra el principio de solidaridad.

Por lo anterior, el articulo 18 del Decreto N° 2357 del 29 de diciembre de 1995,
acusado de nulidad parcial, dispone que los usuarios con capacidad de pago
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deben pagar tarifa plena, que la poblacion indigena y la indigente no paga cuota
de recuperacion, que la poblacién no afiliada paga un porcentaje minimo de
acuerdo a su nivel dentro del SISBEN y que las personas afiliadas al régimen
subsidiado que reciban atencién por servicios fuera del POS-S pagan un
porcentaje; es decir se ha tenido en cuenta la capacidad de pago segun el estrato
socieconémico, con lo cual se tuvieron en cuenta los principios de solidaridad y

eficiencia que rigen todo el sistema de seguridad social en salud.

Ahora bien, el Gobierno Nacional en uso de sus facultades constitucionales y
legales, en especial de la contenida en el numeral 11 del articulo 189 de la C.P.,
literal k del articulo 1° de la Ley 10 de 1990, los articulos 154, 157 y 159 de la Ley
100 de 1993 y el articulo 23 de la Ley 344 de 1996 expidié el Decreto 806 de
1998, (cuyo articulo 33 se demanda) “Por el cual reglamentd la afiliacién al
Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del
servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés

general, en todo el territorio nacional’.

El articulo 3° del Decreto 806 de 1998 sefiala los beneficios que ofrece el Sistema

General de Seguridad Social en Salud, asi:

“De los tipos de planes. En el Sistema General de Seguridad Social en
Salud como servicio publico esencial existen Unicamente los
siguientes planes de beneficios:

1. Plan de Atencion Basica en Salud, PAB

Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo, POS

Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, POS-S

Atencion en accidentes de Transito y eventos catastroéficos

o k~ w0 N

Atencion inicial de urgencias.

La anterior disposicion enumera los beneficios ya contemplados en la Ley 100 de

1993, en su Capitulo Ill, ElI régimen de beneficios y define cada uno de éstos de
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conformidad con lo ya dispuesto en la Ley 100 de 1993. Por estar éstos servicios

incluidos en el SGSSS no tienen cuota de recuperacion.

Todos los usuarios o participantes del sistema, incluidos los participantes
vinculados, tienen los beneficios del Plan de Atencion basica -PAB, el cual es
obligatorio, gratuito y es prestado por el Estado y sus entidades territoriales o por
particulares mediante contrato con el Estado, con recursos del situado fiscal, de
los programas nacionales de salud y de los que para el efecto destinen los
departamentos, distritos y municipios de conformidad con los articulos 4°, 5° y 6°
del Decreto 806 de 1995.

Igualmente, de conformidad con el articulo 15 idem, todos los participantes del
sistema, incluidos los vinculados, tienen los beneficios otorgados por accidente de
transito con cargo a la aseguradora del vehiculo causante del siniestro o al Fosyga
segun el caso y también el sistema garantiza el pago a las IPS por la atencion en
salud a las personas victimas de eventos catastréficos, actos terroristas y otros
eventos aprobados por el CNSSS, asi como las indemnizaciones a que haya

lugar.
Por ultimo, el Sistema General de Seguridad Social en Salud, garantiza a todos los
habitantes del territorio nacional, es decir a todos los participantes del sistema, la

atencion inicial de urgencias, de conformidad con el articulo 16b ibidem.

En cuanto a las cuotas de recuperacion, es decir los pagos por los servicios no

incluidos en el sistema, el citado Decreto 806 de 1998 dispone:

Afiliados al régimen contributivo: Los articulos 26 al 28 del Decreto en comento

sefalan los beneficios de los cotizantes a este régimen y de sus beneficiarios;
dispone que cuando el afiliado al régimen contributivo requiera de servicios
adicionales a los incluidos en el POS debera financiarlos directamente y si no tiene
capacidad de pago para asumirlos podra acudir a las instituciones publicas y

aguellas privadas que tengan contrato con el Estado, las cuales estaran en la
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obligacion de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta y cobraran
por su servicio una cuota de recuperacion con sujecion a las normas

vigentes.

Para los afiliados al régimen subsidiado: Los articulos 29, 30 y 31 disponen que el

régimen subsidiado garantiza a sus afiliados la prestacion de los servicios
incluidos en el POS-S que defina el CNSSS en los términos establecidos en el
articulo 162 de la Ley 100 de 1993 y disefiara un programa para que éstos
alcancen en forma progresiva el POS del Régimen Contributivo, quedando
excluidas las prestaciones econdmicas, como los son los subsidios en dinero por

incapacidad.

En cuanto a las cuotas de recuperacion de estos afiliados sefialé que cuando éste
requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POS-S y no tenga capacidad
para asumir su costo, podra acudir a las instituciones publicas y aquellas privadas
gue tengan contrato con el Estado, las cuales estaran en la obligacion de
atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta y cobraran por su servicio

una cuota de recuperacion con sujecién alas normas vigentes.

Vinculados al Sistema: sefala la norma que éstos tendran acceso a los servicios

de salud que presten las entidades publicas y aquellas privadas que tengan
contrato con el Estado, de acuerdo con la capacidad de oferta de estas

instituciones y de acuerdo con las normas de recuperacion vigentes.
En el presente caso se solicita la nulidad de las siguientes disposiciones:
1. Articulo 25 del Decreto 806 de 1998 porque la actora incluye a los participantes
vinculados como afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud,

cuando al tenor de la Ley 100 de 1993 son participantes no vinculados.

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 arriba transcrito sefiala los tipos de

participantes en el sistema asi: 1. los afiliados, que son los que pertenecen al
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régimen contributivo o al régimen subsidiado y 2. los vinculados
temporalmente mientras ingresan al régimen subsidiado; el articulo 25, acusado
por la actora de nulidad, dispone que son afiliados al régimen tanto los

afiliados al régimen contributivo como los vinculados.

De la comparacion de las citadas disposiciones se tiene que, en efecto, el articulo
25 acusado del Decreto 806 de 1998 por una imprecision incluye a los
participantes vinculados como afiliados; sin embargo observa la Sala que tal yerro
no tiene la entidad suficiente para declarar la nulidad deprecada en ese aparte,
pues en todo caso del contexto de la norma se infiere que tratese de participantes
afiliados o vinculados, como se ha visto hasta el momento, no se alteran los
beneficios ni los derechos ni las obligaciones de cada uno de los participantes en
el sistema, que como ya se dijo se rige por los principios de universalidad y

solidaridad.

Estima la Sala que mas que una cuestion sustancial que rompa la armonia del
sistema, se trata de un aspecto de semantica, tanto asi que el articulo 32 del
mismo Decreto 806 de 1998 al referirse a los VINCULADOS AL SISTEMA sefial
“seran vinculadas al sistema general de seguridad social en salud las personas
gue no tienen capacidad de pago mientras se afilian al régimen subsidiado”, que

es precisamente la definicién de la Ley 100 de 1993.

Por lo anterior la Sala no accedera a la pretensién aqui formulada.

2. Articulos 18 del Decreto 2357 de 1995 y 33 del Decreto 806 de 1998, sobre los
cuales la actora alega que los participantes o usuarios vinculados no pagan cuotas
de recuperacion y que el Presidente violo la Constitucion y la ley y excedio sus
facultades.

La Sala para responder este cargo se remite a lo ya explicado anteriormente y
hace énfasis en que el Sistema General de Seguridad Social en Salud en

Colombia depende de la normatividad que rige en el momento. El sistema de
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cobertura es progresivo en la medida en que tiene como meta cubrir mayores
servicios a todos los colombianos y se rige constitucional y legalmente por los
principios de solidaridad y eficiencia para que se pueda sostener financieramente.

La Ley 100 de 1993 se refiere, como ya se explicO, a los beneficios que ofrece el
sistema para todos los participantes y el Decreto 806 de 1996 por un lado los
aclara y explica y por otro, sefiala las tarifas que se deben pagar por aquellos
servicios no incluidos en la citada Ley ni para los afiliados al régimen
contributivo o subsidiado ni para los vinculados, para sefialar que cuando
éstos no tengan capacidad de pago para los servicios no contemplados por el
sistema, tendran acceso a las instituciones publicas y aquellas privadas que
tengan contrato con el Estado para el efecto, de acuerdo a su capacidad de
oferta y de acuerdo con las cuotas de recuperacion vigentes que la persona

debe pagar a la IPS que lo atienda.

En otras palabras la Ley 100 de 1995 se refiri6 a los beneficios que presta el
sistema, por lo tanto los servicios que estan fuera de éste tienen un costo, asi
como lo tienen los servicios publicos domiciliarios y el servicio publico de
transporte; lo que hizo el Gobierno Nacional al expedir la norma acusada fue
precisamente disponer medidas para que en virtud de los principios sefialados de
solidaridad y eficiencia, los usuarios del sistema paguen un porcentaje por los
servicios que estan fuera de éste, de acuerdo con el estrato socioeconémico de
los usuarios, lo cual no contraviene la Constitucion, mas aun cuando establecio

gue los indigenas y los indigentes no pagan cuota recuperadora.

Para las personas vinculadas existe un sistema de focalizacion de beneficiarios de
subsidios que se denomina el SISBEN, definido por el Departamento Nacional de
Planeacién, como un conjunto de reglas, normas y procedimientos que permiten
obtener informacion socioecondémica confiable y actualizada para identificar los

usuarios de subsidio bien sea de salud, vivienda o educacion. Por ello el Decreto
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2357 de 1995, en su articulo 18 acusado, sefal6é diferentes porcentajes de pago

de cuota recuperadora segun el estrato socioeconomico sefialado por el Sisbén.

Es asi como estas personas identificadas en los diferentes niveles del SISBEN,
también contribuyen de acuerdo a su capacidad econdémica, con el pago de la
cuota de recuperacion a la IPS por el servicio efectivamente prestado, que se
encuentre por fuera de los beneficios del sistema; como ya se dijo el sistema
incluye para los vinculados el Plan de Atencion Basico —PAB, accidente de
transito, eventos catastroficos y atencién inicial de urgencias y otros servicios que
el CNSSS sefiale, por lo tanto sobre éstos servicios no se paga cuota de

recuperacion. Es claro ademas que el sistema puede ampliar esos beneficios.

No se puede predicar que se esta violando el principio de igualdad, sino que por el
contrario lo que ha dispuesto la norma acusada es tratar de manera diferente los
casos que asi lo son, al exigir el pago de cuotas de recuperacion a quienes usen
el servicio de salud por fuera de los beneficios que la ley concede, dependiendo
de su capacidad y estrato socioeconémico, pues toda la poblacion, bajo criterios
de proporcionalidad y razonabilidad debe participar para que el sistema de

seguridad social en salud sea sostenible.

Ahora bien la Ley 10 de 1990 por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de
Salud, que se aplica de conformidad con el articulo 152 de la Ley 100 de 1993 en

los aspectos no cobijados en esta ley, dispone en su articulo 48:

‘ARTICULO 48. REGLAMENTO TARIFARIO. Para los efectos de que trata
la presente ley, el Ministerio de Salud adoptara un reglamento tarifario para
la prestacién de servicios de salud, en el cual, se contemplara:

a) Metodologia de costos estandar, segun niveles de complejidad, regiones
del pais y factores de ajuste inflacionario;

b) Criterios para establecer tarifas para los usuarios de los servicios de
salud, seguin sea su capacidad en atencion a su categoria socio-econémica
y al lugar de residencia;

c) Niveles minimos y maximos de los valores de las tarifas disefiadas, con
base en el costo estandar, para la venta de los servicios entre entidades
oficiales, al publico, en general, o para la compra de ellos por parte de
entidades publicas, en desarrollo de lo establecido en el articulo 23”.
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Ademas el Decreto -Ley 2164 de 1992 por el cual se reestructura el Ministerio de
Salud, expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las atribuciones
que le confiere el Articulo Transitorio 20 de la Constitucién Politica, sefalo:

ARTICULO 3o. Funciones. El Ministerio de Salud cumplira las siguientes
funciones:

1. Las que corresponde ejercer a los Ministerios de conformidad con el
articulo 3o. del Decreto 1050 de 1968.

2. Las que le corresponden a la Direccion Nacional del Sistema de Salud,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 9° de la Ley 10 de 1990.

3. Impulsar la descentralizacidén del sector y el desarrollo institucional de las
entidades de direccion y prestacion de servicios de salud del nivel
departamental, distrital y municipal.

4. Coordinar la formulacién de los planes de salud que deban adoptarse por
las entidades territoriales en desarrollo de lo dispuesto por los articulos 356
y 357 de la Constitucion Politica y las hormas legales que los reglamenten,
a fin de establecer las metas y prioridades de la accion en salud, las
coberturas del servicio, los eventos de atencion, la poblacion objetivo y la
calidad y costos de la atencion.
De conformidad con lo anterior, las disposiciones acusadas no infringen la C.P. ni
la Ley, sino que complementan ésta, precisamente con el fin de que los menos
favorecidos, en este caso los participantes vinculados al sistema, paguen por los
servicios de salud no incluidos en el sistema, apenas unos porcentajes de la tarifa

plena, de acuerdo con su capacidad de pago.

Por lo anterior, en cuanto al cargo de incompetencia del Gobierno para expedir los
actos acusados dird la Sala que no tiene vocacién de prosperidad porque el
articulo 156 de la Ley 100 de 1993 literal a. sefial6 como caracteristica basica del
Sistema General de Seguridad Social en Salud “El Gobierno Nacional dirigird,
orientara, regulara, controlara y vigilara el servicio publico esencial de salud que
constituye el Sistema General de Seguridad Social en Salud” y lo que
precisamente hizo el Gobierno, en uso de su facultad reglamentaria y sin violar la
ley, fue, en virtud de los principios de solidaridad y eficiencia contemplados en el

Sistema, sefialar unos porcentajes de acuerdo con el estrato socioeconémico
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sobre las tarifas fijadas por el Ministerio de Salud, para aquellos servicios de

salud no cubiertos por el sistema para los diferentes usuarios.

Lo anterior impone negar las suplicas de la demanda, en lo que hace relacion a las
cuotas de recuperacion para los participantes vinculados porque como ya se dijo
éstos si estan obligados a pagarlas de conformidad con lo expuesto en este proveido
y el Gobierno Nacional actu6é en uso de la potestad reglamentaria sin violar norma

superior alguna.

Ahora bien, sefiala la actora que al incluirse a los vinculados dentro del Decreto 2357
de 1995, se viol6 el principio de unidad de materia porque éste se refiere
exclusivamente al régimen subsidiado; anota la Sala que si bien el decreto se
denomin6é ‘por medio del cual se reglamentan algunos aspectos del régimen
subsidiado” es claro que los vinculados si bien no pertenecen a ese régimen, si
tienen subsidios, porque tienen derecho a los servicios de atencién de salud que
prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el
Estado y a otros servicios de salud contemplados en la Ley 100 de 1993 conforme
ya se explicO; si el Gobierno Nacional no los hubiese incluido en el decreto
tendrian que pagar tarifa plena, con lo cual si se habria violado la Ley 100 de
1993, al desconocer el principio de solidaridad precisamente a las personas

menos favorecidas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley.
FALLA:
NIEGANSE las pretensiones de la demanda.
RECONOCESE personeria a MARIA TERESA GIL CORTES como apoderada del

Ministerio de la Proteccion Social, entidad demandada y a PAULA MARCELA
CARDONA RUIZ apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, entidad
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demandada, en los términos y para los efectos de los poderes que

respectivamente obran a folios 46 y 92.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

la Sala en la sesion de la fecha.

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO MARTHA SOFIA SANZ TOBON
Presidente

CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA



