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Si existe cosa juzgada constitucional absoluta en relacién con el articulo 187 de la Ley 100 de
1993 y el contenido normativo de este articulo es igual al del articulo 172, numeral, 7,
parcial, es predicable la existencia de cosa juzgada material del sequndo de los articulos. Es
de anotar que en el presente caso no se da ninguna de las excepciones senaladas en la parte
considerativa para que a pesar de existir identidad de contenido normativo no se pueda
predicar cosa juzgada material, a saber, la Sentencia C-542/98 no se tratd de un fallo de
forma sino de fondo; la disposiciones no tienen contenidos normativos semejantes mas
dispares; no se ha variado el contexto de aplicaciéon de la norma ni en términos

jurisprudenciales -cambio de jurisprudencia de la Corte- ni en términos facticos; no existen



razones poderosas para variar el sentido del fallo inicial en cual el contenido normativo fue
declarado exequible; no se analiza la constitucionalidad de una omisién sino de una
atribucién incorrecta de competencias; y la norma no fue -ni pudo ser- analizada
anteriormente bajo la Constitucién de 1886, sino la de 1991. En consecuencia, la Sala Plena
de la Corte Constitucional, tomando en consideracion la declaratoria de exequiblidad del
articulo 187 de la Ley 100 de 1993 -a excepcién de la expresiéon “y la antigiedad de
afiliaciéon al sistema”-, declarard exequible el articulo 172, numeral 7, en lo relativo a la
remision al articulo 187 en lo referente a las competencias del Consejo Nacional de

Seguridad Social en Salud en material de definicién del régimen de pagos compartidos.

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 172, numeral 7, y 187 de la Ley 100 de
1993, y el Acuerdo No 260/04 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud

Actora: Karin Irina Kuhfeldt Salazar

Magistrado Ponente :

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota, D. C., seis (6) de julio de dos mil cinco (2005)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Doctores Manuel
José Cepeda Espinosa - quien la preside -, Alfredo Beltran Sierra, Jaime Araujo Renteria, Jaime
Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra
Porto, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto

2067 de 1991, ha proferido la presente Sentencia con base en los siguientes
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, la ciudadana Karin Irina Kuhfeldt
Salazar, actuando en su calidad de ciudadana y en su condicién de Defensora Delegada para
asuntos constitucionales, haciendo uso de los derechos consagrados en el articulo 40,
numeral 6 y 95, numeral 7, de la Constitucién Politica, demandd la inconstitucionalidad de
los articulos 172, numeral 7, y 187 de la Ley 100 de 1993 y el Acuerdo No 260/04 del Consejo

Nacional de Seguridad Social en Salud.



Mediante auto del 7 de febrero de 2005, el Magistrado Sustanciador rechazé la demanda
presentada contra el Acuerdo No 260/04 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
por manifiesta falta de competencia de la Corte Constitucional para conocer de la
constitucionalidad de la norma; igualmente, rechazé la demanda contra el articulo 187, en
virtud de que en la Sentencia C-542/98, Magistrado Ponente Hernando Herrara Vergara, tal
articulo, a excepcién del aparte del inciso segundo que seflalaba que “y la antigliedad de
afiliaciéon en el Sistema”- que se declaré inexequible-, habia sido declarado exequible “bajo
el entendido de que si el usuario del servicio no dispone de los recursos econémicos para
cancelar las cuotas moderadoras o controvierte la validez de su exigencia, el Sistema y sus
funcionarios no le pueden negar la prestacién integra y adecuada de los servicios médicos,
hospitalarios, quirdrgicos, asistenciales y de medicamentos que requiera, sin perjuicio de los

cobros posteriores con arreglo a las normas vigentes.”

En el mencionado Auto se encontrd que, siguiendo los criterios de analisis de cosa juzgada
de las sentencia de la Corporacidén fijados por ésta, frente al articulo se habia presentado
cosa juzgada absoluta, puesto que no se limitaron los efectos de la Sentencia en la parte

resolutiva.

Esta decision se tomd a pesar de que la actora sefialaba que la demanda contra el articulo
187 debia ser admitida, en virtud de que la Sentencia C-542/98 analiz6 el articulo en mencién
mas no bajo el cargo de extralimitacién de las facultades otorgadas al Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud en materia de fijacion de los elementos de la contribucién
parafiscal que constituyen los copagos. El Magistrado Sustanciador recordd que sélo cuando
el estudio de la constitucionalidad de la norma no se haya surtido, asi ésta haya sido
declarada exequible, existird una cosa juzgada aparente, lo cual no habia ocurrido en esta

ocasion.

II. DISPOSICION DEMANDADA

Se transcribe el texto del articulo contentivo de la disposicién acusada:
“ LEY 100 DE 1993

(diciembre 23)



por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

DECRETA

ARTICULO 172. Funciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud tendra las siguientes funciones:

7. Definir el régimen de pagos compartidos de que tratan el numeral 3 del articulo 160 y los

articulos 164 y 187 de la presente Ley.”
lIl. LA DEMANDA

En virtud de que la demanda Unicamente fue admitida con respecto al articulo 172, numeral
7, s6lo se reseflaran los cargos presentados contra esta disposicion. No obstante, si los
argumentos presentados para solicitar la inexequibilidad del articulo 187 son comunes para

este articulo y el 172, numeral 7, éstos también seran relacionados.

La demanda empieza por recordar que la naturaleza de los cobros por conceptos de pagos
compartidos, cuotas moderadoras y deducibles es la de contribuciones parafiscales, como lo
ha afirmado la Corte Constitucional. Segln la actora, las contribuciones parafiscales “son
gravamenes que se imponen a un determinado sector con el fin de ser reinvertidos en el
propio sector como contraprestacién de un servicio que se le brinda.” Para respaldar su
definicién, cita las sentencias C-040/93, C-577/95 y C-575/92, en las cuales la Corte

Constitucional se ocupé de desarrollar el concepto de parafiscalidad.

Indica la actora que los pagos compartidos son contribuciones parafiscales, toda vez que se
imponen a un determinado sector beneficiario de especificos servicios, excluyendo a los
demas individuos, para que este dinero sea reinvertido en el propio servicio, “sea para

racionalizar su uso o para contribuir a su financiacion.” Lo anterior se respalda en que, segin



el articulo 187 de la Ley 100, “Los recaudos por estos conceptos serdn recursos de las
Entidades Promotoras de Salud, aunque el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
podra destinar parte de ellos a la subcuenta de Promocién de Salud del Fondo de Solidaridad
y Garantia.” Esto implica que, a pesar de que se consideran recursos de las empresas, no
pueden ser destinados a actividades diversas al mismo servicio de salud. Tal posicién es
totalmente concordante con lo sefialado en la Sentencia C-542/98 en la que, expresamente,

se calificé a estos recursos como parafiscales.

Una vez establecida la naturaleza parafiscal de los pagos compartidos, recuerda Ia
demandante que la ley que consagre estas contribuciones debera definir directamente los
casos y condiciones en que se aplica, afirmacion que soporta en la Sentencia C-253/95. Si
esta exigencia es aplicable a la ley cuando ésta desarrolla el tributo, mas lo es cuando delega

su competencia en una autoridad administrativa.

Recuerda la actora que, segun el articulo 338 constitucional, el congreso debe fijar,
directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos, las bases gravables, y tarifas de los
impuestos y agrega que si bien la ley puede permitir que las autoridades fijen la tarifa de
tasas y contribuciones, el sistema y método para definir tales costos y beneficios y la forma

de hacer su reparto deben fijarse por ley.

Sefala la demandante que, segln la Sentencia C-530/00, el hecho de que la ley no pueda
delegar el establecimiento de estos factores evita el manejo arbitrario de la potestad
tributaria derivada; se requiere, segin la mencionada sentencia, que se fijen pautas técnicas
de valoracion de los factores de costos y distribuciones de los mismos a cargo de los
usuarios. Por otra parte, segun la Sentencia C-577/95, la facultad otorgada a la
administraciéon no puede ser discrecional, sino guiada por un método y sistema fijados en ley.
Termina la demandante sefialando que “el alcance de la habilitacion excepcional no puede ir
mas alld de otorgar a la administracion la facultad de fijar la tarifa y ajustar el monto del
tributo seguln los criterios que determine el Legislador, pero no cualesquiera criterios, sino

aquellos que sean idéneos y conducentes a la configuracién de un sistema y un método (...)".

Lo sefialado por el constituyente en el articulo 338 se compagina con lo indicado en el

articulo 49 constitucional segun el cual corresponde al Estado, en materia del sistema



general de seguridad social en salud, determinar los aportes a cargo de la Nacidn, las

entidades territoriales y los particulares en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Teniendo como presupuesto los anteriores mandatos constitucionales en materia tributaria,
para la actora, el articulo 172, numeral 7, desconocid los parametros constitucionales, toda
vez que no fijo los términos condiciones y método para definir los costos y beneficios con
base en los cuales se debe establecer el valor de las contribuciones parafiscales constituidas

por los pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles.

De otra parte indica que si bien el articulo 187 de la Ley 100 sefiala que “En ningun caso los
pagos moderadores podrdn convertirse en barreras de acceso para los mas pobres. Para
evitar la generacion de restricciones al acceso por parte de la poblacidn mas pobre, tales
pagos para los diferentes servicios serdn definidos de acuerdo con la estratificacién
socioecondmica y la antigliedad de afiliaciéon en el sistema segln la reglamentacién que
adopte el Gobierno Nacional, previo concepto del Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud.”, en criterio de la demandante estos lineamientos no configuran unos parametros
suficientes como para afirmar que el legislador si determind en la ley el sistema y método
para la fijacién del tributo. En términos de la demandante, “la estratificaciéon socioecondmica
o del nivel socioecondmico, resulta ciertamente insuficiente para establecer parametros
limites, de razonablidad y proporcionalidad, que lleven al convencimiento suficiente acerca
de que las tarifas establecidas se ajustan a los criterios legales. De esta manera sélo es
viable establecer parametros de confrontacién al interior de la estructura; es decir, podria
afirmarse con fundamento en la comparacion entre los estratos si existe proporcionalidad
respecto del impacto que puede ocasionar el cobro de las sumas impuestas en cada uno de
ellos, pero no serfa posible un juicio de razonabilidad con la totalidad, porque no existen las
bases para establecer si la imposicidon de las sumas decretadas se ajustan a un parametro

que englobe a todos los estratos o categorias sobre los cuales se impone.

El pardgrafo del articulo 187 demandado dispone que las “normas sobre procedimientos de
recaudo, definicién del nivel socioeconémico de los usuarios y los servicios a los que seran
aplicables, entre otros, seran definidos por el Gobierno Nacional, previa aprobacién del

Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.”



En este punto la ley se limita a deferir en un organismo subordinado de la administracién la
regulacién de los aspectos enunciados en ella, sin establecer criterios o pardmetros a los
cuales deba sujetarse para el desarrollo de los aspectos puntuales de la norma y, menos aun,
para la determinacién de los montos que podran ser cobrados a los cotizantes y beneficiarios

del sistema.”

En criterio de la actora, el articulo 187 termina delegando en el Gobierno la definicion del
nivel socioecondmico de los usuarios y los servicios a los que seran aplicables los pagos
moderadores, materias que no podia ser objeto de delegacién. Ademas, la imposicién de un
obligacién negativa, cual es el hecho de que los copagos no se puedan convertir en un
obstaculo para el acceso al servicio de salud, no puede estimarse como un sistema fijado por

la ley.

Agrega que lo Unico que se puede tener como criterio orientador para la determinacién de los
pagos moderadores estd en el inciso segundo del articulo 187 segun el cual los copagos
“seran definidos de acuerdo con la estratificaciéon socioeconémica”. Sin embargo, este
criterio no es suficiente para que se pueda afirmar que existe un método fijado por ley. Este
criterio de la estratificacion socioeconémica no constituye un sistema porque no da
parametros para fijar un techo o tarifa maxima que se pueda fijar con base en los niveles

socioecondmicos.

A lo anterior afade que existe una divergencia nominal de la Unica pauta fijada para la
determinacién de los copagos, puesto que en el paragrafo del articulo 187 se refieren a
estratificacion econdmica, mientras el paragrafo menciona el nivel socioeconémico.
Diferencia que es trascendente en la medida en que a cada uno de estos conceptos se les ha
dado un contenido diferente. Sefiala la actora que la estratificacion econdmica tiene que ver
con las caracteristicas fisicas de las viviendas y su entorno, mientras que el criterio de nivel

socioecondmico esta relacionado con el nivel de ingresos del trabajador.

Por su parte, el articulo 172, 7, le fija la competencia al Consejo Nacional de Seguridad Social
de “definir el régimen” de los pagos compartidos, lo que, como se vio, sin existir la
determinacién de un sistema por parte de ningun articulo de la Ley 100, se constituye en una
extralimitacion de las facultades de la administracién. La funcién del Consejo no podria ir

mas alld de fijar |a tarifa de los pagos compartidos basado en las condiciones de ley.



De lo anteriormente expuesto, la actora deduce que al no haber fijado el legislador el sistema
o método incurrié en una omisidn legislativa relativa, toda vez que no dio cabal cumplimiento
a sus funciones sefialadas en la Constitucion. De esta omisidn legislativa se deriva la

violacidn al principio de legalidad del tributo.

De otro lado, la demandante resalta que dentro de la misma Ley 100, a diferencia de lo que
ocurre con los pagos compartidos, se fijo el sistema y método para la determinacién de los
aportes obligatorios en salud, articulo 204. La Corte Constitucional en la Sentencia C-577/95
encontrd exequible la disposicidn pues juzgd que si cumplia con los limites de delegacion de
facultades tributarias establecidos por la Constitucidn. Esto no sucede, en criterio de la

actora, con el articulo 172, 7.

Indica la actora que los pagos moderadores en el régimen de salud de las fuerzas militares y
de policia, desarrollados en la Ley 352 de 1997, articulo 36, por carecer de los elementos
indispensables para poder ser fijados por una autoridad administrativa, Consejo de Seguridad
Social para las Fuerzas Militares y de Policia, fueron declarados inexequibles en la Sentencia
C-089/98. Por asemejarse la disposicion en sus vacios a la ahora acusada ésta debe ser

declarada inexequible.

Por otra parte, el articulo cuestionado también desconoce el 48 constitucional segun el cual
la sequridad social se debera prestar bajo direccidn y control del Estado, en los términos que
establezca la ley. Si el Congreso no fija los elementos para que el Estado desarrolle esta
actividad no se dan los supuestos para que se ponga en marcha debidamente el servicio de

seguridad social.

De otro lado, la irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social, articulo 48, también se
vulnera, pues al fijar una facultad sin limites o condiciones da pie a que ciudadanos que
estdn cotizando se vean obligados a cancelar altas y crecientes sumas adicionarles por
atencién médica, llegandose a ver limitados en el uso del servicio. Para demostrar que los
pagos compartidos han aumentado en una forma que, en criterio de la actora, impide el
acceso universal a la atencién en salud, transcribe unas estadisticas del incremento de tales
pagos en Compensar y el Seguro Social entre 2000 y 2004; a esto afiade la mencién de las

quejas recibidas por la Defensoria del Pueblo, provenientes de los usuarios.

IV. LAS INTERVENCIONES



1. Intervencién de la Superintendencia Nacional de Salud

En representacion de la Superintendencia Nacional de Salud, intervino Juan Fernando
Romero Tobdn, en cuyo criterio el aparte de la disposicion demandada debe ser declarado

exequible.

En parecer del interviniente, la Ley si desarrolla un pardmetro dentro del cual se deben fijar
los pagos compartidos. Este es el de capacidad de pago que se plasma en el concepto de
estratificacion econdmica. Indica que, como lo sefialé la Corte en la Sentencia C-482/96, para
hallar los postulados bdsicos que gobiernan el sistema de seguridad social no es necesario
que se incluyan las expresiones “sistemas y métodos”. De otra parte, en la Sentencia
C-542/98 la Corte encontré que la estratificacién era un criterio valido, sin pasar por alto el

caracter parafiscal de los pagos compartidos.

Para la Superintendencia, los copagos estan guiados por los siguientes lineamientos:
principios generales del Sistema General de Seguridad Social en Salud que asocian
contribucién o aporte con capacidad de pago -solidaridad y equidad (articulos 2 y 153,
numeral 1, de la Ley 100)-, racionalidad tanto en la versidon del uso del sistema como en la de
relacion de costos y estratificacion econdmica lo anterior guiado por el criterio de que estos

pagos no pueden constituirse en barrera para el acceso a la salud.

De otro lado sostiene el interviniente que si bien el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud es un érgano asesor, la Sentencia C-577/95 aceptd que éste expidiera regulaciones en

aspectos desarrollados por la Ley 100; en esa ocasién sobre el monto de cotizacidn.

Por Gltimo, agrega que la Superintendencia conoce de las quejas que se han presentado con
relacion a los copagos y estad adelantando las investigaciones administrativas respectivas. No

obstante, esto no implica que la norma devenga inconstitucional.
2. Intervencidn del Ministerio de la Proteccidn Social

En nombre del Ministerio intervino Fanny Sudrez Higuera, quien solicitd que la norma fuera

declarada exequible.

Inicia la intervencidn recordando que tanto en la Sentencia SU-480/97, como en la C-542/98 y

la C-1707/01 la Corte dejo claro que los pagos compartidos tenian caracter de contribuciones



parafiscales.

Pasa a analizar la naturaleza del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. De este
organismo destaca que ocupa el lugar mas alto dentro de la Direccién del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, tiene autonomia y dentro de ésta fija los acuerdos, con base en
las atribuciones dadas por la Ley, los que tienen caracter general y obligatorio, lo cual fue

corroborado por la Sentencia C-577/95.

Por otra parte, sefiala que, puesto que las sentencia C-577/95 y C-542/98, que declard
exequible el articulo 187, ya precisaron y avalaron la autonomia del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud en la determinaciéon de las normas, operd la cosa juzgada
constitucional. Asi las cosas, no se puede acoger el argumento segun el cual el articulo 172,
7, consagra una facultad que excede las competencias que puede tener el Consejo, mas auln
si en la ley se fijaron los limites y condiciones para ajustar las atribuciones de éste a la

Constitucion.

Concluye sefalando que, de la estrecha relacién entre el articulo 172, numeral 7, y el 187 de

la Ley 100, por unidad normativa, se hace necesario declarar el primero exequible.
3. Intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Paula Marcela Cardona Ruiz, en representacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,

solicitd se declarara la exequibilidad de la disposicién acusada.

Empieza senalando que la finalidad de los copagos es racionalizar el uso de los servicios de
salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud, no restringiendo su utilizacién, pero
si buscando una compensacién en la medida en que el que utiliza mas servicios asume mas
costos. La pertenencia de estos copagos al SGSSS, en virtud de su caracter parafiscal, ha
sido sefalada en las sentencia C-542/98 y C-1707/01. En consecuencia, “su régimen debe ser
fijado (...) atendiendo criterios de financiacién y de sostenibilidad del SGSSS, en tanto estan
llamados a financiar la prestacion de los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud,
observando siempre los lineamientos de la Corte en cuanto a que no constituyan barreras de

acceso”.

Anota el Ministerio que cuando el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud determina



la tarifa de las cuotas moderadoras y copagos, como forma de complementacién de la
financiacion del POS, tiene en cuenta la Ley 100, especialmente en su articulo 187, y, en
forma prevalente, los articulos 1, 48 y 49 C.P., junto con los principios de eficiencia,

integralidad, sostenibilidad y solidaridad que deben regir la Seguridad Social.

De otro lado, indica que no seria viable la declaratoria de inexequibilidad del articulo 172, 7,
de la Ley 100. Lo anterior, puesto que el articulo 187, ya declarado exequible, y el numeral 7,
ahora cuestionado, contienen una norma altamente semejante. Dice el primero los pagos
moderadores “(...) seran definidos por el Gobierno Nacional previa aprobacién del Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud.” y el seqgundo indica dentro de las funciones del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud el “definir el régimen de pagos compartidos
(...)". Asi las cosas, la materia objeto de andlisis constitucional en las dos normas es la

misma.

En la Sentencia C-577/95 la Corte sefial6 que el CNSSS es auténomo, dentro del marco
constitucional y legal, para cumplir con las funciones que le asigna la Ley 100, sin requerir de
aval del Gobierno. La Sentencia mencionada considerd que era el CNSSS quien podia definir

los pagos compartidos.

De esto el Ministerio deduce: “a. Que la Corte Constitucional estudié la facultad del Consejo

Nacional de Seguridad Social para determinar el régimen de copagos y cuotas moderadoras.

b. Que la facultad otorgada por (sic) al CNSSS por el Legislador en la Ley 100 de 1993 se

ajusta a la Constitucién Politica.
c. Que la exequibilidad del articulo 187 es absoluta (...)"

Al tener un contenido normativo idéntico al del articulo 187, sobre el numeral 7 del articulo
172 opera también cosa juzgada y no resulta procedente adelantar un estudio nuevo sobre la
funcién del CNSSS.

4. Concepto del Instituto Colombiano de Derecho Tributario

En consideracion del Instituto, con ponencia de Carlos A. Ramirez Guerrero, la norma debe

ser declarada exequible, pues, primero, en los actos acusado no existe omision legislativa,



pues lo que hacen las normas acusadas es atribuir una competencia al CNSSS, y esa accidn

de otorgacién de competencia puede ser correcta o incorrecta pero no ser una omision.

Segundo, toda vez que los pagos moderadores no son contribuciones parafiscales “partiendo
de que [tales pagos] tienen naturaleza retributiva; que se exigen a toda persona que solicite
los servicios, no a un determinado sector, mucho menos sector econémico; en lo que se
diferencian de las contribuciones parafiscales propiamente dichas; [y] que tienen como
propdsito evitar que se abuse del derecho a solicitar que se presten los servicios (...);
recursos que aunque acrecen y estan al lado (“para”) de los que se recaudan por concepto
de cotizaciones o aportes permanente, periddicos y obligatorios de los afiliados al sistema de
salud, tienen causa y contraprestacion diferentes de las de éstos, pues solicitar un servicio es

distinto de utilizarlo (...)"

Indica el Instituto que debido a que la exigencia de estos pagos busca impedir el abuso de
solicitar servicios innecesarios, el monto de éstos depende del volumen y calidad de la
demanda y del grado de morbilidad de la poblacidn, circunstancias que hacen imposible que
el legislador senale directamente las retribuciones, pues tales aspectos son muy cambiantes.
En esa medida, es legitimo que se designe a un organismo gubernamental para que sefale la
retribucién. Como la Corte reconocié en la Sentencia C-032/05, el Consejo es idéneo para el
conocimiento de esos cambios y el sefalamiento de la pautas para fijar los pagos

moderadores.

Salvé el voto el Dr. Fernando Carrefo Varela para quien las cuotas moderadoras no dejan de
ser aportes parafiscales por servir para frenar la utilizacién inadecuada del sistema, toda vez
que su objeto es proteger el sistema en su conjunto. Teniendo en cuenta que si tienen
naturaleza tributaria, sefiala el salvamento que el articulo 187 acusado no determina los
aportes a cargo del Estado como lo prescribe el articulo 49 constitucional, estableciendo,
segun el 338 constitucional, los sujetos de la obligacién tributaria y el hecho gravable. Sélo
existe el deseo de que no se abuse del sistema sin fijacion de sistema o método; apenas
trayendo a colacion la capacidad de pago. De su lado, el articulo 172, 7, delega la fijacién de

esos elementos al CNSSS, incurriendo asi en el mismo vicio.
5. Intervencién de la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral

La mencionada asociacion, a través de su Vicepresidente juridica, Ana Cecilia Santos



Acevedo, presentd intervencién de manera extemporanea. En ésta solicita se declare la
exequibilidad de la disposicion demandada, puesto que de la Ley 100 se deduce el sistema y
el método para establecer los pagos compartidos, asi como la forma de hacer el reparto de

[os mismos.

Partiendo de que frente al desarrollo jurisprudencial de la Corte no cabe duda acerca de la
naturaleza de contribuciones parafiscales que tienen los pagos compartidos, indica Ia

interviniente que la Ley 100 de 1993 define los costos a cobrar.

En este orden de ideas, la Ley 100 sehala que el objeto de los pagos moderadores es
racionalizar el uso del servicio, en el caso de cotizantes, y ayudar a financiar el sistema, en el
caso tanto de cotizantes como beneficiarios. La Ley no puede definir de forma directa el
costo pues el contenido de los derechos prestacionales a satisfacer es definido por el Consejo

Nacional de Seguridad Social en Salud.

En lo relativo a pagos compartidos, sefialados en el articulo articulo 164 de la Ley 100, el
costo a cobrar es una parte de la prestacidon de los servicios de alto costo, cuando no se han
cumplido los periodos minimos de cotizacién. En efecto, la Sentencia C-112/98 asi lo confirmd
al sefialar que la suma a cobrar equivaldria al porcentaje en semanas de cotizacién que le

falten para completar los periodos minimos contemplados en el articulo 164.

De otra parte, indica la interviniente que en materia del Sistema de Seguridad Social en
Salud, “no resulta conveniente fijar las tarifas en normas de cardcter legal, dado que los
costos a cobrar dependeran en primera instancia, del mayor o menor grado de su cobertura
prestacional, la cual es definida por una autoridad administrativa como lo es el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud” Agrega que, segun lo sefialado en la Sentencia
C-577/95, la determinacion legal del sistema y método para definir el costo de un servicio
Unicamente puede juzgarse en cada caso, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares

del servicio que se presta.

Asi las cosas, la metodologia en el caso bajo estudio tiene un nivel de especificidad adecuado
para el cobro de los costos de los servicios del sistema que el legislador no esta en capacidad
de determinar “dado que las necesidades del mismo SGSSS y los recursos para su
financiacién, determinan el mayor o menor grado de cobertura, lo cual repercute

directamente en el costo a cobrar a través de las contribuciones objeto del analisis en la



presente demanda”

Como factores sefialados por la Ley 100 para la fijacion de la tarifa (sistema), cita la
interviniente (i) el hecho de que los pagos moderadores no puedan convertirse en barreras
de acceso a los mas pobres, (ii) el factor consistente en que si el usuario estad en incapacidad
de pagarlos por falta de recursos econdmicos no se puede negar la atencién sin perjuicio de
los cobros posteriores -criterio surgido de la Sentencia C-542/98-, (iii) el que no se pueda
tener en cuenta para la fijacién de la tarifa la antigliedad de afiliacién en el sistema, toda vez
gue este factor fue declarado inexequible en la Sentencia C-542/98, (iv) el elemento
consistente en el limite fijado en el articulo 9 de la Ley 100 segun el cual los recursos
sufragados deben destinarse Unicamente a sufragar los costos del sistema -destinacion fijada
por la Sentencia anteriormente mencionada-, pudiéndose reservar parte de los recursos a la

Subcuenta de Promocién de la Salud del Fosyga.

En lo relativo a la metodologia para determinar los costos de los copagos se encuentra el
método para fijar los costos del sistema, puesto que los costos a cobrar se causan en la

prestacion del servicio ofrecidol.

Con relacion a los pagos exigidos en el articulo 164 de la Ley 100 sefiala la intervencion que
la Corte al estudiarlos sefal6 criterios especificios relativos al sistema y el método para fijar
sus tarifas. Dijo que la Corte que para contabilizar los periodos de carencia es necesario
considerar el tiempo de vinculacidon al sistema y no el de afiliacion a una EPS, ya sea como

cotizante o como beneficiario.

Otro criterio para fijar las tarifas ha sido el de que las EPS no pueden deducir las
enfermedades sobre las cuales se aplicardn las contribuciones, es decir, cuales son las
enfermedades de alto costo. Igualmente, constituye criterio para fijar la tarifa de las
contribuciones para el acceso a tratamientos de alto costo antes de cumplir los periodos de
cotizacién exigidos -a la cual se refiere el articulo demandado por remisién hecha al articulo
164 de la Ley 100- el hecho de que se pagara el porcentaje en semanas que le falte a quien
padece de la enfermedad para cumplir los periodos, a menor que se trate de la atencién de
una urgencia. Lo anterior, de acuerdo con la Sentencia C-112/98. En esta medida, la
metodologia para los casos de periodos de carencia no va mas alld de una operacion

matematica basica. La tarifa es inversamente proporcional a los periodos cotizados.



De otra parte, sefiala que el articulo 182 establece los criterios para fijar la Unidad de Pago
por Capitacion al indicar que ésta serd definida por el CNSSS “en funcién del perfil
epidemioldgico de la poblacién relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de

prestacion del servicio en condiciones medias de calidad tecnologia y hoteleria”

A todo lo anterior se afiade el principio de integralidad, sefialado en el articulo 1¢ de la Ley
100, que implica que cada cual contribuye con base en su capacidad, traido a colacién por la
Sentencia C-112/98 a propdsito de las contribuciones del articulo 164 ya citado, pero, segin

la interviniente, igualmente aplicable a las consagradas en el 187.

En lo relativo a la forma de hacer el reparto mencionada en el articulo 338 constitucional, la
interviniente indica que, a la luz de la Sentencia C-577/95, esta forma no se refiere a la
distribucién de lo recaudado por las contribuciones parafiscales en cuestién, “sino a la forma
de hacer el reparto de los costos que se quieren obtener al fijar la tarifa.”, segun lo sefialado
en la Sentencia C-577/95. En el caso de los pagos por servicios sometidos a periodos de
espera, articulo 164, debe realizarlos quien use el servicio, de acuerdo con su capacidad
socioecondmica. De otro lado, los pagos moderadores, segun el articulo 187, se hardn

observando la estratificacién socioecondémica y el propdsito del respectivo pago.

Frente al cargo de la demanda consistente en que los criterios de estratificacién
socioecondmica o nivel socioecondmico no satisfacen los requisitos del articulo 338 en
cuanto a la fijacion del sistema y método, aduce la interviniente que la misma Corte en la
Sentencia C-542/98 determind que la estratificacién socioeconédmica de la afiliacién garantiza
el derecho a la salud y a la proteccidn a la vida.2 En este orden de ideas, no es atendible el
argumento de la demandante segun el cual dentro de un mismo nivel de ingreso se debe ir
mas alla para analizar el impacto sobre los ingresos familiares. Esto es altamente complejo y,
de ser asi, igual analisis se deberia predicar para el pago de la cotizacidn, lo cual se tornaria

inmanejable.

Afade que la citacion de la Sentencia C-089/98 como precedente a seguir en el caso bajo
estudio es imprecisa, puesto que en esa ocasién la razén para que la norma que delegaba a
una entidad semejante al CNSSS la fijacién de las tarifas de pagos compartidos en el sistema

de salud de las fuerzas militares no fue la vulneracién del articulo 338, inciso 2°.

De otro lado, indica que la cofinanciacidon proveniente de las cuotas moderadoras y los



copagos es importante para garantizar que se financien adecuadamente los contenidos del
POS. Este recaudo asciende al 4.7% de los ingresos operacionales de las EPS vinculadas a
Acemi, es decir, casi el 5% de financiacién del POS; 3.11% por cuotas moderadoras y 1.66%
por copagos. Indica que de no tener este ingreso el CNSSS se veria obligado a excluir ciertos

medicamentos del POS para garantizar el equilibrio financiero.

Por Ultimo, solicita que de no ser declarada exequible la disposicion demandada los efectos
del fallo se difieran en el tiempo hasta que se expida la ley que respete las exigencias

constitucionales.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.

El sefior Procurador General de la Nacion, Edgardo José Maya Villazén, considera que la Corte

debe declarar inexequible el numeral 7 del articulo 172 de la Ley 100.

Para comenzar, afirma la Vista Fiscal que la Corte ya dejé claro, en la Sentencia C-542/98,

que la naturaleza de los pagos moderadores es la de contribuciones parafiscales.

Después de recordar que la fijacion de un sistema y método para que la administracién
pueda ejercer la delegacion de fijacién de las tarifas implica la determinacion de pautas
técnicas encaminadas a la previa definicién de los criterios que tienen relevancia (método) y
la fijacién de las formas especificas de medicion econdmica, valoracion y ponderacién de los
factores que convergen a esa determinacién (sistema), de acuerdo con la Sentencia
C-455/94, sefiala que en las normas acusadas el legislador no delegé la fijacion del monto, lo
cual seria Util para ajustar el cobro a las necesidades, sino delegé por completo la facultad

impositiva en la administracidn.

Para la Vista Fiscal, si bien en la sentencia C-155/03 la Corte sefialé que los términos sistema
y métodos debian interpretarse en sentido amplio, siendo los parametros constitucionales los
limitantes de la actuacién del gobierno, en las normas acusadas hay ausencia de criterios. Ni
la capacidad de pago ni la finalidad de racionalizaciéon del uso del sistema son parametros
suficientes, como lo ha senalado la Corte, abordando otras disposiciones, en las sentencias
C-455/94, C-545/94, C-816/99 y C-243/05. Ademas, las normas acusadas no determinan los
criterios de distribucién de los aportes recaudados, pues Unicamente le “permiten” al CNSSS

destinar parte de los aportes a la subcuenta de promocidén de la salud del FOSYGA.



Con la falta de precisién de la destinacién de los recursos se desconocen los articulos 49 y
338 constitucionales, puesto que el primero exige que los recursos del sistema se destinen
Unicamente a la financiaciéon de éste y el segundo prescribe que la ley no sélo debe fijar
sistema y método, sino los beneficios y la forma de hacer su reparto. Cuando se da
Unicamente la “posibilidad” de dirigir los fondos al FOSYGA, se permite por la ley que los
copagos se conviertan en recursos de las EPS, y no se dirijan al complemento de la
financiacion del POS y al mejoramiento de los servicios a favor de los usuarios, fines
establecidos en la Sentencia C-542/98 que previd que los recursos se deberian destinar a la

financiacion y el mejoramiento del sistema.

De otro lado indica que no es la administracién, como lo permite la ley, sino el mismo
legislador quien debe fijar la distribucion exacta de los recaudos entre las EPS y el FOSYGA,

puesto que los recursos son de destinacién especifica.

Agrega, por Ultimo, que la falta de definicién de los casos y condiciones en que se aplica la
contribucién parafiscal ha permitido que no se cobre con el fin de racionalizar el uso de los
servicios, sino que se exija su pago siempre, no observando el nUmero de veces que se usa

el servicio. Es decir, opera la presuncién de abuso del servicio.
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para resolver sobre la constitucionalidad del articulo

demandado, ya que éste hace parte de una ley de la Republica.
2. Ineptitud sustancial de la demanda -parcial-

La Sala Plena evidencia que se presenta una ineptitud sustancial de la demanda contra el
articulo 172, numeral 7, de la Ley 100 de 1993, de caracter parcial, como a continuacion se

expone.
El articulo 172, numeral 7, demandado senala:

“ARTICULO 172. Funciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.



El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud tendrd las siguientes funciones:

7. Definir el régimen de pagos compartidos de que tratan el numeral 3 del articulo 160 y los

articulos 164 y 187 de la presente Ley.”

La Corte observa que si bien la demanda de la ciudadana Karin Irina Kufeldt Salazar recae
sobre el articulo 172, numeral 7 de la Ley 100 de 1993, los cargos Unicamente estan dirigidos
a la competencia del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en lo relativo a la fijacion
de pagos moderadores que pretenden racionalizar el uso del sistema y complementar la
financiaciéon del POS, es decir, a la competencia del CNSSS relativa al contenido del articulo
187 de la Ley 100.

Lo mismo sucede con la definicidon del régimen de pagos compartidos que trata el articulo
160, numeral 3, toda vez que éste hace referencia, en términos genéricos, a los pagos
obligatorios a que haya lugar, es decir comprende mas alld de los pagos a los cuales hace
referencia la demanda, por ejemplo, los relativos a los usuarios que no retnen el nimero
minimo de semanas cotizadas requeridas, al cual ya se hizo mencién. Por no estar dirigida la
demanda en términos genéricos, tampoco se puede tener como demandado un articulo que

cubre todo tipo de pagos obligatorios.

Al no haber suficiencia en la demanda con respecto al cuestionamiento de constitucionalidad
del articulo 170, numeral 7, en lo relativo a los articulos 160, numeral 3, y 164, la Corte se
inhibird para fallar sobre éstos y Unicamente entrara a estudiar la constitucionalidad del
articulo 170 en relacién con la competencia del CNSSS para definir el régimen de pagos

compartidos de que trata el articulo 187 de la Ley 100.
3. Andlisis de la existencia de cosa juzgada material del articulo 172, numeral 7

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico indica que no seria viable la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 172, 7, de la Ley 100. Lo anterior, puesto que el articulo 187, ya
declarado exequible, y el numeral 7, ahora cuestionado, contienen una norma altamente
semejante. Dice el primero: los pagos moderadores “(...) seran definidos por el Gobierno

Nacional previa aprobacion del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.” y el segundo



indica dentro de las funciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud el “definir el
régimen de pagos compartidos (...)". Asi las cosas, la materia objeto de analisis

constitucional en las dos normas es la misma.

En criterio del Ministerio, al tener un contenido normativo idéntico al del articulo 187, sobre
el numeral 7 del articulo 172 opera también cosa juzgada y no resulta procedente adelantar

un estudio nuevo sobre la funcién del CNSSS.

De otra parte, el Ministerio de la Proteccidn Social afirma que de la estrecha relacién entre el
articulo 172, numeral 7, y el 187 de la Ley 100, por unidad normativa, se hace necesario

declarar el primero exequible.

La Sala encuentra que si bien tal solicitud es imprecisa, toda vez que no se puede integrar
una unidad normativa cuando frente a una de las normas existe una cosa juzgada absoluta -
como en el caso del articulo 187, por disposicidn de la Sentencia C-542/98-, de tal pretension
se deriva la necesidad de estudiar la existencia de cosa juzgada material, debido a la

estrecha relacién entre una y otra disposicion.

Asi las cosas, atendiendo las observaciones del Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico y el
Ministerio de la Proteccién Social, la Corte entrara a analizar si existe cosa juzgada material
del articulo 172, numeral 7, parcial, frente al articulo 187 y, en consecuencia, se debe

declarar la exequibilidad del mencionado numeral.

Antes de entrar a analizar la existencia de cosa juzgada material, la Sala recuerda que en la
demanda no se presentaron cargos contra algunos apartes del numeral 7, a saber, en lo
relativo a los articulos 160, numeral 3, y 164. Por tanto, Unicamente se entrara a estudiar si

existe cosa juzgada material frente al aparte que se refiere al articulo 187.

Para realizar el mencionado analisis, la Sala (i) estudiard los requisitos jurisprudenciales para
la existencia de la cosa juzgada material, y (ii) juzgara si frente al mencionado aparte del

numeral 7 del articulo 172 se ha surtido cosa juzgada material.
(i) Presupuestos de existencia de la Cosa Juzgada Material

- Esta Corte ha sostenido que la cosa juzgada material se presenta “cuando no se trata de

una norma con texto normativo exactamente igual, es decir, formalmente igual, sino de una



disposicidon cuyos contenidos normativos son idénticos. El fenémeno de la cosa juzgada opera
asi respecto de los contenidos de una norma juridica y tiene lugar cuando la decisién
constitucional resuelve el fondo del asunto objeto de su juicio que ha sido suscitado por el
contenido normativo de un precepto.”3 Precisando el alcance de la expresiéon contenido
normativo idéntico, ha dicho la Corporacién que esto implica que los efectos juridicos de las
normas sean exactamente los mismos.”4

De otra parte, puntualizando el horizonte de la cosa juzgada material, esta Corte ha dicho
qgue cuando ciertos apartes han sido expresamente excluidos del fallo no cabe predicar con
posterioridad la cosa juzgada material respecto de éstos. Sefiald la Corporacion “No cabe
predicar la existencia de cosa juzgada material frente a contenidos normativos que de
manera expresa fueron excluidos del fallo de la Corte, respecto de los cuales la misma
Corporacion conceptud que no conforman unidad lIégica con las normas objeto del fallo de
inconstitucionalidad y en relaciéon con los cuales se afirma la posibilidad de adelantar un
diferente analisis en torno a su constitucionalidad.”5 Ademas, la Corte ha precisado que es a
esta Corporacién a quien de manera exclusiva le corresponde declarar la cosa juzgada
material, y no a entidades que via interpretativa consideren que este fendmeno juridico se

present6.

- Por otro lado, ha considerado la Corte que el fendémeno de la cosa juzgada material es
predicable tanto de fallos que han declarado inexequibles los alcances normativos que
posteriormente son reproducidas por el legislador como de fallos que han encontrado
exequibles contenidos normativos que luego son reproducidos. La Corporacién ha sido
enfatica en el respeto que, en principio, merecen los fallos de exequibilidad en el campo de

la cosa juzgada material, al respecto, en los comienzos de la jurisprudencia se sefalo:

“Sélo olvidando los presupuestos sobre los cuales se asienta la cosa juzgada y cayendo en el
absurdo cabe sostener que la reproduccion material del acto juridico declarado exequible no
estd cobijado por la cosa juzgada y podria ser declarado inexequible, de instaurarse una
nueva demanda. En este Ultimo caso, el contenido material del acto juridico declarado
inexequible no podria en el futuro ser reproducido. En este escenario hipotético sélo los fallos
de inexequibilidad serian definitivos. Esta conclusidn contradice abiertamente la Constitucion
que otorga a todas las sentencias de la Corte Constitucional el valor de la cosa juzgada: “Los

fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada”



(C.P art. 243). Los juicios que pronuncia la Corte tienen valor y fuerza porque la Corte los
pronuncia y no porgque sean positivos o negativos. No puede, pues, pensarse que las
sentencias de inexequibilidad tengan mayor fuerza y sean mas definitivas que las sentencias
de exequibilidad. Ambas despliegan idéntica eficacia, son igualmente definitivas vy

comprenden tanto la fuente como el contenido material del acto.”7

Realizado este breve esbozo de la cosa juzgada material, a continuacion se profundizara, con
ayuda de ejemplos, en algunos elementos de (1) existencia y (2) inexistencia de cosa
juzgada material8. (3) Posteriormente, se enfatizara y precisara la necesidad de existencia
de cosa jugada absoluta de la disposicién en virtud de la cual es posible predicar cosa

juzgada material
(1) Existencia de cosa juzgada material frente a normas declaradas exequibles

1.1. Como regla general, frente a los fallos de exequibilidad se puede predicar cosa juzgada
material si, después de que éstos son proferidos, se analiza la constitucionalidad de una
disposicion con igual alcance normativo. Dijo la Corte en la Sentencia C-458/02, M.P. Jaime
Araujo Rentaria: “existe una diferencia entre actos juridicos inexequibles y actos juridicos
exequibles. Pues, mientras los primeros no pueden ser reproducidos ni textual, ni
materialmente; por su parte los sequndos si pueden ser reproducidos, aunque, si se
demanda un acto en el que esté determinada su identidad textual o material para con otro
qgue fue objeto de sentencia declaratoria de exequibilidad, lo procedente es una sentencia
que declare la cosa juzgada. Es asi como el fendmeno de la cosa juzgada material abarca las
decisiones tanto negativas como positivas relacionadas con el contenido sustancial de una
determinada disposicidn juridica.”9 En la mencionada sentencia se declard la cosa juzgada
material de la norma demandada, puesto que una de igual alcance prescriptivo habia sido

declarada exequible previamente.

1.2. La cosa juzgada material frente a contenidos normativos declarados exequibles esta
estrechamente relacionada con la presuncion de control integral por parte de la Corte
Constitucional; asi, en la Sentencia C-310/02, M.P. Rodrigo Escobar Gil, en la cual se declaré
la cosa juzgada material de la norma acusada pues anteriormente una de igual alcance
juridico habia sido declarada exequible, se sefiald: “en lo que guarda relacién con la

proposicién juridica acusada, ha hecho transito la presuncién de control integral, “en virtud



de la cual habra de entenderse, si la Corte no ha sefialado lo contrario, que la adopcién de
una decisién ha sido precedida por un andlisis de la disposicién acusada frente a la totalidad
del texto constitucional, y que, por lo mismo, la providencia se encuentra amparada por la

cosa juzgada [material] absoluta”.10”

1.3. De otra parte, en la Sentencia C-394/02, M.P. Alvaro Tafur Galvis, la Corte, sin entrar a
analizar los cargos bajo los cuales habia sido declarada exequible condicionadamente una
disposicion materialmente igual a la en ese momento demandada -simplemente constatando
la identidad normativa-, consider6 que era predicable el fendmeno de cosa juzgada material.

Por tal motivo, se estuvo a lo resuelto.
(2) Inexistencia de cosa juzgada material:

En ocasiones si bien a primera vista pareciese existir cosa juzgada material, algunas
particularidades de la norma demandada en relaciéon con la ya juzgada hacen que tal

fendmeno juridico no se presente.

2.1. Por ejemplo, es necesario para que se pueda predicar cosa juzgada material que la
norma que es de igual alcance prescriptito que la ya acusada haya sido abordada en su
constitucionalidad por vicios de fondo y no exclusivamente de forma. En la Sentencia
C-1114/03 se sefaldé que no se podia declarar la cosa juzgada material frente a una norma
que habia reproducido el contenido de una que anteriormente habia sido declarada
inexequible, toda vez que tal declaratoria se habia dado por un vicio de falta de unidad de
materia. Asi las cosas, el legislador si podia reproducir la disposicién que habia salido del

ordenamiento juridico, siempre y cuando no incurriera en los mismos vicios en su formacién.

En complemento de lo anterior, se ha sehalado que para que exista cosa juzgada material, si
bien es importante que el juicio de constitucionalidad no se haya adelantado Unicamente por
razones de forma, las razones por las cuales la Corte llegd a su decisidon no son totalmente
determinantes para que se presente la cosa juzgada, en caso de que se haya hecho un
analisis de fondo. Ha sefialado la Corporacién: “La existencia de la cosa juzgada material en
sentido estricto no depende de las razones concretas que llevaron a la Corte a declarar la
inexequibilidad de la norma, con tal que se trate de razones de fondo y no de motivos

relativos a vicios de forma.”11 Esto no obsta para que las razones por las cuales se declaré



la inexquibilidad de una disposicién sean atendidas por el legislador en su actuacidn futura.

2.2. De otra parte, pero relacionado con el parrafo precedentes se ha encontrado que la
identidad de problema juridico derivado del cargo presentado -del cual se deriva el problema
juridico- no es lo que determina la existencia de cosa juzgada material. En este sentido, la
Corte ha aseverado que “la cosa juzgada material se proyecta sobre los contenidos
normativos estudiados, sin que esto signifique que deba existir semejanza o coincidencia
entre el problema juridico propuesto y el que fue objeto de pronunciamiento en la decision

precedente.

En relacion con la cosa juzgada material, en sentencia C-1064 de 2001, M.P. Manuel José

Cepeda Espinosa, sefald:

“el fendmeno de la cosa juzgada material opera, asi, respecto de los contenidos especificos
de una norma juridica, y no respecto de la semejanza del problema juridico planteado en la

demanda con el ya decidido en un fallo anterior””12

2.3. Por otro lado, no se presenta cosa juzgada material cuando las normas tienen contenidos
dispares en su alcance por ser una mas abstracta o genérica que la otra. En la Sentencia
C-040/03, M.P. Clara Inés Vargas, la Corte encontré que la disposiciéon acusada no tenia
idéntico texto ni alcance normativo que una anteriormente analizada, puesto que la ya
analizada tenfa un mandato mucho mas genérico, amplio y abstracto que la ahora
cuestionada. Sefald la Corporacién “La Corte considera que respecto del inciso segundo del
articulo 131 de la Ley 600 de 2000, que ahora se demanda, no se ha configurado la cosa
juzgada constitucional en sentido material, puesto que tal disposicién no reproduce el
contenido normativo del inciso segundo del articulo 148 del Decreto 2700 de 1991-anterior
Cddigo de Procedimiento Penal-, declarado exequible en la Sentencia C-049 de 1996, y que

textualmente disponia:

“Articulo 148. Personas habilitadas para la defensa del imputado. De conformidad a lo
dispuesto por el Decreto 196 de 1971, el cargo de defensor para la indagatoria del imputado,
cuando no hubiere abogado inscrito que lo asista en ella, podra ser confiado a cualquier

ciudadano honorable siempre que no sea servidor publico.

Los estudiantes de derecho, pertenecientes a consultorios juridicos o los egresados, podran



intervenir en las actuaciones procesales, en las condiciones previstas en los estatutos de Ia

profesién de abogado y de la defensoria publica.”

Como puede apreciarse, a diferencia de la norma acusada la anterior disposicién legal no
consagro la facultad para los estudiantes de derecho de ejercer como defensores en los
procesos de competencia de los jueces penales o promiscuos municipales, sino que en forma
amplia se refiere a su intervencién en las “actuaciones procesales” remitiendo para estos
efectos a los estatutos de la profesion de abogado y de defensoria publica, razén por la cual
puede concluirse que las dos disposiciones no tienen el mismo contenido normativo, que es
presupuesto necesario para predicar la existencia de cosa juzgada material.” Por tal motivo,

entrd a estudiar de fondo la disposicién demandada.

2.4. De otro lado, en la Sentencia C-451/03, la Corte, a pesar de la identidad plena de los
textos de las disposiciones acusadas, considerd necesario determinar previamente si
efectivamente se podia predicar la cosa juzgada material con relacién al contenido normativo
que previamente habia sido analizada por la Corte. Tal consideracién se realizd, puesto que
la Corporacion en Sentencia C-311/02 habia estimado que un fallo anterior es un precedente,
que amerita obviamente respeto, pero que no implica que obligatoriamente la Corte deba
estarse a lo resuelto en el caso previo. La Corte denomind tal tipo de cosa juzgada cosa
juzgada material en sentido amplio, a diferencia de la cosa juzgada material en sentido
estricto que se presenta en caso de que se intente reproducir una norma que ha sido
declarada inexequible, situaciéon contemplada en el articulo 243 constitucional. En el caso
bajo analisis, encontré la Corporacién que no era posible predicar la cosa juzgada material
toda vez que el alcance jurisprudencial con respecto a los derechos de las victimas habia
cambiado, lo cual justificaba que, a pesar de la identidad textual con la disposicidn

previamente estudiada, la Corte entrara a analizar la nueva disposiciéon atacada.

En ese orden de ideas, cuando una disposicién ha sido declarada exequible y su contenido
se reproduce posteriormente por el legislador, no siempre se puede predicar la cosa juzgada
material, puesto que, si bien esta es la regla general, excepcionalmente se puede volver a
estudiar un contenido normativo idéntico, en virtud del caracter dinamico de la Constitucion.
En efecto, las significaciones constitucionales que sirvieron para abordar el analisis de la
norma acusada en el pasado, pueden haber variado sustancialmente y exigir un nuevo juicio

de constitucionalidadl3.



En sentido semejante, en la Sentencia C-228/02, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y Manuel
José Cepeda Espinosa, la Corte, a pesar de que existia cosa juzgada absoluta sobre una
norma cuyo contenido era materialmente idéntico a la demandada, decidié apartarse del
criterio jurisprudencial establecido en el primer fallo pues encontré que se presentaban los
siguiente factores, constitutivos de razones fuertes, con relacién a la disposicién sobre

derechos de la parte civil ahora acusada:

“1)Un cambio en el ordenamiento juridico que sirvié de referente normativo para la decision
anterior, lo cual también incluye la consideracién de normas adicionales a aquellas tenidas

en cuenta inicialmente.

2) Un cambio en la concepcidn del referente normativo debido, no a la mutacién de la
opinion de los jueces competentes, sino a la evolucién en las corrientes de pensamiento

sobre materias relevantes para analizar el problema juridico planteado.

3) La necesidad de unificar precedentes, por coexistir, antes del presente fallo, dos o

mas lineas jurisprudenciales encontradas.

4) La constatacién de que el precedente se funda en una doctrina respecto de la cual

hubo una gran controversia.14”

En sentido semejante, los efectos y caracteristicas de la cosa juzgada material frente a un
fallo que declaré la exequibilidad de una norma fueron detallados en la Sentencia C-311/02,
M.P. Manuel José Cepeda. En este fallo se record6 que, en virtud del respeto al precedente,
de apartarse del primer fallo se deberian presentar razones poderosas, o se deberia justificar

la modificacién en virtud de la variacién del contexto de la norma, entre otras. Dijo la Corte:

“El fallo anterior constituye un precedente respecto del cual la Corte tiene diversas opciones,
ya que no queda absolutamente autovinculada por sus sentencias de exequibilidad15. La
primera, es sequir el precedente, en virtud del valor de la preservacion de la consistencia
judicial, de la estabilidad del derecho, de la seguridad juridica, del principio de la confianza
legitima y de otros valores, principios o derechos protegidos por la Constituciénl6 y
ampliamente desarrollados por la jurisprudencia de esta Cortel7. En esta primera opcion la
Corte decide sequir la ratio decidendi anterior, mantener la conclusidon que de ella se deriva,

estarse a lo resuelto y, ademas, declarar exequible la norma demandada. Otra alternativa es



apartarse del precedente, esgrimiendo razones poderosas para ello que respondan a los
criterios que también ha sefalado la Corte en su jurisprudencia, para evitar la petrificacién
del derecho y la continuidad de eventuales errores18. También puede la Corte llegar a la
misma conclusiéon de su fallo anterior pero por razones adicionales o diversas. En conclusién,
los efectos de la cosa juzgada material de un fallo de exequibilidad son especificos y no se
asimilan a los del derecho procesal general. Se inscriben dentro de la doctrina sobre
precedentes judiciales en un sistema de tradicién romano germanica, son los propios del

proceso constitucional y responden a la interpretacion de una Constitucién viviente.

La doctrina anterior refleja la practica generalizada de la jurisprudencia constitucional. La
Corte constata que cuando en sus sentencias ha encontrado que se presenta el fendémeno de
la cosa juzgada material respecto de una norma declarada exequible - no inexequible ni
exequible con condicionamiento - ha procedido de la siguiente manera. Primero, ha
registrado la existencia del fallo anterior y ha reiterado lo plasmado en él.19 Segundo, en la
parte resolutiva de sus fallos no ha decidido estarse a lo resuelto, sino que ha fallado de
fondo declarando exequible la nueva norma, salvo contadas excepciones.20 Tercero, cuando
la Corte ha considerado que no debia seqguirse estrictamente el fallo anterior, lo ha sostenido

asi y ha esgrimido razones poderosas para apartarse del precedente.21"22

En efecto, es diferente el fenémeno de la cosa juzgada material cuando la norma de idéntico
alcance dedntico a la ahora acusada fue declarada exequible que cuando fue declarada
contraria a la Constitucién. En el primero de los casos, si bien en respeto del precedente la
Corte puede sequir sus consideraciones del primer fallo y, por tanto, declarar exequible Ia
norma idéntica acusada con posterioridad, puede llegar a apartarse del lo inicialmente
establecido en sus fallos, pero por razones poderosas. En este contexto se ha afirmado que
“sin desconocer la cosa juzgada respecto de una disposiciéon especifica, cuando se ha
reproducido el contenido material declarado previamente exequible, la Corte puede estimar
que no hay razones poderosas para modificar su jurisprudencia y, por lo tanto, estarse a lo
resuelto en la sentencia anterior y declarar exequible la nueva disposicion. Pero si considera
que existen razones poderosas para separarse de lo resuelto en la sentencia anterior, debe la
Corte justificar la decisién de apartarse del precedente especifico aplicable y, luego, juzgar la

disposicion que reprodujo el contenido material pudiendo llegar a declararlo inexequible.”23

2.5. No se puede predicar cosa juzgada material frente a omisiones legislativas. En la



Sentencia C-1064/01, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cérdoba Trivifio, se
considerd que frente a una omision legislativa relativa incluida en la ley anual de
presupuesto no existia cosa juzgada material, puesto que si bien con anterioridad la Corte
habia analizado una omisidn legislativa relativa semejante, la ley anual de presupuesto era
expedida cada afio en un contexto diferente, con base en un disefo de ingresos y gastos
diverso, y, en virtud de que lo acusado era una omisién y de ésta no era predicable una
identidad normativa con otra sustraccién de accién, toda vez que, sefialé la Corte, “en ese

caso, no hay un contenido material propio que sirva como término de comparacién.”

2.6. Por Ultimo, otro caso de inexistencia de cosa juzgada material se presenta cuando la
disposicion fue sometida a control constitucional estando en vigencia la anterior Constitucidn.
Ejemplo de lo anterior es la Sentencia C-153/94, M.P. Alejandro Martinez Caballero. La
diferencia de este tipo de inexistencia de cosa juzgada es que se predica de la disposicidon
formalmente idéntica frente a la cual, por obvias razones de cambio normativo, se hace
indispensable realizar un nuevo juicio. En igual sentido, la Sentencia C-587/92, M.P. Ciro

Angarita Bardn.

(3) Necesidad de existencia de cosa juzgada constitucional absoluta del contenido normativo

en virtud del cual se predica la existencia de cosa juzgada material

Es presupuesto constitucional indispensable para predicar cosa juzgada material que frente
al articulo cuyo contenido normativo es idéntico y ya fue objeto de demanda exista cosa
juzgada formal absoluta. Tal precision se hace, en la medida en que, habiendo sido declarada
la constitucionalidad de una norma sin relativizaciéon expresa de sus efectos en la parte
resolutiva, caso en el cual nos encontrariamos frente a una cosa juzgada relativa expresa, es

posible que la cosa juzgada sea (a) aparente, o (b) relativa implicita.

a. La Cosa Juzgada aparente, ha dicho la Corporacién, requiere “...la absoluta falta de toda
referencia, aun la mads minima, a las razones por las cuales fue declarada la

constitucionalidad de lo acusado...”24

b. Por su parte la cosa juzgada relativa implicita puede presentarse, primero, cuando la Corte

restringe en la parte motiva el alcance de la cosa juzgada25, aunque en la parte resolutiva



no se indique dicha limitacién; segundo, en caso de que “... el analisis de la Corte est[é]
claramente referido sélo a una norma de la Constitucién o a un solo aspecto de
constitucionalidad, sin ninguna referencia a otros que pueden ser relevantes para definir si la
Carta Politica fue respetada o vulnerada..”26; y, tercero, “cuando la corte al examinar la
norma constitucional se ha limitado a cotejarla frente a una o algunas normas
constitucionales, sin extender el examen a la totalidad de la Constitucién o de las normas

que integran pardmetros de constitucionalidad”27

Ejemplo del primer caso es la Sentencia C-229/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil, en la cual se
habia demandado una disposicidn frente a la cual la Corte habia declarado la exequibilidad
sin relativizar sus efectos en la parte resolutiva. La Sala Plena encontré que tal cosa juzgada
era relativa implicita, puesto que en la parte considerativa expresamente se habia
manifestado que frente a un vicio de procedimiento planteado por el Procurador no se iba a
pronunciar de fondo, toda vez que no correspondia al cargo presentado en la demanda. En la
demanda objeto de la Sentencia C-229/03 se presentaba como cargo el mencionado vicio y la
Corte, después de sefialar la relatividad implicita de la cosa juzgada, entré a analizar el

mencionado cargo.

Encajando en la cosa juzgada relativa implicita del primero tipo, en el fallo C-045/02, M.P.
Rodrigo Escobar Gil, se hizo énfasis en el hecho de que de no ser relativizados los efectos de
la sentencia en la parte resolutiva, para que se pudiera predicar la existencia de la cosa
juzgada relativa implicita, se deberia establecer expresamente en la parte motiva tal
limitacion. Por no haber sido éste el caso de la disposicién que, nuevamente, era
demandada, la Sala Plena se estuvo a lo resuelto. Como consideracién juridica digna de
resaltar se tiene: “Para saber si en el presente caso se ha producido el fenémeno excepcional
de la cosa juzgada relativa implicita es necesario establecer si la Corte efectivamente
restringié explicitamente la declaratoria de exequibilidad de la disposicién demandada, en

esta oportunidad, en la parte motiva de la Sentencia C-678/98.

De lo contrario, si la Corte no los limitd, se debe concluir que la decisién adoptada en la
Sentencia C-678/98 respecto del articulo 22 de la Ley 89 de 1993 es de exequibilidad
absoluta, pues 1) le compete sélo a ella determinar los efectos de sus fallos en cada
Sentencia, y 2) en principio, cuando la Corte no fija expresamente el alcance de sus

decisiones, se entiende que hacen transito a cosa juzgada absoluta, pues esta Corporacion



estd obligada a confrontar las disposiciones demandadas con la totalidad de la

Constitucién.”(subrayas ajenas al texto)

Como ultimo ejemplo del primer tipo, el Auto A-031B/02, M.P. Rodrigo Escobar Gil, sefal6 “Es
necesario precisar que el caracter de implicito deviene del hecho de que no ha existido un
pronunciamiento sobre la materia en la parte resolutiva, pero que de ello no deriva la
posibilidad de que en cada caso se pretenda la existencia de cosa juzgada apenas relativa a
partir de la consideracion de los cargos o los argumentos que se han hecho expresos por la
Corte. Para que exista cosa juzgada relativa se requiere, en todo caso, que tal limitacion se
haya establecido de manera expresa por la Corte, asi sea so6lo en la parte considerativa, caso
en el cual recibe la denominacién de implicita.” (subrayas ajenas al texto). En esta ocasion la
Corte conocia de un recurso de suplica interpuesto por el demandante cuya accién habia sido
rechazada, quien consideraba que la cosa juzgada que se habia surtido en la sentencia que
previamente habia estudiado la disposicidon que él ahora acusaba era relativa. Para descartar
la existencia incluso de cosa juzgada relativa implicita, sefialé la Corte que en la parte motiva
no habia indicio alguno de la relativizacién de los efectos. Dijo la Corporacién: “No hay en la
parte motiva de la providencia consideracién alguna de la que pueda derivarse la existencia
de una cosa juzgada relativa implicita; por el contrario, la Corte hace un pronunciamiento
general sobre la conformidad de la norma con la Constitucion.” Por tal motivo, el auto de

rechazo fue confirmado.

De otro lado, en el Auto A-131/00, M.P., la Corte, desarrollando la segunda de las opciones e
inclindndose por la seguridad que prima facie debe caracterizar a los pronunciamientos de la
Corporacién, sefiald que a pesar de no limitarse expresamente los efectos en la parte
considerativa, la cosa juzgada aparente también se podia presentar cuando claramente el
analisis de constitucionalidad se refirid a un aspecto limitado. Sefald la Corte: “Es relativa la
cosa juzgada cuando la Corte Constitucional delimita los alcances de su sentencia,
expresandolo en la misma. Podria inclusive admitirse cuando, aun no advirtiéndolo, el
analisis de la Corte esta claramente referido sélo a una norma de la Constitucién o a un solo
aspecto de constitucionalidad, sin ninguna referencia a otros que pueden ser relevantes para
definir si la Carta Politica fue respetada o vulnerada.” En esta ocasidn, la Corte analizaba un
recurso de suUplica y encontré como invalidas las razones expuestas por el demandante en
virtud de que lo que ahora se cuestionaba era un alcance interpretativo de la disposicién

acusada que, si bien pudo ser desarrollado con posterioridad de la sentencia, era claro que



no estaba contenido en el texto que habia sido objeto de la Corte en su momento.

Otro ejemplo de la existencia de cosa juzgada relativa implicita del segundo tipo se presenta
en la Sentencia C-1067/02, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio. En ésta la Corte encontr6 que en el
fallo que se habia referido a la norma objeto de la nueva demanda, a pesar de que no se
habian limitado sus efectos en la parte resolutiva de la Sentencia, Unicamente se habia
confrontado ésta con un par de articulos de la Constitucion. Por tal motivo, considerd que
existia cosa juzgada implicita. No obstante, no entré a estudiar de nuevo la disposicidn
acusada, por encontrar que el demandante actual no formulaba cargos concretos contra la

disposicion otrora estudiada en la demanda que posteriormente se estudiaba.

Ejemplo del tercer tipo de cosa juzgada relativa implicita esta la Sentencia C-643/02, M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio, en la cual se encontré que existia cosa juzgada relativa implicita en la
medida en que si bien la disposicién tributaria habia sido encontrada inexequible con relacién
a la discriminacién en la aplicacién del tributo a ciertas personas y a otras no, no lo habia
hecho con relacién a otros grupos poblacionales planteados en la nueva demanda. Asi las
cosas, considerd la Corte que “como puede advertirse, el cargo sobre el que se pronuncio la
Corte fue la discriminacién que esa disposicidn hacia entre las personas obligadas a declarar
y las personas no obligadas a declarar. Y el cargo que ahora se plantea es diferente pues
remite a la discriminacién que esa norma propicia entre trabajadores asalariados no
declarantes y trabajadores independientes no declarantes. De esta manera, como la
declaratoria de constitucionalidad dispuesta en la Sentencia C-489-95 tiene un alcance
limitado en cuanto se circunscribe al cargo entonces formulado, la conclusién que se impone
es que sobre el articulo 6° del Estatuto Tributario existe un fallo con valor de cosa juzgada

relativa implicita pues sélo se han analizado determinados cargos28”

A pesar de que puede existir cosa juzgada relativa implicita, para que se pueda predicar la
cosa juzgada material no es necesario que en la sentencia que abordé el estudio de la
disposicion cuyo contenido material es idéntico se haya realizado un contraste expreso con
uno por uno de los articulos de la Constitucidn. Como el control de constitucionalidad se
presume integral, basta con que se haya advertido que la confrontacion se dio con relacién a

la totalidad de la Constitucion.

En este sentido, en la sentencia C-1038/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil, la Corte analizé la



existencia de cosa juzgada material absoluta entre la disposicién demandada y una que, con
anterioridad, la Corte habia declarado exequible. Para llegar a la conclusién de que si existia
tal cosa juzgada la Sala, primero, confronté la identidad de contenidos normativos -a pesar
de leves diferencias existentes-, sequndo advirtié que cargos semejantes habian sido
abordados en la primera ocasion y, tercero, sefialé que si bien existia un nuevo cargo, en la
Sentencia con base en la cual se predicaba la cosa juzgada material se habia sefialado que la
disposicién habia sido confrontada con toda la Constitucion, lo que implicaba que también
habia estudiado la exequibilidad de la norma frente al articulo constitucional que en la nueva
demanda se traia a colacién en forma expresa. Después de indicar que existia un aparente

nuevo cargo, dijo la Corporacion:

“Sin embargo, la Corte en la citada Sentencia C-429 de 1993 (M.P. Fabio Morén Diaz), cotejé
la disposicion acusada frente a la totalidad de las preceptos contenidos en la Constitucion
Politica, incluso en relacion con el articulo 53 de la Constitucion Politica. Lo anterior, fue
expresamente consagrado en la parte motiva de la citada sentencia, al manifestarse por
parte de esta Corporacién que, “por las razones expuestas, no resultan inconstitucionales los
apartes acusados del articulo 29 del C.P. del T., al no contrariar ningun precepto

superior”29.”

11. Asi, en la medida que el articulo demandado tiene un contenido normativo idéntico (salvo
algunas modificaciones de menor entidad) al de aquel a partir del cual esta corporacién hizo
su analisis en la Sentencia C-429 de 1993 y dado que esta Corporacién efectud un control de
constitucionalidad integral sobre dicha disposicién, es claro que en el presente caso ha
operado el fenémeno de la cosa juzgada constitucional absoluta (C.P. art. 243), razén por la
cual - siguiendo los lineamientos expuestos en la Sentencia C-311 de 2002 M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa -, la Corte reitera su precedente y declara exequible la norma demandada,
en virtud de la aplicacion de los principios de estabilidad del derecho, seguridad juridica y

confianza legitima.”(subrayas ajenas al texto)

Por otro lado, tratando de armonizar la posibilidad de existencia de cosa juzgada relativa
implicita con la paz o seguridad juridica implicita en el control integral de la Corte
Constitucional sobre la norma demandada, la Sentencia C-505/02, M.P. Rodrigo Escobar
Gil30, después de afirmar que puede existir cosa juzgada relativa implicita cuando si bien en

la parte resolutiva no se restringieron en la motiva si se limitaron los efectos, dijo “Con todo,



la restriccion de los efectos de la decision en la parte motiva tienen que surgir mas alla de
toda duda. Esta circunstancia no puede colegirse de una sola frase de la parte motiva
tomada fuera de contexto, ni de expresiones que sélo pretendan acentuar la forma gradual
como la Corte va analizando la constitucionalidad de una disposicién a lo largo del texto de la

sentencia.31

El control integral implica, por un lado, una comparacién de las disposiciones demandadas
con la totalidad de la Constitucion, y por otro, supone el estudio integral de todas las normas
particulares que razonablemente puedan estar contenidas en el texto que ha sido
demandado. Sin embargo, ello no significa que el analisis respecto de cada una de las
disposiciones constitucionales deba estar explicito, ni que sea necesario en todos los eventos
llevar a cabo una diseccién de todas y cada una de las normas contenidas en el texto legal

analizado.” (subrayas ajenas al texto)

De otra parte, en la Sentencia C-153/02, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, se precisaron dos
puntos relevantes para no ampliar en demasia el concepto de cosa juzgada relativa implicita,
a saber, que los cargos expuestos en una previa demanda no son los que limitan lo
efectivamente estudiado en la sentencia, motivo por el cual éstos no pueden tenerse como
parametro para determinar la existencia de cosa juzgada absoluta o no; y que un factor
importante para la determinacién de la no existencia de la cosa juzgada relativa implicita es
el hecho de que en la parte considerativa, de manera expresa, se haya sefalado que la

confrontacion de la disposicién demandada se realizé a la luz de toda la constitucion.

Frente al primero de los aspectos sefiald la Corte: “no son los cargos formulados en las
demandas de inconstitucionalidad los que determinan el dmbito de la cosa juzgada
constitucional, sino la decisién que adopta la Corte en cada uno de sus pronunciamientos
para restringir o no su alcance y con arreglo a la cual se podra establecer si se configura una
cosa juzgada constitucional con caracter relativo o absoluto. Lo contrario afectaria el valor de
la cosa juzgada constitucional absoluta y con ello la seguridad juridica que le es inmanente,
puesto que en cada caso particular, y sin que se estuviera frente a la cosa juzgada relativa,
habria que entrar a efectuar un analisis de fondo para determinar si los cargos propuestos

son novedosos o no, dando lugar a un sinnimero de pronunciamientos sobre el mismo



asunto. De este modo la constitucionalidad de una norma no quedaria definida jamas.”
(subrayas ajenas al texto) En relacién con el segundo aspecto, analizando el caso concreto,
indicé la Corporacién: “en relacidn con las expresiones “ al menos parcialmente” del inciso
segundo del articulo 35 de la Ley 12 de 1991 ha operado el fendmeno de la cosa juzgada
constitucional absoluta, por cuanto en la Sentencia C-474 de 1994 con ponencia del
Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte declaré la exequibilidad del articulo 35 de la
Ley 12 de 1991 luego de haber concluido que “confrontado su texto con el conjunto del
ordenamiento constitucional tampoco se advierte razén alguna para declarar su

inexequibilidad”.

Ciertamente, en la referida Sentencia C-474 de 1994 se hace una exposicidon metddica, clara
y suficiente de las razones por las cuales se considera que las disposiciones enjuiciadas,
especialmente el articulo 35 de la Ley 12 de 1991, que se demanda parcialmente en esta

oportunidad, se avienen al Estatuto Superior.” (subrayas ajenas al texto)

En conclusion, si bien es posible que se presente cosa juzgada relativa implicita, ésta es de
caracter excepcional y sélo se puede dar en los estrictos términos que ha desarrollado esta

Corporacion.
(ii) Caso concreto

A la luz de la jurisprudencia anteriormente esbozada, la Sala Plena de la Corte encuentra (1)
que existe cosa juzgada absoluta en relacién con el articulo 187 de la Ley 100 de 1993, (2) se
presenta una identidad de contenido normativo entre el articulo 187 y el articulo 172,
numeral 7, parcial, y (3) es predicable la cosa juzgada material del articulo 172, numeral 7,

motivo por el cual la Corte procederd a estarse a lo resuelto en la Sentencia C-542/98.

(1) En la parte considerativa se sefialéd que un presupuesto indispensable para que se pueda
predicar la cosa juzgada material de un contenido normativo idéntico a uno ya analizado por
la Corte es necesario que frente a la norma primeramente estudiada se presente cosa
juzgada absoluta. En atencién a lo anterior, la Sala entrara a estudiar la existencia de cosa

juzgada absoluta del articulo 187.

Desde el Auto del 7 de febrero de 2005, el Magistrado Sustanciador habia evidenciado la

existencia de cosa juzgada constitucional absoluta en relacién con el articulo 187 de la Ley



100 de 1993, motivo por el cual se rechazé la demanda contra el mencionado articulo. Lo
anterior en virtud de que la Sentencia C-542/98 ya habia analizado la disposiciéon de manera
completa a la luz de la Constitucién. La Sala encuentra plenamente justificado el
seflalamiento de la existencia de cosa juzgada constitucional absoluta por los argumentos

que entra a exponer con detalle.

a. La primera forma de relativizacion de los efectos de una sentencia se presenta cuando en
la parte resolutiva se sefiala que el andlisis de constitucionalidad se limita a determinados
cargos. La relativizacién explicita, o en la parte resolutiva no se presentd en la sentencia
C.542/98.

En efecto, el texto de la parte resolutiva sefiala: “Primero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo
187 de la Ley 100 de 1.993, bajo el entendido de que si el usuario del servicio no dispone de
los recursos econdmicos para cancelar las cuotas moderadoras o controvierte la validez de su
exigencia, el Sistema y sus funcionarios no le pueden negar la prestacién integra y adecuada
de los servicios médicos, hospitalarios, quirdrgicos, asistenciales y de medicamentos que
requiera, sin perjuicio de los cobros posteriores con arreglo a las normas vigentes, salvo la
expresion “ y la antigliedad de afiliaciéon en el Sistema” contenida en el inciso 20. de ese
mismo articulo 187, la cual se declara INEXEQUIBLE.” Como se observa, si bien la parte
resolutiva impone un condicionamiento, no sefiala ninguna relativizacion de los efectos de la
exequibilidad del articulo 187. Es de resaltar que esta Corporacién ha indicado en varios
pronunciamientos32 que la cosa juzgada absoluta no depende de la inexistencia de

condicionamientos.

Con respecto al aparte declarado inexequible, no cabe la menor duda de la existencia de
cosa juzgada absoluta. No obstante, como se analizara posteriormente, esto no incide en la
constitucionalidad del articulo 172, numeral 7, parcial, puesto que si bien este tiene igual
contenido normativo que el 187, su alcance normativo depende del contenido de ese
articulo. Asi, al dejar de formar parte del articulo 187, la disposiciéon declarada inexequible

deja de ser parte, simultaneamente, del contenido del articulo 172, numeral 7, parcial.

b. Como se analiz6 en el aparte de considerandos generales, también puede llegar a existir

cosa juzgada relativa implicita.

- Esta situacion se presenta, en primer lugar, cuando si bien en la parte resolutiva no se



relativizan los efectos si se hace esto en la parte considerativa.

En la Sentencia C-542/98 no sucedié tal cosa. En efecto, sefial6é la mencionada sentencia “las
consideraciones en estos términos expuestas llevan a la Sala a estimar infundada la
acusacién formulada por el demandante contra el articulo 187 de la Ley 100 de 1.993, razén
por la cual lo declarara ajustado en su integralidad al ordenamiento constitucional vigente,
en la parte resolutiva de esta providencia, con el condicionamiento antes senalado, salvo en
la expresion “ y la antigiiedad de afiliacién en el Sistema” contenida en el inciso 20. de ese
articulo 187, considerada inexequible.” (subrayas ajenas al texto). Como se observa, la Sala
Plena no puso en duda que la totalidad del articulo 187 estaba acorde con el “ordenamiento

constitucional vigente”, es decir, a toda la Constitucion.

Es de anotar que al haber encontrado ajustado a la Constitucién el articulo 187 “en su

integralidad” también se descarta una cosa juzgada aparente.

- En segundo lugar, la cosa juzgada relativa se presenta cuando “... el analisis de la Corte
est[é] claramente referido sélo a una norma de la Constitucion o a un solo aspecto de
constitucionalidad, sin ninguna referencia a otros que pueden ser relevantes para definir si la
Carta Politica fue respetada o vulnerada..”33. La Sala Plena encuentra que el analisis de la
Sentencia C-542/98 no esta claramente referido sélo a una norma de la Carta o a un aspecto

de la constitucionalidad del articulo 187.

Para demostrar lo anterior, se citardn puntualmente los aspectos de la Constitucién a los

cuales se hizo referencia:

* Facultad del legislador para fijar el régimen legal del Sistema de Seguridad Social
* Caracteristicas de la seguridad social en salud en un Estado Social de Derecho

* Derecho a la salud

* Proteccion constitucional a los recursos parafiscales

* Especial proteccion constitucional a personas en estado de debilidad manifiesta



Como se observa, no sélo a un aspecto de la Constitucién sino a varios de ésta se hizo
referencia en la Sentencia. Por ende, tampoco se presenta cosa juzgada relativa a la luz de la

figura en cuestion.

- En tercer lugar, frente al articulo 187 de la Ley 100 no se presenta cosa juzgada relativa
implicita, pues no se configura la siguiente situacién: “cuando la corte al examinar la norma
constitucional se ha limitado a cotejarla frente a una o algunas normas constitucionales, sin
extender el examen a la totalidad de la Constitucion o de las normas que integran
parametros de constitucionalidad”34 En efecto, como se vio la disposicidn se coteja frente a
los aspectos de la Constitucidon que integran parametros de constitucionalidad, incluso el
parametro contenido en la demanda de la referencia, a pesar de que el analisis a la luz de

éste no se haya realizado en los exactos términos de los cargos de la presente demanda.

Por ya haberse sefialado varios de los parametros de constitucionalidad a los cuales se
confronté el articulo 187 constitucional, a continuacién se hara énfasis en el contraste del
articulo con la competencia del legislador de desarrollar la legislacién en materia de

seguridad social en salud, aspecto abordado en la presente demanda.

Desde el inicio de la parte considerativa de la Sentencia, a pesar de no haber sido el cargo
exacto de la demanda radicada con la referencia D-2038, la Corte realizd una confrontacién
del articulo 187 con la facultad del legislador de regular lo atinente a la sequridad social en
salud. Tal abordaje se dio sin ignorar la naturaleza de contribuciones parafiscales que tienen
los pagos compartidos y, por tanto, sin desconocer el aspecto ahora cuestionado por la
demandante a pesar de que, como se dijo, el analisis juridico no se hubiera desarrollado en
los exactos términos de la presente demanda. A continuacion se transcribiran los apartes que
evidencian lo dicho y se realizard un breve comentario, resaltando el desarrollo del tema

expuesto en la presente demanda.

* Desde el planteamiento de los pardmetros a utilizar para resolver el problema juridico se
hizo mencidén de la facultad del legislador para regular el Sistema de Seguridad Social en

salud. En efecto, dijo la Corte:

* El primero de los titulos de la parte considerativa hizo relacién a la facultad del legislador
para fijar el régimen juridico de Seguridad Social en Salud. En efecto, se dijo en la Sentencia
C-542/98:



“3. El Sistema de Seguridad Social en salud, los principios constitucionales que lo

fundamentan y la facultad legislativa para establecer su régimen juridico.”
* Con posterioridad, en el desarrollo del titulo arriba trascrito, se dijo:

“Segun lo sefiala el nuevo ordenamiento constitucional a partir de 1991, la Seguridad Social
constituye “...un servicio publico de caracter obligatorio, sometido a la direccién,
coordinacion y control del Estado, con sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad en los términos que establezca la ley (C.P., art. 48), que correlativamente se
estructura en la forma de un derecho absolutamente irrenunciable, cuya prestacién corre a
cargo del Estado, con la intervencién de los particulares, y del cual son titulares todos los
ciudadanos, permitiéndoles obtener el amparo necesario para cubrir los riesgos que pueden
llegar a minar su capacidad econdémica y afectar su salud, con especial énfasis en aquellos
sectores de la poblacion méas desprotegidos, en la intencién de conservar una comunidad
sana y productiva, gracias a la ampliaciéon gradual de la cobertura que en forma progresiva
debe producirse, segun los parametros que sefale el legislador.”.35 (subrayas ajenas al

texto)

Notese cdmo se hace mencidn al articulo 48 constitucional, mencionado en la demanda de la
ciudadana Karin Irina Kuhfeldt Salazar, y de qué manera, en dos ocasiones, se sefiala que el
desarrollo del servicio publico de salud se debe dar en los términos o segun los parametros

que fije el legislador.

* Posteriormente, reforzando el criterio de regulacién en cabeza del legislador de la

prestacion del servicio de salud, dijo la Sentencia:

“De conformidad con los articulos 48 y 49 de la Carta Politica, la seguridad social y el servicio
de salud son servicios publicos inherentes a la finalidad social del estado, cuya prestacidn
eficiente debe asegurarla el mismo Estado para todos los habitantes del territorio nacional
(C.P., art. 365). La Carta Fundamental defiere a la ley el seflalamiento de su régimen juridico,
a fin de fijar los presupuestos basicos dentro de los cuales deberan desarrollarse las
actividades atinentes a su prestacion, como lo sostuvo esta Corporacidn, en la providencia

que se transcribe a continuacion:

“ La competencia para la “regulaciéon” de las actividades que constituyen servicios publicos



se concede por la Constitucion a la ley, a la cual se confia la misién de formular las normas
bdsicas relativas a: la naturaleza, extensién y cobertura del servicio, su caracter de esencial
0 no, los sujetos encargados de su prestacion, las condiciones para asegurar la regularidad,
permanencia, constancia, calidad y eficiencia en su prestacién, las relaciones con los
usuarios, en lo que atafe a sus deberes, derechos, al régimen de su proteccién y sus formas
de participacidon en la gestién y fiscalizacion de las empresas que presten el servicio, el
régimen tarifario, y la manera como el Estado ejerce el control, la inspeccién y la vigilancia
para asegurar su prestacion eficiente (arts. 1, 2, 56, 150-23, 365, 367, 368, 369 y 370 C.P.).".
(Sentencia C-263 de 1.996, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell).

Asi pues, el legislador tiene la facultad para sefalar el régimen juridico del servicio publico
obligatorio de la seguridad social y de la atencién en salud, con sujecién a los principios

constitucionales de eficiencia, universalidad y solidaridad.” (subrayas ajenas al texto)

Como se observa, no fue para nada extrana la competencia del legislador para regular lo
relativo a la seguridad social en salud y, en particular, las relaciones de los usuarios en

cuanto a sus deberes y la fijacién del régimen tarifario.

* Posteriormente, dijo la Sentencia, haciendo relacién a las facultades del Congreso para
crear y desarrollar el Sistema de Seguridad Social y, en particular, el Sistema de Seguridad

Social en Salud:

“Asi las cosas, en primer lugar, cabe resaltar que el Congreso de la Republica, en ejercicio de
la facultad consagrada en el articulo 365 de la Carta Politica, creé el Sistema de Seguridad
Social Integral, mediante la expedicion de la Ley 100 de 1.993 “por la cual se crea el sistema
de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, con el objeto de “...garantizar
los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida
acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las contingencias que la afecten”.
Dicho Sistema comprende “...Ias obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los
recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter econémico, de
salud y servicios complementarios, materia de esta ley, u otras que se incorporen
normativamente en el futuro”, y se configura por “el conjunto armoénico de entidades
pUblicas y privadas, normas y procedimientos y estd conformado por los regimenes

generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales



complementarios que se definen en la presente ley.”. (arts. 1lo. y 80.), con el deber de
ampliacién de su cobertura, hasta lograr un cubrimiento total de la poblacién para que

acceda al mismo (art. 60.).” (subrayas ajenas al texto)

* De manera especial se debe enfatizar el hecho de que la Sentencia, al entrar a analizar el
articulo demandado, no sélo lo aborddé como parte de la Ley 100, sino como fuente de la
regulacion que de éste habia hecho el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en el
Acuerdo que, para el momento, estaba rigiendo. Esto implica que el tema de las facultades
de la administracion para regular los aspectos en el articulo 187 si fue considerado. Dijo la

Corte:

“De conformidad con el precepto acusado, esto es el articulo 187 de la Ley 100 de 1.993, los
afiliados y beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, estan sujetos a
pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles. Para los afiliados cotizantes, tales
pagos se aplicaran con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de los servicios del
sistema; en cambio, para los demas beneficiarios, los pagos mencionados se aplicaran

también para complementar la financiaciéon del Plan Obligatorio de Salud.

El régimen legal de los pagos compartidos y cuotas moderadoras fue definido en el Acuerdo
No. 030 de 1.995, expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, organismo
director del Sistema General de Seguridad Social36, determinando como cuotas
moderadoras, las que “tienen por objeto regular la utilizacidon del servicio de salud y
estimular su buen uso, promoviendo en los afiliados la inscripcion en los programas de
atencion integral desarrollados por las EPS” y como copagos “los aportes en dinero que
corresponden a una parte del valor del servicio demandado y tienen como finalidad ayudar a
financiar el sistema”. Las primeras, son aplicables a los afiliados cotizantes y a sus
beneficiarios, mientras que, los segundos, lo seran Unica y exclusivamente a los
beneficiarios, en ambos casos con base en el ingreso base de cotizacidn del afiliado cotizante

(arts. lo., 20., 30. y4o0.).

De lo anterior se deduce que, el legislador al fijar el régimen legal del servicio publico de
seguridad social en materia de salud, en la Ley 100 de 1.993 encontré procedente establecer
con el cobro de las cuotas moderadoras un mecanismo destinado, como lo sefala el mismo

articulo 187, a: “ racionalizar el uso de servicios del sistema”, como una forma de inducir a



los usuarios a recurrir al servicio Unicamente en los casos realmente necesarios, a fin de

lograr la eficiencia en la prestacién del servicio.” (subrayas y negrillas ajenas al texto)

* De otra parte, la Sala observa que la sentencia C-542/98 compard el articulo 187 con la
disposicion que habia sido analizada en la Sentencia C-089/98. Es de anotar que uno de los
principales argumentos de la presente demanda para que el articulo 187 y el 172, numeral 7,
sean declarados inexequibles es que debian correr la misma suerte que las facultades
sefialadas para el organismo encargado de la regulacién de la Seguridad Social en Salud de
las Fuerzas Militares, es decir, ser declaradas inexequibles37. Si la Corte mencioné dentro de
sus considerandos la Sentencia C-089/98 como razén para encontrar el articulo 187 ajustado
a la Constitucién, se puede afirmar que no encontrd en el articulo 187 los mismos reparos
que encontré en la situacion de las fuerzas militares, sino que, al contrario, observé que este
articulo reunia las caracteristicas que hicieron exequibles los apartes que asi fueron
declarados en la Sentencia C-089/98. A continuacion se transcribe lo sefialado por la Corte en
la Sentencia C-542/98:

“Similar contenido normativo [al del articulo 187] fue analizado por esta Corporacién en la
Sentencia C-089 de 1.99838, al estudiar la constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 352 de
1.997 que reestructurd el Sistema de Salud y dicté otras disposiciones para las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, en donde se avalé el sefialamiento de los pagos compartidos y
las cuotas moderadoras, para los beneficiarios de dichos organismos, con el mismo fin de
racionalizar el uso de los servicios de salud, bajo unos condicionamientos especiales, cuyos

criterios se reiteran en esta oportunidad.” (subrayas ajenas al texto)

“Asi pues, debe repararse en el hecho de que el cobro de la cuota moderadora con destino al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, exigida al afiliado cotizante del régimen
contributivo y a sus beneficiarios, con base en el ingreso base de cotizacién del primero,
hace suponer una pertenencia de los mismos a un estrato socioecondmico con capacidad de
pago, a partir de sus reales ingresos econémicos. De manera que, a diferencia de lo
planteado por el actor, el deber de cancelar las cuotas moderadoras por quienes estan
obligados a ello, segun la estratificacién socioeconémica de afiliacion que tengan en el
Sistema, y como mecanismo promotor de su buen uso, no impide el ejercicio del derecho a la
salud ni la proteccién a la vida; por el contrario, los garantiza y no los hace objeto de una

discriminacién carente de fundamentos razonables u objetivos, como tampoco se convierte



en una barrera de acceso para los mas pobres a los servicios de la atencién en salud, que

contradiga el principio de solidaridad.

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

arreglo a las normas vigentes.”.

Por otra parte, la expresion “ y la antigliiedad de afiliaciéon en el Sistema” contenida en el
inciso 20. del articulo 187 de la Ley 100 de 1.993, sera declarada inexequible, por cuanto ella
no guarda relacién alguna con el costo y la racionalidad del uso del servicio del sistema de

salud.

En efecto, de conformidad con el inciso 20. del articulo 48 de la Constitucidn Politica, se
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la sequridad social, de tal manera
que a éstos corresponde la participacién en el costo de la misma para garantizar la
ampliaciéon gradual de la cobertura, dentro de los principios constitucionales de eficiencia,
universalidad y solidaridad; de ahi que, los pagos correspondientes deben tener en cuenta la
estratificacion para que la igualdad sea efectiva y proteger a los que se encuentren en

debilidad manifiesta, lo que es ajeno al concepto de antigledad.”

En cuanto se refiere al inciso 30. del articulo 187 demandado, cabe advertir que los recursos
que alli se tratan, tienen el caracter de parafiscales y siempre deben ser destinados al
servicio, por cuanto son contribuciones ordenadas por la ley, no en forma voluntaria, sino con
la finalidad de financiar el Plan Obligatorio de Salud (POS), para atender los costos que

demande el servicio, sin que puedan entrar a participar integramente a Fondos Comunes.

Por ello, en tratandose de recursos parafiscales, el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud puede destinar parte de ellos a la subcuenta de promocion de la salud del Fondo de

Solidaridad y Garantia, a fin de que las Entidades Promotoras de Salud puedan atender los



costos que se ocasionen con la prestacién del servicio.”

Ahora bien, el paragrafo lo. del articulo 182 de la Ley 100 de 1.993 establece que “Las
Entidades Promotoras de Salud manejaran los recursos de la seguridad social originados en
las cotizaciones de los afiliados al sistema en cuentas independientes del resto de rentas y
bienes de la entidad”, por tratarse de recursos parafiscales.” (subrayas y negrillas ajenas al

texto)

* El caracter de parafiscal fue tenido en cuenta en tal grado que en la parte resolutiva se

senalo:

“Segundo.- Los recursos provenientes de los pagos moderadores a que se refiere el inciso 30.
del articulo 187 de la Ley 100 de 1.993, declarado exequible en el numeral anterior, se

entiende que son recursos parafiscales, en los términos de esta sentencia.”

A la luz de las consideraciones antes transcritas la Sala encuentra plenamente demostrada la
existencia de cosa juzgada constitucional absoluta en relacién con el articulo 187 de la Ley
100 de 1993.

Paralelamente a lo anterior, la Sala estima pertinente sefialar que un indicio de aceptacién de
la existencia de cosa juzgada absoluta surtido sobre el articulo 187 de la Ley 100 se presenta
por el hecho de que, después de rechazada la demanda en lo referente al mencionado
articulo, mediante auto del 7 de febrero, la demandante no interpuso recurso de suplica,
oportunidad prevista para alegar la invalidez del juicio realizado por el Magistrado

Sustanciador.

Encuentra la Corte que exigir que se realice un nuevo analisis a la luz del pardmetro de
constitucionalidad de competencia del legislador en materia de seguridad social en salud,
desconoceria la seguridad juridica que debe brindar, prima facie, un fallo de
constitucionalidad, ignoraria la presuncién de control integral a la luz de la Carta que realiza
la Corte de todo articulo demandado, y abriria la posibilidad de reabrir un debate cada vez
que un ciudadano quisiera reenfocar o poner en otros términos asuntos juridicos ya
debatidos por la Corte. En sintesis, daria un viraje considerable al sistema del control

constitucional colombiano.



De otro lado, recuerda la Corte que, a la luz de su jurisprudencia anteriormente relacionada,
si bien el problema juridico que se esbozé en la Sentencia C-542/98 es diferente al que nace
de la presente demanda, aquél no puede llegar a determinar si existe o no cosa juzgada
constitucional absoluta.

(2) Entre el articulo 187 y el 172, numeral 7, parcial, existe identidad de contenidos
normativos como se demostrara a continuacién. Sin embargo, antes de entrar a analizar la
identidad, la Sala recuerda que la Corte se inhibié de pronunciarse con respecto a los apartes
del numeral 7 del articulo 172 atinentes a los articulos 160 y 164 de la Ley 100, por
encontrar que la demanda no esbozaba cargos contra estos apartes de la disposicién. Asi las
cosas, el contraste de identidad de contenido normativo se realizard Unicamente tomando en

cuenta el aparte del numeral 7 que hace mencién al articulo 187.

A continuacidn se trascribiran los articulos mencionados y, posteriormente, se procedera a

hacer un cotejo de los contenidos normativos.

Articulo 172. Funciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud tendra las siguientes funciones:

7. Definir el régimen de pagos compartidos de que tratan el numeral 3 del articulo 160 y los

articulos 164 y 187 de la presente Ley.”

Articulo 187. De los pagos Moderadores. Los afiliados y beneficiarios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud estaran sujetos a pagos compartidos, cuotas moderadoras y
deducibles. Para los afiliados cotizantes, estos pagos se aplicaran con el exclusivo objetivo de

racionalizar el uso de servicios del sistema. En el caso de los demads beneficiarios, los pagos



mencionados se aplicaran también para complementar la financiacién del Plan Obligatorio de
Salud.

En ningln caso los pagos moderadores podran convertirse en barreras de acceso para los
mas pobres. Para evitar la generacidn de restricciones al acceso por parte de la poblacidon
mas pobre, tales pagos para los diferentes servicios seran definidos de acuerdo con la
estratificacion socioeconémica39, segun la reglamentacion que adopte el Gobierno Nacional,

previo concepto del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

Los recaudos por estos conceptos seran recursos de las Entidades Promotoras de Salud,
aunque el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podra destinar parte de ellos a la

subcuenta de Promocidn de la Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia.

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

Social en Salud.”

A la luz del articulo 172, al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud le compete definir

el régimen de pagos compartidos de que trata el articulo 187.

Segun el articulo 187, al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud le compete fijar los
procedimientos de recaudo, definicién del nivel socioecondmico de los usuarios y los
servicios a los que seran aplicables los pagos compartidos, definir los pagos moderadores de
acuerdo con la estratificacién socioeconémica y poder destinar parte de estos recursos a la
subcuenta de Promocién de la Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia, es decir, le

compete definir el régimen de pagos compartidos.

El alcance normativo del articulo 172, numeral 7, parcial, coincide con el del 187 en la
medida en que remite plenamente al contenido de éste. Es decir, su contenido no es otro que

las funciones fijadas para el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud por el 187.



Es de observar que si bien el articulo 187 excede en contenido normativo al 172, numeral 7,
parcial, lo contiene plenamente, es decir, en parte de su contenido normativo se encuentra la
totalidad del contenido normativo del articulo 172. Sin embargo, como a la Corte
corresponde en la presente ocasion analizar la constitucionalidad del 172, numeral 7, parcial,
la anterior diferencia no genera problema alguno en la declaratoria de cosa juzgada material.
Asunto contrario sucederia si, hipotéticamente, la Corte hubiera analizado exclusivamente el
articulo 172, numeral 7, parcial, y lo demandado en esta ocasién fuera el articulo 187. No

obstante, esto no es asi.

(3) Si existe cosa juzgada constitucional absoluta en relacién con el articulo 187 de la Ley
100 de 1993 y el contenido normativo de este articulo es igual al del articulo 172, numeral, 7,

parcial, es predicable la existencia de cosa juzgada material del segundo de los articulos.

Es de anotar que en el presente caso no se da ninguna de las excepciones sefaladas en la
parte considerativa para que a pesar de existir identidad de contenido normativo no se
pueda predicar cosa juzgada material, a saber, la Sentencia C-542/98 no se traté de un fallo
de forma sino de fondo -a pesar de que los problemas juridicos de las demandas no sean
idénticos40-; la disposiciones no tienen contenidos normativos semejantes mas dispares; no
se ha variado el contexto de aplicacién de la norma ni en términos jurisprudenciales -cambio
de jurisprudencia de la Corte- ni en términos facticos; no existen razones poderosas para
variar el sentido del fallo inicial en cual el contenido normativo fue declarado exequible;
como sefald el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, no se analiza la
constitucionalidad de una omisién sino de una atribucién incorrecta de competencias; y la
norma no fue -ni pudo ser- analizada anteriormente bajo la Constitucién de 1886, sino la de
1991.

En consecuencia, la Sala Plena de la Corte Constitucional, tomando en consideracién la
declaratoria de exequiblidad del articulo 187 de la Ley 100 de 1993 -a excepcidon de la
expresion “y la antigliedad de afiliacién al sistema”-, declarara exequible el articulo 172,
numeral 7, en lo relativo a la remisién al articulo 187 en lo referente a las competencias del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en material de definicion del régimen de

pagos compartidos.

Tal decisidn, se enfatiza, se toma en virtud de que (i) existe cosa juzgada absoluta en



relacién con el articulo 187 de la Ley 100 de 1993, (ii) existe identidad de contenidos
normativos entre el articulo 172, numeral 7, parcial, y el articulo 187 de la Ley 100 de 1993
-en cuanto la primera de las disposiciones estd contenida en la segunda- Yy (iii), en
consecuencia, se debe predicar la cosa juzgada material del articulo 172, numeral 7, parcial,

en virtud de los dispuesto en la Sentencia C-542/98 en relacién con el articulo 187.

Por ultimo, es de precisar que la decision de declaratoria de exequibilidad del articulo 172,
numeral 7, parcial, se justifica, ademas, en virtud de la incoherencia normativa que se
generaria en el Sistema General de Seguridad Social en Salud si se mantienen en el
ordenamiento las competencias desarrolladas en el articulo 187 vy, a su vez, se cuestiona la
constitucionalidad del las mismas competencias que ya fueron encontradas ajustadas a la
Constitucion, reabriendo la discusién con la Unica razén de que éstas estan mencionadas en

otro articulo de la Ley 100 de 1993, a saber, el articulo 172, numeral 7.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR EXEQUIBLE el articulo 172, numeral 7, en lo relativo a la remision al
articulo 187 en lo referente a las competencias del Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud en material de definicion del régimen de pagos compartidos.

SEGUNDO. INHIBIRSE de fallar sobre la constitucionalidad del articulo 172, numeral 7, en lo

relativo a los articulos 160, numeral 3, y 164 de la Ley 100 de 1993, por ausencia de cargos.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.
MANUELJOSE CEPEDA ESPINOSA
Presidente

ALFREDO BELTRAN SIERRA



Magistrado

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado
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Magistrado
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Magistrado
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Magistrado
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Magistrado
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Magistrada
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Referencia: expediente D-5624

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 172, numeral 7, y 187 de la Ley 100 de
1993, y el Acuerdo No. 260/04 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

Magistrado Ponente:
MARCO GERARDO MONRQY CABRA

Con el respeto acostumbrado por las decisiones mayoritarias de esta Corporacién, me
permito presentar salvamento parcial de voto a la presente sentencia, por cuanto considero
que era viable un pronunciamiento de fondo sobre el articulo 187 de la Ley 100 de 1993 y, en
ese caso, declarar inexequibles los apartes que se refieren al establecimiento de los pagos

compartidos, por las mismas razones expuestas por el procurador General en su concepto.
Fecha ut supra.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

1 Para fundamentar lo sefialado se remiten a lo dicho en la Sentencia C-577/95 segun la cual
“en lo atinente al método o procedimiento para la determinacion de los costos segun las
reglas y los componentes que se especifican en el sistema, la Ley sefialé que la
determinacidn del costo per capita ponderado de los servicios de salud incluidos en el plan
de salud obligatorio se hard conforme a los criterios técnicos y los pardmetros comerciales
que consagra el articulo 182, los que se traducen en la llamada Unidad de Pago por

Capitacién.”

2 Esto lo sostiene con base en el aparte jurisprudencial segun el cual “Asi pues, debe
repararse en el hecho de que el cobro de la cuota moderadora con destino al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, exigida al afiliado cotizante del régimen contributivo y
a sus beneficiarios, con base en el ingreso base de cotizacién del primero, hace suponer una

pertenencia de los mismos a un estrato socioeconémico con capacidad de pago, a partir de



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

solidaridad.”

3 Sentencia C-427 de 1996, Fundamento 2.

4 Cfr. Sentencia C-565/00, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
5 Cfr. Sentencia C-250/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil

7 En la Sentencia C-301/93, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz se encontré que la norma
demandada, producto de la actividad del legislador, deberia ser estudiada de fondo, puesto
que si bien se habia analizado con anterioridad una disposicién formalmente igual, ésta habia
sido expedida en un contexto plenamente diferente, puesto que habia sido producto de las
facultades excepcionales del ejecutivo en el marco de un estado de conmocidn interior. En
esa medida, si bien la disposicién podia ser valida dentro del mencionado estado de
excepcién, bien podia no serlo dentro de parametros de normalidad institucional. Sefialé la
Corte: “la repeticién de los preceptos juridicos declarados exequibles por la Corte
Constitucional, por la misma autoridad y dentro del mismo estado de excepcidn objeto de la
declaratoria, quedaria cubierto por la cosa juzgada. Sin embargo, esa reiteracion llevada a
cabo por un drgano diferente - Congreso - y por fuera del estado de excepcion, no puede
colocarse bajo el abrigo de una sentencia de exequibilidad proferida en el curso de la revisién

oficiosa de los decretos dictados durante los estado de excepcion.”

8 Por el caracter excepcional de la segunda cuando se juzga un contenido normativo idéntico

y por la particularidad de cada caso, se traeran a colacién mas ejemplos de esta hipdtesis
9 Cfr. Sentencia C-458/02, M.P. Jaime Araujo Renteria

10 Auto A-174/2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett



11 Cfr. Sentencia C-039/03, M.P. Manuel José Cepeda

12 Cfr. Sentencia C-211/03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. En esta ocasidon se encontré
que si existia cosa juzgada material, por la identidad de contenidos normativos entre la
norma declarada exequible y la ahora acusada. Para tal conclusidén no fue indispensable que
coincidieran exactamente los problema juridicos de uno y otro caso, sino que se observaba
que la Sentencia inicial si habia hecho un analisis completo a la luz de la Constitucion de la

disposicion normativa demandada.
13 Ver Sentencia C-774/01, M.P. Rodrigo Escobar Gil

14 Alexy, Robert. Precedent in the Federal Republic of Germany. En Interpreting Precedents,
MacComick D. N. & Summers R. S, Editores. Editorial Darmouth, 1997, paginas 52 a 59.

15 Sentencia C-447 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

16 Sobre la aplicacion del concepto de precedentes en sistemas no anglosajones y su
relacién con el concepto de cosa juzgada, en especial en Alemania, Espafa, Francia e Italia,
ver Neil MacCormick y Robert Summers (Ed) Interpreting precedents. Paris, Ashgate
Darmouth, 1997.

17 Sentencias C-131 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-083 de 1995 M.P. Carlos
Gaviria Diaz, T-123 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, SU-047 de 1999 M.P. Carlos
Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero, SU-168 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

18 Sentencia C-774 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

19 C-1216/01, MP: Jaime Araujo Renteria; C-1046/01, MP: Eduardo Montealegre Lynett;
C-774/01, MP: Rodrigo Escobar Gil, C-1192/01 Marco Gerardo Monroy Cabra; C-1216/01, MP:

Jaime Araujo Renteria; C-782/99, MP: José Gregorio Hernandez Galindo.

20 Ver por ejemplo, las sentencias de la Corte Constitucional: C-1216/01, MP: Jaime Araujo
Renteria, C-782/99, MP: José Gregorio Hernandez Galindo, en las que la Corte declard la
exequibilidad de las nuevas normas. En contraste con este tipo de decisiones, en algunos
fallos, realmente pocos, una vez constatada la existencia de un fallo anterior, la Corte ha

resuelto estarse a lo decidido, sin declarar la constitucionalidad de la nueva norma. Como



ejemplos de esta aproximacién excepcional se pueden ver las sentencias C-427/96, MP:
Alejandro Martinez Caballero, C-094/98, MP: José Gregorio Hernandez Galindo y C -1293/01,

MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.

21 Ver por ejemplo las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: C-1046/00, MP:
Eduardo Montealegre Lynett; C-774/01, MP: Rodrigo Escobar Gil; C-1192/01, MP: Marco
Gerardo Monroy Cabra; C-266 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-228 de 2002,
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y C-1064 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
(salvamento de voto de Jaime Araujo R, Alfredo Beltran S, Rodrigo Escoba G y Clara Inés

Vargas).

22 En este proceso, dada la identidad del contenido normativo cuestionado y del cargo
analizado, asi como la subsistencia de las disposiciones constitucionales que sirvieron de
fundamento a la decision en la sentencia C-739 de 2000, estamos ante una cosa juzgada
material de un fallo de exequibilidad y, en este caso, la Corte sequird la ratio decidendi de
dicho precedente por ser determinante para decidir la cuestién especifica planteada en el

presente proceso y por no encontrar razones poderosas para apartarse de él.
23 Cfr. Sentencia C-096/03

24 Sentencia C - 700 de 1999. En esta ocasidn, la Corte habia declarado exequible un
decreto que contaba con 339 articulos sin haber hecho mencién siquiera al mismo, ni haberlo
cotejado individual o globalmente con la Constitucién. Por tal motivo, la Corte encontré que
existia cosa juzgada aparente y entré a pronunciarse de nuevo sobre disposiciones que sin
labor considerativa alguna habian sido declaradas exequibles. En el mismo sentido C - 492
de 2000.

25 Tal concepto de cosa juzgada fue presentado, por primera vez, en la Sentencia C-478/98,
M.P. Alejandro Martinez Caballero, a pesar de no ser éste el objeto del caso bajo estudio en

esa ocasion.
26 Auto 131 de 2000

27 Ver Sentencia C-774/01 En este fallo, a pesar de ya haberse estudiado la

constitucionalidad de los contenidos normativos demandados, se optd por volver a



analizarlos. La Corte entrd a juzgar de nuevo las disposiciones, puesto que si bien se habian
analizado la detencién preventiva a la luz de la presuncién de inocencia y el derecho a la
libertad personal no se habia examinado “las condiciones generales de procedencia de la
detencion preventiva” en contraste con la presuncién de inocencia y la libertad personal.
Ademas, puesto que encontrd necesario clarificar y unificar el alcance de los mencionados
principios para orientar debidamente la aplicacién de la medida de aseguramiento. La
Corporacion dijo en la mencionada Sentencia: “No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta
la especial naturaleza de la cosa juzgada constitucional, es necesario advertir, que de
manera excepcional, resulta posible que el juez constitucional se pronuncie de fondo sobre
normas que habian sido objeto de decisiéon de exequibilidad previa. El caracter dindmico de
la Constitucion, que resulta de su permanente tension con la realidad, puede conducir a que
en determinados casos resulte imperativo que el juez constitucional deba modificar su
interpretacién de los principios juridicos para ajustarlos a las necesidades concretas de la
vida colectiva - aun cuando no haya habido cambios formales en el texto fundamental -, lo
que incide necesariamente en el juicio de constitucionalidad de las normas juridicas. El
concepto de “Constitucién viviente” puede significar que en un momento dado, a la luz de los
cambios econdmicos, sociales, politicos, e incluso ideoldgicos y culturales de una comunidad,
no resulte sostenible, a la luz de la Constitucién, - que es expresién, precisamente, en sus
contenidos normativos y valorativos, de esas realidades -, un pronunciamiento que la Corte
haya hecho en el pasado, con fundamento en significaciones constitucionales materialmente
diferentes a aquellas que ahora deben regir el juicio de Constitucionalidad de una
determinada norma. En estos casos, no se puede considerar que el fallo vulnera la cosa
juzgada, ya que el nuevo andlisis parte de un marco o perspectiva distinta, que en lugar de
ser contradictorio conduce a precisar los valores y principios constitucionales y permiten
aclarar o complementar el alcance y sentido de una institucion juridica”. (subrayas ajenas al

texto)

28 En relacién con la cosa juzgada relativa explicita e implicita, la Corte ha sefialado: “La
cosa juzgada relativa se presenta de dos maneras: Explicita, cuando “...la disposicion es
declarada exequible pero, por diversas razones, la Corte ha limitado su escrutinio a los
cargos del actor, y autoriza entonces que la constitucionalidad de esa misma norma puede
ser nuevamente reexaminada en el futuro..”, es decir, es la propia Corte quien en la parte

"

resolutiva de la sentencia limita el alcance de la cosa juzgada “...mientras la Corte

Constitucional no sefale que los efectos de una determinada providencia son de cosa



juzgada relativa, se entenderd que las sentencias que profiera hacen transito a cosa juzgada

absoluta...”. Implicita, se presenta cuando la Corte restringe en la parte motiva el alcance de
la cosa juzgada, aunque en la parte resolutiva no se indique dicha limitacion, “...en tal
evento, no existe en realidad una contradiccién entre la parte resolutiva y la argumentacién
sino una cosa juzgada relativa implicita, pues la Corte declara exequible la norma, pero bajo
el entendido que sélo se ha analizado determinados cargos...” 28. Asi mismo, se configura
esta modalidad de cosa juzgada relativa, cuando la corte al examinar la norma constitucional
se ha limitado a cotejarla frente a una o algunas normas constitucionales, sin extender el
examen a la totalidad de la Constitucién o de las normas que integran parametros de
constitucionalidad, igualmente opera cuando la Corte evalla un Unico aspecto de
constitucionalidad; asi sostuvo que se presenta cuando: “... el andlisis de la Corte estd
claramente referido sélo a una norma de la Constitucién o a un solo aspecto de
constitucionalidad, sin ninguna referencia a otros que pueden ser relevantes para definir si la
Carta Politica fue respetada o vulnerada”. Corte Constitucional. Sentencia C-774-01, M. P.

Rodrigo Escobar Gil.
29 Subrayado por fuera del texto original.

30 Con respecto al caso concreto, la Corte encontré que existia cosa juzgada, motivo por el
cual se estuvo a lo resuelto. Sefald la Corporacién: “Las dos primeras sentencias versaron
sobre un aparte del articulo 101 diferente al ahora demandado, por lo que no es posible
afirmar la existencia de cosa juzgada sobre el aparte cuya constitucionalidad se cuestiona en
esta oportunidad. Por su parte, la Sentencia C-484 de 2000 declaré la exequibilidad del
articulo 101, salvo la expresion “cuando a criterio de los contralores exista mérito suficiente
para ello”, que habia sido declarada exequible en la Sentencia C-054/97. En dicha
oportunidad, la Corte no otorgé efectos de cosa juzgada relativa a su decisién, ni en la parte
resolutiva, ni lo hizo en la parte motiva. Por otra parte, tampoco observa la Corte que haya
existido una cosa juzgada aparente, pues no observa que haya una total ausencia de
pronunciamiento en torno al contenido normativo del texto demandado. Al contrario, la
Corte tuvo oportunidad de analizar nuevamente dicha disposicién en la Sentencia C-661/00, y

se abstuvo de proferir un pronunciamiento de fondo, estandose a lo resuelto en la C-484/00.

Por lo anterior, se ordenara estarse a lo resuelto también en relacién con el aparte del inciso



primero del articulo 101 demandado en esta oportunidad.” Salvé el voto el Magistrado
Manuel José Cepeda al considerar que si bien habia pronunciamiento sobre la disposicién no

sobre una de la normas derivadas que era la ahora cuestionada.
31 Ver Sentencia C-045/02 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

33 Auto 131 de 2000

34 Ver Sentencia C-774/01

35 Sentencia SU 039 de 1.998, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.

36 Creado en el articulo 171 de la Ley 100 de 1.993 “por la cual se crea el sistema de

seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.
37 En la Sentencia C-089/98 dijo la Corte: G. Pagos compartidos y cuotas moderadoras
El articulo 36, objeto de proceso, establece:

“Articulo 36. Pagos compartidos y cuotas moderadoras. Con el fin de racionalizar el uso de
los servicios, los beneficiarios podran estar sujetos a pagos compartidos y cuotas
moderadoras segun lo determine el CSSMP. Estos pagos en ningln caso se podran constituir

en barreras de acceso al servicio.

Paragrafo. Para la determinacién de los pagos compartidos y las cuotas moderadoras, el
CSSMP debera tomar como base los costos de los respectivos servicios. En todo caso, las
cuotas moderadoras y los pagos compartidos no podran superar el diez por ciento y el treinta

por ciento, respectivamente, de dichos costos”.

La norma es exequible en cuanto busca racionalizar el servicio, es decir, lograr que los
usuarios sélo acudan a él cuando realmente lo necesiten y se abstengan asi de congestionar
inoficiosamente los centros de atencion y el tiempo del personal médico y asistencial. Como
su nombre lo indica, estos pagos y cuotas no implican que el Estado traslade a los usuarios
las cargas econdmicas de los servicios que se prestan, sino que representan un mecanismo
pedagdgico sobre la utilizaciéon de los mismos, y un grado razonable de contribucién propia a

la financiacion de la actividad que cumple el ente, lo que encuentra sustento en el principio



constitucional de solidaridad.

Desde luego, ni la fijacion de los estipendios a los que se refiere el articulo, ni el
sefialamiento sobre especifica exigibilidad de los pagos compartidos y cuotas moderadoras
pueden quedar en manos del Consejo Superior, como 6rgano administrativo, pues se repite
que al tenor del articulo 49 de la Constitucién, esta reservada a la ley la fijacion de los
términos y condiciones de los aportes en materia de salud. Son inconstitucionales las
referencias que dicen: “segln lo determine el CSSMP”, del inciso; “Para” y “...el CSSMP...",

del paragrafo.” (subrayas ajenas al texto)
38 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

39 El aparte “y la antigliedad de afiliacion en el Sistema” fue declarado inexequible en la
Sentencia C-542/98.

40 Lo cual, como se vio en la parte considerativa no es d0bice para que se pueda presentar
cosa juzgada material.



