CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCI GSO ADM NI STRATI VO

SECCI ON PRI MERA

Bogota, D.C., veintitrés (23) de febrero de dos ml seis

(2006) .

OGONSEJERO PONENTE. DOCTCR GABRI EL EDUARDO MENDCZA VARTELQ

REF: Expedi ente nium 00175.
Acci 6n: Nul i dad. ) )
Act or: SABEL REI NERI O AREVALO AREVALO.

El ciudadano SABEL REINERIO AREVALO AREVALO, obrando en
nonbre propio y en ejercicio de la accion publica de
nul i dad consagrada en el articulo 84 del C C A, presento
demanda ante esta Corporacion, tendiente a obtener la
declaratoria de nulidad del articulo 64 del Decreto 806 de
30 de abril de 1998, "por el <cual se reglanmenta la
afiliaciéon al réginen de seguridad social en salud y la
prestaci 6n de | os beneficios del servicio publico esenci al
de seguridad social en todo el territorio nacional”,

expedi do por el Cobi erno Nacional.
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| -. FUNDAMENTOS DE DERECHO

El actor considera conp violados los articulos 48, 49 y
53 de la Constitucion Politica, el preanbulo de la Ley

100 de 1993, los articulos 1° a 4°, 6° y 164, ibidem

Al explicar el alcance del concepto de la violaciodn

aduj o, en sintesis, |o siguiente:

Considera que la norma cuestionada no permte que el
Estado proteja en forma integral a todos sus asoci ados, a

través de sus distintas instancias, conb es su deber.

Afirma que el Sistema de Seguridad Social es uno solo, que
es un conjunto articulado conpronetido a garantizar |a
salud de todos |los habitantes del territorio nacional con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad; y segun el marco constitucional y legal, no
se puede proceder a una reglanentaci én restrictiva cono |o
hace |a norma demandada, porque pretende desconocer esa
unidad y crea una brecha para acceder a |os servicios de
salud, cuando establece la pérdida de antigliedad de

vi ncul aci 6n al Si stenn.
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Argunmenta que se agrava la situaci 6n para | as personas que
por varios afios han estado vinculados al Sistema y han
cunplido con el deber social de aportar y contribuir a su
sostenimento, e incluso han |l egado a consolidar derechos
definitivos a su patrinonio cono es el caso de | os aportes
mninos de una pensién, y por los notivos de crisis
econémca se queda sin trabajo por el <cierre de una
enpresa privada o por l|las |lanmadas reestructuraci ones del

Est ado.

Asevera que una de estas personas, gque quedan desanparadas
al no cotizar por notivos ajenos a su voluntad, segun la
norma acusada, se ve obligada a renunciar a |a seguridad

social contrariando el articulo 48 de |a Constitucidn.

A su juicio, la norma acusada solo favorece a las E P. S
pues ellas no son contribuyentes, sino adm nistradoras de
| os recursos del Sistema y que no se debe desconocer que

el aportante es el Unico duefio del mi sno.

Sostiene que |a norma demandada es inocua, pues hay reglas
del Mnisterio de Salud que reglanentan el fondo comin de
| os recursos del Sistema de Seguridad Social en Sal ud,
cono es el FOSYGA, quien autoriza a la E P.S a efectuar

| os RECOBRCS ante dicho fondo, situacion que convierte la
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norma en nenci 6n en inoperante y por esta razén es vital
retirarla del ordenamiento juridico, pues adenas |as
E.P.S. niegan la atenci6n al usuario por haber perdido |a
antigiedad; y de esta manera se toman el trabajo de
efectuar o |Ilevar a cabo el procedimento respectivo para
gue se les pague lo invertido en un usuario de estas

condi ci ones.

Expresa que viola tanbién el principio de la solidaridad,
pues, precisanente, éste se dirige a personas que ya
estuvieron vinculadas al Sistema de Seguridad Social en
Salud, no existiendo reciprocidad por parte del Estado
conpensando el tienpo en que el usuari o coti z0,
desconoci endo derechos que |le han sido reconocidos y que

deben ser en este caso anparados bajo el citado principio.

I1-. TRAM TE DE LA ACCI ON

A la demanda se le inprinid el tramte del procedinmento
ordinario, en desarrollo del cual se surtieron |as etapas

de admi si6n, fijacion en lista, probatoria y al egaci ones

I[1.1. La Nacién -M N STERI O DE SALUD- contestd | a demanda

en | os siguientes térmnos:
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Sostiene que no se debe acceder a |las pretensiones de la
demanda y que no se violan |os derechos ni nornas
invocadas en la msma, porque el acto acusado no
restringe los servicios, sino que sanciona conductas
contrarias a |la buena fe, conbatiendo fraudes y el abuso
del derecho, conductas que contravienen | os principios de
eficacia y solidaridad, que consagra el articulo 48 de la
Constituci 6n, esenciales para |la prestaci éon del servicio

de seguridad soci al.

Aduce que la demanda, por la forma conp esté redactada,
no permte establecer el objeto de la nulidad, pues
mentras en su encabezado parece demandar |la norma en su
integridad, en el punto 4 solo transcribe la parte
inicial del articulo 64, onitiendo |lo sustancial de su
contenido, que son los eventos en que se pierde la

ant i guedad.

Afirma que en ningun Sistema |os actos de insolidaridad
pueden generar derechos; que no se puede abusar de |os

derechos propios ni lucrarse de una conducta irregul ar.

Sostiene que el reglamento dictado por el Gobierno
Nacional se |imtd a adoptar medidas necesarias para

garantizar la eficiencia del servicio de seguridad
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social, por lo que no se vulnera ningun derecho de |os

afiliados que obran de buena fe.

I'11-. ALEGATO DEL M NI STERI O PUBLI CO

La sefiora Procuradora Segunda Del egada en | o Contencioso
Adm ni strativo ante el Consejo de Estado, en su vista de
fondo se nuestra partidaria de que se declare |la nulidad
de la norma acusada, por inconstitucionalidad e ilegal,
porque, a su juicio, las sanciones que establece
desconocen abierta y frontalnmente el articulo 230 de la
ley 100 de 1993, que faculta a I|a Superintendencia
Naci onal de salud, para inponer nultas “previa solicitud
de explicaciones” en caso de diversas viol aciones a dicha
|l ey, a enpleadores y enpresas de salud, sin incluir cono

posi bl es sancionables a | os afili ados.

Sostiene que la inposicibén de sanciones de plano por
autoridad o ente indetermnado viola el debido proceso,
la definicidén previa del juez conpetente, el derecho de
defensa, el principio de |a presuncién de inocencia y la
posi bilidad de inpugnar condenas desconoci endo el

articulo 29 de | a constitucidn.
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Afirma que se viola el articulo 164 de la ley 100 de 1993
porque | a pérdida de antigiedad de los afiliados por |as
conductas previstas en la nornma demandada | os presenta
conb si nunca hubi eran efectuado cotizaci ones quitandol es
el derecho a recibir algunos servicios de alto costo que
exi gen periodos mninps de cotizaciédn, que en ningun
caso pueden exceder de 100 semanas de afiliacidén al
sistemn, y de las cuales 26 semanas deberan haber sido

pagadas en el ultino afio.

Aduce que resulta desproporcionada |a sancién que fija el
articulo denmandado, porque equivale en al gunos casos a
la no prestacién del servicio, sin inportar que el
afiliado haya cunplido con el pago de unas cotizaci ones,
benefi ci andose con esta nedida solanente |a respectiva

E.P. S

Sostiene que con excepcion del literal f) todas |Ias
conductas descritas en la norma son atribuibles a Ilos
afiliados, pero la censura no puede tener cono resultado
| a supresion del servicio en aquellas situaciones donde
| a Ley exige unas senmnas cono minino de cotizaci én, por
lo tanto |l a sanci 6n no debe constituir una negativa en |la
prestaci 6n del servicio pues se trata de un derecho

irrenunciable en l|la nmdida en que I|la Ley 100 no
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establ eci 6 |as preexistencias cono medi o sanci onatori o0s,

sino conob una figura para permtir un equilibrio en el

Si st enma.

En relacion con |la causal del literal f) aduce que no es

tampoco equitativa con el periodo maxinmo de 100 semanas

de afiliacidon que se exige, de las cuales al nenos 26

semanas deben haber sido pagadas en el ultino afio.

| V-. CONS|I DERACI ONES DE LA SALA

El articulo 64 del Decreto 806 de 1998, acusado, prevé:

“Pérdida de la antiguedad. Los afiliados
pierden la antigiedad acunulada en |os
Si gui ent es casos:

a). Cuando un afiliado cotizante incluya a
benefi ciari os que deben ser reportados cono
cotizantes. En este evento perderan Ila
antiguedad tanto el <cotizante conb |os
benefi ci ari os.

b). Cuando un afiliado se reporte cono
enpl eador sin realnmente serlo o cuando es
report ado, a sabi endas, con salarios
inferiores al real . Para este efecto
bastara | a prueba sunari a.

c). Cuando un afiliado cotizante se afilie
al Régi nen Subsidiado sin tener el derecho
correspondi ent e.

e). Cuando un trabajador independiente a
través de actos sinulados pretenda cotizar
cono t r abaj ador dependi ent e, cr eando
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El Decreto 806,

una vinculacion |aboral inexistente para
t odos efectos |egal es;

f). Cuando se suspenda |la cotizacion al
Si stema por seis 0 mMAs neses continuos;

Q). Cuando el afiliado cotizante o
beneficiario incurra en alguna de |Ias
si gui entes conductas abusivas o de nala fe:

1.- Solicitar u obtener para si o para un
tercero, por cualquier nedio, servicios o
medi cament 0S que no Ssean necesari o0s.

2.- Solicitar u obtener la prestaci 6n de
servicios del Sistema Ceneral de Seguridad
Social en Salud a personas que |egal nente
no tengan derecho a ell os.

3.- Sumnistrar a las entidades pronotoras
0 prestadoras de servicios, en forma
del i berada, informacion falsa, inconpleta o
engafosa.

4. - Uilizar mecani snos engafosos o]
fraudul entos para obtener beneficios del
Sistema o tarifas nmas bajas de las que le
corresponderian y eludir o intentar eludir
por cual quier nmedio la aplicaci 6n de pagos
conparti dos, cuot as noder ador as y
deducibles™.

contentivo de | a norma acusada, cita cono

fundament o para su expedicion, entre otros, los articul os

154, 157 y 159

de la Ley 100 de 1993 y el articulo 23 de

|l a Ley 344 de 1996, que en su orden textual nente

prescri ben:

“ARTICULO 154. INTERVENCION DEL ESTADO. El Estado intervendra 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 Constitucién Politica. Dicha intervencion
buscara principalmente el logro de los siguientes fines:
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a) Garantizar la observancia de los principios consagrados en la Constitucion y en los articulos 2 y 153
deestaley.

b) Asegurar el caracter obligatorio de la Seguridad Social en Salud y su naturaleza de derecho social
paratodos |os habitantes de Colombia;

c) Desarrollar las responsabilidades de direccion, coordinacion, vigilancia'y control de la Seguridad
Social en Salud y de la reglamentacion de |a prestacion de |os 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
proteccién y recuperacion de lasalud alos habitantes del pais;

€) Establecer la atencion basica en salud que se ofreceré en forma gratuitay obligatoria, en los términos
que sefiale la Ley;

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

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

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 a Presidente de la Reptblicay
al gobierno nacional, se entenderan asignadas en desarrollo del mandato de intervencién estatal de que
trata este articulo”.

“ARTICULO 157. TIPOS DE PARTICIPANTES EN EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD. A partir de la sancién de la presente Ley, todo colombiano participara en el
servicio esencial de salud que permite €l Sistema General de Seguridad Social en Salud. Unos lo haran
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 Socia en Salud:

1. Los dfiliados a Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas a través de
contrato de trabgo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores
independientes con capacidad de pago. Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante |as normas
del régimen contributivo de que trata el capitulo | del titulo |11 de la presente Ley.

2. Los dfiliados a 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 € Sistema General de Seguridad Socia en Salud la poblacion méas pobre y vulnerable
del pais en las &reas rura y urbana. Tendran particular importancia, dentro de este grupo, personas
tales como las madres durante € embarazo, parto y postparto y periodo de lactancia, las madres
comunitarias, las mujeres cabeza de familia, los nifios menores de un afio, los menores en situacién
irregular, los enfermos de Hansen, las personas mayores de 65 afios, los discapacitados, los
campesinos, las comunidades indigenas, los trabagjadores y profesionales independientes, artistas y
deportistas, toreros y sus subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de construccion,
albariiles, taxistas, electricistas, desempleados y demés personas sin capacidad de pago.

B. Personasvinculadas al Sistema.

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

A partir del afio 2.000, todo colombiano deberd estar vinculado a Sistema a través de los regimenes
contributivo o subsidiado, en donde progresivamente se unificaran los planes de salud para que todos
los habitantes del territorio nacional reciban el Plan Obligatorio de Salud de que habla €l articulo 162.
PARAGRAFO 1o0. El Gobierno Nacional establecera un régimen de estimulos, términos, controles y
sanciones para garantizar launiversalidad de la afiliacion.

PARAGRAFO 20. La éfiliacion podra ser individual o colectiva, a través de las empresas, las
agremiaciones, o por asentamientos geograficos, de acuerdo a la reglamentacion que para € efecto se
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expida. El carécter colectivo de la afiliacion sera voluntario, por lo cual € afiliado no perdera el
derecho a elegir o trasladarse libremente entre Entidades Promotoras de Salud.

PARAGRAFO 30. Podran establecerse alianzas o asociaciones de usuarios, las cuales serén
promovidas y reglamentadas por e Gobierno Nacional con el fin de fortalecer la capacidad
negociadora, la proteccion de los derechos y la participacion comunitaria de los afiliados a Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Estas agrupaciones de usuarios podran tener como referencia
empresas, sociedades mutuales, ramas de actividad social y econémica, sindicatos, ordenamientos
territoriales u otros tipos de asociacion, y podran cobrar una cuota de afiliacion.

PARAGRAFO 4o. Paragrafo derogado por el articulo 113 de la Ley 715 de 2001”

“ARTICULO 159. GARANTIAS DE LOS AFILIADOS. Se garantiza a los dfiliados a Sistema
General de Seguridad Social en Salud la debida organizacion y prestacion del servicio publico de
salud, en los siguientes términos:

1. La atencion de los servicios del Plan Obligatorio de Salud del articulo 162 por parte de la Entidad
Promotora de Salud respectiva a través de las I nstituciones Prestadoras de servicios adscritas.

2. Laatencion de urgencias en todo € territorio nacional.

3. Lalibre escogencia y traslado entre Entidades Promotoras de Salud, sea la modalidad de afiliacion
individual o colectiva, de conformidad con los procedimientos, tiempos, limites y efectos que
determine el gobierno nacional dentro de las condiciones previstas en esta Ley.

4. La escogencia de las I nstituciones Prestadoras de Servicios y de los profesionales entre las opciones
gue cada Entidad Promotora de Salud ofrezca dentro de su red de servicios.

5. La participacion de los afiliados, individualmente o en sus organizaciones, en todas las instancias de
asociacion, representacion, veeduria de las entidades rectoras, promotoras y prestadoras y del Sistema
de Seguridad Social en Salud”.

“ARTICULO 23. Paragarantizar € debido cumplimiento de los principios de solidaridad y equidad
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, el Gobierno Nacional reglamentara |os mecanismos
necesarios para controlar y sancionar la evasién al Sistema General de Seguridad Social en Salud.”

Del texto de los citados articulos se infiere que el
Cobierno Nacional estd facultado para controlar vy
sancionar l|la evasion al Sistena General de Seguridad
Social en Salud; y que dentro de |as disposiciones que
hacen parte de |as Leyes 100 de 1993 y 344 de 1996, que se
i nvocan cono sustento del acto acusado, |la unica que al ude
a la afectacion de la relacién contractual y la afiliaciodn
entre el afiliado y la Enpresa Pronotora de Salud es el
articulo 183 de la Ley 100 de 1993, que es del siguiente

tenor:
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“Pr ohi bi ci ones para |as Entidades Pronotoras de Salud. Las
Enti dades Pronmptoras de Salud no podran, en fornma
unilateral, terminar la relacidon contractual con sus
afiliados, ni podran negar la afiliacidon a quien desee
i ngresar al réginen, sienpre y cuando garantice el pago de
la cotizacion o del subsidio correspondiente, salvo |os
casos excepcionales por abuso o nmala fe del wusuario, de
acuerdo con |l a reglanentaci 6n que para el efecto expida el
Gobierno Nacional™.

Del texto de la norma transcrita se deduce que la
term naci 6n de la relacion contractual o la negativa a la
afiliaci 6n de un usuari o pueden obedecer al no pago de |a
cotizaciéon o del subsidio correspondiente o a las
conductas de abuso o nmala fe en que aquél incurra, aspecto
este ultinm cuya reglanentaci 6n | e corresponde al Gobierno

Naci onal .

Ahora, la termnacién de la relacidén contractual en
trat &ndose de conductas constitutivas de abuso o nala fe
| 6gi canente conlleva |la afectacidon de l|la antigledad. De
tal manera que respecto de |las conductas descritas en el
acto acusado que conporten dicha mla fe no puede
predi carse exceso en la potestad reglanentaria del
Gobi erno Nacional ; enpero observa la Sala que |a conducta
rel acionada en el literal f), esto es, |a suspensiodn de |a
cotizaci6n al sistema por seis o mas nmeses continuos no
necesarianente inplica un conportamento constitutivo de

abuso o nmala fe; si bien es cierto que en estos casos |as
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EPS (s) pueden terminar la relacién contractual, porque
asi lo autoriza expresanente el citado articulo 183 de la
Ley 100, no es nenos cierto que ello no inplica la
afectacion de I|a antigledad porgque no involucra una
conducta abusiva o de nmala fe. De ahi que en el citado
literal f) la reglanentaci én vulnere |os principios que
gobi ernan | a seguridad social y por ello debe accederse a
| as pretensiones de |la demanda, en |l o que respecta a ese

literal.

Ahora, la Sala se abstiene de analizar |os cargos de
violaci é6n de los articulos 230 de la Ley 100 de 1993 y 29
de la Carta Politica, a que se refiere la Agencia de
Mnisterio Publico por cuanto tales norma no fueron

i ndi cadas cono quebrantadas en | a denmanda.

En nmérito de |o expuesto, el Consejo de Estado, Sala de
|l o Cont enci 0so Adm ni strativo, Secci 6n Pri nmer a,
adm nistrando justicia en nonbre de la Republica y por

autoridad de | a Ley,

FALLA:

DECLARASE |a nulidad del literal f) del articulo 64 del

Decreto 806 de 1998.
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DENI EGANSE | as demas pretensiones de | a demanda.

NOTI Fi QUESE, COMUNI QUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que |la anterior sentencia fue |eida,
di scutida y aprobada por la Sala en |la sesion del dia 23

de febrero de 2006.

GABR H. HDUARDO MENDOYA MARTHLO CAM LO ARO N EGAS ANCRACE
Presi dent e
RAFAH. E GSTAU CE LAFONT P ANETA MR A QALD A RJAS LASSO

Sal va voto



