CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogotá, D.C., dos (2) de agosto de dos mil doce (2012).
CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ.



      Ref.: Expediente núm. 2004-00331-01.
       Acción: Nulidad. 
      Actor: JESÚS ALFONSO ANGARITA AVILA. 

Se decide en única instancia la acción de nulidad instaurada por el ciudadano JESÚS ALFONSO ANGARITA AVILA, en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 84 del C.C.A., contra el Acuerdo núm. 00260 de 4 de febrero de 2004, expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, “Por el cual se define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud”. 
I.- LA DEMANDA.

I.1- Solicita el actor que se declare:

La nulidad del Acuerdo  núm. 00260 de 4 de febrero de 2004, “Por el cual se define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud”, expedido por Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud – CNSSS.
I.2- Considera que el acto acusado, vulnera los derechos consagrados en los artículos 2°, 44, 48 y 49 de la Constitución Política; 4°, 5° y 187, parágrafo único, de la  Ley 100 de 1993;  y la Ley 23 de 1981.

El actor, en resumen, aduce los siguientes cargos de violación: 

1. El acto demandado al permitir que las cuotas moderadoras sean fijadas en las “frecuencias que autónomamente definan las EPS”, como lo señalan sus artículos 6° y 13, desborda la facultad conferida  en el numeral 7° del artículo 172 de la Ley 100 de 1993 y vulnera el principio de un orden justo, al despojar al Estado del control de las frecuencias de estos gravámenes parafiscales para el acceso al servicio de salud, dejando al arbitrio de las EPS un servicio público esencial obligatorio, cuya dirección, coordinación y control debe estar a cargo del Estado, según el artículo 4° de la Ley 100 de 1993; que el criterio de la “antigüedad del afiliado” para definir las frecuencias, fue reproducido sin tener en cuenta la declaratoria  de inexequibilidad por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-542 de 1998. 

Señala que el acto acusado permite que las EPS tengan una posición dominante como intermediario del mercado de la salud, frente al usuario, que cotizando o estando en el régimen subsidiado, va a ver condicionado su acceso al pago económico que es previo a la prestación del servicio; que se afecta no solo el acceso al servicio y el patrimonio, sino el derecho a la salud, al dejar en manos de las EPS las frecuencias para el cobro de las cuotas moderadoras.

2. Que el artículo 6° del acto acusado, igualmente vulnera el derecho a la salud, pues grava la fórmula de los medicamentos cuando previamente se encuentra gravada la consulta, sin tener en cuenta que ésta resulta inane si no hay un diagnóstico y formulación médica, por lo que los términos de los artículos 8°, 9°, 10° y 11, son desafortunados frente a la situación socioeconómica de la mayoría de los usuarios.

3. Considera que el acto acusado se convierte en una barrera inaccesible para obtener los servicios de salud por parte de los usuarios que no cuentan con el dinero suficiente para el pago previo; que este gravamen parafiscal resulta contrario a los principios que orientan el derecho a la salud y atenta contra la ética médica consagrada en la Ley 23 de 1981 y contra el ejercicio de la medicina, porque las ayudas diagnósticas de laboratorio e imagenología son una herramienta para el diagnóstico de la enfermedad y su tratamiento farmacéutico, que hacen parte de la consulta, pues son elementos inescindibles.

4. Señala que el Acuerdo viola el artículo 168 de la Ley 100 de 1993, al gravar con cuotas moderadoras la atención inicial de urgencias, lo cual constituye la negación del servicio y un atentado contra la vida misma.

5. Anota que el servicio de salud es de carácter obligatorio y no un servicio de hotelería como se pretende, por lo que el acto demandado viola los fundamentos contenidos en el artículo 153 de la Ley 100 de 1993, sobre la eficiencia, universalidad y solidaridad.

6. Que se afectan los derechos constitucionales fundamentales de los niños, al establecer una barrera económica para los beneficiarios de acceder a los servicios de salud en los procesos de curación y rehabilitación.

7. Señala que el artículo 11 del acto demandado viola el artículo 212 de la Ley 100 de 1993, al desconocer el origen del régimen subsidiado, creado para financiar la atención de las personas pobres y vulnerables y su grupo familiar que no tiene capacidad de cotizar; que es paradógico que el CNSSS pretenda, con un criterio mercantilista, establecer parámetros en contra de las clases más desfavorecidas económicamente.

8. El acto acusado viola los preceptos constitucionales y legales porque al gravar los servicios de salud y los procedimientos a través del incremento de las cuotas moderadoras o copagos según el servicio, rompe el equilibrio por exceso en su valor, constituyéndose en una barrera infranqueable para el usuario.

II.- TRÁMITE DE LA ACCIÓN.

A la demanda se le imprimió el trámite del procedimiento ordinario, en desarrollo del cual se surtieron las etapas de admisión, fijación en lista, probatoria y de alegaciones.

III.- CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.
III.1.1.- El Ministerio de la Protección Social
, se opuso a las pretensiones de la demanda. 

Estima que de conformidad con lo dispuesto por los artículos 48 y 49 de la Carta, la seguridad social es un servicio público de carácter obligatorio que se presta bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en los términos que establezca la Ley; que la Ley 100 de 1993 estableció el Sistema General de Seguridad Social Integral y previó que la orientación, dirección, regulación, supervisión, vigilancia y control la tiene el Estado a través del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, el Ministerio de la Protección Social y la Superintendencia Nacional de Salud.

Explica que la seguridad social, entendida como un derecho de carácter asistencial o prestacional y progresivo, comporta  tres elementos fundamentales: la expedición de la reglamentación por autoridad competente, la existencia de los administradores y prestadores del servicio y la financiación, que implica el manejo de los recursos que garanticen la prestación de los servicios y la sostenibilidad y equilibrio financiero del sistema; luego la realización material y efectiva de este derecho prestacional, no solo puede tener como soporte un sistema normativo integrado únicamente por los artículos 11, 48, 49 y 336 de la Constitución Política, sino por un conjunto de normas que cumpla con dichos cometidos.

Señala que el artículo 172 de la Ley 100 de 1993, estableció como funciones del CNSSS, definir el Plan Obligatorio de Salud para los afiliados, según las normas del régimen contributivo y subsidiado, y el régimen de pagos compartidos de que tratan los artículos 160 numeral 3°, 164 y 187 de dicha ley, luego el CNSSS tenía competencia para expedir el acto acusado.

Que la Corte Constitucional mediante la sentencia C-577 de 1995 ha dicho que de las normas de la Ley 100 de 1993, se establece que el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, tiene funciones que ejerce de manera autónoma y sus decisiones son obligatorias; que este organismo y no el Gobierno es quien tiene la facultad de definir los aspectos centrales del Sistema se Seguridad Social en Salud de que trata el artículo 172 de la Ley 100 de 1993, y que sus decisiones son actos administrativos que se deben promulgar y no meras recomendaciones.

Que tal como lo disponen los artículos 1° y 2° de la Ley 100 de 1993, las cuotas moderadoras serán aplicables únicamente a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios en el régimen contributivo, mientras los copagos se aplican única y exclusivamente a los afiliados beneficiarios en el régimen contributivo y los afiliados al régimen subsidiado.

Que sobre la naturaleza de los copagos y cuotas moderadoras, la Corte Constitucional ha reiterado que son recursos del sistema, y que, por lo tanto, ostentan el carácter de parafiscales y, en consecuencia, tienen una destinación específica: financiar el Plan Obligatorio de Salud –POS-, para atender los costos que demande el servicio; que por lo anterior el CNSSS puede destinar parte de ellos a la subcuenta de promoción de la salud del Fondo de Solidaridad y Garantías, para que las EPS puedan atender los costos que se ocasionen con la prestación del servicio.

Explica que si bien los artículos 6° y 13 establecen una autonomía en las EPS para señalar la frecuencia de las cuotas moderadoras que se aplicarán a los servicios previstos en el artículo 6°, esta posibilidad está condicionada por las mismas normas al señalar las excepciones en las cuales no habrá lugar a su cobro, como es el caso de la atención de urgencias y cuando el usuario esté inscrito en un programa especial de atención integral para patologías específicas, estableciendo de otra parte, que en todo caso las EPS deberán contar con un sistema de información que permita conocer las frecuencias de uso por afiliado y por servicios, de manera tal que en un año calendario esté exenta del cobro de cuota moderadora la primera consulta o servicio de los aquí previstos, con excepción de la consulta externa médica; que así mismo las EPS se encuentran en la libertad de definir de manera general el no pago de cuotas moderadoras en los casos de órdenes de ayudas diagnósticas o de fórmulas de medicamentos con dos o menos ítems; luego el ámbito de acción de las EPS se encuentra definido.

Resalta que los Acuerdos del CNSSS, han determinado los montos de pagos de las cuotas moderadoras y los copagos, según el rango de ingreso, aplicando así el principio de la progresividad, tal como lo anota en el cuadro explicativo, lo cual acogió cuando expidió el acto acusado, que incrementó las cuotas moderadoras y los copagos para garantizar la sostenibilidad financiera del sistema; que en ningún momento delegó su competencia en las EPS.

Anota que no es cierto que las actividades, procedimientos e intervenciones y ayudas diagnósticas hagan parte de la consulta así sean complementarias o subsidiarias a ésa, dado que son acciones que se realizan, la mayor parte de las veces, en ámbitos distintos y con recursos diferentes a los necesarios para la consulta, lo que también ocurre con los medicamentos.

Explica que en ningún caso ha establecido cobro de cuota moderadora o copago en la atención inicial de urgencias, y lo que hizo fue precisar que procede el cobro de cuota moderadora en caso de consultas médicas que un profesional de la salud autorizado establezca que no tienen tal carácter; que esta medida se justifica porque es un control para disminuir la congestión de los servicios de urgencias con demandas de consultas no urgentes dando prelación a las que verdaderamente tienen esta connotación.

Señala que la Ley 100 de 1993 sí permite el cobro del copago dentro del régimen subsidiado que se define de acuerdo con la estratificación socioeconómica. Considera que se debe tener presente que la Superintendencia Nacional de Salud en virtud del Decreto 1259 de 1994, ejerce vigilancia y control de las diversas entidades que gestionan los recursos del sistema, y por ello el Acuerdo acusado en su artículo 13 parágrafo 1° dispone que todas las EPS deben establecer y hacer público en un medio masivo de información su Plan general de cuotas moderadoras y copagos aplicables a sus afiliados.

Manifiesta que debe recordarse que los recursos destinados al Sistema General de Seguridad Social en Salud son limitados, por lo que tanto el Gobierno como el CNSSS deben tomar las medidas necesarias para garantizar la sostenibilidad del sistema, pues de otra manera los recursos se agotarían, y que con el acto acusado, se introdujo una igualdad en las tarifas, a fin de que todas las EPS tengan el mismo tope y se evite la competencia que se genera por estos valores.

Señala que cuando el CNSSS determinó el incremento de las cuotas moderadoras y de los copagos, como mecanismo para complementar la financiación del Plan Obligatorio de Salud,  tuvo en cuenta los artículos 1°, 48 y 49 de la Constitución Política y los principios que inspiran el Sistema General de Seguridad Social en salud, tales como, la eficiencia, integralidad y solidaridad, así como su sostenibilidad y financiamiento.

Propone la excepción de inepta demanda, porque el actor no demuestra con claridad la violación de las normas superiores.

III.1.2.- El Ministerio de Hacienda y Crédito Público, una vez transcribe Jurisprudencia de la Corte Constitucional que se refiere a los regímenes contributivo y subsidiado, señala que el mecanismo de los copagos y cuotas moderadoras se creó con la Ley 100 de 1993, con la finalidad de racionalizar el uso de los servicios de salud, evitando su demanda desmedida y mayores costos.

Señala que los copagos y las cuotas moderadoras, contribuyen a la realización y materialización de los principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud al colaborar con la financiación de los regímenes contributivo y subsidiado, y son definidas por el CNSSS, teniendo en cuenta criterios diferenciales según rangos de ingreso, aplicando el principio de progresividad de acuerdo con la capacidad de pago.

Anota que los recursos que provienen del recaudo de los copagos y/o cuotas moderadoras, al igual que los recursos de las cotizaciones, contribuyen a financiar los beneficios del Plan Obligatorio de Salud, y en ningún caso pueden convertirse en barrera de acceso a los servicios médicos para quienes no disponen de recursos económicos, cuando está de por medio el derecho a la vida como derecho fundamental, como lo ha señalado la Corte Constitucional en la sentencia C-542 de 1998. 

Que las tarifas han sido determinadas de conformidad con la capacidad económica de los afiliados y tienen en cuenta tanto un porcentaje del monto devengado por el cotizante, como la disminución del porcentaje cuando la base es menor, pero no sería razonable que un incremento en las tarifas se diera únicamente frente a algunos afiliados.

Explica que para el incremento en las tarifas de los copagos y las cuotas moderadoras, no existe un régimen legal que determine ni establezca parámetros para su aumento, pues en la ley no se encuentran referencias normativas, como sería el porcentaje de aumento de la inflación o un porcentaje del salario mínimo legal mensual vigente, siendo de competencia del CNSSS determinar los criterios de variación atendiendo la finalidad propia de los pagos compartidos, como lo señala el artículo 187 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, manifiesta que los cargos del actor se limitan a expresar razones de derecho contra el artículo 6° del acto acusado, y contra los otros artículos no existe una verdadera formulación de cargos, por lo que la demanda en cuanto a éstos es inepta.

III.1.3.- El ciudadano JAIRO ANTONIO MORENO MONSALVE, coadyuvante de la parte demandada, pide que se desestimen las pretensiones del actor, y aclara que aún cuando el actor solicita la nulidad de la totalidad del Acuerdo 260 de 2004, el concepto de violación hace referencia exclusiva a la facultad de las EPS de fijar las frecuencias de las cuotas moderadoras, mas no a la facultad de determinar la frecuencia de los copagos, como quiera que sólo cita el artículo 6°.

Señala que los pagos moderadores, dentro de los cuales se encuentran las cuotas moderadoras y los copagos, son un elemento de trascendental importancia dentro de la estructura del SGSSS, tanto así que la Corte Constitucional, en reiterada Jurisprudencia, ha señalado que dichos pagos tienen unos propósitos fundamentales, como son el de contribuir al financiamiento del Sistema, y el de tener un efecto pedagógico sobre los usuarios, y que la estratificación económica es un criterio que se debe tener en cuenta al fijar su monto, lo cual no impide el ejercicio del derecho a la salud ni la protección a la vida, sino que los garantiza, sin ser una barrera de acceso a los más pobres.

Expresa que los pagos compartidos ya fueron estudiados por la Corte Constitucional respecto de la norma legal que los consagra, y advierte que dado que el actor no presenta argumentos para demostrar que las tarifas contenidas en el Acuerdo acusado sean excesivas en relación con la respectiva estratificación socioeconómica, lo criterios para determinar la legalidad de la norma no pueden ser otros que los ya expuestos por la mencionada Corporación; luego no basta con mencionar que son barreras de acceso, sino que debe demostrarse cómo se limita el acceso a los servicios, y cómo el monto de las cuotas resulta excesivo de acuerdo con cada estratificación socioeconómica.

En cuanto al argumento del actor, según el cual al permitirse que las EPS fijen las frecuencias de cobro de las cuotas moderadoras, se afecta el servicio y se convierte en elemento discriminatorio y barrera de acceso, aduce que es importante señalar que dicha facultad puede ser empleada únicamente para reducir el número de servicios sobre los cuales en principio operaría el cobro de los pagos, pero en ningún momento para determinar  aplicación de pagos en casos diferentes a los establecidos por la CNSSS; que si las frecuencias no pudieran ser fijadas por las EPS, los pagos moderadores (incluso los copagos que no fueron demandados) tendrían que aplicarse a todos y cada uno de los servicios que ha señalado el CNSSS; manifiesta que sería imposible que este organismo estableciera de manera particular respecto de cada EPS, si de acuerdo con su especial situación, puede o no dejar de cobrarlos en determinados casos, y de otra parte dejar de cobrarlos es un riesgo de la entidad, dado que esta es quien debe determinar si los recursos que tiene para prestar el servicio son suficientes, pues aun cuando tales recursos son de la EPS, su destinación no puede ser otra que la prestación del servicio; que en todo caso, de conformidad con el artículo 187 de la Ley 100 de 1993, existe la obligación de cobrarlos, y de acuerdo con el artículo 160 numeral 3°  es deber de los afiliados cotizantes y de los beneficiarios cancelar las cuotas moderadoras y los copagos correspondientes.

En relación con la prohibición de aplicar la antigüedad del afiliado para definir los pagos, precisa que esta no es tenida en cuenta en el acto acusado, dado que su artículo 4° señala que las cuotas moderadoras (y los copagos), se aplican teniendo en cuenta el ingreso base de cotización, de manera que es la estratificación económica el criterio a tener en cuenta  para el efecto, tal como lo ordena el artículo 187 de la Ley 100 y la sentencia C-542 de 1998, criterio que opera incluso para el régimen subsidiado, en el caso del artículo 11, en el cual el factor a tener en cuenta es el nivel de Sisbén; luego dentro del SGSSS no existen pagos diferenciales de acuerdo con la antigüedad.

Que no debe existir pronunciamiento de fondo respecto del cargo de violación por posición dominante, comoquiera que el actor no señaló la norma violada.

Aclara que de acuerdo con el artículo 187 de la Ley 100 de 1993, las cuotas moderadoras (así como los copagos, que no fueron demandados), se aplican para los diferentes servicios, como son las ayudas diagnósticas y los medicamentos, y no solo para la consulta; que las EPS están en libertad para definir el pago de las cuotas moderadoras en los casos de órdenes de ayudas diagnósticas o de formular medicamentos con dos  o menos ítems.

En relación con los servicios sujetos al cobro de cuotas moderadoras, el artículo 6° del acto acusado dispone que se aplicarán, en las frecuencias que autónomamente definan las EPS, a los servicios de exámenes de diagnóstico por laboratorio clínico y por imagenología, ordenados en forma ambulatoria y que no requieran autorización adicional a la del médico tratante; en estos casos la cuota moderadora se cobrará por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente del número de ítems incluidos en ellas; que la realización de una consulta no comporta necesariamente la práctica de ayudas diagnósticas, pues no son servicios inescindibles, como lo considera el demandante.

En caso de tratarse de exámenes que requieren autorización adicional, ello está regulado por el artículo 110 de la Resolución 5261 de 1994, emanada del Ministerio de Salud, y no por el acto acusado.

Menciona que la Corte Constitucional en la sentencia C-542 de 1998, hizo claridad en que si el usuario no puede pagar los exámenes por carencia de recursos económicos o controvierte la validez de su exigencia, no se puede negar la atención, sin perjuicio de su cobro posterior, lo cual desvirtúa el cargo referido a los casos en los que el usuario no cuenta con el dinero suficiente para el pago.

Sobre la atención inicial de urgencias, manifiesta que ella no tiene cuota moderadora (ni copago) de conformidad con lo expresado en el artículo 6°, y que es un concepto diferente a la atención en el servicio de urgencia, lo que encuentra fundamento en el artículo 3° del Decreto 412 de 1992, “Por el cual se reglamentan parcialmente los servicios de urgencias y se dictan otras disposiciones”; que si se tiene en cuenta que la urgencia puede darse en cualquier parte del territorio nacional, el dictamen de un profesional autorizado, es necesario para saber si en efecto de trata de una urgencia; que por profesional autorizado debe entenderse el que señala el artículo 20 de la Resolución 5261 de 1994, expedida por el Ministerio de Salud.

Considera que es falso que el Acuerdo acusado regule servicios de hotelería, toda vez que éste define las cuotas moderadoras y los copagos, a quienes se aplica, el ingreso base, los principios básicos para su aplicación, los servicios sobre los cuales se aplican, el monto, el tope, la destinación y la autonomía y límites de las EPS para cobrarlos.

Que debe tenerse en cuenta que cuando el artículo 212 de la Ley 100 de 1993 crea el régimen subsidiado, señala que la forma y las condiciones de operación serán determinadas por el CNSSS, respetando los parámetros y reglas básicas que consagra la misma Ley, que en ningún momento ha dispuesto la gratuidad absoluta de los servicios para los beneficiarios del mismo y, por el contrario, una de las reglas básicas para la administración del régimen subsidiado, es la de que los beneficiarios contribuirán a la financiación de la organización, prestación del servicio, de acuerdo con la reglamentación que expida el CNSSS.

IV.- ALEGATO DEL MINISTERIO PÚBLICO.

El Procurador Primero Delegado ante el Consejo de Estado, considera que el acto acusado mantiene su presunción de legalidad, a excepción del contenido de sus artículos 6° y 13.

Resalta que el contenido del artículo 172, numeral 7° de la Ley 100 de 1993, según el cual es función del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, definir el régimen de pagos compartidos de que tratan el numeral 3° del artículo 160 y los artículos 164 y 187 de la Ley, indica que la atribución conferida por el legislador al CNSSS radica en “definir”, por lo que cuando los artículos 6° y 13 del acto demandado asignan a las EPS la facultad de fijar las cuotas moderadoras en las frecuencias que autónomamente  definan  y la libertad para establecer las renuencias de aplicación de las cuotas moderadoras y copagos, el CNSSS está perdiendo el control estatal frente a la regulación de uno de los elementos más importantes de su relación con los administrados, cual es la carga que éstos deben asumir como expresión de su deber de solidaridad con aquél; luego los mencionados artículos están viciados de nulidad por ser contrarios a los preceptos de superior jerarquía contenidos en los artículos 2° de la Carta Política y 172, numeral 7, de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al artículo 13 del acto acusado, afirma que tiene razón el actor cuando sostiene que esta disposición reproduce la expresión “y la antigüedad de afiliación al sistema”, que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-542 de 1° de octubre de 1998.

Respecto de los demás cargos, aduce: que el actor no demuestra la desproporcionalidad que alega de los montos fijados en las normas acusadas; que los usuarios deben contribuir con el sistema teniendo en cuenta el principio de solidaridad con el Estado, y que existen circunstancias en que no está obligado a pagar; que la prestación de los servicios de urgencia no requieren de contrato ni orden previa, luego no deben tener cuota moderadora, ni condicionarse a juicio de un profesional de la salud autorizado por lo que el artículo 6°, numeral 6°, del acto acusado también debe declararse nulo por este aspecto; que el actor no demuestra la violación del artículo 153 de la Ley 100 de 1993, que consagra normas rectoras del Sistema, a saber, equidad, obligatoriedad, protección integral, libre escogencia, autonomía de las instituciones, descentralización administrativa, participación social, concertación y calidad.

Que la cuota moderadora y los montos que sobre ella se establecen, no fueron creados por el acto acusado, sino por la Ley 100 en su artículo 187, lo cual fue objeto de análisis por la Corte Constitucional; que la creación del régimen subsidiado de salud, tiene como propósito financiar la atención en salud a las personas pobres y vulnerables y sus grupos familiares que no tienen capacidad de cotizar, y aunque el ideal sería la gratuidad del servicio de salud, la intención del legislador fue que los beneficiarios asumieran parte de los costos que demanda la prestación del servicio.

Finalmente, menciona que la afirmación del actor en el sentido de que el incremento de las cuotas moderadoras rompe el equilibrio económico de los usuarios por su exceso, no es suficiente para que se decrete la nulidad de la totalidad de la norma, como lo insinúa el actor, porque de la disposición atacada no se advirtió el mencionado desequilibrio. 

V.-
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
Pretende el actor que se declare la nulidad del Acuerdo 260 de 4 de febrero de 2004, expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud –CNSSS.  

En primer término, la Sala se pronunciará respecto de la excepción de inepta demanda planteada por las entidades demandadas, en cuanto consideran que no reúne el requisito previsto en el artículo 137, numeral 4 del C.C.A.

Para la Sala, del contenido de la demanda se desprende claramente que el actor atribuye exceso en la competencia al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud para proferir el acto acusado, al establecer el pago de cuotas moderadoras para, por ejemplo, consultas especializadas, medicamentos, exámenes de diagnóstico, etc., es decir, que cumplió con su deber de emitir el concepto de violación, razón por la cual la Sala declarará no probada dicha excepción y entrará al estudio de cada uno de los cargos. 
Llegado el momento de dictar esta sentencia, advierte la Sala que el Acuerdo núm. 260 de 2004, “por el cual se define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud”, expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, ya fue demandado ante esta Corporación.

En efecto, el ciudadano OSCAR IGNACIO CASTAÑO, presentó demanda que fue radicada con el núm. 2005-00071-01, y sobre la cual esta Sección profirió sentencia el 30 de octubre de 2008 (Consejera ponente doctora Martha Sofía Sanz Tobón), que denegó las pretensiones de la demanda de declarar su nulidad. En esta oportunidad el señor JAIRO ANTONIO MORENO MONSALVE también actuó como coadyuvante de la parte demandada.

El ciudadano OSWALDO BOLAGAY CORREDOR, instauró demanda  que fue radicada con el núm. 2004-00174-01 y esta Sección en sentencia de 18 de marzo de 2010, Consejera ponente doctora María Claudia Rojas Lasso, resolvió:

“Primero: Con relación al cargo de falta de competencia del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud para proferir el acto acusado, estése a lo resuelto por esta Sala en la sentencia 30 de octubre de 2008 (Expediente No. 110010324000200500071 01, M. P. Dra. Martha Sofía Sanz Tobón).

Segundo. Deniéganse las demás pretensiones”.

Por lo anterior la Sala entrará a estudiar si en este caso se presenta el fenómeno de la cosa juzgada, respecto del Acuerdo núm. 260 de 2004, que se demanda en su totalidad.

El fenómeno de la cosa juzgada se encuentra regulado en el artículo 175 del C.C.A., el cual prevé:

"Artículo 175. La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendrá fuerza de cosa juzgada “erga omnes”. 

La que niegue la nulidad pedida producirá cosa juzgada “erga omnes” pero sólo en relación con la “causa petendi” juzgada. 

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparación directa y cumplimiento, producirá cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos procesos haya identidad jurídica de partes; la proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechará a quien hubiere intervenido en el proceso y obtenido esta declaración a su favor.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo intendencial, comisarial, distrital o municipal, en todo o en parte, quedarán sin efectos en lo pertinente los decretos reglamentarios". (Resalta la Sala fuera de texto)
Sobre la figura de la cosa juzgada, el Código de Procedimiento Civil, dispone:

"Artículo 332. La sentencia ejecutoriada proferida en procesos contenciosos tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad jurídica de partes…” (Negrillas fuera de texto)
El acto demandado en el proceso de la referencia y en los que culminaron con las sentencias de 30 de octubre de 2008 y 18 de marzo de 2010, es el mismo, esto es el Acuerdo núm. 260 de 2004, que a la letra dice:

“MINISTERIO DE PROTECCIÓN SOCIAL

CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

ACUERDO NÚMERO 260 DE 2004

Por el cual se define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, en ejercicio de las facultades legales conferidas en el numeral 7 del artículo 172 y el artículo 187 de la Ley 100 de 1993,

ACUERDA:

Artículo 1º. Cuotas moderadoras. Las cuotas moderadoras tienen por objeto regular la utilización del servicio de salud y estimular su buen uso, promoviendo en los afiliados la inscripción en los programas de atención integral desarrollados por las EPS.

Artículo 2º. Copagos. Los copagos son los aportes en dinero que corresponden a una parte del valor del servicio demandado y tienen como finalidad ayudar a financiar el sistema.

Artículo 3º. Aplicación de las cuotas moderadoras y copagos. Las cuotas moderadoras serán aplicables a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios, mientras que los copagos se aplicarán única y exclusivamente a los afiliados beneficiarios.

Parágrafo. De conformidad con el numeral tercero del artículo 160 de la Ley 100 de 1993, es deber del afiliado cotizante y de los beneficiarios cancelar las cuotas moderadoras y los copagos correspondientes.

Artículo 4º. Ingreso base para la aplicación de las cuotas moderadoras y copagos. Las cuotas moderadoras y los copagos se aplicarán teniendo en cuenta el ingreso base de cotización del afiliado cotizante. Si existe más de un cotizante por núcleo familiar se considerará como base para el cálculo de las cuotas moderadoras y copagos, el menor ingreso declarado.

Artículo 5º. Principios para la aplicación de cuotas moderadoras y de copagos. En la aplicación de cuotas moderadoras y copagos, deberán respetarse los siguientes principios básicos:

1. Equidad. Las cuotas moderadoras y los copagos en ningún caso pueden convertirse en una barrera para el acceso a los servicios, ni ser utilizados para discriminar la población en razón de su riesgo de enfermar y morir, derivado de sus condiciones biológicas, sociales, económicas y culturales.

2. Información al usuario. Las Entidades Promotoras de Salud deberán informar ampliamente al usuario sobre la existencia, el monto y los mecanismos de aplicación y cobro de cuotas moderadoras y copagos, a que estará sujeto en la respectiva entidad.

En todo caso, las entidades deberán publicar su sistema de cuotas moderadoras y copagos anualmente en un diario de amplia circulación.

3. Aplicación general. Las Entidades Promotoras de Salud, aplicarán sin discriminación alguna a todos los usuarios tanto los copagos como las cuotas moderadoras establecidos, de conformidad con lo dispuesto en el presente acuerdo.

4. No simultaneidad. En ningún caso podrán aplicarse simultáneamente para un mismo servicio copagos y cuotas moderadoras.

Las Entidades Promotoras de Salud podrán organizar y establecer la aplicación de cuotas moderadoras y copagos, de conformidad con lo dispuesto en el presente acuerdo, sin que se requiera autorización previa por parte de la Superintendencia Nacional de Salud.

Artículo 6º. Servicios sujetos al cobro de cuotas moderadoras. Se aplicarán cuotas moderadoras a los siguientes servicios, en las frecuencias que autónomamente definan las EPS:

1. Consulta externa médica, odontológica, paramédica y de medicina alternativa aceptada.

2. Consulta externa por médico especialista.

3. Fórmula de medicamentos para tratamientos ambulatorios. La cuota moderadora se cobrará por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente del número de ítems incluidos. El formato para dicha fórmula deberá incluir como mínimo tres casillas.

4. Exámenes de diagnóstico por laboratorio clínico, ordenados en forma ambulatoria y que no requieran autorización adicional a la del médico tratante. La cuota moderadora se cobrará por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente del número de ítems incluidos en ella. El formato para dicha orden deberá incluir como mínimo cuatro casillas.

5. Exámenes de diagnóstico por imagenología, ordenados en forma ambulatoria y que no requieran autorización adicional a la del médico tratante. La cuota moderadora se cobrará por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente del número de ítems incluidos en ella. El formato para dicha orden deberá incluir como mínimo tres casillas.

6. Atención en el servicio de urgencias única y exclusivamente cuando la utilización de estos servicios no obedezca, a juicio de un profesional de la salud autorizado, a problemas que comprometan la vida o funcionalidad de la persona o que requieran la protección inmediata con servicios de salud.

Parágrafo 1º. En ningún caso podrá exigirse el pago anticipado de la cuota moderadora como condición para la atención en los servicios de urgencias.

Parágrafo 2º. Si el usuario está inscrito o se somete a las prescripciones regulares de un programa especial de atención integral para patologías específicas, en el cual dicho usuario debe seguir un plan rutinario de actividades de control, no habrá lugar a cobro de cuotas moderadoras en dichos servicios.

Parágrafo 3º. Las cuotas moderadoras se pagarán al momento de utilización de cada uno de los servicios, en forma independiente.

Artículo 7º. Servicios sujetos al cobro de copagos. Deberán aplicarse copagos a todos los servicios contenidos en el plan obligatorio de salud, con excepción de:

1. Servicios de promoción y prevención.

2. Programas de control en atención materno infantil.

3. Programas de control en atención de las enfermedades transmisibles.

4. Enfermedades catastróficas o de alto costo.

5. La atención inicial de urgencias.

6. Los servicios enunciados en el artículo precedente.

Artículo 8º. Monto de cuotas moderadoras. Las cuotas moderadoras se aplicarán por cada actividad contemplada en el artículo 6º del presente acuerdo, a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios con base en el ingreso del afiliado cotizante, expresado en salarios mínimos, así:

1. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización sea menor a dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes, el 11.7% de un salario mínimo diario legal vigente.

2. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización esté entre dos (2) y cinco (5) salarios mínimos, el 46.1% de un salario mínimo diario legal vigente.

3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización sea mayor de cinco (5) salarios mínimos, el 121.5% de un (1) salario mínimo diario legal vigente.

Parágrafo. Para efectos de facilitar el cobro de las cuotas moderadoras, los valores en pesos resultantes de la aplicación de los anteriores porcentajes se ajustarán a la centena inmediatamente superior.

Artículo 9º. Monto de copagos por afiliado beneficiario. El valor por año calendario permitido por concepto de copagos se determinará para cada beneficiario con base en el ingreso del afiliado cotizante expresado en salarios mínimos legales mensuales vigentes, de la siguiente manera:

1. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización sea menor a dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes el 11.5% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que el cobro por un mismo evento exceda del 28.7% del salario mínimo legal mensual vigente.

2. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización esté entre dos y cinco salarios mínimos legales mensuales vigentes, el 17.3% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que exceda del 115% de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, por un mismo evento.

3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización sea mayor a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, el 23% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que por un mismo evento exceda del 230% de un (1) salario mínimo legal mensual vigente.

Parágrafo. Para efectos del presente acuerdo se entiende por la atención de un mismo evento el manejo de una patología específica del paciente en el mismo año calendario.

Artículo 10. Tope máximo de copagos por afiliado beneficiario. El valor por año calendario permitido por concepto de copagos se determinará para cada beneficiario con base en el ingreso del afiliado cotizante expresado en salarios mínimos legales mensuales vigentes, de la siguiente manera:

1. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización sea menor a dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes, el 57.5% de un (1) salario mínimo legal mensual vigente.

2. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización esté entre dos y cinco salarios mínimos legales mensuales vigentes, el 230% de un (1) salario mínimo legal mensual vigente.

3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotización sea mayor de cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, el 460% de un (1) salario mínimo legal mensual vigente.

Artículo 11. Contribuciones de los afiliados dentro del régimen subsidiado. Los beneficiarios del régimen subsidiado contribuirán a financiar el valor de los servicios de salud que reciban, a través de copagos establecidos según los niveles o categorías fijadas por el Sisbén de la siguiente manera:

1. Para los casos de indigencia debidamente verificada y las comunidades indígenas, la atención será gratuita y no habrá lugar al cobro de copagos.

2. Para el nivel 1 del Sisbén y la población incluida en listado censal, el copago máximo es del 5% del valor de la cuenta, sin que el cobro por un mismo evento exceda de una cuarta parte del salario mínimo legal mensual vigente. El valor máximo por año calendario será de medio salario mínimo legal mensual vigente.

3. Para el nivel 2 del Sisbén el copago máximo es del 10% del valor de la cuenta, sin que el cobro por un mismo evento exceda de la mitad de un salario mínimo legal mensual vigente. El valor máximo por año calendario será de un salario mínimo legal mensual vigente.

Artículo 12. En el Régimen Subsidiado se prohíbe el cobro de copagos al control prenatal, la atención del parto y sus complicaciones y a la atención del niño durante el primer año de vida.

Artículo 13. Autonomía de las EPS. Las Entidades Promotoras de Salud están en libertad para definir las frecuencias de aplicación de las cuotas moderadoras y copagos para lo cual deberán tener en cuenta la antigüedad del afiliado y los estándares de uso de servicios. En todo caso deberán contar con un sistema de información que permita conocer las frecuencias de uso por afiliado y por servicios, de manera tal que en un año calendario esté exenta del cobro de cuota moderadora la primera consulta o servicio previstos en el artículo 6º del presente acuerdo con excepción de la consulta externa médica de que trata el numeral 1.

Así mismo, están en libertad para definir de manera general el no pago de cuotas moderadoras en los casos de órdenes de ayudas diagnósticas o de fórmulas de medicamentos con dos o menos ítems.

Igualmente podrán establecer los procedimientos de recaudo que más se adapten a su capacidad administrativa tales como bonos, estampillas, valeras o la cancelación en efectivo, directamente o mediante convenios con las IPS en los términos en que estas lo acuerden. En todo caso las EPS deberán aceptar el pago por cada evento si así lo solicita el afiliado.

La totalidad de los recaudos por concepto de copagos y cuotas moderadoras pertenecen a la Entidad Promotora de Salud.

Parágrafo 1º. Todas las Entidades Promotoras de Salud deberán establecer y hacer público en un medio masivo de información, por lo menos una vez al año, su Plan general de cuotas moderadoras y copagos aplicables a sus afiliados, o cualquier modificación a este.

Parágrafo 2º. En ningún caso se podrá suprimir totalmente el cobro de las cuotas moderadoras. (resalta la Sala)

Artículo 14. Vigencia. El presente acuerdo rige a partir de la fecha de su publicación y deroga las disposiciones que sean contrarias, en especial los Acuerdos 30 y 61 y el artículo 9º del Acuerdo 218”.
Ahora bien, para dilucidar si la causa petendi en el presente proceso es la misma que se invocó dentro de los procesos núms. 2005-00071-01 que culminó con la sentencia proferida el 30 de octubre de 2008 y 2004-00174, con sentencia de 18 de marzo de 2010, la Sala hará los siguientes cuadros comparativos:

1.- Respecto del proceso núm. 2005-00071-01.

	Radicado N° 2005 00071 01

Sentencia de 30 de octubre de 2008
	Radicado N° 2007 00276 00
                  2004-00331


	1. La parte actora considera que el Acuerdo 260 de 2003, es nulo, porque  el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, no tenía competencia para definir los pagos compartidos, pues su facultad estaba dada para emitir concepto previo.

2. Que el artículo 13 debe ser declarado nulo, en cuanto contraría el artículo 187 de la Ley 100 de 1993, que señala que estos pagos compartidos se aplicarán con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de los servicios del sistema, así como la Resolución núm. 5261 de 1994, porque no es legal:

- Que haciendo uso racional del servicio de consulta externa médica general, se aplique cuota moderadora.

- Ni que los servicios que no son de libre demanda, sobre los cuales no se puede hacer uso irracional, tengan cuota moderadora. Estos servicios son: consulta especializada, medicamentos, exámenes de diagnóstico por laboratorio clínico e imagenología, que se derivan de la atención médica inicial. 

 
	- La parte actora, considera que se violaron los artículos 2, 44, 48 y 49 de la Constitución Política, los artículos 4°, 5° y el parágrafo único del artículo 187 de la Ley 100 de 1994, que señalan que la seguridad social es un servicio público obligatorio, que la Dirección, control y seguridad social está a cargo del Estado, y la Ley 23 de 1981, porque:

1. Los artículos 6° y 13 desbordan la facultad conferida en el numeral 7° del artículo 172 de la Ley 100 de 1993, al permitir que las EPS puedan fijar autónomamente las frecuencias del cobro, para lo cual deberán tener en cuenta como criterio “la antigüedad del afiliado”, desconociendo que el control y regulación deben quedar en cabeza del Estado, desconociendo los artículos 4° inciso primero y 5° de la Ley 100 de 1993, y contraría lo expresado por la Corte Constitucional mediante sentencia C-542 de 1998, 

2. y 3. El artículo 6° desconoce la norma constitucional de garantizar la vida y salud  de los ciudadanos, al gravar la fórmula de los medicamentos y las ayudas diagnósticas cuando previamente se encuentra gravada la consulta.

4. Que se viola el artículo 168 de la Ley 100 de 1993, al gravar con cuotas moderadoras la atención inicial de urgencias a través del juicio de un profesional de la salud que podrá ser distinto al médico tratante, porque ello es la negación del servicio.

5. El acto viola los fundamentos del artículo 153 de la Ley 100 de 1993, porque regula un servicio de salud como si fuera de hotelería.

6. Que el acto acusado constituye una barrera económica para la prestación del servicio público a los beneficiarios, en los procesos de curación y rehabilitación.

7. Que el artículo 11 viola el artículo 212 de la ley 100 de 1993, al desconocer el origen del régimen subsidiado creado con el propósito de financiar la atención en salud de las personas más pobres y vulnerables y sus grupos familiares que no tienen capacidad de cotizar.

8. Que el acto acusado al incrementar las cuotas moderadoras o copagos según el servicio, rompe el equilibrio por su exceso en su valor, que se constituye en barrera infranqueable para que el uso del servicio, con lo que se rompen los principios constitucionales.


La sentencia de 30 de octubre de 2008, negó las pretensiones de la demanda, para lo cual consideró:

- Fue la misma Ley 100 de 1993 la que le otorgó al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud la competencia para definir el régimen de pagos compartidos, lo cual se encuentra plenamente confirmado por la Corte Constitucional
 y se traduce en que no hubo violación del artículo 115 de la Constitución Política, dado que si bien el Gobierno Nacional lo constituyen el Presidente y el Ministro o Director del Ramo, corresponde al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud el ejercicio de la referida facultad. 
- El artículo 187 de la Ley 100 de 1993 es el que dispone que los afiliados y beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social de Salud estarán sujetos a pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles; que para los afiliados cotizantes estos pagos se aplicarán con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de servicios del Sistema; y que en el caso de los demás beneficiarios los pagos mencionados se aplicarán también para complementar la financiación del Plan Obligatorio de Salud. “En cuanto a la afirmación del actor en el sentido de que las consultas médicas especializadas, los medicamentos y los exámenes de laboratorio, diagnóstico e imagenología se derivan de la atención médica inicial u odontológica general, los cuales, a su juicio, por tal razón no pueden ser  irracionalmente utilizados y, por tanto, no pueden ser merecedores del cobro de cuota moderadora alguna por cuanto su objetivo, de conformidad con la Ley 100, es racionalizar el uso de servicios del Sistema, la Sala observa, de una parte, que no es cierto que tales servicios se deriven únicamente de la atención inicial u odontológica general, pues los especialistas también pueden formular medicamentos y ordenar las diferentes clases de exámenes, circunstancia que podría dar lugar a un uso irracional de tales servicios y, de otra parte, que la otra finalidad de tales cuotas es la financiación del Plan Obligatorio de Salud, cuyos afiliados hacen parte, o bien del régimen  contributivo, en cuanto tienen capacidad de pago, o bien del régimen subsidiado, en cuanto  no tienen capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotización”.

2.- Respecto del proceso núm. 2004-00174-01.

	Radicado N° 2005 00071 01

Sentencia de 30 de octubre de 2008
	Radicado N° 2007 00276 00
                  2004-00331



	- La parte actora considera que el Acuerdo 260 de 2003, es nulo, porque  el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, no tenía competencia para definir el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud porque esta facultad le corresponde al Gobierno Nacional. 

- Violó el artículo 1º de la Constitución Política que define a Colombia como un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad humana porque aumentó el valor de los gastos compartidos y las cuotas moderadoras en forma desproporcionada.

- Viola el inciso segundo del artículo 13 superior que establece que “el Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados” y el inciso 3º ibídem que establece que “el Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”. Dentro de este cargo señaló que los usuarios de los regímenes contributivo y subsidiado a quienes se aplica el acuerdo demandado estén en la misma situación de hecho de las personas que contratan servicios de medicina prepagada

 
	- La parte actora, considera que se violaron los artículos 2, 44, 48 y 49 de la Constitución Política, los artículos 4°, 5° y el parágrafo único del artículo 187 de la Ley 100 de 1994 y la Ley 23 de 1981, porque:

1. Los artículos 6° y 13 desbordan la facultad conferida en el numeral 7° del artículo 172 de la Ley 100 de 1993, al permitir que las EPS puedan fijar autónomamente las frecuencias del cobro, para lo cual deberán tener en cuenta como criterio “la antigüedad del afiliado”, desconociendo que el control y regulación deben quedar en cabeza del Estado, desconociendo los artículos 4° inciso primero y 5° de la Ley 100 de 1993, y contraría lo expresado por la Corte Constitucional mediante sentencia C-542 de 1998, 

2. y 3. El artículo 6° desconoce la norma constitucional de garantizar la vida y salud  de los ciudadanos, al gravar la fórmula de los medicamentos y las ayudas diagnósticas cuando previamente se encuentra gravada la consulta.

3. Que se viola el artículo 168 de la Ley 100 de 1993, al gravar con cuotas moderadoras la atención inicial de urgencias a través del juicio de un profesional de la salud que podrá ser distinto al médico tratante, porque ello es la negación del servicio.

4. El acto viola los fundamentos del artículo 153 de la Ley 100 de 1993, porque regula un servicio de salud como si fuera de hotelería. 

5. Que el acto acusado constituye una barrera económica para la prestación del servicio público a los beneficiarios, en los procesos de curación y rehabilitación.

6. Que el artículo 11 viola el artículo 212 de la Ley 100 de 1993, al desconocer el origen del régimen subsidiado creado con el propósito de financiar la atención en salud de las personas más pobres y vulnerables y sus grupos familiares que no tienen capacidad de cotizar.

7. Que el acto acusado al incrementar las cuotas moderadoras o copagos según el servicio, rompe el equilibrio por su exceso en su valor, que se constituye en barrera infranqueable para que el uso del servicio, con lo que se rompen los principios constitucionales. 




La sentencia de 18 de marzo de 2010, dispuso:

- Estarse a lo resuelto en la sentencia 30 de octubre de 2008, con relación al cargo de falta de competencia del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud para proferir el acto acusado, y 

- Negar las demás pretensiones, así: 
En cuanto al cargo segundo, el demandante  no demostró que el aumento de las tarifas relacionadas con copagos y cuotas moderadoras, contenido en el acto acusado, viole la dignidad humana de los trabajadores de menores ingresos y señaló que la Corte constitucional en sentencia C- Sentencia C-542 de 1998,  señaló  “Conviene resaltar que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional los pagos moderadores que pueden reclamar las EPS se ajustan a la Constitución Política y constituyen una expresión de los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad a los que debe ajustarse por mandato del artículo 49 ibídem, y que la Ley 100 de 1993 sujeta su cobro a la estratificación socioeconómica del afiliado cotizante del régimen contributivo con base en el ingreso base de cotización, lo que hace suponer una pertenencia de los mismos a un estrato socioeconómico con capacidad de pago, a partir de sus ingresos reales. De manera que “el deber de cancelar las cuotas moderadoras por quienes están obligados a ello, según la estratificación socioeconómica de afiliación que tengan en el Sistema, y como mecanismo promotor de su buen uso, no impide el ejercicio del derecho a la salud ni la protección a la vida; por el contrario, los garantiza y no los hace objeto de una discriminación carente de fundamentos razonables u objetivos, como tampoco se convierte en una barrera de acceso para los más pobres a los servicios de la atención en salud, que contradiga el principio de solidaridad”. 
Anotó esta sentencia, que no obstante el derecho de las EPS de cobrar las cuotas moderadoras y los copagos y el deber de sus usuarios de cancelarlos, han sido limitados por la Jurisprudencia constitucional en los eventos en que los usuarios de los servicios de salud no tienen la posibilidad de pagarlos o controvierten su validez, caso en el cual deben prestarse los servicios y suministrarse los medicamentos requeridos, aunque la EPS pueda perseguir su pago posteriormente si lo considera exigible de acuerdo con las normas vigentes. 

Y concluyó que los copagos y cuotas moderadoras están autorizados legalmente y su cobro a personas de bajos ingresos está justificado, a condición de que se ajuste a su real condición de pago y no se limite el acceso a los servicios; si se cobra contrariando dichas condiciones se violaría sin duda la dignidad humana, pero el demandante no demostró que ello ocurra en virtud de la expedición del acto acusado.

En cuanto al cargo tercero señaló que el Acuerdo mencionado “sí promueve condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adopta medidas en favor de grupos discriminados o marginados puesto que establece tarifas diferenciales para el cobro de los copagos y cuotas moderadoras atendiendo a la estratificación socioeconómica de los afiliados cotizantes y excluye el cobro respecto de servicios reclamados por personas y grupos en situación de debilidad, como los relacionados con programas de control en atención materno infantil, programas de control en atención de las enfermedades transmisibles, enfermedades catastróficas o de alto costo, entre otros (artículo 7); excluye igualmente el pago por parte de indigentes y miembros de comunidades indígenas y autoriza unos cobros mínimos respecto de personas estratificadas en los niveles 1 y 2 del SISBÉN (artículo 11). En defensa de los derechos de los niños prohíbe que en Régimen Subsidiado se cobren copagos al control prenatal, la atención del parto y sus complicaciones y a la atención del niño durante el primer año de vida”.
Consideró la sentencia que el demandante no probó que el aumento en los pagos compartidos y cuotas moderadoras desfavorece a quienes dependen del salario mínimo mensual legal vigente, porque les impone cargas excesivas y desproporcionadas respecto de sus ingresos y hace más gravosa su posibilidad de acceso al servicio de salud, y que no se viola el principio de igualdad;  que el actor no explicó las razones por las cuales considera que los usuarios de los regímenes contributivo y subsidiado a quienes se aplica el acuerdo demandado estén en la misma situación de hecho de las personas que contratan servicios de medicina prepagada, y explicó las grandes diferencias que existen entre los regímenes contributivo, subsidiado y vinculado, reglamentadas por la Ley 100 de 1993, y los servicios de medicina prepagada, de lo que concluyó que ellas impiden equiparar la situación de sus afiliados para efectos de exigir un tratamiento igualitario en torno a las tarifas por los servicios que ellas ofrecen.
Como quedó visto, la Sección ya se pronunció, mediante la sentencia de 30 de octubre de 2008, señalando que el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
 tiene competencia para expedir el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud; ambas sentencias, en la medida en que los actores presentaron de diferente manera el concepto de violación, concluyeron que es legal aplicar cuotas moderadoras a los servicios de consultas médicas especializadas, a los medicamentos y a los exámenes de laboratorio, diagnóstico e imagenología de que trata el artículo 6° numerales 1° a 5° del acto acusado, aún cuando previamente se encuentre gravada la consulta inicial, y contrario a lo expresado por el actor, cuando el artículo 6° del acto acusado menciona que se aplicarán “en las frecuencias que autónomamente definan las EPS”, lo que está es permitiendo que sobre éstos servicios la EPS pueda establecer frecuencias para no exigir el cobro de los pagos en cada oportunidad, pues es la EPS la que sabe con qué recursos cuenta y si lo puede hacer, pero en ningún momento se le dieron facultades para determinar la aplicación de cuotas moderadoras en casos diferentes a los establecidos en la norma, de tal manera que si las frecuencias no fueren fijadas por las EPS, todos los pagos moderadores (e incluso los copagos) tendrían que aplicarse a todos y cada uno de los servicios que ha señalado la CNSSS, como lo ha expresado el coadyuvante de la parte demandada. Luego, la facultad de las EPS para definir las frecuencias, opera de manera exclusiva en beneficio de los usuarios, por lo que no es una barrera de acceso al servicio como lo considera el actor.

Ahora bien, el actor no explicó porqué el acto acusado fijó unos pagos excesivos frente a la situación económica de los usuarios, y como ya se expresó, en la sentencia de 18 de marzo de 2010, el acto acusado tuvo en cuenta la condición de personas en situaciones de debilidad. 

En concordancia con lo anterior, el artículo 13 del acto acusado, se refiere a dicha autonomía de las EPS para definir las frecuencias de aplicación de las cuotas moderadoras y copagos; señala esta disposición que para ello deberán tener en cuenta  la “antigüedad del afiliado” y los estándares de uso de los servicios; el actor impetra  la nulidad de la expresión destacada, en tanto que la Corte Constitucional, mediante sentencia C-542 de 1998, Magistrado ponente doctor Hernando Herrera Vergara, declaró inexequible dicha expresión, contenida en el inciso 2o. del artículo 187 de la Ley 100 de 1.993, considerando que no guarda relación alguna con el costo y la racionalidad del uso del servicio del sistema de salud.
Reza el artículo 187, inciso segundo de la Ley 100 de 1993:

“En ningún caso los pagos moderadores podrán convertirse en barreras de acceso para los más pobres. Para evitar la generación de restricciones al acceso por parte de la población más pobre. Tales pagos para los diferentes servicios serán definidos de acuerdo con la estratificación socioeconómica y la antigüedad de afiliación en el Sistema …”
La Sala entonces declarará la nulidad de la expresión acusada, dado que dentro del SGSSS no existen pagos diferenciales de acuerdo con la antigüedad, y es el criterio socioeconómico el que se tiene en cuenta, y en este caso, permitir que la EPS de manera autónoma decida tener en cuenta el criterio de antigüedad para fijar las frecuencias, crearía una desigualdad entre los afiliados que tienen el mismo estrato socioeconómico. 

En cuanto a la “atención en servicio de urgencias”, consagrado en el  artículo 6°, numeral 6, del acto acusado, que señala que se debe pagar cuota moderadora si éste servicio no obedece, a juicio de un profesional de la salud autorizado, a problemas que comprometan la vida o funcionalidad de la persona o que requieran protección inmediata con servicios de salud, considera la Sala que no viola el artículo 168 de la Ley 100 de 1993. En efecto, reza la citada disposición: 

“ARTÍCULO 168. ATENCIÓN INICIAL DE URGENCIAS. La atención inicial de urgencias debe ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades públicas y privadas que presten servicios de salud, a todas las personas, independientemente de la capacidad de pago. Su prestación no requiere contrato ni orden previa. El costo de estos servicios será pagado por el Fondo de Solidaridad y Garantía en los casos previstos en el artículo anterior, o por la Entidad Promotora de Salud al cual esté afiliado, en cualquier otro evento.
PARÁGRAFO. Los procedimientos de cobro y pago, así como las tarifas de estos servicios serán definidos por el gobierno nacional, de acuerdo con las recomendaciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud”.

El mismo artículo 6°, en su parágrafo primero, dispone “en ningún caso podrá exigirse el pago anticipado de la cuota moderadora como condición para la atención en los servicios de urgencias”.

Por su parte, el Decreto 412 de 1992, sobre la atención de urgencia dispone:

“ARTICULO 2o. DE LA OBLIGATORIEDAD DE LA ATENCIÓN INICIAL DE LAS URGENCIAS. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 2o. de la Ley 10 de 1990, todas las instituciones que ofrezcan servicios de salud testan obligadas a prestar atención inicial de urgencia independientemente de la capacidad socioeconómica de los solicitantes de este servicio.

ARTICULO 3o. DEFINICIONES. Para los efectos del presente Decreto, adóptanse las siguientes definiciones:

“1. URGENCIA. Es la alteración de la integridad física y/o mental de una persona, causada por un trauma o por una enfermedad de cualquier etiología que genere una demanda de atención médica inmediata y efectiva tendiente a disminuir los riesgos de invalidez y muerte.

2. ATENCION INICIAL DE URGENCIA. Denomínase como tal a todas las acciones realizadas a una persona con patología de urgencia y que tiendan a estabilizarla en sus signos vitales, realizar un diagnóstico de impresión y definirle el destino inmediato, tomando como base el nivel de atención y el grado de complejidad de la entidad que realiza la atención inicial de urgencia, al tenor de los principios éticos y las normas que determinan las acciones y el comportamiento del personal de salud.

3. ATENCION DE URGENCIAS. Es el conjunto de acciones realizadas por un equipo de salud debidamente capacitado y con los recursos materiales necesarios para satisfacer la demanda de atención generada por las urgencias.

4. SERVICIO DE URGENCIA. Es la unidad que en forma independiente o dentro de una entidad que preste servicios de salud, cuenta con los recursos adecuados tanto humanos como físicos y de dotación que permitan la atención de personas con patología de urgencia, acorde con el nivel de atención y grado de complejidad previamente definidos por el Ministerio de Salud para esa unidad”. (resalta la Sala)
De lo anterior la Sala entiende que la atención de urgencia y la atención en el servicio de urgencia, son dos circunstancias diferentes, pues esta última, es la que se da en el lugar físico donde se presta el servicio de urgencia, pese a que no se trate de una “urgencia” como ha sido definida por la norma transcrita, razón por la cual se debe pagar la cuota moderadora en la medida en que se trata más bien de una consulta; como una urgencia se presenta en cualquier momento y lugar, es imposible, como lo pretende el actor, que sea el médico tratante el que decida si es una urgencia, por lo que no encuentra la Sala la ilegalidad que exista en que lo defina un profesional de la salud, que por supuesto responde en caso de que su decisión se tome de manera negligente. 

Tampoco encuentra la Sala que el acto acusado constituya una barrera económica para la prestación del servicio público, en los procesos de curación y rehabilitación, dado que precisamente en su artículo 6°,parágrafo segundo, del acto acusado, señala que si el usuario está inscrito o se somete a las prescripciones regulares de un programa especial de atención integral para patologías específicas, en el cual deba seguir un plan rutinario de actividades de control, no habrá lugar a cobro de cuotas moderadoras, en forma independiente. 
En cuanto a que se violó la Ley 23 de 1981, “Por la cual se dictan Normas en Materia de Ética Médica”, el actor no explicó el concepto de violación, por lo que el cargo no puede prosperar.

Así las cosas, la Sala dispondrá en cuanto a la existencia de los pagos compartidos, cuotas moderadoras y copagos, en los servicios señalados en el acto acusado, tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado, y su monto, estarse a lo resuelto en las sentencias de 30 de octubre de 2008 y 18 de marzo de 2010.

Declarará la nulidad de la expresión “deberán tener en cuenta la antigüedad del afiliado”, y negará las demás pretensiones de la demanda, como en efecto lo hará en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A :

PRIMERO: Estése a lo resuelto en las sentencias de 30 de octubre de 2008 y 18 de marzo de 2010, dictadas respectivamente, dentro de los procesos núms. 2005-00071-01 y 2004-00174-01, en relación con los cargos relacionados con la existencia de los pagos compartidos, cuotas moderadoras y copagos, en los servicios señalados en el acto acusado, tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado, y su monto.  
SEGUNDO: DECLÁRASE la nulidad de la expresión “deberán tener en cuenta la antigüedad del afiliado”, contenida en el artículo 13 del Acuerdo 260 de 2004.
TERCERO: DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda, en lo referente a los demás cargos de violación.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión del día 2 de agosto de 2012. 

MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZALEZ                    MARÍA CLAUDIA ROJAS LASSO                

                          Presidenta

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� Hoy Ministerio de Salud de conformidad con la Ley 1444 de 2011


� Sentencia C-577 de 4 de diciembre de 1995, Magistrado ponente Doctor Eduardo Cifuentes Muñoz.


� En lo referente al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, debe tenerse en cuenta que lo dispuesto por el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1122_2007.html" \l "3" \t "_blank" �3� de la Ley 1122 de 2007, publicada en el Diario Oficial No. 46.506 de 9 de enero de 2007, "por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones", el cual dispone:








"ARTÍCULO � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1122_2007.html" \l "3" \t "_blank" �3�o. COMISIÓN DE REGULACIÓN EN SALUD: CREACIÓN Y NATURALEZA. Créase la Comisión de Regulación en Salud (CRES) como unidad administrativa especial, con personería jurídica, autonomía administrativa, técnica y patrimonial, adscrita al Ministerio de la Protección Social.


"El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud mantendrá vigentes sus funciones establecidas en la Ley � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993.html" \l "1" \t "_blank" �100� de 1993, mientras no entre en funcionamiento la Comisión de Regulación en Salud, CRES.


"PARÁGRAFO. Se le dará al actual Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud un carácter de asesor y consultor del Ministerio de la Protección Social y de la Comisión de Regulación en Salud. El Ministerio de la Protección Social reglamentará las funciones de asesoría y consultoría del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud."  








