PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Concepto / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Accion popular. Alcance / ACCION POPULAR - Principio de congruencia.
Alcance / ACCION POPULAR - Desistimiento / JUEZ POPULAR - Facultades

El principio de congruencia de la sentencia, previsto en el articulo 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, segun el cual, debe existir coherencia entre la peticion formulada
por el actor y la decision adoptada por el juez, tiene un alcance menos restringido
en relacion con la Accién Popular, entre otras cosas, porque en tanto accion de
naturaleza constitucional, desborda el limite del interés particular, para perseguir la
proteccion integral de un derecho de rango superior y de interés general para la
colectividad. Una vez se presenta la accion popular, se enerva cualquier interés
particular que pudiera tener el actor en favor del colectivo, al punto que una vez
aceptada la demanda no puede ser desistida por el demandante. En el mismo
sentido, el juez popular adquiere la facultad de fallar a partir de los hechos
planteados en la demanda, pero conforme a lo probado dentro del proceso, sin que
su decision final se limite a la apreciacion particular que el actor popular vierte en
sus pretensiones, justamente para garantizar la proteccion del derecho. Concluye la
Sala que el defecto en las posibilidades de controversia y prueba de los nuevos
hechos, se convierte en una trasgresion al derecho de defensa y una violacion al
principio de congruencia establecido en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento
Civil, razdén por la cual sera revocada la sentencia del a quo en relacion con los
recursos de que trata el numeral 2, literal ¢) del citado articulo 221.

ACCION POPULAR - Juez. Facultades / JUEZ POPULAR - Fallo extra y ultra
petita / FALLO EXTRA PETITA - Juez popular / FALLO ULTRA PETITA - Juez
popular

Asi, el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, abre la posibilidad al juez constitucional, de
ampliar o superar la causa petendi, mediante fallos extra y ultra petita, siempre que,
con ello se garantice la proteccion real del derecho vulnerado. Como se nota, el juez
popular esta revestido de amplias facultades, para definir la proteccion del derecho,
prevenir la amenaza o vulneracion vy, procurar la restauracion del dafio en caso de
que éste se produzca, tal como lo ha advertido esta Sala en diferentes
pronunciamientos. Lo anterior, sin exceder las fronteras mismas surgidas de los
hechos de la demanda, en tanto es a partir del debate de éstos que se garantiza el
derecho de contradiccion y el derecho de defensa. Esto quiere decir que, si bien el
juez constitucional puede apartarse en cierto modo del petitum no esta autorizado
para salirse del radio de accion definido por los hechos y pruebas que soportan sus
pretensiones. Nota de Relatoria: Ver Sentencias de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado de 10 de abril de 2003 y de 03 de marzo de 2005

ACCION POPULAR - Legitimacion por pasiva / CONPES - Falta de
legitimacion por pasiva / CONPES - Concepto / FALTA DE LEGITIMACION
POR PASIVA - Conpes

El articulo 14 de la Ley 472 de 1998 establece que la accion popular se dirige contra
el particular, persona natural o juridica, o la autoridad publica cuya actuacion u
omisién amenace, viole o haya violado el derecho o interés colectivo. En relacién con
la situacién acusada, la accién popular debe dirigirse contra aquellas autoridades
publicas, que tengan la capacidad juridica para producir efectos, por accion u



omision, de acuerdo con su competencia, supuestos que claramente no se advierten
en relacion con el CONPES. En efecto, el CONPES es un organismo colegiado de
caracter supraministerial, sin personeria juridica, que actia como érgano asesor en
materia econdémica y social, de conformidad con la Ley 19 de 1958. En
consecuencia, sus actuaciones no tienen efecto vinculante, al carecer de toda
capacidad juridica para crear o ser sujeto de obligaciones. En ese orden, no podria
la jurisdiccion atribuir responsabilidades que no estan definidas por una clausula de
competencia en los términos del articulo 209 constitucional. Tampoco las
pretensiones del actor podrian hacerse exigibles a todos los miembros del CONPES,
ya que la atribucion legal respecto del Sistema de Seguridad Social en Salud, radica
en cabeza del Ministerio de la Proteccion Social y la facultad presupuestal en el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de conformidad con la Ley 100 de 1993, la
Ley 715 de 2001, el Estatuto Organico de Presupuesto y demas normas
concordantes, respectivamente. Por lo anterior, ni el sefior Presidente de la
Republica, ni los miembros del CONPES, a excepcion del Departamento Nacional de
Planeacién en razon de sus competencias, seran tenidos como parte de la presente
accion, por falta de legitimacion por pasiva. No obstante, seran notificados del
presente proveido por tener interés actual frente a su resultado. Nota de Relatoria:
Ver sentencia C-455 del 13 de octubre de 1993, Magistrado Ponente Dr. Fabio
Moron Diaz

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Generalidades / SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Modalidades de acceder al sistema /
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Régimen contributivo /
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Régimen subsidiado /
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Vinculados. Transitorios

En los términos del articulo 48 constitucional, la seguridad social es un servicio
publico de caracter obligatorio, que se presta bajo la direccidén, coordinacion vy
control del Estado, quien tendra la funcién, segun el articulo 49 constitucional, de
organizar, dirigir y reglamentar dicha prestacion conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad . En cumplimiento de este imperativo, la Ley
100 de 1993, implementd el Sistema de Seguridad Social en Salud, dirigido a
garantizar el acceso a la salud de toda la poblacion del pais, en sus diferentes
niveles y, establecié en su articulo 157, las modalidades en que los participantes
del Sistema acceden al servicio de salud: Unos en calidad de afiliados al régimen
contributivo o subsidiado y, otros, en forma temporal, como vinculados. Los
afiliados, se integran al Sistema a traves del: i. Régimen Contributivo, previo pago
de la cotizacion reglamentaria por personas laboralmente activas, pensionados o
jubilados con capacidad de pago; ii. Régimen Subsidiado: Mediante un subsidio
que se financia con recursos de la Nacion, de solidaridad e ingresos propios de los
entes territoriales, dirigido a personas sin capacidad de pago, para cubrir el monto
total o parcial de la cotizacion. De otro lado, estdn las personas participantes en
calidad de vinculadas al sistema: “son aquellas personas que por motivos de
incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado
tendran derecho a los servicios de atencion de salud que prestan las instituciones
publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado”. Nota de
Relatoria: Ver Sentencia C -130 de 2002. M.P. Jaime Araujo Rentaria, de la Corte
Constitucional



REGIMEN SUBSIDIADO - Financiacion / FONDO DE SOLIDARIDAD Y
GARANTIA - Subcuentas / FOSYGA - Generalidades

El régimen subsidiado, se financia, entre otras fuentes, con los subsidios del
Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA-, constituido como una cuenta
adscrita al hoy Ministerio de la Proteccién Social, sin personeria juridica,
administrada mediante encargo fiduciario, segun los criterios de utilizacion y
distribucion de recursos, que para el efecto establece el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, en adelante, CNSSS. Por su parte, el articulo 219 de
la Ley 100, estableci6 que el Fondo se estructuraria mediante subcuentas
independientes, asi: a) De compensacion interna del régimen contributivo; b) De
solidaridad del régimen de subsidios en salud; c) De promocion y Salud; y d) Del
seguro de riesgos catastroéficos y accidentes de transito.

FOSYGA - Subcuenta de solidaridad / FONDO DE SOLIDARIDAD Y
GARANTIA - Subcuenta de solidaridad / SUBCUENTA DE SOLIDARIDAD DEL
FOSYGA - Cofinanciacion de entes territoriales / SUBCUENTA DE
SOLIDARIDAD DEL FOSYGA - Fuentes de financiacion

Para efectos del caso concreto, la Sala se concentrara en el funcionamiento y
operatividad de la subcuenta de solidaridad del régimen subsidiado en salud, que
de conformidad con el articulo 221 de la Ley 100 de 1993, esta dirigida a cofinanciar
con los entes territoriales, los subsidios a los usuarios afiliados. Finalmente, se
debe precisar que la subcuenta de solidaridad, se nutre entre otras, de las
siguientes fuentes: (articulos 222 de la Ley 100 de 1993 y 22 del Decreto 1283 de
1996). “a) Un punto de la cotizacion de solidaridad del régimen contributivo
(articulo 222), (...)’ b) El monto que las cajas de compensacion familiar, de
conformidad con el articulo 217 de la Ley 100, destine a los subsidios de salud; c)
Un aporte del presupuesto nacional de la siguiente forma: 1. En los afios 1994,1995
y 1996 no debera ser inferior a los recursos generados por concepto de los literales
a) y b). 2. A partir de 1997 podra llegar a ser igual a los recursos generados por
concepto del literal a) del presente articulo; d) Los rendimientos financieros
generados por la inversion de los anteriores recursos.

PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD - Sistema de seguridad social en salud /
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Principio de universalidad /
AMPLIACION DE COBERTURA EN SALUD - Excedentes financieros de la
Subcuenta de solidaridad del FOSYGA / SUBCUENTA DE SOLIDARIDAD DEL
FOSYGA - Ampliacion de cobertura

El Gobierno Nacional se encuentra en ostensible situacion de incumplimiento frente a
la obligacién contenida en el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, en tanto la
cobertura universal del servicio de salud se debié alcanzar en el afio 2000. De
acuerdo con el articulo 50 de la Ley 715 de 2001, los excedentes financieros, no
aplicados a la continuidad del sistema, DEBEN ser invertidos en ampliacién de
cobertura. Para el efecto, y en concordancia con el Decreto 050 del mismo afio, es
fundamental contar con estudios financieros y/o técnicos que permitan establecer
gué montos de los recursos del FOSYGA se aplican a la sostenibilidad del Sistema 'y
gué montos se dirigen a la ampliacidon de cobertura, pues, de lo contrario se haria
nugatoria la obligacién legal de aumentar el numero de afiliados al sistema, so



pretexto de favorecer la continuidad. No obstante, de la informacion anterior se
evidencia que se registraron excedentes financieros acumulados en cada periodo,
que no fueron objeto de ejecucion para efectos de ampliacion de cobertura, en
evidente inaplicacién del articulo 50 de la Ley 715 de 2001. Resulta claro que, en
efecto, existia la obligacion legal de invertir los excedentes financieros en ampliacion
de cobertura, en los términos del articulo 50 de la Ley 715 de 2001, y que este deber
fue incumplido por el Ministerio de la Proteccion Social.

SEGURIDAD SOCIAL - Recursos. Naturaleza juridica / RECURSOS DE LA
SEGURIDAD SOCIAL - Destinacion especifica / PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD -
Recursos de la seguridad social / PRINCIPIO DE COHERENCIA
MACROECONOMICA - Concepto / PRINCIPIO DE PROGESIVIDAD - Sistema de
seguridad social / RECURSOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL - Recursos
parafiscales / RECURSOS PARAFISCALES - Concepto / PRESUPUESTO
NACIONAL - Registro de recursos de la subcuenta de solidaridad del FOSYGA

El articulo 48 constitucional, por mandato expreso, establece que los recursos de
seguridad social, tienen una destinacion especifica, es decir, que éstos no pueden
dedicarse a fines diferentes a los propaositos establecidos por el sistema de seguridad
social, al consagrar que: “no se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella”. Es asi como, en
desarrollo del principio de solidaridad, los recursos del sistema de seguridad social
en salud tienen procedencia mixta: Por un lado, de origen publico derivado del
presupuesto nacional a través del Sistema General de Participaciones y del esfuerzo
fiscal de las entidades territoriales, caso en el cual su aplicacion se efectia de
manera inmediata y directa al Sistema vy, por el otro, de origen privado, pero de
interés publico, derivado de las contribuciones de los afiliados. Al respecto, la
norma constitucional no sefialé la naturaleza juridica de estos ultimos, cuya
definicion se hace necesaria para el caso concreto, en tanto el mas recurrente
fundamento de defensa de las partes demandadas, consiste en sostener que los
recursos excedentes de la subcuenta de solidaridad no fueron apropiados, entre
otras razones, para dar aplicacion al principio de coherencia macroeconémica, segun
el cual, en épocas de déficit fiscal, las autoridades deben aplazar la incorporacion en
el presupuesto, de gastos creados por la ley, aun existiendo recursos disponibles,
obviamente, sin que afecte el principio de progresividad en el acceso a los servicios
basicos. Ha sido reiterada la jurisprudencia que ha manifestado, precisamente, con
caracter de cosa juzgada constitucional, que los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, son parafiscales, esto es gravamenes, establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado sector y se utilizan en su
beneficio. Bajo estos supuestos, los recursos de solidaridad que percibe el Sistema
de Seguridad Social en Salud, no entran a formar parte del presupuesto nacional,
sino que, por su afectacion, pertenecen al Sistema: Los de origen publico porque ya
han sido apropiados para el efecto y son de aplicacién inmediata y los de origen
privado por su caracter parafiscal. Desde ese punto de vista, los recursos
parafiscales no se encuentran afectados directamente por los principios de
universalidad presupuestal, ni coherencia macroeconémica, como lo afirman los
demandados y, mucho menos, con el principio de unidad de caja. Hasta aqui queda
fuera de toda duda, que los recursos de solidaridad procedentes de las
contribuciones a la seguridad social son parafiscales y, como tales, no son materia
de apropiacion presupuestal, sin perjuicio del registro que de ellos deba hacerse en



el presupuesto nacional. Nota de Relatoria: Ver Sentencias C-577 de 1997; C-821
de 2001; C-1040 de 2003, C-824 de 2004, de la Corte Constitucional

EXCEPCION DE ILEGALIDAD - Literal b del articulo 5 del Decreto
Reglamentario 050 de 2003 / PRESUPUESTO NACIONAL - Subcuenta de
solidaridad del FOSYGA. Excepcion de ilegalidad / SUBCUENTA DE
SOLIDARIDAD DEL FOSYGA - Apropiacion en el presupuesto nacional.
Excepcion de ilegalidad

La Sala inaplicara por vicios de ilegalidad, el literal b del articulo 5° del Decreto
Reglamentario 050 de 2003, por el cual se impone al Ministerio de la Proteccion
Social la obligacién de solicitar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
aprobacion de cupo de la subcuenta de solidaridad en el presupuesto nacional, en
consideracion a que, como ya se explico: i. Su contenido contraria el postulado
contenido en el articulo 48 Superior, segun el cual, los recursos del Sistema de
Seguridad Social son de destinacion especifica, de manera que al sujetar su
ejecucion a la ley de apropiaciones, se restringe su aplicacion y se afectan los
principios de eficiencia de los recursos, progresividad y universalidad del Sistema.
ii. Es contrario al articulo 29 del Estatuto Organico de Presupuesto, que en
ninguno de sus apartes ordena apropiar en el Presupuesto General de la Nacién
los recursos del FOSYGA, ya que en tanto parafiscales, solo deben incluirse en el
presupuesto para efectos de su estimacion, de manera que, su administraciéon y
ejecucion, debe realizarse de acuerdo con sus normas de creacion. Asi, en los
términos de la Ley 100 de 1993, tales atribuciones se radican en cabeza del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. iii. La orden para apropiar
recursos debe ser objeto de una Ley Organica en virtud de la reserva contenida en
los articulos 151 y 352 de la Constitucion Politica, segun los cuales, soélo a través
de leyes organicas se regulara lo correspondiente a la programacion, preparacion,
aprobacion y ejecucién del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones de la
Nacion, de las entidades territoriales y de los entes descentralizados de cualquier
nivel administrativo, de manera que, ni un decreto reglamentario, ni una ley
ordinaria pueden tener ingerencia en asuntos de caracter presupuestal.

FOSYGA - Administraciobn de recursos / FONDO DE SOLIDARIDAD Y
GARANTIA - Administracion de recursos / CONSEJO NACIONAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Manejo del portafolio del FOSYGA /
PRINCIPIO DE EFICIENCIA - Sistema de seguridad social en salud

El articulo 218 de la Ley 100 de 1993, establece que los recursos del FOSYGA
seran administrados mediante encargo fiduciario, segun los criterios de utilizacién y
distribucion de recursos, que para el efecto establezca el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud. De alli que la facultad del CNSSS, en calidad de consejo
administrador, es la de fijar pautas en el manejo del portafolio, que se concreta en la
propuesta operativa que forma parte integral del contrato suscrito entre el Ministerio
de la Proteccion Social y quien haga las veces de administrador fiduciario. Estos
criterios operativos del portafolio, deben propender no solamente por custodiar y
ejecutar debidamente los recursos, sino también por evitar la pérdida de su poder
adquisitivo, hasta tanto los mismos, segun su realizacion, deban ser invertidos en la
continuidad de las afiliaciones y/o en la ampliacion de cobertura. En ese orden, si la
inversion del portafolio corresponde a las condiciones establecidas en la propuesta



operativa en cuanto a limites de inversion y plazos de realizacion, no se encuentra,
en principio, objecion en cuanto hace a la administracién de los recursos, ello por
cuanto se daria aplicacion al Principio de Eficiencia, previsto en el articulo 2° de la
Ley 100 de 1993, que tiene por objeto la mejor utilizacién social y econémica de los
recursos financieros disponibles, para que los beneficios a que da derecho la
seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Generalidades / MORALIDAD
ADMINISTRATIVA - Requisitos para proteccion del derecho colectivo

El concepto de Moralidad Administrativa, en tanto principio constitucional predicable
de la funcion administrativa y, derecho colectivo, ha alcanzado un amplio desarrollo a
través de la jurisprudencia del Consejo de Estado, pues si bien su textura es abierta,
su alcance se ha venido decantado a partir de la definicion de una serie de criterios
que permiten su proteccion de manera objetiva. De lo anterior se colige, que el
derecho colectivo a la moralidad administrativa, requiere para su proteccion que: 1.
La Accion u omision corresponda al ejercicio de la funcion publica. 2. Que la accién u
omisién necesariamente haya lesionado el principio de legalidad. 3. Que se desvie
el cumplimiento de la funcidén en perjuicio del interés general favoreciendo con ello al
servidor publico o a un tercero 06 4. Que aun sin existir beneficio en favor del
servidor publico o de un tercero, la desviacion del interés general sea de tal
magnitud, que transgreda principios o valores instituidos previamente como deberes
superiores en el derecho positivo. Nota de Relatoria: Ver Expediente 35501 de 21
de febrero de 2007, M.P. Enrique Gil Botero; expediente AP 03113, actor Nidia
Patricia Narvaez Gomez.; Exp-AP-720 de 2005; Exp AP-166 de 2001; Expediente
35501 de 21 de febrero de 2007, M.P. Enrique Gil Botero.

ACCION POPULAR - Fosyga. Ampliacion de cobertura en salud. Subcuenta de
solidaridad / SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Principios. Eficiencia,
Universalidad, Solidaridad e Integralidad / DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL - Vulneracion

La omisién frente al deber legal contemplado en el articulo 50 de la ley 715 de 2001,
de invertir los excedentes de la subcuenta de solidaridad en ampliacion de
cobertura, lesiona sin lugar a dudas, ademas del articulo 209 Superior, los articulos
365 y 366 constitucionales, segun los cuales, los servicios publicos son inherentes a
la finalidad social del Estado y es deber de éste asegurar la atenciéon preferente a las
necesidades basicas insatisfechas de salud a todos los habitantes del territorio
nacional. Dicha conducta atenta, ademas, contra los principios de Eficiencia,
Universalidad, Solidaridad e Integralidad, que rigen el servicio publico esencial de
seguridad social en Colombia, definidos asi por el articulo 2° de la Ley 100 de 1993.
La conducta del Gobierno Nacional restringe, sin causa justificada, los beneficios a
que da derecho la seguridad social a la poblacion afiliada, excluyendo a un
porcentaje representativo de la poblacion colombiana, de donde cabe afirmar que, en
efecto, los excedentes financieros de la subcuenta de solidaridad se han mantenido
invertidos de manera indefinida en el portafolio de inversion, apartandose de la
finalidad especifica adjudicada por el articulo 48 constitucional, beneficiando
indirectamente el gasto publico diferente a salud y el sistema financiero, segun se
encuentren invertidos en titulos de deuda publica o en certificados de depdsito a
término. En este plano, la moralidad administrativa nada tiene que ver con el



concepto de desviacion de poder, pero si con el despliegue de una conducta capaz
de producir impactos negativos en la colectividad y trasgedir principios frente a los
cuales el Estado Social de Derecho asume un deber de conducta especialmente
riguroso en punto a garantizar los derechos fundamentales bajo su tutela y
satisfacer las necesidades basicas insatisfechas de la poblacion. En el presente caso
la omision que se endilga al Gobierno Nacional reporta una grave incidencia en la
dinamica del Sistema de Seguridad Social en Salud, en perjuicio de las personas
todavia vinculadas al sistema, que no han logrado alcanzar el estatus de afiliados, a
que tiene derecho. La Universalidad como postulado del derecho a la seguridad
social en salud, en cuanto garantia colectiva, se retarda cuando el Ejecutivo aplaza
la destinacion de recursos atados por virtud del articulo 48 constitucional, mediante
la adopcién de tramites que obstaculizan el gasto social, existiendo suficiencia de
recursos, aspecto que vulnera ademas el principio de Eficacia que orienta el
Sistema de Seguridad Social.

ACCESO AL SERVICIO PUBLICO DE SALUD - Derecho prestacional /
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL - Principio de progesividad. Principio de
universalidad

De otro lado, encuentra la Sala vulnerado también el derecho colectivo de acceso al
servicio publico de la salud, pues, si bien este es un derecho prestacional, que no es
de aplicacion inmediata, también los es que, ese derecho abstracto, se concreta
con reglas y procedimientos practicos que lo tornen efectivo dentro de un limite
racional de tiempo. En ese sentido, la Ley 100 de 1993, fij6 el limite a la
progresividad en cuanto al acceso al servicio de salud, estableciendo el afio 2000
como plazo para alcanzar la universalidad, meta incumplida por la sumatoria de
varios factores, entre los que se encuentra la inejecucion de recursos por ausencia
de planeacion y organizacion en su ejecucion. La seguridad social en salud, en tanto
sistema, requiere del funcionamiento de los procedimientos instaurados que, en el
caso concreto, se revela en la obligacion legal de contar con claros criterios de gasto
con cargo a cada una de las fuentes que integran el FOSYGA, y especialmente, la
de solidaridad y redistribucion del ingreso. Cuando una de las piezas del sistema no
funciona adecuadamente, ésta se convierte en un componente que suma en
detrimento de la garantia de acceso a la salud, en este caso en perjuicio de miles de
colombianos que todavia ingresan al sistema en calidad de vinculados y no de
afiliados como lo establece la Ley. Es evidente la violaciébn de procedimientos aun
con anterioridad a la expedicién de la ley 715 de 2001. La inadecuada planeacién
financiera en cuanto al gasto de la subcuenta de solidaridad del FOSYGA, constituye
un eslabén que en lugar de asegurar la progresividad, contribuye a ampliar la brecha
entre lo ordenado por la ley y la realidad actual. Nota de Relatoria: Ver sentencia SU-
111 del1997, de la Corte Constitucional

ACCION POPULAR - Incentivo / INCENTIVO ECONOMICO - Finalidad /
INCENTIVO ECONOMICO - Derecho. Mandato legal / INCENTIVO ECONOMICO -
Monto. Discrecionalidad del juez

Segun lo ha manifestado la Seccién Tercera del Consejo de Estado las acciones
populares no tienen por objeto la obtencion de beneficios pecuniarios, sino la
proteccion efectiva de derechos e intereses colectivos, de manera que se hagan
cesar los efectos de su resquebrajamiento y lo que debe motivar a los ciudadanos a



interponerlas es la solidaridad, lo cual no se opone a que la ley haya establecido una
compensacion a la carga adicional que asumen las personas que ejercitan una
accion en beneficio de la comunidad y no en el mero interés individual. Tal beneficio
econdémico, fue concebido como una compensacion por la labor altruista del actor,
asi dicha suma deba pagarse a costa de la entidad o persona responsable de la
vulneracion. El derecho al incentivo no surge por voluntad de las partes ni esta
sometido a la liberalidad del juez, surge del mandato legal; aunque su cuantia si la
establece éste de manera discrecional. Por tal razon, la Sala ha reconsiderado la
cuantia que puede reconocer como incentivo, a pesar de las imprecisiones y fallas
probatorias en que incurrié el actor popular. Nota de Relatoria: Ver: sentencia AP-
125 de 27 de enero de 2005; Expediente AP-1755, consejero Ponente Alier E.
Hernandez Enriquez.
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Bogota, D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil siete (2007)

Radicacion numero: 25000-23-25-000-2003-01252-02(AP)

Actor: LUIS FANOR MARTINEZ PENARANDA

Demandando: NACION-MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL; FONDO DE
SOLIDARIDAD Y GARANTIA -FOSYGA-; CONSEJO NACIONAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD; NACION- MINISTERIO DE HACIENDA;

NACION - SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE  SALUD; CONSORCIO
FISALUD

Referencia: ACCION POPULAR

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto tanto por la parte demandante,
como por algunos de los demandados contra la sentencia del 18 de marzo de 2005,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la cual se accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda de accion popular dirigida a proteger
los derechos colectivos a la moralidad administrativa y el acceso a los servicios

publicos y a su prestacion eficiente y oportuna, asi:



“[...] SEGUNDO.- En consecuencia, las partes accionadas y citadas al
proceso, a través de sus representantes legales, dentro del término de
un (1) aflo contado a partir de la fecha en que quede en firme este
proveido, debera adoptar las medidas administrativas ya enunciadas, no
sb6lo para apropiar y destinar en forma definitiva las partidas
presupuestales correspondientes al sistema subsidiado de salud, sino
ademas para obtener la ampliacion de la cobertura de dicho régimen, de
conformidad con lo ordenado por el numeral 2° literal c) del articulo 221
de la Ley 100 de 1993, junto con las demas normas y razones expuestas

en la parte considerativa.

TERCERO.- Reconocese a la parte accionante, sefior LUIS FANOR
MARTINEZ PENARANDA, un incentivo Unico equivalente a la suma de
treinta salarios minimos legales mensuales, de conformidad con lo
previsto en el articulo 39 de la Ley 472 de 1998, el cual sera cancelado
en porcentaje del cincuenta por ciento (50%) por el Gobierno Nacional
(...) “(...) y el otro cincuenta por ciento (50%) por los restantes miembros
permanentes del CONPES, conforme a los argumentos y dentro del

término expuesto en la parte motiva de éste proveido.

CUARTO.- Deniéganse las demas pretensiones de la demanda de

conformidad con lo expuesto. [...]"

|. ANTECEDENTES

1. La demanda.-

El 8 de julio de 2003, el sefior Luis Fanor Martinez Pefiaranda, obrando en nombre
propio, instaurd accion popular, contra la Nacion - Ministerio de Proteccién Social -
Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga - Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud; Ministerio de Hacienda; Superintendencia Nacional de Salud y, Consorcio
Fisalud, con el fin de obtener la proteccion de los derechos colectivos a la
Moralidad Administrativa y el Acceso a los Servicios Publicos y a su prestacion
eficiente y oportuna, previstos en la Ley 472 de 1998.



1.1 Hechos.-

Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera:

Los articulos 211 y siguientes de la Ley 100 de 1993 regulan el régimen subsidiado
de salud, que tiene por objeto financiar la atencion de personas pobres y
vulnerables que no cuentan con capacidad de pago. Para su funcionamiento, la
citada ley, crea el Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA -, sin personeria
juridica, adscrito al Ministerio de la Proteccién Social, el cual se estructura a partir
de cuatro (4) subcuentas independientes, dirigidas a cofinanciar, en salud, a los
entes territoriales. Una de esas Subcuentas, es la de Solidaridad del Régimen de

Subsidios en Salud.

Los recursos del FOSYGA son administrados mediante encargo fiduciario y
corresponde al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, determinar, entre
otros, los criterios de utilizacién y distribucién de los recursos, en su calidad de
Consejo Administrador. Hasta diciembre del afio 2005, el consorcio FISALUD,
integrado por: Fiducolombia S.A., Fiduciaria La Previsora S.A., y Fiduciaria
Cafetera S.A. Fiducafé S.A., mediante contrato No. 255 de 2000, administro los

dineros del citado fondo.

De acuerdo con informacion reportada por el Ministerio de la Proteccién Social,
para el afilo 2003 en el que se instaurd la accién popular -, la Subcuenta de
Solidaridad del FOSYGA, presentaba un saldo de NOVECIENTOS TREINTA MIL
MILLONES DE PESOS M/CTE ($930.000°000.000.00).

Afirma el actor popular que estos recursos parafiscales de destinacion especifica,
originados en el punto de solidaridad del régimen contributivo, no han sido
aplicados en la ampliaciéon de cobertura del régimen subsidiado de salud. Lo
anterior, por cuanto han permanecido invertidos, de manera indefinida, en CDT'sy
titulos de deuda publica - TES y TDA -, en orden a solventar el déficit fiscal de la

Nacion 'y beneficiar al sector financiero. A esta situacion ha contribuido el



Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al no presupuestar tales montos, con el

fin de invertirlos en la forma indicada por el legislador.

En consecuencia, la inejecucion de tales recursos, segun el actor popular, afecta
cerca de veinte millones (20.000.000) de colombianos pobres y vulnerables, con lo
gue se evidencia el quebrantamiento a los derechos colectivos de la moralidad
administrativa, por omision en el cumplimiento de las obligaciones de cobertura y, al
derecho de acceso a la infraestructura de servicios publicos y que su prestacion

sea eficiente y oportuna.

1.2 Pretensiones.-

Con fundamento en lo expuesto, el actor popular solicit6 acceder a las

siguientes pretensiones:

Ordenar a las entidades demandadas, segin su competencia,
establecer la cobertura que puede obtenerse, de conformidad con la
cuantia de los recursos que actualmente tiene la subcuenta de
solidaridad del FOSYGA.

Trasladar la totalidad de los recursos de la citada subcuenta a los entes
territoriales del pais, con el fin de ampliar la cobertura del régimen
subsidiado.

Ordenar que hacia el futuro, los recursos de la subcuenta de solidaridad
del FOSYGA, sean efectivamente presupuestados y ejecutados.
Adicionalmente, solicitd reconocer el incentivo del 15% del valor

destinado a ampliar la cobertura del régimen subsidiado.

2. La actuacion procesal en Primera Instancia.-

2.1 Aceptacion de la demanda.-



Se ADMITIO la demanda presentada por el sefior Luis Fanor Martinez, mediante
providencia de 23 de octubre de 2003, proferida por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado una vez surtido el recurso de apelacion, con ocasion del

rechazo de la demanda en primera instancia. (fl 53 del cuaderno principal)

Mediante la citada providencia, se dispuso informar a los miembros de la
comunidad, la existencia de la accion popular de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 21 de la Ley 472 de 1998. Tramite cumplido por el actor popular,
segun publicacion efectuada en el diario El Tiempo, el dia 19 de abril de 2004 ( fl.
818 del cuaderno 2).

2.2 Contestacion de la demanda.-

Efectuadas las respectivas notificaciones, las entidades demandadas,
presentaron en tiempo la contestacion de la demanda, oponiéndose a las
pretensiones planteadas, asi: Ministerio de la Proteccidon Social, mediante escrito
radicado el dia 19 de enero de 2004 (fls 147 a 217 del cuaderno No.l).
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por escrito radicado el dia 19 de enero de
2004 ( fls 72 a 91 del cuaderno No. 1); Consorcio Fisalud, escrito radicado el dia
19 de enero de 2004 (fls 94 a 100 del cuaderno No.1); Superintendencia Nacional
de Salud, mediante escrito radicado el dia 19 de enero de 2004 (fl 231 a 241 del
cuaderno No.1).

La defensa de las entidades demandadas para justificar la inaplicacion de

recursos se concreta, basicamente, en los siguientes puntos:

2.2.1 La obligacion de asegurar, con cargo a los recursos de la subcuenta
de solidaridad del FOSYGA, la sostenibilidad de las afiliaciones

existentes.

El derecho a la salud impone la continuidad en su prestacion, en desarrollo del

principio de eficiencia, caracteristico del servicio publico y de la seguridad social.



Asi, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, resulta claro que
guien presta o realiza un servicio no debe efectuar acto alguno que pueda
comprometer, no sélo la eficiencia de aquel sino su continuidad®. Acogiendo tales
principios se han expedido normas como la Ley 715 de 2001 y el Acuerdo 244 de
2003 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, por medio de las cuales
se define la forma y operacién del Régimen Subsidiado en Salud, consignando
como criterio previo para ampliar la cobertura, el de garantizar la continuidad en la

afiliacion de la poblacién pobre que se encuentre afiliada al Sistema.

En el entendido de que los recursos de la subcuenta de solidaridad del FOSYGA
son complementarios a los destinados por la Nacién y por los distritos y municipios
para la financiacion del régimen subsidiado, se valida una politica de gradualidad,
ahorro ante el riesgo y seguridad. Gradualidad con el fin de identificar diariamente
los potenciales beneficiarios del sistema; ahorro ante el riesgo con el fin de
mantener la base de recursos que garantice la continuidad de los afiliados y
seguridad entendida como el manejo de un portafolio que garantice disponibilidad

de recursos y rentabilidad que permita mantener su poder adquisitivo.

2.2.2 Los limites presupuestales impiden apropiar la totalidad de los
recursos de salud, por falta de espacio presupuestal y como garantia

del principio de coherencia macroeconémica.

Sefalan los demandados que los recursos de la subcuenta de solidaridad deben,
por disposicion del articulo 123 del Estatuto Organico de Presupuesto, ser

incorporados al presupuesto General de la Nacion.

En tal orden, la Constitucién deja en manos del Gobierno Nacional la decisién de
incluir las partidas de gastos necesarias en cada vigencia fiscal, pero enmarcada
en lo sefalado por el Plan de Desarrollo. Para efectos de planear el gasto se
debe tener en cuenta el articulo 47 del Estatuto Organico de Presupuesto que a la
letra, dice:

! Corte Constitucional. Sentencia SU-562 de 1999.



“Corresponde al Gobierno preparar anualmente el Proyecto de
Presupuesto General de la Nacion con base en los anteproyectos que le
presenten los dérganos que conforman este presupuesto. EI Gobierno
tendra en cuenta la disponibilidad de recursos y los principios
presupuestales para la determinacién de los gastos que se deban incluir
en el presupuesto”.

Entre esos principios, se encuentra el de coherencia macroecondmica, en virtud
del cual, el presupuesto en su integridad debe ser compatible con las metas
macroecondémicas fijadas por el Gobierno en coordinacién con la Junta Directiva
del Banco de la Republica. La estabilidad macroecondémica requiere que se defina
un monto total de presupuesto por afio, dados unos ingresos con los que cuenta y
unas metas fiscales posibles. Dentro de ese presupuesto, se distribuyen los
espacios presupuestales o posibilidades de gasto que se necesiten para los
diferentes sectores, donde es determinante el Plan Nacional de Desarrollo, el cual
establece las prioridades del gasto. En la medida en que todos los ingresos
suman, si se presupuestara la totalidad de recursos de la subcuenta de
solidaridad, se restaria espacio fiscal a otros gastos de igual importancia.

2.2.3 El cumplimiento de las metas previstas por el Gobierno Nacional en el

Plan Nacional de Desarrollo en materia de ampliacion de cobertura.

Sefalan los demandados que de conformidad con los articulos 2,150, 209, 334,
339, 341, 346, 352, 365 y 366 de la Constitucion Politica, las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. Para ello, la Ley sefiala una serie de herramientas como
son el Plan Nacional de Desarrollo y el Presupuesto de Rentas y Ley de

Apropiaciones, a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional.

Para el periodo 2002 - 2006, el Congreso de la Republica aprobd el respectivo
Plan de Desarrollo mediante la Ley 812 de 2003, en el que se definié la meta de
ampliacion de cobertura para el régimen subsidiado. Esta meta se fijo en el orden

de 5.000.000 de nuevos afiliados al régimen subsidiado, de la cual hasta el afio



2004, se habia logrado la afiliacion efectiva de 4.809.115 colombianos pobres y
vulnerables que corresponde al 96% de la meta propuesta. Al finalizar el afio
2005 se esperaba contar con 7.209.185 afiliados, con lo cual se demuestra como
se supera la meta del cuatrienio en 2.209.185 afiliados. Lo anterior, permite
afirmar sin lugar a dudas, que el Gobierno Nacional ha efectuado acciones
tendientes a garantizar el acceso al servicio publico de salud en cumplimiento de

sus mandatos constitucionales.

2.3 Audiencia de pacto de cumplimiento.-

Conforme a lo ordenado por el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, en auto del 26 de
enero de 2004, se citd a las partes a la audiencia especial de pacto de cumplimiento,
gue se realiz6 el dia 19 de febrero del mismo afio. La audiencia se declar6 fallida,
en razén a la ausencia de algunas de las partes y a la falta de animo de las otras de

llegar a pacto. (folios 336 a 395, cuaderno 1).

2.4 Pruebas.-

Por auto de 27 de febrero de 2004, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C, decreto las pruebas solicitadas,
las cuales fueron aportadas dentro de la oportunidad legal. (fl 436 a 438 del

cuaderno principal)

2.5 Alegatos de conclusion.-

Practicadas las pruebas, se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion
(folio 831 de cuaderno 2). Tanto el demandante como las partes demandadas y el
Ministerio Publico presentaron en tiempo sus respectivos alegatos, reiterando los
argumentos expuestos en la demanda y en su contestacion. ( fls 834, 844,862,
894, 927, 975 del cuaderno 2y 1374 a 1428, 1431 a 1435 del cuaderno 2).



Por su parte, el Ministerio Publico, antes del vencimiento del término para alegar,
solicitd integrar el litis consorcio necesario, vinculando, al Sefior Presidente de la
Republica, al Director del Departamento Administrativo de Planeacion Nacional y
demas miembros permanentes del CONPES. EI Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, mediante auto de 27 de julio de 2004, ordené su
vinculacién al proceso y les corri6 traslado para contestar la demanda. Dentro del
plazo establecido, los litisconsortes, presentaron los escritos correspondientes. (
folios 980 a 1634 del cuaderno 2).

2.6  Sentencia de primera instancia.-

El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, acepté parcialmente las
pretensiones de la demanda, segun sentencia de 18 de marzo de 2005. Luego de
hacer un analisis de la normatividad aplicable al caso concreto y, del material

probatorio aportado, el a quo llego a las siguientes conclusiones:

“[...]JExaminadas aisladamente las conductas del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud CNSSS, al abstenerse de ampliar la

cobertura del régimen subsidiado por no contar con los recursos

suficientes para darle sostenibilidad al sistema y al invertir los dineros

de la subcuenta de solidaridad en titulos valores, ellas no constituyen

violacién del ordenamiento juridico. (...)" ‘(...) No obstante lo anterior,

miradas estas conductas de manera conjunta con la renuencia del
Gobierno Nacional a incluir las apropiaciones para la subcuenta de
solidaridad del FOSYGA, establecidas en el articulo 221 de la Ley
100 de 1993, indirectamente impide que los recursos de la subcuenta
sean mayores para contar con un respaldo financiero suficiente que
permita ampliar la cobertura del régimen subsidiado de salud, se
advierte una tremenda inequidad y una violacién grave y sistematica
de los principios y obligaciones del Estado Social de Derecho
consagrados en la Constitucion Politica , con grave perjuicio para la

poblacién pobre del pais. (...)’



‘(...) accedera la Sala parcialmente a las pretensiones planteadas ya
gue no obra prueba fehaciente o concreta en el expediente, que le
demuestre a la Sala que el GOBIERNO ‘(...) ha efectuado las
acciones necesarias para dar cumplimiento a los requerimientos
legales previstos en la Ley Anual de Presupuesto, ordenandose
incluir en los proyectos de presupuesto para los afios 2006 y
siguientes , las partidas establecidas en el numeral 2° , literal c) del
articulo 221 de la Ley 100 de 1993, con destino a la subcuenta de
solidaridad FOSYGA, con lo que se evidencia quebrantamiento al
derecho colectivo de acceso a los servicios publicos y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna, ya que por falta de disponibilidad
presupuestal se ha obstaculizado la ampliacién de la cobertura del
régimen subsidiado de salud hacia los colombianos menos

favorecidos. (...)’

‘(...) en lo que hace relacién con la pretension de traslado de la
totalidad de los recursos de la subcuenta de solidaridad a los entes
territoriales del pais , se considera que, por lo ya expuesto debera ser
despachadas (sic) desfavorablemente(...)” (...) se hace necesario
gue se apropien los recursos necesarios para cumplir con tal objeto, y
gue dentro de los planes presupuestales sean asignadas las partidas
correspondientes a cada ente territorial, segun sus necesidades, de
conformidad con lo expuesto en los articulos 356 y 357 de la
Constitucion, en la Ley 715 de 2001 y en la ley 812 de 2003.”
3. Recurso de apelacion.-

El demandante, el Ministerio de la Proteccion Social y el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico en calidad de demandados y las siguientes entidades vinculadas
al proceso: Presidencia de la Republica - Consejeria para la equidad de la Mujer -;
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; Departamento Nacional de
Planeacion; Ministerio de Relaciones Exteriores; Banco de la Republica; Ministerio

de Cultura; Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural; Ministerio de Ambiente,



Vivienda y Desarrollo Territorial y la Federacibn Nacional de Cafeteros, como
integrantes del CONPES, interpusieron recurso de apelacién, contra la sentencia
de primera instancia de 18 de marzo de 2005, el cual fue concedido por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, el dia 15 de abril de 2005. (folio
1721 de cuaderno 4).

Vencido el término de tres (3) dias, otorgado mediante auto de 24 de mayo de
2005, para sustentar los recursos de apelacion, estos se admiten mediante auto
de 16 de junio de 2005, con excepcion de los interpuestos por el Ministerio de
Cultura, de Agricultura y Desarrollo Rural y, Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial. (fl 1729 y 1837 de cuaderno No.4) . En cumplimiento del articulo 37 de
la Ley 472 de 1998 y, en concordancia con el articulo 361 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, numeral 3, se ordena incorporar las pruebas allegadas por el
Departamento Nacional de Planeacion y practicar las solicitadas por el Ministerio
de la Proteccion Social en sus escritos de sustentacion del recurso, en tanto
versan sobre hechos ocurridos con posterioridad a las oportunidades para allegar
y solicitar pruebas en primera instancia, para lo cual se establece un plazo de diez
(10) dias.

4. Tramite en segunda instancia

Por auto de 21 de abril de 2006, se corrio traslado a las partes hasta el dia 7 de
junio del mismo afio, para que alegaran de conclusién, y al Ministerio Publico para
gue rindiera concepto. EI demandante, el Ministerio de la Protecciéon Social, el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, la Federacion Nacional
de Cafeteros, el Departamento Nacional de Planeacion y el Banco de la
Republica, intervinieron oportunamente, reiterando los argumentos expuestos a lo
largo de la primera instancia y la sustentacion al recurso de apelacion,

respectivamente. [folios 1881 y s.s. del cuaderno No.4)

En la sustentacién del recurso y sus alegatos, las partes coinciden en argumentar
la posible violacién al debido proceso, originada en la incongruencia de la
sentencia frente a lo solicitado por el actor popular y a la imposibilidad de

controvertir estos nuevos hechos a que hace referencia el Tribunal en su



providencia; todo ello por cuanto la demanda apuntaba a la destinacion de los
recursos de que trata el literal a) del articulo 221 de la Ley 100 de 1993, mientras
que, la sentencia se fall6 en relacion con las transferencias de los recursos del
Sistema General de Participaciones de que trata el literal ¢), numeral 2° del mismo

articulo.

De otro lado, tanto la Presidencia de la Republica como los miembros del
CONPES insisten en la excepcion de falta de legitimacion por pasiva, en tanto

carecen de personeria juridica para actuar.

4.1 Pruebas en segunda instancia-

Previo a resolver el recurso de apelacion y, con fundamento en el articulo 169 del
C.C.A, el despacho ordené mediante auto de 28 de septiembre de 2006, el
recaudo de informacion adicional, que reflejara el comportamiento historico de los
recursos que forman parte de la subcuenta de solidaridad del Fosyga,
acompafados de las valoraciones o estudios que permitieran establecer qué
porcentaje o cuantia de los recursos de la subcuenta de solidaridad del Fosyga
podrian destinarse al propésito establecido en el inciso primero del articulo 221 de
la ley 100 de 1993, sin afectar la continuidad del sistema. ( fls 1963 a 2007 del

cuaderno principal).

Las partes aportaron la informacion requerida, con excepcion de las valoraciones y
estudios solicitados, segun se informa mediante autos de 22 de noviembre de
2006 y 30 de enero de 2007, respectivamente. Por lo anterior, el despacho
mediante auto de tres (3) de marzo de 2007, ordend diligencia de inspeccion
judicial realizada el dia 27 de marzo del mismo afio (Fls 2187 y

siguientes).

En ella, fueron revisadas y analizados los siguientes documentos:



Oficio del Ministerio de la Proteccion Social No. 50188 de fecha 30 de marzo
de 2004, aclarado mediante oficio 52194 de 01 de abril de 2004, por el cual
se acredita: 1. El monto de los recursos de la Subcuenta de Solidaridad del
FOSYGA, poblacion en namero de afiliados, de acuerdo con contratacion
iniciada a 1° de abril de 2003. 2. El valor a 2004 de la Unidad de Pago por
Capitacion Subsidiada UPC-S y el niumero de poblacién que eventualmente
puede ampararse con los recursos del FOSYGA. 3. Los valores de las
ampliaciones de cobertura del régimen subsidiado de 1996 a 2004 y valor de
los recursos excedentes de la liquidacion de los contratos de administracion
de recursos del régimen subsidiado de vigencias anteriores al 2004 y sus
rendimientos financieros. ( FlI 470 del cuaderno principal y 576 y ss del

cuaderno No.2).

Comunicacion de FISALUD, nimero 91159 de 26 de marzo de 2004. ( fl 478
principal y 519 y s.s. del cuaderno 2)

Oficio Superintendencia Nacional de Salud por el cual certifica las
evaluaciones de auditoria que ha realizado sobre la subcuenta de solidaridad
del FOSYGA, cuéles son los montos que hoy reporta dicha subcuenta, cual
ha sido su destinacion durante los ultimos tres meses (por parte de
FISALUD), cudl la composicién del portafolio de inversiones, cuéles los
rendimientos y sus aplicaciones. (flio 471,474 y 480 del cuaderno principal)

Oficios de 30 Secretarias Departamentales de Salud y del Distrito de Bogota,
mediante los que se certifica cobertura en el régimen subsidiado en salud en
la contratacion de 1° de abril de 2003, poblacién aproximada desprotegida,
origen de los recursos para la ampliacion de cobertura en el afio 2003 y si
actualmente estan involucrados recursos de la subcuenta de solidaridad
FOSYGA. (fl 459 a 821 del cuaderno No.2)

Copia Autentica del contrato de encargo fiduciario celebrado entre el
Ministerio de Salud - FOSYGA y el Consorcio FISALUD No. 000255 de 2000.
(fl 518 y ss del cuaderno 2)



Oficio de la Direcciéon Nacional de Planeacion No.94 de26 de marzo, por el
cual se remite informacion estadistica sobre poblacién pobre y en miseria y
cobertura en Salud al 2003. (fl 504 del cuaderno 2)

Oficio del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, radicado el dia 12 de abril
de 2004, en el que informa el destino que se le ha dado a los recursos
provenientes de la colocacion TES en los afios 2002 y 2003. (fl 620 y ss

cuaderno 2)

Oficio 1215 de 2 de abril de 2004 , del Ministerio de la Proteccion Social -
Direccion General de Financiamiento, por la cual se remiten los estudios que
han servido de soporte a las decisiones de Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, especificamente las proyecciones que se realizaron para
dar sostenibilidad a la cobertura de salud en el régimen subsidiado. ( fl 775 del

cuaderno 2)

Oficio de 25 de marzo de 2004, del Ministerio de Hacienda y Crédito
Pudblico, por el cual se informa la razon por la cual no se han asignado los
recursos ordenados por el Articulo 221 de la Ley 100 de 1993, para

cofinanciar la ampliacion de la cobertura en salud. (fl 793 del cuaderno 2)

Il. Consideraciones.-

1. Competencia.-

Esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante y varios de los demandados, contra la sentencia proferida por el
Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, en los términos del articulo
16 de la Ley 472 de 1998 y el articulo 1° del Acuerdo numero 55 del 5 de agosto
de 2003.



2. Aspectos previos.-

Previo al analisis del fondo del asunto, la Sala se pronunciara respecto de las
consideraciones adicionales presentadas como argumentos de la apelacion por

los demandados:

2.1. Incongruencia del Fallo de Primera Instancia.-

El principio de congruencia de la sentencia, previsto en el articulo 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, segun el cual, debe existir coherencia entre la peticion
formulada por el actor y la decision adoptada por el juez, tiene un alcance menos
restringido en relacién con la Accién Popular, entre otras cosas, porque en tanto
accion de naturaleza constitucional, desborda el limite del interés particular, para
perseguir la proteccion integral de un derecho de rango superior y de interés general

para la colectividad.

Una vez se presenta la accidn popular, se enerva cualquier interés particular que
pudiera tener el actor en favor del colectivo, al punto que una vez aceptada la
demanda no puede ser desistida por el demandante. En el mismo sentido, el juez
popular adquiere la facultad de fallar a partir de los hechos planteados en la
demanda, pero conforme a lo probado dentro del proceso, sin que su decision final
se limite a la apreciacion particular que el actor popular vierte en sus pretensiones,

justamente para garantizar la proteccion del derecho.

Asi, el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, abre la posibilidad al juez constitucional,
de ampliar o superar la causa petendi, mediante fallos extra y ultra petita, siempre

que, con ello se garantice la proteccion real del derecho vulnerado:

“ARTICULO 34. SENTENCIA. Vencido el término para alegar, el juez
dispondra de veinte (20) dias para proferir sentencia. La Sentencia que
acoja las pretensiones de la demanda de una accidon popular podra
contener una orden de hacer o de no hacer, condenar al pago de
perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho o interés



colectivo a favor de la entidad publica no culpable que los tenga a su
cargo, y exigir la realizacién de conductas necesarias para volver las
cosas al estado _anterior_a la vulneracion del derecho o del interés
colectivo, cuando fuere fisicamente posible. La orden de hacer o de no
hacer definirda de manera precisa la conducta a cumplir con el fin de
proteger el derecho o interés colectivo amenazado o vulnerado y de
prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron
mérito para acceder a las pretensiones del demandante. Igualmente fijara
el monto del incentivo para el actor popular.

La condena al pago de los perjuicios se hara ‘in génere’y se liquidara en el
incidente previsto en el articulo 307 del C. P. C.; en tanto se le dara
cumplimiento a las érdenes y deméas condenas. Al término del incidente se
adicionara la sentencia con la determinacion de la correspondiente
condena incluyéndose la del incentivo adicional a favor del actor.

En caso de dafio a los recursos naturales el juez procurard asegurar la
restauracion del area afectada destinando para ello una parte de la
indemnizacion.

En la sentencia el juez sefalard un plazo prudencial, de acuerdo con el
alcance de sus determinaciones, dentro del cual debera iniciarse el
cumplimiento de la providencia y posteriormente culminar su ejecucién. En
dicho término el juez conservara la competencia para tomar las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia de conformidad con las
normas contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil y podra conformar
un Comité para la verificacion del cumplimiento de la sentencia en el cual
participaran ademas las partes, la entidad publica encargada de velar por
el derecho o interés colectivo, el Ministerio Publico y una organizacion no
gubernamental con actividades en el objeto del fallo.

También comunicara a las entidades o autoridades administrativas para
gue, en lo que sea de su competencia, colaboren en orden a obtener el
cumplimiento del fallo”. (resaltado y subrayado fuera de texto)

Como se nota, el juez popular esta revestido de amplias facultades, para definir la
proteccion del derecho, prevenir la amenaza o vulneracion vy, procurar la
restauracion del dafio en caso de que éste se produzca, tal como lo ha advertido
esta Sala en diferentes pronunciamientos.? Lo anterior, sin exceder las fronteras
mismas surgidas de los hechos de la demanda, en tanto es a partir del debate de
éstos que se garantiza el derecho de contradiccion y el derecho de defensa. Esto

quiere decir que, si bien el juez constitucional puede apartarse en cierto modo del

% Sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado de 10 de abril de 2003y de 03 de
marzo de 2005.



petitum no esta autorizado para salirse del radio de accion definido por los hechos y

pruebas que soportan sus pretensiones.

El sub lite se estructura a partir de la falta de ampliacién de cobertura en el régimen
subsidiado, debido a la inaplicacién de los recursos correspondientes al punto de
cotizacion del régimen contributivo de que trata el literal a) del articulo 221 de la Ley
100 de 1992 y el fallo del Tribunal se concretd en el incumplimiento, por parte del
Gobierno Nacional, de las transferencias de los recursos del Sistema General de
Participaciones en los porcentajes de que trata el numeral 2, literal c) del citado
articulo 221, acogiendo en su totalidad el concepto emitido por el Ministerio Publico,

el cual ademas, parte de una erronea interpretacion de la norma citada.

En el presente caso, el extemporaneo planteamiento del Ministerio Publico durante el
término para presentar alegatos de conclusién, impidi6 su debate procesal,
desbordando el objeto de la accidén popular planteada por el actor y debatida por los
demandados, pues si bien en el fallo de primera instancia, se desestimaron los
cargos expuestos por el actor popular frente a los recursos de la subcuenta de
solidaridad del FOSYGA, se adoptd como fundamento sustantivo de éste, los
nuevos hechos propuestos por la Procuraduria, en detrimento evidente del derecho

de defensa.

En el caso particular, la falta de congruencia es de tal magnitud, que el mismo actor

popular reclama:

“f. Que con la decision cuestionada, como se vera mas adelante, se hizo
un giro imprevisto al planteado por el suscrito actor, al pretender en forma
distinta al de la presente accion, CONFUNDIR los términos de las
pretensiones que fueron detalladas una a una, para concentrarse en la
politica macroeconomica del Estado, y referirse, no a los recursos a que
se dirige la demanda, sino a aquéllos que son de caracter presupuestal,
los que tradicionalmente han sido conocidos como “paripassu” distintos

sin duda en la fuente de los mismos]...]”



Concluye la Sala que el defecto en las posibilidades de controversia y prueba de los
nuevos hechos, se convierte en una trasgresion al derecho de defensa y una
violacion al principio de congruencia establecido en el articulo 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, razén por la cual serd revocada la sentencia del a quo en

relacion con los recursos de que trata el numeral 2, literal c) del citado articulo 221.

Conviene, anotar que este punto relativo a los recursos del paripassu (recursos del
Sistema General de Participaciones aportados para el sector salud por el Gobierno
Nacional), fueron materia de la sentencia C-040 de 2004 M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio, en la cual se dejan claros los deberes del Gobierno Nacional respecto de la
obligacion de cofinanciar el régimen subsidiado, asi como los parametros, no

regresivos, en que debe efectuarlo.

2.2. Falta de legitimacién por pasiva.-

En relacién con la vinculacién ordenada por el Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca al sefior Presidente de la Republica y a todos los miembros del
Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social CONPES, se presenté de manera

unanime la excepcion de falta de legitimacién por pasiva.

Al respecto, la Sala estima fundado el reclamo comun, en atencion a las siguientes

consideraciones:

El articulo 14 de la Ley 472 de 1998 establece que la accion popular se dirige contra
el particular, persona natural o juridica, o la autoridad publica cuya actuacién u
omisién amenace, viole o haya violado el derecho o interés colectivo. En relacién con
la situacién acusada, la accion popular debe dirigirse contra aquellas autoridades
publicas, que tengan la capacidad juridica para producir efectos, por accién u
omision, de acuerdo con su competencia, supuestos que claramente no se advierten

en relacion con el CONPES.



En efecto, el CONPES es un organismo colegiado de caracter supraministerial, sin
personeria juridica, que actia como O0rgano asesor en materia economica y social,
de conformidad con la Ley 19 de 1958. En consecuencia, sus actuaciones no tienen
efecto vinculante, al carecer de toda capacidad juridica para crear o ser sujeto de
obligaciones.

La Corte Constitucional ha reconocido que el CONPES es un organismo asesor del
Gobierno, pero no es el Gobierno, tal como consta en sentencia C-455 del 13 de
octubre de 1993, Magistrado Ponente Dr. Fabio Mordn Diaz. En ese orden, no podria
la jurisdiccion atribuir responsabilidades que no estan definidas por una clausula de
competencia en los términos del articulo 209 constitucional. Tampoco las
pretensiones del actor podrian hacerse exigibles a todos los miembros del CONPES,
ya que la atribucion legal respecto del Sistema de Seguridad Social en Salud, radica
en cabeza del Ministerio de la Proteccion Social y la facultad presupuestal en el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de conformidad con la Ley 100 de 1993, la
Ley 715 de 2001, el Estatuto Organico de Presupuesto y demdas normas

concordantes, respectivamente.

Finalmente, la vinculacion de los integrantes del CONPES, obedece a la solicitud
efectuada por el Ministerio Publico al Tribunal, a propdsito de las transferencias de
recursos del Sistema General de Participaciones al régimen subsidiado, cuya
viabilidad se desestima en acapite anterior, de manera que, por defecto pierde toda

legitimidad la integracion del eventual litis consorcio necesario.

Por lo anterior, ni el sefior Presidente de la Republica, ni los miembros del CONPES,
a excepcion del Departamento Nacional de Planeaciéon en razon de sus
competencias, seran tenidos como parte de la presente accion, por falta de
legitimacion por pasiva. No obstante, seran notificados del presente proveido por

tener interés actual frente a su resultado.

3. Caso Concreto.-



3.1. Problema Juridico.-

Corresponde a la Sala establecer si se vulnera la moralidad admistrativa y/o el
acceso al servicio publico de salud, en cuanto que los recursos de que trata el
literal a) del articulo 221 de la Ley 100 de 1993, no han sido aplicados en la
ampliacion de cobertura en salud de los entes territoriales, por encontrarse
invertidos, de manera indefinida, entre otros, en titulos de deuda publica y CDT'’s,

modificado su destinacion especifica en favor de terceros.

3.2.- Andlisis.-

Para resolver estos interrogantes se efectuaran algunas consideraciones acerca
de: i. El Régimen Subsidiado dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud; ii.
Requisitos para invertir recursos de la Subcuenta de Solidaridad del FOSYGA, en
ampliacion de cobertura. iii.- La naturaleza juridica de los recursos que financian la
Subcuenta de Solidaridad del FOSYGA y su implicacion presupuestal. iv.
Portafolio de Inversién de los recursos que integran la subcuenta de solidaridad del
FOSYGA. v. Analisis respecto de la vulneracion de la Moralidad Administrativa y
del Acceso al Servicio Puablico de Salud.

3.2.1. El Régimen Subsidiado en el Sistema de Seguridad Social en Salud.-

En los términos del articulo 48 constitucional, la seguridad social es un servicio
publico de caracter obligatorio, que se presta bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, quien tendra la funcidn, segun el articulo 49 constitucional, de
organizar, dirigir y reglamentar dicha prestacidon conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad .

En cumplimiento de este imperativo, la Ley 100 de 1993, implemento el Sistema
de Seguridad Social en Salud, dirigido a garantizar el acceso a la salud de toda la
poblacién del pais, en sus diferentes niveles y, establecié en su articulo 157, las

modalidades en que los participantes del Sistema acceden al servicio de salud:



Unos en calidad de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y, otros, en

forma temporal, como vinculados.

Los afiliados, se integran al Sistema a través del: i. Régimen Contributivo, previo
pago de la cotizacion reglamentaria por personas laboralmente activas, pensionados
o0 jubilados con capacidad de pago; ii. Régimen Subsidiado: Mediante un subsidio
que se financia con recursos de la Nacion, de solidaridad e ingresos propios de los
entes territoriales, dirigido a personas sin capacidad de pago, para cubrir el monto

total o parcial de la cotizacion.

De otro lado, estan las personas participantes en calidad de vinculadas® al sistema:
“son aqguellas personas que por motivos de incapacidad de pago y mientras logran
ser beneficiarios del régimen subsidiado tendran derecho a los servicios de atencion
de salud que prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan

contrato con el Estado™

El citado articulo 157 establecié una clara orientacién® tendiente a ampliar la
cobertura del régimen contributivo y subsidiado; al respecto, dispuso: “A partir del
afo 2.000, todo colombiano debera estar vinculado al 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

3 Sentencia C -130 de 2002. M.P. Jaime AraUjo Renteria. “Esta clase de participantes al Sistema de
Seguridad Social en Salud son transitorios, pero, no por ello constituyen un tercer régimen, como
claramente se desprende del articulo 157 de la ley 100 de 1993 que se refiere ya no a los regimenes
de Seguridad Social en Salud, sino a los “sujetos protegidos” denomindndolos “participantes en el
Sistema de Seguridad Social en Salud”, para senalar que, a partir de la vigencia de la citada ley,
todo colombiano participard del servicio publico esencial de salud que permite el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, de tal manera, que unos lo hardn en su condicién de dfiliados al
régimen contributivo o subsidiado y ofros lo hardn en forma temporal como participantes
vinculados. Esto es, que accederdn a los servicios de salud sin que se encuentren dfiliados o deban
afiliarse a alguno de los dos (2) regimenes establecidos”

4Ley 100 de 1993. Articulo 157.

5 Sentencia C- 130 de 2002. M.P. Jaime Araujo Renteria. “La Sala Plena se permite llamar la atencion
del Gobierno en el sentido de indicar que no obstante, como se indicd anteriormente el grupo de
participantes vinculados estd llamado a desaparecer, por cuanto para el ano 2000 todos los
habitantes del territorio nacional deberian estar ya formando parte de alguno de los dos (2)
regimenes y para esta época ya no debian existir vinculados al sistema, se observa que audn existe
este grupo de personas cuando de hecho ha debido cumplirse las preceptiva legal desde hace dos
(2) anos, sin que hasta la fecha se haya dado estricto cumplimiento.”



reciban el Plan Obligatorio de Salud de que habla el articulo 162”. ( subrayado

fuera de texto)

El régimen subsidiado, se financia, entre otras fuentes, con los subsidios del
Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA-, constituido como una cuenta
adscrita al hoy Ministerio de la Protecciébn Social, sin personeria juridica,
administrada mediante encargo fiduciario, segun los criterios de utilizacion y
distribucion de recursos, que para el efecto establece el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud, en adelante, CNSSS.

Por su parte, el articulo 219 de la Ley 100, establecio que el Fondo se estructuraria

mediante subcuentas independientes, asi:

a) De compensacion interna del régimen contributivo;
b) De solidaridad del regimen de subsidios en salud;
c) De promocion y Salud; y

d) Del seguro de riesgos catastréficos y accidentes de transito.

Para efectos del caso concreto, la Sala se concentrara en el funcionamiento y
operatividad de la subcuenta de solidaridad del réegimen subsidiado en salud,
que de conformidad con el articulo 221 de la Ley 100 de 1993, esta dirigida a

cofinanciar con los entes territoriales, los subsidios a los usuarios afiliados.

Finalmente, se debe precisar que la subcuenta de solidaridad, se nutre entre otras,
de las siguientes fuentes: (articulos 222 de la Ley 100 de 1993 y 22 del Decreto
1283 de 1996)

“[...]a) Un punto de la cotizacion de solidaridad del régimen
contributivo (articulo 222), (...)’
b) El monto que las cajas de compensacion familiar, de conformidad
con el articulo 217 de la Ley 100, destine a los subsidios de
salud;

c) Un aporte del presupuesto nacional de la siguiente forma:



1. En los afios 1994,1995 y 1996 no debera ser inferior a los
recursos generados por concepto de los literales a) y b).
2. A partir de 1997 podra llegar a ser igual a los recursos
generados por concepto del literal a) del presente articulo;

d) Los rendimientos financieros generados por la inversién de los

anteriores recursos; [...]" (resaltado fuera de texto)

Es precisamente respecto de la aplicacion de los recursos previstos en el literal a) de

la norma transcrita, que funda su inconformidad el actor popular.

Las personas afiliadas al régimen subsidiado en salud se vinculan a través del
pago de una cotizacion subsidiada total o parcialmente con recursos fiscales o de
solidaridad. Con cargo a dichos recursos se reconoce a las ARS, por cada uno de
sus afiliados, la denominada unidad de pago por capitacion subsidiada UPS-S

3.2.2. Requisitos para invertir recursos de la Subcuenta de Solidaridad del
FOSYGA, en ampliacion de cobertura.

Estima la Sala que es necesario revisar el procedimiento sefialado por la ley,
para ampliar la cobertura del régimen subsidiado de salud, con fondos de la
subcuenta de solidaridad, con el fin de establecer si en el caso concreto, se ha
registrado alguna omisién en el tramite, que pueda afectar el nucleo esencial del
derecho a la salud de manera colectiva y la aplicacion de los principios de
eficiencia, universalidad e integralidad previstos en el articulo 2° de la Ley 100 de
1993.

Revisadas las normas que regulan la inversion de recursos del FOSYGA, se tiene
que, a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993, se pueden identificar tres (3)
momentos en cuanto a las exigencias requeridas para ampliar la cobertura en el

régimen subsidiado:

Desde la expedicion de la ley 100 de 1993, hasta la promulgacion de la ley
715 de 2001.



Durante este periodo, no se establecié un procedimiento especifico para efectos de
invertir en la ampliacion de cobertura del servicio de salud, a criterio de esta Sala,
porque el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, marco como derrotero, precisamente,
alcanzar la universalidad del sistema en el afio 2000, a través de un esquema

amplio de oferta de subsidios.

Por tal razén, durante los afios 1994 a 1996, se registr0 un significativo esfuerzo
fiscal de la Nacion, originado en la obligacion prevista en el numeral 1°, literal c) del
articulo 221 de la Ley 100 de 1993, segun el cual, su aporte a la subcuenta de
solidaridad hasta el afio 1996 , no podia ser inferior a los recursos generados con
ocasion del punto de cotizacion de solidaridad del régimen contributivo mas el
monto que las Cajas de Compensaciéon Familiar destinaran a los subsidios en
salud, de manera que, tal aporte, se fuera reduciendo paulatinamente a partir del
afio 1997 hasta el afio 2000, periodo en el que tedricamente debia alcanzarse la

universalidad en las afiliaciones vy la sostenibilidad financiera del Sistema.

A la fecha, resulta evidente que no se alcanz6 la meta legalmente establecida por el
legislador, segun la cual, todo colombiano, deberia estar vinculado al Sistema a
través del régimen contributivo o del régimen subsidiado para el afio 2000, motivo
que lo llevé a replantear el modelo, dando prioridad a la continuidad de los

beneficiarios del sistema, antes que a la ampliacion de cobertura.

Desde la expedicion de la Ley 715 de 2001 hasta el Decreto 050 de 2003.-

A partir de la expedicién de la Ley 715 de 2001, se establecio la necesidad de
jerarquizar el gasto, dando prelacién a la continuidad en la prestacion del servicio a
los afiliados existentes, bajo la modalidad de “subsidio a la demanda”. Asi, el
paragrafo 2° del articulo 48 de la citada Ley, dispuso que: “ En ningln caso podra
haber ampliacion de cobertura mientras no se garantice la continuidad de los
recursos destinados a financiar la poblacion pobre mediante subsidios a la

demanda”.



Es asi como el articulo 50 de la Ley 715, establecié una participacion del
FOSYGA, concurrente y subsidiaria con los entes territoriales, que se estructuro

de la siguiente manera:®

Para garantizar la continuidad de la poblacion afiliada, los recursos del FOSYGA,

se distribuyen a todos los municipios en el monto requerido, una vez

descontados, los recursos del Sistema General de Participaciones y los recursos
propios de las entidades territoriales, esto es, subsidio a la demanda. Los recursos

del FOSYGA gue no se requieran para garantizar la continuidad, se deben

distribuir entre los entes territoriales para el financiamiento de la ampliacién de la

cobertura, de acuerdo con los criterios, gue establezca el Consejo Nacional de

Seqguridad Social en Salud.

A partir del Decreto 050 de 2003 a la fecha.-

Si bien continué en plena vigencia el esquema introducido por la Ley 715 de 2001,
con la expedicién del Decreto 050 de 2003, se reguldé de manera especifica el flujo

de los recursos del régimen subsidiado, desde el origen de cada una de las fuentes

® Articulo 50 de la Ley 715 Recursos complementarios para el financiamiento de los subsidios a la
demanda. Los recursos de cofinanciacion de la Nacién destinados a la atencién en salud de la
poblacién pobre mediante subsidios a la demanda, deberdn distribuirse entre los entes territoriales
de acuerdo a las necesidades de cofinanciacién de la dfiliacion alcanzada en la vigencia
anterior, una vez descontados los recursos del Sistema General de Participaciones en salud y los
recursos propios destinados a financiar la confinuidad de la cobertura. El monto excedente
deberd distribuirse  para el financiamiento de la ampliacidn de cobertura entfre los entes
territoriales, de acuerdo con los criterios que establezca el Consejo Nacional de Seguridad Social

en Salud.

Los recursos distribuidos por este concepto de ampliacion de cobertura para cada ente territorial,
no podrdn exceder los montos necesarios para alcanzar la cobertura total de la poblacion por

atender en dicho territorio, hasta que el total nacional se haya alcanzado.

Anualmente, la Nacién establecerd la meta de ampliacién de cobertura Nacional para la
vigencia siguiente, la cual deberd reflejarse en la apropiacion de recursos presentada en el

proyecto de Ley de Presupuesto.”



qgue lo financian, hasta su pago y aplicaciébn. En ese orden, la programacion y
distribucion de los recursos de la subcuenta de solidaridad, se debe efectuar, de
acuerdo con el procedimiento previsto en el literal b) del articulo 5 del citado
Decreto, de la siguiente manera:

El Ministerio de la Proteccién Social, debe presentar al Departamento Nacional

de Planeaciéon vy al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la solicitud de
cupo de aprobacion de la subcuenta de solidaridad del FOSYGA, de acuerdo

con las necesidades de recursos para garantizar la continuidad de la afiliacion

al régimen subsidiado y la meta de ampliacion de cobertura para la siguiente
vigencia, para lo cual: *“ [...] deber4 contar con un estudio de

sostenibilidad financiera de mediano plazol...]”.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico comunica al Ministerio de la
Proteccion Social, el monto apropiado en la ley anual de presupuesto, para la
siguiente vigencia fiscal, destinado a la subcuenta de solidaridad del Fondo de

Solidaridad y Garantia.

Asi, con el monto de recursos apropiados del Sistema General de
Participaciones distribuidos por el CONPES, con los recursos disponibles en
cada entidad territorial y con el monto apropiado para el régimen subsidiado,
el CNSSS, aprueba el presupuesto del Fondo de Solidaridad y Garantia y hace
la distribucion de los recursos de la subcuenta de solidaridad , entre los entes
territoriales, conforme a las necesidades de cofinanciacion de la afiliacion
alcanzada en la vigencia en curso y los cupos de ampliacidon de cobertura, en

la cual se da prioridad a las entidades territoriales con mayor rezago.
De lo anterior, la Sala infiere que:
i. EI Gobierno Nacional se encuentra en ostensible situaciéon de incumplimiento

frente a la obligacion contenida en el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, en tanto la
cobertura universal del servicio de salud se debi6 alcanzar en el afio 2000.



ii. De acuerdo con el articulo 50 de la Ley 715 de 2001, los excedentes financieros,
no aplicados a la continuidad del sistema, DEBEN ser invertidos en ampliacion de
cobertura. Para el efecto, y en concordancia con el Decreto 050 del mismo afio, es
fundamental contar con estudios financieros y/o técnicos que permitan establecer
gué montos de los recursos del FOSYGA se aplican a la sostenibilidad del Sistema
y qué montos se dirigen a la ampliacion de cobertura, pues, de lo contrario se haria
nugatoria la obligacion legal de aumentar el niumero de afiliados al sistema, so

pretexto de favorecer la continuidad.

Es asi como de las cifras aportadas por el Ministerio de la Proteccion Social,
mediante oficio radicado el dia 20 de noviembre de 2006, que obra a folio 1995 del
cuaderno No.4, en concordancia con la informacién suministrada en primera
instancia por el consorcio FISALUD, que obra a folios 320 a 322 del cuaderno No.2,
se puede establecer que los ingresos acumulados de la subcuenta de solidaridad,
correspondientes a los afios 2000 a 2006, de los cuales se discrimina el valor de los
ingresos por concepto del punto de cotizacion, fueron los siguientes: ( FI 2003 del

cuaderno No.4)

Cuadro No. 1

Concepto| Acumulados Acumulados Acumulados
Ingresos | 2000 2001 2002

Total $418.788.817.96| $ 617.135.798.04| $803.812.566.677
Subcuentz

e

Solidarida

Punto de |$ 386.316.526.32] $ 500.676.227.28 $515.947.018.604
Cotizacion

Concepto Acumulado 2003 | Acumulado 2004 | Acumulados 200, Apropiado 2006
Ingreso
Total $1.134.801.268.60 $1.356.888.275.38 $1,527,420717,99 $1,678.655.256.72
Subcuent:
Solidarida
Punto de | $590.453.211.885| $618.149.506.544 | $768.645.461.568 $829,388,000,000




Cotizacior

De esta manera se acredita la existencia de los recursos a que hace mencion el

actor popular, sin embargo, al revisar el comportamiento total de ingresos de la

subcuenta de solidaridad, frente a las apropiaciones efectuadas y su ejecucion para

cada afio, segun datos aportados por el Ministerio de Proteccién Social, se tiene:
(fls1977, 2003 y 2004 del cuaderno No. 4)

Cuadro No.2

Sub - cuenta
De
Solidaridad

2000

2001

2002

Total
Ingresos

$522.101.428.294,Q

$737.890.636.093.8

$757.677.527.722,3

Total
Apropiacion
Presupuesta

$ 502.182.426.000,(

$680.752.114.000.¢

$585.000.000.000,0(

Total

comprometic

$302.399,524,228,0

$649.162.965.758,0

$575.690.722.203,0(

Total

Ejecutado $508.365.631.559,8] $539.072.694.773.3

Concepto 2003 2004 2005 2006

Total

Ingresos $980.810.864.998,9 $1.091.952.931.877,9 $1,276,992.493.316, | $1,584.799.99
80

Total

Apropiacion

Presupuestal

$715,314,546,000,0

$905,714,590,427.00

$1.057,530,390,000,0

$1,584,799,99

Total

comprometid

$709.287.784657

$886.914.446.784

$1.041.502.281.480

1.054.362.455

Total

Ejecucion del !




Ejecutado $558.723.665.062,2 $724.552.498.855,63| $953.940.841.616.24 | Sep de 2006

De acuerdo con la informacion reportada, se concluye que se efectuaron
ejecuciones que oscilaron entre el 60.22% y 98.48% del total de recursos
apropiados con cargo a la subcuenta de solidaridad, de manera que no es cierta la
afirmacion del demandante, segun la cual, la “totalidad” de los recursos de la
Subcuenta de Solidaridad han permanecido de manera indefinida en inversiones en
TES y CDT'S, pues necesariamente para atender las ejecuciones se han venido

realizando los diferentes activos del portafolio de inversion.

No obstante, de la informacién anterior se evidencia que se reqistraron excedentes

financieros acumulados en cada periodo, que no fueron objeto de ejecucion para

efectos de ampliacidén de cobertura, en evidente inaplicacién del articulo 50 de la Ley
715 de 2001.

Este aspecto se corrobora, a través de la desagregacion de los conceptos de gasto
de la subcuenta de solidaridad, en la que claramente no se incluye partida para
ampliacion de cobertura con cargo a estos recursos.( fl 2004 del cuaderno No. 4 ).
Igualmente se confirma, a partir de la informacion recaudada mediante diligencia de
inspeccion judicial en segunda instancia - cuaderno 2 de los anexos-, la existencia
de excedentes sin ejecutar, para los cuales expresamente el Ministerio de la

Proteccion Social, manifesto la urgencia de establecer una politica de gasto, asi:

31 de diciembre de 2002 se tenia por concepto de excedentes la suma de
$767.090 millones. ( oficio 000064 de 25 de junio de 2003 del Ministerio de

Proteccion Social)

A 31 de diciembre de 2003, se tenia por concepto de excedentes la suma de
$982.779 millones ( Oficio 0339 de junio 15 de 2004 del Ministerio de la
Proteccion Social)



A 31 de diciembre de 2005, se tenia por concepto de excedentes la suma de
$1.352.864.445.014 ( Oficio 2339 de junio 22 de 2006 del Ministerio de la

Proteccion Social)

La inexistencia de gasto para ampliacion de cobertura se acredita también, para el
afio 2003, a partir de la informacion certificada por cada uno de los departamentos
del pais. Cuadro No. 3.( Fls 489 a 821 del cuaderno 2).

Resulta claro que, en efecto, existia la obligacion legal de invertir los excedentes
financieros en ampliacion de cobertura, en los términos del articulo 50 de la Ley 715

de 2001, y que este deber fue incumplido por el Ministerio de la Proteccion Social.

Al respecto, se debe destacar que también resulta probado como estos excedentes
no se encontraban comprometidos en la continuidad de las afiliaciones, pues de
acuerdo con las proyecciones del FOSYGA, recaudadas con ocasion de la
inspeccidn judicial realizada el dia 27 de marzo de 2007, se pudo establecer la
suficiencia de los recursos de la Subcuenta de Solidaridad para atender los gastos
del afio 2000 en adelante ( anexo 1 al Acta de Inspeccion Judicial de 27 de marzo de
2007), sin necesidad de comprometer los excedentes , ni los rendimientos

financieros.

Para los afios 2000, 2001 y 2002, se allegaron en la citada diligencia los
Acuerdos 164, 190y 230, en los que se realizaron previsiones para la continuidad
de las afiliaciones con cargo a la subcuenta de solidaridad, con registro de 0 para
efectos de ampliacion de cobertura (folio 30 del cuaderno 1 correspondiente a la
diligencia de inspeccion de fecha 27 de marzo de 2007) , sin afectar excedentes,
registrando modestos avances en ampliacion de afiliaciones al régimen
subsidiado. Asi por ejemplo, los valores de ampliacion de cobertura del régimen
subsidiado entre los afios 2000 a 2003, registraron un escaso incremento, asi: (fl
576 del cuaderno No2)

ARo Afiliados % de variaciéon Variacion
contratados




2000 9.510.566 2% 184.734

2001 11.069.182 16% 1.558.616
2002 11.444.003 3% 374.821
2003 11.867.947 4% 423.944

3.2.3. Naturaleza Juridica de los recursos de la Subcuenta de Solidaridad del

FOSYGA y su implicacion presupuestal.

El articulo 48 constitucional, por mandato expreso, establece que los recursos de

seguridad social, tienen una destinacion especifica, es decir, que éstos no pueden

dedicarse a fines diferentes a los propaositos establecidos por el sistema de seguridad
social, al consagrar que: “no se podran destinar ni utilizar los recursos de las

instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella”.

Es asi como, en desarrollo del principio de solidaridad, los recursos del sistema de
seguridad social en salud tienen procedencia mixta: Por un lado, de origen publico
derivado del presupuesto nacional a través del Sistema General de Participaciones y
del esfuerzo fiscal de las entidades territoriales, caso en el cual su aplicacion se
efectia de manera inmediata y directa al Sistema y, por el otro, de origen privado,

pero de interés publico, derivado de las contribuciones de los afiliados.

Al respecto, la norma constitucional no sefial6 la naturaleza juridica de estos ultimos,
cuya definiciobn se hace necesaria para el caso concreto, en tanto el mas recurrente
fundamento de defensa de las partes demandadas, consiste en sostener que los
recursos excedentes de la subcuenta de solidaridad no fueron apropiados, entre
otras razones, para dar aplicacion al principio de coherencia macroeconémica ,
segun el cual, en épocas de déficit fiscal, las autoridades deben aplazar la
incorporacion en el presupuesto, de gastos creados por la ley, aln existiendo
recursos disponibles, obviamente, sin que afecte el principio de progresividad en el
acceso a los servicios basicos. Al respecto, el Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico a folio 1818, sostiene:



“[...] La estabilidad macroecondémica a que nos hemos referido, requiere
gue se defina un presupuesto por afio, dados unos ingresos con los que se
cuenta (...) todo lo cual define las metas fiscales posibles. Dentro de ese
presupuesto posible se distribuyen los espacios presupuestales o
posibilidades de gasto, que se necesita en los distintos sectores. En este
punto es determinante el ya mencionado Plan de Desarrollo, el cual fija las
prioridades de gasto (...) Para dar un ejemplo, si se incluyen todos los
recursos disponibles para salud, que si cuenta con la fuente de recursos,
se utilizaria del espacio fiscal total mas del 30% del gasto del presupuesto
de inversion de cada afio y por ejemplo la educacién, carreteras, servicios
publicos, que no cuentan con fuentes de recursos especiales, no podrian
ser incorporados al presupuesto por que (sic) el espacio fiscal estaria

utilizado por los recursos de salud”

Ha sido reiterada la jurisprudencia que ha manifestado, precisamente, con caracter
de cosa juzgada constitucional, que los recursos del Sistema General de Seguridad

Social en Salud, son parafiscales, esto es gravamenes, establecidos con caracter

obligatorio por la ley, que afectan a un determinado sector y se utilizan en su
beneficio. El efecto de cosa juzgada resulta implicito al concepto de parafiscalidad,
en la medida que guarda unidad de sentido con el dispositivo de innumerables
sentencias de constitucionalidad: Sentencias C-577 de 1997; C-821 de 2001; C-
1040 de 2003, C-824 de 2004, de forma que, no podrian estos fallos relativos al
manejo de recursos de la seguridad social, tener sentido sino a partir del caracter
parafiscal que se les otorga. Asi, en tanto parafiscales, su afectacion esta dirigida a

un propdsito especifico como caracteristica fundamental.”

Sobre este caracter parafiscal de los recursos de la Seguridad Social, ha

manifestado la Corte que:

“La cotizacion para la seguridad social en salud es fruto de la soberania
fiscal del Estado. Se cobra de manera obligatoria a un grupo determinado

de personas, cuyos intereses 0 necesidades en salud se solucionan con

" C-040 de 1993 M.P. Ciro Angarita.



los recursos recaudados. Los recursos que se captan a través de esta

cotizacion, no entran a engrosar las arcas del presupuesto nacional, pues

tienen una especial afectacidon, y pueden ser verificados y administrados
tanto por entes publicos como por personas de derecho privado. La tarifa
de la contribucion no se fija como una contraprestacion equivalente al
servicio que recibe el afiliado, sino como una forma de financiar colectiva y
globalmente el sistema Nacional de Seguridad Social en Salud. (...)’

‘(... )Las caracteristicas de la cotizacion permiten afirmar que no se trata
de un impuesto, dado que se impone a un grupo de personas para
financiar un servicio publico determinado. Se trata de un tributo con

destinacion especifica, _cuyos ingresos, por lo tanto, no_entran_a

engrosar el presupuesto nacional. La cotizacion del sistema de salud

tampoco es una tasa, como quiera que se trata de un tributo obligatorio vy,
de otra parte, no genera una contrapartida directa y equivalente por parte
del Estado, pues su objetivo es el de asegurar la financiacién de los entes
publicos y privados encargados de prestar el servicio de salud a sus

afiliados.

Segun las caracteristicas de la cotizacion en seguridad social, se trata de
una contribucién parafiscal, distinta de los impuestos y las tasas.(...)"® (

resaltado y subrayado fuera de texto)

Bajo estos supuestos, los recursos de solidaridad que percibe el Sistema de
Seguridad Social en Salud, no entran a formar parte del presupuesto nacional,
sino que, por su afectacion, pertenecen al Sistema: Los de origen publico porque
ya han sido apropiados para el efecto y son de aplicacién inmediata y los de
origen privado por su caracter parafiscal. Desde ese punto de vista, los recursos
parafiscales no se encuentran afectados directamente por los principios de
universalidad presupuestal, ni coherencia macroeconémica, como lo afirman los

demandados y, mucho menos, con el principio de unidad de caja.

8 Ver sentencias: C-577 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; SU-480 de 1997, C-821 de 2001
y C-1040 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas.



Lo anterior, no es Obice para que la Ley anual de presupuesto, de cuenta de
éstos, sin que ello signifigue apropiacion de los recursos por el acto
presupuestario, mas aun tratdndose de los recursos del punto de cotizacion, que
constituyen la fuente principal de la subcuenta de solidaridad, de origen privado,

pero de interés publico.

Para corroborar lo afirmado, basta con atenerse al tenor literal del articulo 29 de

del Estatuto Orgéanico de Presupuesto, segun el cual:

“Art. 29.- Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la Ley, que afectan a un determinado y Unico grupo
social o econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector. EI manejo,

administracion y ejecucion de estos recursos se hara exclusivamente

en forma dispuesta en la Ley gue los crea y se destinaran solo al objeto

previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que

resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los 6rganos que formen

parte del Presupuesto General de la Nacién se incorporardn al

presupuesto solamente para reqgistrar la estimacion de su cuantia y en

capitulo separado de las rentas fiscales y su recaudo sera efectuado por
los érganos encargados de su administracion. (Ley 179 de 1994 Art. 12, Ley
225 de 1995 Art. 2). (subrayado fuera de texto)

Hasta aqui queda fuera de toda duda, que los recursos de solidaridad procedentes
de las contribuciones a la seguridad social son parafiscales y, como tales, no son
materia de apropiacion presupuestal, sin perjuicio del registro que de ellos deba

hacerse en el presupuesto nacional.

De otra parte, también resulta inexacta la afirmacion efectuada de manera
recurrente por el Ministerio de Hacienda, segun la cual, en los términos del articulo

123 del Estatuto Organico de Presupuesto: “[...] los demas recursos del Fosyga,



vale decir, los recursos de las Subcuentas de Solidaridad y de Eventos
Catastroficos y Accidentes de Transito, sean incorporados al Presupuesto
Nacional para efectos de su ejecucion. [...]" (subrayado fuera de texto) (fl  del

cuaderno No. 4), veamos por qué:

“Art. 123.- Los recursos gue se producen a favor del Fondo de Solidaridad y
Garantia en desarrollo del mecanismo de compensacion y promocion de que
trata el articulo 220 de la Ley 100 de 1993, no se constituirdn en sujeto de

obligacion de incluirse en el Presupuesto General de la Nacién.”

La exclusibn a que hace referencia el articulo 123 debe entenderse en
concordancia con el ya citado articulo 29, es decir, las subcuentas de promocién y
compensacion, en tanto recursos parafiscales, se excluyen de la obligacién de
estimarse en el presupuesto, como excepcion al articulo 29, en atencién a la

dificultad y complejidad que ofrece su contabilizacion.

Asi mismo, resulta imperativo concluir que el articulo 123, no tiene el alcance
conferido a partir de la errénea interpretacion del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, pues contrario a lo afirmado, NO establece NINGUNA obligacion de
apropiar los recursos de la Subcuenta de Solidaridad, ni de ninguna otra cuenta
del FOSYGA. Al respecto, conviene anotar, que la interpretacion del Estatuto
Orgénico de Presupuesto es restrictiva y, que al Gobierno Nacional sélo le esta
autorizado aquello que se encuentre expresamente permitido por la Ley, de
manera que nada tiene que ver la obligacion de estimar el monto de los recursos
del FOSYGA en el presupuesto, con la obligacibn de programar, apropiar Y,

mucho menos, ejecutar esos recursos de caracter parafiscal.

Por lo anterior, resulta inadmisible que con fundamento en la argumentacion
presentada por los demandados, tan soOlo se apropie un porcentaje de los
recursos de solidaridad y, se inaplique el resto dejando de lado su especifica
destinacion. Al respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional en relacion con

las entidades que administran recursos parafiscales :



“[...] no existe ninguna razon para que el Ejecutivo establezca
especificamente cuales partidas deben ser reducidas o aplazadas, ni que
consagre tramites particulares que puedan afectar la autonomia
administrativa de tales entidades. Esta decision debe entonces ser tomada
por las respectivas entidades autbnomas, conforme a la valoracion que

hagan de sus propias prioridades. Admitir que el Gobierno pueda reducir o

aplazar partidas especificas de las otras ramas del poder y de los otros

organos autébnomos del Estado, o0 pueda tener injerencia en la

administracién de sus recursos, implica entonces un sacrificio innecesario

y desproporcionado de la autonomia de esas entidades, en nombre de la

busqueda de la estabilidad macroecondmica vy de la sanidad de las

finanzas publicas, por lo cual esa interpretacion es inadmisible. [...]”

(subrayado fuera de texto) Corte Constitucional. Sentencia C-192 de
1997. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero).

“[...] Es decir, la Corte ha preservado la autonomia de las entidades que

administran recursos  parafiscales, en cuyas determinaciones

presupuestales no puede tener injerencia el Gobierno Nacional, y ha

puesto de presente que los recursos por ellas manejados no hacen parte

del presupuesto general.

Lo cual, visto en relacion con la norma demandada, hace ver su palmaria
inconstitucionalidad, en cuanto, contrariando la Ley Organica de
Presupuesto y los principios superiores expuestos, y por la via de la ley
anual, pretende otorgar influencia al Ejecutivo Nacional en el manejo de los
recursos parafiscales y forzar la reduccibn o aplazamiento de
apropiaciones presupuestales y los ajustes de los presupuestos, como si
dependieran del Presupuesto Nacional, sin reconocer la autonomia de la

gue deben gozar las juntas o consejos directivos correspondientes.|...]”

Ahora bien, en cuanto a la afirmacién del Ministerio de Hacienda, segun la cual,
los recursos del FOSYGA no responden a la clasificacion de contribuciones

parafiscales sino a la categoria prevista en el articulo 30 del Estatuto Organico de



Presupuesto, esto es, fondos especiales: “[...]que no son ingresos corrientes,
recursos de capital ni se enmarcan dentro de la definicion de contribuciones
parafiscales",” definidos como los ingresos destinados a la prestacién de un
servicio publico especifico o los ingresos pertenecientes a fondos sin personeria
juridica creados por el legislador, es pertinente aclarar que esta Sala no puede
desatender el caracter parafiscal que la jurisprudencia ha dado a los recursos de
la seguridad social, en cuanto - como se expuso en apartes precedentes -, el

punto ha hecho transito a cosa juzgada constitucional.

No obstante, si se aceptara esta clasificacion, como en efecto lo ha hecho una
importante corriente doctrinaria, no por ello pierden su caracter constitucional de
rentas de destinacion especifica, en los términos del articulo 48 Superior, de alli
gue su tratamiento presupuestal, no difiere del otorgado a las rentas parafiscales,
pues ante la ausencia de reglamentacion, es necesario aplicar por analogia, las
misma reglas presupuestales previstas para los parafiscales, en atencion a que
comparten el mismo supuesto de hecho: Destinacion especifica y obligacion de
estimarse dentro del presupuesto, sin que se registre exigencia alguna de

apropiacion presupuestal.

El mismo articulo 1° de la Ley 225 de 1995, compilado en el articulo 11 del

Decreto 111 de 1996, sefala: "El presupuesto de rentas contendra la estimacion

de los ingresos corrientes de la Nacién; de las contribuciones parafiscales cuando

sean administradas por un érgano que haga parte del presupuesto, de los fondos

especiales, de los recursos de capital y de los ingresos de los establecimientos
publicos del orden nacional [..])".

Por su parte, los fondos especiales, también constituyen una de las excepciones al
principio de unidad de caja, pues de acuerdo con los articulos 11, 34 y 75 del
Decreto 111 de 1996, las contribuciones parafiscales, los fondos especiales y los

ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional no estan

? Gaceta del Congreso No. 242 de 1995, pdg. 8



comprendidos dentro del principio de unidad de caja, definido de la siguiente
manera en el articulo 16 del Decreto 111 de 1996:

"Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atendera el
pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto General
de la Nacién".

Entonces, si los fondos especiales constituyen una excepcion al principio de
unidad de caja, su determinacion, recaudo y aplicacion, se efectuara de acuerdo
con las decisiones que para cada caso adopte el legislador, siendo aplicable, por
interpretacion analdgica, todo el andlisis efectuado en relacion con los recursos

parafiscales.

En conclusién, no existe argumento valido para mantener recursos del FOSYGA
sin ejecutar, so pretexto de las limitaciones presupuestales que impone el principio
de coherencia macroecondémica, en tanto éstos no estan sujetos a apropiacion
sino a estimacion presupuestal, de donde corresponde al Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, establecer los criterios de utilizacion y distribucion de
los recursos, segun prescribe el articulo 218 de la Ley 100 de 1993, todo lo

anterior en total armonia con el articulo 367 constitucional.

Por las anteriores razones, la Sala desestima este argumento de defensa pues tal
criterio afecta el nucleo esencial del derecho colectivo de acceso al servicio
publico de salud y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, al retardar sin
causa justificada, la materializacion de los principios de solidaridad, progresividad

y universalidad.

En consecuencia, se ordenara al Gobierno Nacional abstenerse de incluir en el
presupuesto nacional, con fines de apropiacion, los recursos del FOSYGA,
especialmente los que integran la subcuenta de solidaridad originados en las
contribuciones de los afiliados al Sistema y aportes de las cajas de compensacion
familiar , los cuales deben ser presupuestados y ejecutados por el Consejo

Nacional de Seguridad Social en Salud, sin mas restricciones que las



establecidas en la Ley 100 de 1993 vy en concordancia con lo previsto en el
articulo 9° de la ley 1122 de 2007, segun la cual, debe presupuestarse la totalidad

de los recursos de dicha subcuenta.

Asi, con fundamento en el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, segun la cual:
“Articulo 12.- Las oOrdenes y demas actos ejecutivos de gobierno

expedidos en ejercicio de la potestad reglamentaria, tienen fuerza

obligatoria, y seran aplicados mientras no sean contrarios a la

Constitucion, a las leyes ni_a la doctrina legal mas probable.”°

la Sala inaplicard por vicios de ilegalidad, el literal b del articulo 5° del Decreto
Reglamentario 050 de 2003, por el cual se impone al Ministerio de la Proteccion
Social la obligacion de solicitar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
aprobacion de cupo de la subcuenta de solidaridad en el presupuesto nacional, en
consideracion a que, como ya se explicé: i. Su contenido contraria el postulado
contenido en el articulo 48 Superior, segun el cual, los recursos del Sistema de
Seguridad Social son de destinacion especifica, de manera que al sujetar su
ejecucion a la ley de apropiaciones, se restringe su aplicacion y se afectan los
principios de eficiencia de los recursos, progresividad y universalidad del Sistema.
ii. Es contrario al articulo 29 del Estatuto Organico de Presupuesto, que en
ninguno de sus apartes ordena apropiar en el Presupuesto General de la Nacion
los recursos del FOSYGA, ya que en tanto parafiscales, solo deben incluirse en
el presupuesto para efectos de su estimacion, de manera que, su administracion y
ejecucion, debe realizarse de acuerdo con sus normas de creacion. Asi, en los
términos de la Ley 100 de 1993, tales atribuciones se radican en cabeza del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. iii. La orden para apropiar
recursos debe ser objeto de una Ley Organica en virtud de la reserva contenida en
los articulos 151 y 352 de la Constitucion Politica, segun los cuales, solo a través
de leyes organicas se regulara lo correspondiente a la programacion, preparacion,

aprobacion y ejecucion del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones de la

10 Mediante Sentencia C-37 de 2000 se declararon INEXEQUIBLES las expresiones "expedidos en
gjercicio de la potestad reglamentaria"y "ni a la doctrina legal mds probable", contenidas en el
arficulo 12 de la Ley 153 de 1887



Nacion, de las entidades territoriales y de los entes descentralizados de cualquier
nivel administrativo, de manera que, ni un decreto reglamentario, ni una ley

ordinaria pueden tener ingerencia en asuntos de caracter presupuestal.

Como se ha advertido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los jueces,
en sus providencias estdn sometidos al imperio de la Ley, de forma que la
actividad sentenciadora de los jueces se sujeta Unicamente al ordenamiento
juridico estructurado a partir de la Constitucidn, sus principios y valores superiores.
Al respecto, resulta valido recordar el contenido de la Sentencia de la Corte
Constitucional C-037 de 2000 :

“[...] Con todo, el orden jerarquico que emana de la Constitucion, a pesar
de no impedir la penetracion de los principios constitucionales en todas las
dimensiones del quehacer judicial, da soporte a la excepciéon de ilegalidad
y a que su consagracion por el legislador resulte acorde con la Carta. (...)’
‘(...)La llamada excepcion de ilegalidad se circunscribe entre nosotros a la
posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar, dentro del tramite
de una accion sometida a su conocimiento, un acto administrativo que
resulta lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede llevarse
a cabo en respuesta a una solicitud (...) a una excepcion de ilegalidad
propiamente tal aducida por el demandado, o aun puede ser pronunciada

de oficio.”

Adicionalmente, la Corte Constitucional al estudiar el alcance de leyes organicas
ha desarrollado una jurisprudencia consolidada que consiste, basicamente, en
sefalar que si una norma desconoce los procedimientos y principios de una ley
organica, tal desconocimiento puede acarrear su inconstitucionalidad e incluso su
inaplicacion por vicios de legalidad. Algunas de las sentencias que pueden citarse

contienen los siguientes criterios:

“(...) @) En la sentencia C-337 de 1993, la Corte estudi6 el concepto de ley

organica. Sefalé que si bien no es exactamente una norma constitucional,

si_es de naturaleza jerarquica superior a las demas leyes, cuando se




refieren al mismo contenido material. En lo pertinente, sefialé esta

sentencia:

"Desde luego una ley organica es de naturaleza jerarquica superior a las
demas leyes que versen sobre el mismo contenido material, ya que éstas

deben ajustarse a lo que organiza aquella. ‘(...) La ley organica no es el

primer fundamento juridico, sino una pauta a sequir en determinadas

materias preestablecidas, no por ella misma, sino por la Constitucion. Asi,

la norma constitucional es creadora de situaciones juridicas, sin tener
caracter aplicativo sin ninguna juridicidad anterior, al paso que la ley
organica si aplica una norma superior -la constitucional- y crea, a la vez,
condiciones a las cuales estara sujeto el ejercicio de la actividad
legislativa; ahora bien, la ley organica ocupa tanto desde el punto de vista
material, como del formal un nivel superior respecto de las leyes que traten
de la misma materia; es asi como la Carta misma estatuye que el ejercicio
de la actividad legislativa estara sujeto a lo establecido por las leyes
organicas (art. 151)." Sentencia C-337 de 1993, M.P., doctor Vladimiro
Naranjo Mesa. (Subrayada fuera de texto)

La consecuencia del rango especial de esta clase de leyes, se refleja en que

pueden condicionar la expedicién de otras leyes al cumplimiento de sus

procedimientos y principios. Al respecto, sefialé la sentencia C-446 de 1996 de la

Corte Constitucional:

"El criterio adoptado por la Corporacién permite concluir que la ley
organica del presupuesto se encuentra dotada de la caracteristica especial

de poder condicionar la expedicion de otras leyes sobre la materia a sus

prescripciones, de modo tal que una vulneracion o desconocimiento de los

procedimientos y principios que en ella se consagran al momento de la

expediciéon de las leyes presupuestales ordinarias, puede acarrear la

inconstitucionalidad de éstas, debido al rango cuasi constitucional al que

sus disposiciones han sido elevadas por voluntad expresa del

Constituyente.



"La Constitucion de 1991 fue mas alla de la utilizacion tradicional de que la
ley organica de presupuesto era objeto, ya que como se ha indicado en
reiterados pronunciamientos®, el articulo 352 Superior la ha convertido en
instrumento matriz del sistema presupuestal colombiano al disponer que se
someteran a ella todos los presupuestos: el Nacional, los de las entidades
territoriales y los que elaboran los entes descentralizados de cualquier
nivel. La ley organica regula entonces las diferentes fases del proceso
presupuestal (programacion, aprobacion, modificacidon y ejecucion) y
constituye un elemento que organiza e integra el sistema legal que

depende de ella."
3.2.4.- Legalidad del portafolio de inversion.-

El articulo 218 de la Ley 100 de 1993, establece que los recursos del FOSYGA
seran administrados mediante encargo fiduciario, segun los criterios de utilizacion y
distribucion de recursos, que para el efecto establezca el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud.

De alli que la facultad del CNSSS, en calidad de consejo administrador, es la de fijar
pautas en el manejo del portafolio, que se concreta en la propuesta operativa que
forma parte integral del contrato suscrito entre el Ministerio de la Proteccion Social y

quien haga las veces de administrador fiduciario.

Estos criterios operativos del portafolio, deben propender no solamente por custodiar
y ejecutar debidamente los recursos, sino también por evitar la pérdida de su poder
adquisitivo, hasta tanto los mismos, segun su realizacion, deban ser invertidos en la

continuidad de las afiliaciones y/o en la ampliacion de cobertura.

En ese orden, si la inversion del portafolio corresponde a las condiciones
establecidas en la propuesta operativa en cuanto a limites de inversion y plazos de
realizacibn, no se encuentra, en principio, objecidn en cuanto hace a la
administracion de los recursos, ello por cuanto se daria aplicacién al Principio de
Eficiencia, previsto en el articulo 2° de la Ley 100 de 1993, que tiene por objeto la

mejor utilizacion social y econdmica de los recursos financieros disponibles, para



gue los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma

adecuada, oportuna y suficiente.

La inversion de recursos del portafolio de inversiones del FOSYGA en TES, tal como
lo indica el Ministerio de Hacienda, constituye simplemente un mecanismo financiero
transitorio para garantizar que los recursos no se mantengan ociosos, de manera
que la opcion de inversion en TES, constituye por excelencia una inversion que
ofrece seguridad, rentabilidad y facil realizacion. EI manejo transitorio que se
efectla sobre los recursos, en manera alguna desconoce la finalidad a la cual se
encuentran afectos por disposicion legal, lo cual es una clara expresion de elemental
deber de diligencia que debe garantizar el ejercicio de actuaciones publicas en su

conjunto.

Para los anteriores efectos, es ilustrativo traer a colacibn el contenido de la
sentencia C-663 de 1998 de la Corte Constitucional, en la cual en relaciéon con los
recursos de la seguridad social, sefialé que la realizacidon de inversiones transitorias
no desvirtia su finalidad y por el contrario coadyuva al mantenimiento de su poder
adquisitivo, mientras no son ejecutados en las finalidades a las cuales se

encuentran afectos por el ordenamiento normativo.

Al generarse réditos con la inversion temporal, el monto de ésta aumenta y puede
beneficiar una cobertura mayor, de donde la gestién de administracion financiera no
tiene por finalidad la adquisicion de un titulo u otro sino la optimizacién de los
resultados economicos del portafolio. Por lo anterior, resulta desacertado afirmar que
existe un beneficio ilegal o inmoral a favor de terceros en detrimento de la finalidad
original, aspecto que no se demuestra desde el punto de vista normativo, ni

probatorio.

Ahora bien, otra cosa es la permanencia indefinida de tales recursos en el portafolio
de inversion, sin que medie una razon que asi lo justifique, en detrimento del
principio de Universalidad, segun el cual, se debe asegurar la proteccién en salud a

todas las personas.



En el caso concreto, no puede afirmarse que ha existido una inversion indefinida de
la totalidad de los recursos que integran la subcuenta de solidaridad, pues como se
acredito han sido apropiados y ejecutados en porcentajes que oscilan entre el 60% y
el 95 %, de manera que la inejecucion de recursos, de acuerdo con el material
probatorio, so6lo es predicable respecto de los excedentes financieros
correspondientes a los afios 2000 a 2005, para lo cual no encontré la Sala
fundamento valido de justificacion, en contravencion a la Ley 715 de 2001 e incluso

al articulo 48 constitucional.

No obstante, se prueba que no existi6 detrimento patrimonial, ni favorecimiento
indebido a terceros, en tanto las inversiones del portafolio arrojaron los
rendimientos esperados para evitar la pérdida del poder adquisitivo de los recursos,
con periodos de vencimiento inferiores a 180 dias, tal como se acredita por el
Consorcio FISALUD, mediante comunicacion 91159 de 26 de marzo de 2004, en
la que se informa el monto promedio mensual de los ingresos de la Subcuenta de
Solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia, para los afios 2003 y 2004,
composicién de las inversiones desagregado por emisor, composicion de los plazos
y valor de los rendimientos por inversiones a precio de mercado con corte a
diciembre de 2003 ( fl 518 del cuaderno 2) y como se acredita para otros periodos a
folio 2005 del cuaderno No.1.

Rendimientos Financieros.-
2000 2001 2002 2003

$49.397.007.101 | $63.997.840.000 | $78.206.979.841 | $94.638.624.257

2004 2005 2006

$123.062.933.729 $113.380.685.044 $74.488.852.239




Lo anterior, sin perjuicio de que, de manera indirecta y transitoria, se beneficie el
gasto publico a través de los titulos de deuda publica, pues es precisamente esa su

finalidad, dentro de los parametros y restricciones legales.

3.2.5. Moralidad Administrativa y Acceso al Servicio Publico de Salud.-

El concepto de Moralidad Administrativa, en tanto principio constitucional predicable
de la funcion administrativa y, derecho colectivo, ha alcanzado un amplio desarrollo a
través de la jurisprudencia del Consejo de Estado, pues si bien su textura es abierta,
su alcance se ha venido decantado a partir de la definicidbn de una serie de criterios
que permiten su proteccion de manera objetiva. Tales criterios se condensan en
recientes pronunciamientos efectuados por la Seccidbn Tercera de la Sala

Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado, en los que se ha manifestado: .**

“(...) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa,
contextualizada en el ejercicio de la funcion publica, debe ir acompafiada
de uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho, como lo
es el de legalidad, que le impone al servidor publico o al particular que
ejerce funcién administrativa, como parametros de conducta, ademas de
cumplir con la Constitucion y las leyes, observar las funciones que le han
sido asignadas por ley, reglamento o contrato, por ello en el analisis
siempre esta presente la ilegalidad como presupuesto sine qua non,
aunque no exclusivo para predicar la vulneracibn a la moralidad

administrativa.

De tiempo atras se exige, ademas de la ilegalidad, el propdsito particular
que desvie el cumplimiento del interés general al favorecimiento del propio
servidor publico o de un tercero, que en palabras del Robert Alexy, en cita
de Von Wright, se traduce en la aplicaciéon de conceptos deontologicos y
antropoldgicos, ya mencionados por la Sala en sentencia de 26 de enero
de 2005%

1 Expediente 35501 de 21 de febrero de 2007 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado. M.P.
Enrique Gil Botero.
12Seccion Tercera, expediente AP 03113, actor Nidia Patricia Narvdez Gémez.



‘... segun Von Wright, los conceptos practicos se dividen en tres
grupos: conceptos deontoldégico son los de mandato,
prohibicién, permision o del derecho a algo. Comun a estos
conceptos es que... pueden ser referidos a un concepto
dedntico fundamental, al concepto de mandato o de deber ser.
En cambio, los conceptos axiolégicos estan caracterizados por
el hecho de que su concepto fundamental no es el de mandato
o debe ser, sino el de lo bueno. La variedad de los conceptos
axiologicos resulta de la variedad de los criterios de acuerdo
con los cuales algo puede ser calificado de bueno. Asi, se
utilizan conceptos axiolégicos cuando algo es catalogado como
bello, valiente, seguro, econdmico, democratico, social, liberal o
propio del Estado de derecho. Por dltimo, ejemplos de
conceptos antropoldgicos son los de voluntad, interés,
necesidad, decision y accion.

Estos tres grupos de conceptos delimitan el campo en el cual
han tenido lugar y siguen teniendo lugar las polémicas basicas,
tanto en la filosofia practica como en la jurisprudencia. Aqui
cabe mencionar tan solo las controversias acerca del caracter
deontoldgico o teleoldgico de la ética que, en buena parte, es
una polémica sobre el primado del concepto de deber ser o del
concepto de lo bueno, o el desarrollo desde la jurisprudencia de
los conceptos, a través de la de los intereses, hasta la
jurisprudencia de los valores, que puede ser presentado como
una secuencia del primado de conceptos deontoldgico,
antropoldgicos y axiologicos.

Si se parte de la triparticion aqui esbozada, es posible constatar
facilmente la diferencia decisiva entre el concepto de principio y
el de valor. Los principios son mandatos de un determinado tipo,
es decir, mandatos de optimizacibn. En tanto mandatos,
pertenecen al ambito deontoldgico. En cambio, los valores
tienen que ser incluidos en el nivel axiolégico...”?.

Es innegable que la moralidad administrativa entendida
como derecho colectivo y para efectos de las acciones
populares, en su concepcién y tratamiento, goza del
concepto deontoldgico porque se apareja con el principio
de legalidad en cuanto al ejercicio de la funcidn
administrativa, al mandato, a la prohibicion o a la permision
para el agente del Estado, conforme al bloque de legalidad y de
constitucionalidad que lo circunda y se complementa en forma
concurrente con el concepto antropoldégico porque debe ir
paralelo _al favorecimiento (voluntad) de intereses
particulares 0 no_pero alejados de los principios que

IBALEXY ROBERT. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
1977.PAgs. 139 a 141,



gobiernan la funcién administrativa y gue en ultimas la
desdibujan y en cambio se aleja del concepto axiolégico en
cuanto a la conducta subjetiva del funcionario o juicio de
conciencia _sobre la actuacion de éste...”. (Resalto y
subrayado fuera de texto)

En consecuencia y tratdndose de trasgresiones contra el derecho colectivo
a la moralidad administrativa, el comportamiento de la autoridad
administrativa o del particular en ejercicio de funcion administrativa,
debidamente comprobado y alejado de los propésitos de esta funcién, e
impulsado por intereses y fines privados, propios o de terceros, tiene
relevancia para efectos de activar el aparato judicial en torno a la
proteccion del derecho o interés colectivo de la moralidad administrativa.

(...)No obstante, también es claro que el derecho positivo puro no es la
Unica referencia posible para analizar la moralidad administrativa. De
hecho, los principios del derecho y los valores juridicos, integrantes del
sistema juridico, también son una fuente interpretativa de esta
problematica, de tal manera que si se los amenaza o viola, en condiciones
precisas y concretas, puede afectarse el derecho colectivo a la moralidad
administrativa. No obstante, el andlisis especifico debe hacerse en cada
caso, donde el juez determinara si la afectacion a los mismos vulnera este

derecho(...)".

‘(...) De tal suerte que el andlisis del derecho a la moralidad administrativa,
desde el ejercicio de la funcion publica, y bajo la perspectiva de los
derechos colectivos y de la accion popular, como mecanismo de
proteccion de éstos, requiere como un primer elemento, que la accion u
omisibn que se acusa de inmoral dentro del desempefio publico o

administrativo, necesita haber sido instituido, previamente, como deber'

4 Para Von Ihering el concepto de deber se sustenta en la relacion de las personas con los fines de
la sociedad: “En el deber estd la determinacion o destino para algo fuera de él, sefiala por sobre si
el resultado que debe lograrse por su cumplimiento. No hay ningun deber por el deber mismo. Si por
el cumplimiento del deber no se alcanzase nada en el mundo, seria absurdo prescribirlo; la
justificacion prdctica del concepto del deber desde el punto de vista de la ética sélo puede ser
hallada en lo bueno que debe transmitir. Al individuo se le puede gritar con Kant: cumple el deber
por el deber mismo, es decir fodo ofro motivo que el de cumplir con el deber debe serte extrano,
simplemente debe guiarte el sentimiento del deber. Pero el punto de vista de la ley de la costumbre,



en el derecho positivo, 0 en las reglas y los principios del derecho, y

concurrir con el segundo elemento de desviacion del interés general. (...)"
De lo anterior se colige, que el derecho colectivo a la moralidad administrativa,
requiere para su proteccion que: 1. La Accion u omision corresponda al ejercicio
de la funcién publica.®™ 2. Que la accién u omisiébn necesariamente haya
lesionado el principio de legalidad.’® 3. Que se desvie el cumplimiento de la
funcién en perjuicio del interés general favoreciendo con ello al servidor publico o
a un tercero 0 4. Que aun sin existir beneficio en favor del servidor publico o de
un tercero, la desviacion del interés general sea de tal magnitud, que transgreda
principios o valores instituidos previamente como deberes superiores en el

derecho positivo®’.

En el caso particular, aunque se revelan serias imprecisiones del actor popular en
relacion con los hechos que originan sus peticiones, lo cierto es que, del material
probatorio se infiere la inejecucion de los excedentes financieros de la subcuenta
de solidaridad, para los aflos 2000 a 2006, en perjuicio de la poblacion pobre y
vulnerable que en la actualidad se encuentra vinculada al Sistema de Seguridad
Social en Salud, sin poder acceder al régimen subsidiado en calidad de afiliado.

Si bien no puede atribuirse la responsabilidad por el exiguo crecimiento en cobertura
del régimen subsidiado, de manera exclusiva, a la inejecucion de excedentes
financieros acumulados de la subcuenta de solidaridad, si debe tenerse como
elemento perturbador con incidencia directa y relevante en el adecuado
funcionamiento del Sistema de Seguridad Social en Salud, en tanto medidas
regresivas de inversion en salud, retardan el cumplimiento de las metas dirigidas a
la Universalizacion del Sistema y alteran los principios de Eficiencia, Solidaridad y
Progresividad.

en tanto que prescribe el fin, es ofro que el del sujeto en tanto que lo cumple, la ley de la costumbre
prescribe el deber sélo a causa del resultado prdctico que piensa lograr de ese modo, desde su
punto de vista el concepto de deber es un concepto de fin” Pag. 508.

15 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Exp-AP-720 de 2005

16 Consejo de Estado,Seccion Tercera, Exp AP-166 de 2001.

17 Expediente 35501 de 21 de febrero de 2007 de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado. M.P.
Enrique Gil Botero.



La omisién frente al deber legal contemplado en el articulo 50 de la ley 715 de 2001,
de invertir los excedentes de la subcuenta de solidaridad en ampliacion de
cobertura, lesiona sin lugar a dudas, ademas del articulo 209 Superior, los articulos
365 y 366 constitucionales, segun los cuales, los servicios publicos son inherentes a
la finalidad social del Estado y es deber de éste asegurar la atenciéon preferente a las
necesidades basicas insatisfechas de salud a todos los habitantes del territorio

nacional.

Dicha conducta atenta, ademas, contra los principios de Eficiencia, Universalidad,
Solidaridad e Integralidad, que rigen el servicio publico esencial de seguridad

social en Colombia, definidos asi por el articulo 2° de la Ley 100 de 1993:

“(...) a) Eficiencia. Es la mejor utilizacion social y econdémica de los
recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para que los
beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma
adecuada, oportuna y suficiente;

b) Universalidad. Es la garantia de la proteccion para todas las personas,
sin ninguna discriminacién, en todas las etapas de la vida;

c) Solidaridad. Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econOmicos, las regiones y las comunidades
bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el sistema de seguridad
social mediante su participacion, control y direccién del mismo.

Los recursos provenientes del erario publico en el sistema de seguridad se
aplicaran siempre a los grupos de poblacién mas vulnerables;

d) Integralidad. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la
salud, la capacidad econdémica y en contingencias amparadas por esta

ley;(...)"
La conducta del Gobierno Nacional restringe, sin causa justificada, los beneficios
a que da derecho la seguridad social a la poblacion afiliada, excluyendo a un
porcentaje representativo de la poblacién colombiana, de donde cabe afirmar que,
en efecto, los excedentes financieros de la subcuenta de solidaridad se han
mantenido invertidos de manera indefinida en el portafolio de inversion,
apartandose de la finalidad especifica adjudicada por el articulo 48 constitucional,

beneficiando indirectamente el gasto publico diferente a salud y el sistema



financiero, segun se encuentren invertidos en titulos de deuda publica o en

certificados de depdsito a término.

En este plano, la moralidad administrativa nada tiene que ver con el concepto de
desviacién de poder, pero si con el despliegue de una conducta capaz de producir
impactos negativos en la colectividad y trasgedir principios frente a los cuales el
Estado Social de Derecho asume un deber de conducta especialmente riguroso
en punto a garantizar los derechos fundamentales bajo su tutela y satisfacer las

necesidades béasicas insatisfechas de la poblacion.

En el presente caso la omision que se endilga al Gobierno Nacional reporta una
grave incidencia en la dinamica del Sistema de Seguridad Social en Salud, en
perjuicio de las personas todavia vinculadas al sistema, que no han logrado
alcanzar el estatus de afiliados, a que tiene derecho. La Universalidad como
postulado del derecho a la seguridad social en salud, en cuanto garantia colectiva,
se retarda cuando el Ejecutivo aplaza la destinacion de recursos atados por virtud
del articulo 48 constitucional, mediante la adopcién de tramites que obstaculizan
el gasto social, existiendo suficiencia de recursos, aspecto que vulnera ademas

el principio de Eficacia que orienta el Sistema de Seguridad Social.

El incumplimiento de los plazos previstos en la regulacion citada para alcanzar la
Universalidad, impone la adopcion de correctivos inmediatos, entre los cuales,
aguéllos dirigidos a ordenar que se liberen los recursos de la subcuenta de
solidaridad del FOSYGA, de las limitaciones presupuestales que de manera
injustificada viene imponiendo el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en punto
a evitar retardos en el gasto publico en salud que con urgencia reclama la poblacion

menos favorecida.

De otro lado, encuentra la Sala vulnerado también el derecho colectivo de acceso al
servicio publico de la salud, pues, si bien este es un derecho prestacional, que no es
de aplicacion inmediata, también los es que, ese derecho abstracto, se concreta

con reglas y procedimientos practicos que lo tornen efectivo dentro de un limite



racional de tiempo. Al respecto, ha manifestado la Corte Constitucional en sentencia
SU-111 de1997:

“los derechos economicos, sociales y culturales, pese a su vinculacion no
son de aplicacion inmediata, pues necesariamente requieren de la activa
intervencién del legislador con miras a la definicion de politicas publicas y
de su adecuada instrumentacion organizativa y presupuestal. Los
derechos individuales que surgen de la ejecucion legal del mandato de
procura existencial que se deriva del Estado social, se concretan y

estructuran en los términos de la Ley.”

“ Lo anterior significa que si se parte de la base de que la seguridad social
se ubica dentro de los principios constitucionales de la igualdad material y
el Estado Social de derecho, se entiende que las reglas expresadas en
leyes, resoluciones y acuerdos no estan para restringir el derecho ( salvo
gue limitaciones legales no afecten el nucleo esencial del derecho), sino
para el desarrollo normativo orientado hacia la optimizacion del mismo, a

fin de que los derechos constitucionales sean eficientes en gran medida”

[..]

En ese sentido, la Ley 100 de 1993, fij0 el limite a la progresividad en cuanto al
acceso al servicio de salud, estableciendo el afio 2000 como plazo para alcanzar la
universalidad, meta incumplida por la sumatoria de varios factores, entre los que se
encuentra la inejecucion de recursos por ausencia de planeacion y organizacion en

Su ejecucion.

La seguridad social en salud, en tanto sistema, requiere del funcionamiento de los
procedimientos instaurados que, en el caso concreto, se revela en la obligacion legal
de contar con claros criterios de gasto con cargo a cada una de las fuentes que

integran el FOSYGA, y especialmente, la de solidaridad y redistribucion del ingreso.

Cuando una de las piezas del sistema no funciona adecuadamente, ésta se

convierte en un componente que suma en detrimento de la garantia de acceso a la



salud, en este caso en perjuicio de miles de colombianos que todavia ingresan al
sistema en calidad de vinculados y no de afiliados como lo establece la Ley. Es
evidente la violacion de procedimientos aun con anterioridad a la expedicion de la ley
715 de 2001.

La inadecuada planeacion financiera en cuanto al gasto de la subcuenta de
solidaridad del FOSYGA, constituye un eslabon que en lugar de asegurar la
progresividad, contribuye a ampliar la brecha entre lo ordenado por la ley y la
realidad actual.

Teniendo en cuenta que el Ministerio de la Proteccion Social manifiesta la intencion
del Gobierno Nacional de obtener la universalidad en cobertura entre el aio 2007 y
2010, integrando la totalidad de recursos del punto de cotizacion y excedentes
financieros acumulados de la subcuenta de solidaridad, pretension vertebral de esta
accion popular, en los siguientes términos: (Oficio 7714 de noviembre 30 de 2006 a
fl 1998 del cuaderno No. 4),

“[...] Hasta la vigencia 2010 se proyecta los gastos del régimen
subsidiado incluyendo todas las fuentes de financiacion. Los
excedentes financieros acumulados se invertiran en las vigencias
2007 - 2010, en la financiacién de la sostenibilidad del régimen
subsidiado de salud en el marco de la Universalizacion de la
Afiliacion, meta propuesta por el actual Gobierno. Igualmente este
escenario, incluye los ingresos del FOSYGA como son: Punto de
Cotizacién, Aportes del Presupuesto General de la Nacion,
Rendimientos Financieros del Portafolio y recursos de las Cajas de

Compensacion Familiar.

En el marco de dicha universalizacién, la meta del Gobierno es
alcanzar el 100% de la poblacion clasificada en los niveles 1y 2 del
SISBEN con subsidios plenos y el 100% clasificada en el nivel 3 con

subsidios parciales. Alcanzada esta meta se buscara la ampliacion



de los respectivos planes de subsidios para cumplir el cometido
previsto en la Ley en cuanto a la igualacion de estos con el régimen

contributivo.

Para las siquientes vigencias y con el fin de responder concretamente

al interrogante planteado por esa Corporacion, sobre qué porcentaje

0 cuantia de los recursos que actualmente se integran en la
subcuenta de solidaridad del FOSYGA, podrian destinarse al
propdésito establecido en el inciso primero del articulo 221 de la ley
100 de 1993, sin que afecte la sostenibilidad del sistema, se informa

que se tiene previsto la destinacion de la totalidad de los recursos del

FOSYGA que se recauden en cada vigencia a la cofinanciacion del

régimen subsidiado de salud y que adicionalmente se tiene prevista

la destinacion de la totalidad de excedentes financieros acumulados

en vigencias anteriores en las cuantias planteadas en el anexo No. 4,

con el fin de garantizar la continuidad de la totalidad de las

afiliaciones logradas.

Proyeccioén Poblacién Afiliada 2007 - 2010

2007 2008 2009 2010

Poblaci
on 27.643. 27.920.0 28.199.2 28.481.2
objetiv 656 93 94 87

o total
(sisben
ly 2
mas
indigen
as.

Poblaci
on 4.909.9 4.959.05 5.008.64 5.058.73
Objetiv 55 5 6 2




o Total
(Sisben
3)
Cobert
ura 81% 88% 94% 100%
Pob.
SISBEN
1y 2
con
Subsidi

oS

Plenos
Cobert
ura 73% 82% 91% 100%
Pob.
SISBEN
1y 2
con
Subsidi

oS

Plenos

Igualmente se tiene prevista la destinacion de recursos adicionales
de la cotizacién que incrementarian los recaudos de la subcuenta de
solidaridad, aspecto que en este momento se encuentra
contemplado en la reforma a la Ley 100 de 1993, que se discute en

este momento en el Congreso de la Republica. [...]”

Lo anterior permite concluir que, mas que a cuestiones de caracter técnico, la
ampliacion de cobertura obedece a la decision politica del Gobierno Nacional, de

forma que, en efecto no existen restricciones ni de continuidad del sistema , ni de



orden presupuestal que impidan acelerar las metas dirigidas a la universalidad del

servicio.

Estas proyecciones, de lejos, exceden las pretensiones perseguidas por el actor
popular, pero no pueden ser tenidas como hecho superado por esta Sala hasta tanto
sean reflejadas en el Plan Nacional de Desarrollo y efectivamente ejecutadas por el

Gobierno Nacional.

En consideracion a lo expuesto la Sala estima prioritario ordenar, sin mas dilaciones,
la ejecucion de la totalidad de los excedentes financieros de la subcuenta de

solidaridad del FOSYGA en ampliacion de cobertura, dentro del término de un (1)

ano contado a partir de la fecha de ejecutoria de la presente sentencia. Para el

efecto, se debera definir mediante Acuerdo del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, los criterios que orientaran dicho gasto y el cronograma de
ejecucion del mismo, todo ello, sin perjuicio de la meta proyectada por el Gobierno
Nacional dirigida a alcanzar una cobertura en salud del 100% de la poblacién para el
presente cuatrenio, aspecto que también serd materia de seguimiento por virtud del

presente fallo.

3.2.6. Del Incentivo.-

Segun lo ha manifestado la Seccién Tercera del Consejo de Estado®® las acciones
populares no tienen por objeto la obtencion de beneficios pecuniarios, sino la
proteccion efectiva de derechos e intereses colectivos, de manera que se hagan
cesar los efectos de su resquebrajamiento y lo que debe motivar a los ciudadanos a
interponerlas es la solidaridad, lo cual no se opone a que la ley haya establecido una
compensacion a la carga adicional que asumen las personas que ejercitan una

accion en beneficio de la comunidad y no en el mero interés individual.

18 Expediente: AP-125, Sentencia de 27 de enero de 2005. Exp. AP-1755, consejero Ponente Alier E.

Herndndez Enriquez.



Tal beneficio econdémico, fue concebido como una compensacion por la labor
altruista del actor, asi dicha suma deba pagarse a costa de la entidad o persona
responsable de la vulneracién. El derecho al incentivo no surge por voluntad de las
partes ni esta sometido a la liberalidad del juez, surge del mandato legal; aunque
su cuantia si la establece éste de manera discrecional. Por tal razén, la Sala
ha reconsiderado la cuantia que puede reconocer como incentivo, a pesar de las

imprecisiones y fallas probatorias en que incurrio el actor popular.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Administrando Justicia en nombre de la Ley

FALLA

PRIMERO. Declarar probada la excepcion de falta de legitimacion por pasiva en
relacion con el Presidente de la Republica y los miembros permanentes del
CONPES, a excepciéon del Departamento Nacional de Planeacién que se tiene

como litis consorte necesario.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia de 18 marzo de 2005, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca y en su lugar acceder a la proteccion de
los derechos colectivos a la moralidad administrativa y acceso al servicio publico

de salud, ordenando para el efecto lo siguiente:

Inaplicar el articulo 5°. Literal ¢ del Decreto Reglamentario 050 de 2003.

En consecuencia, declarar que los recursos de la subcuenta de solidaridad
del FOSYGA, en tanto parafiscales, no se encuentran sujetos a
apropiacion presupuestal en los términos del articulo 29 del Estatuto
Organico de Presupuesto, razén por la cual, no deben incorporarse al
presupuesto para efectos de su ejecucidon. Los criterios para  su
presupuestacion y gasto corresponden de manera exclusiva al Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud en conformidad con los articulos
172 numeral 12 y 218 de la Ley 100 de 1993.

Ordenar al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud y al Ministerio

de la Proteccion Social, ejecutar dentro del término improrrogable de un (1)



afio contado a partir de la ejecutoria de este fallo, la totalidad de los
excedentes financieros de la subcuenta de solidaridad del FOSYGA vy sus
respectivos rendimientos en ampliacion de cobertura de los entes
territoriales. Para el efecto, el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, con la colaboracion de la Direccion General de Financiamiento del
Ministerio de la Proteccién Social, el Departamento Nacional de Planeacion
y quien ejerza como administrador fiduciario del FOSYGA, debera
establecer los criterios de aplicacion de estos recursos y el cronograma
para su ejecucion. Tales criterios deberan ser acogidos mediante Acuerdo
del CNSSS y entregados al Comité de Verificacion y Seguimiento, en un
término maximo de tres (3) meses contados a partir de la ejecutoria de esta
providencia.

Integrar un Comité de Verificacidon y Seguimiento en el que participe la
Superintendencia Nacional de Salud, la Contraloria General de la Republica
y la Procuraduria General de la Nacion a través de la Procuraduria
Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion Publica, con el fin de
verificar la expedicibn del Acuerdo por el cual se establezcan las
condiciones de ejecucion de los excedentes financieros de la subcuenta de
solidaridad del Fosyga, su efectiva ejecucion mediante informes
bimensuales, asi como el cumplimiento de las metas de universalidad
planteadas en las proyecciones establecidas en el Oficio de fecha 30 de

noviembre de 2006 y en el Plan Nacional de Desarrollo.

TERCERO.- OTORGAR al accionante, seiior LUIS FANOR MARTINEZ
PENARANDA, un incentivo equivalente a la suma de cien (100) salarios
minimos legales mensuales, de conformidad con lo previsto con el articulo 39
de la Ley 472 de 1998, el cual sera cancelado en porcentajes iguales por el
Ministerio de la Proteccion Social, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y
la Superintendencia Nacional de Salud.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE al Tribunal de origen para lo de su
cargo.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



MAURICIO FAJARDO

Presidente de la Sala

RUTH STELLA CORREA PALACIO ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ

ENRIQUE GIL BOTERO RAMIRO SAAVEDRA BECERRA



