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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera Ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Bogoté, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016)
Radicacién numero: 25000232400020040058101 ACUMULADO

Actor: CAFESALUD EPS S.A. ANTES CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA y
OTRAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD

Demandado: AUTORIDADES NACIONALES

Referencia: COMPETENCIA DEL CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD PARA APROBAR LA METODOLOGIA PARA LA FIJACION
DEL PORCENTAJE DE LA UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION UPC, OBJETO
DE DISTRIBUCION POR AJUSTE EPIDEMIOLOGICO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial
comun a todas las Entidades Promotoras de Salud EPS demandantes, contra
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la Sentencia del 16 de Junio de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca Seccion Primera Subseccién A que denego la totalidad de
las pretensiones de las demandas instauradas y que fueron acumuladas en

este expediente.
. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

Las Entidades Promotoras de Salud CAFESALUD EPS. S.A. (2004-00581-01
inicialmente correspondié al radicado 2003-00595-01); COOMEVA EPS S.A. (2003-
00587-01); EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.0.S. S.A. 2003-00588-01);
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR (2003-00589-01); SALUD
TOTAL EPS S.A. (2003-00590-01); SALUDCOOP EPS (2003-00591-01);
COMFENALCO ANTIOQUIA (2003-00592-01); SUSALUD MEDICINA PREPAGADA
2003-00593-01); HUMANA VIVIR EPS S.A. (2003-00594-01); CRUZ BLANCA EPS
S.A. (2003-00596-01) y COLMEDICA EPS S.A. (Antes Salud COLMENA EPS S.A))
(2003-00597-01), actuando todas por conducto del mismo apoderado judicial,
demandaron en ejercicio de la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho

tipificada en el articulo 85 CCA, con el fin de que se declare la siguiente:

1.1. Pretension:

-Declarar la nulidad del Acuerdo 242 del 26 de diciembre de 2002 proferido por el

Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud “Por medio del cual se aprueba el
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porcentaje de UPC objeto de distribucion por ajuste epidemioldgico y se distribuyen

unos recursos segun lo dispuesto en el Acuerdo 217 del CNSSS”

-Que como consecuencia de la nulidad solicitada, se condene al Ministerio de la
Proteccion Social hoy Ministerio de Salud y de la Proteccién Social, a restablecer el
derecho de la parte demandante consistente en la restitucion de los dineros que las
EPS se vieron obligadas a consignar al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Asi mismo solicitan que se condene al pago de todos los perjuicios causados

a las demandantes.

1.2. Hechos:

Luego de haber sido reformado el texto de la demanda inicialmente presentada, los
supuestos facticos descritos por el apoderado de las actoras, se resumen asi: El
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud CNSSS, con fundamento en los
articulos 172 y 182 de la Ley 100 de 1993, expidid el Acuerdo 218 del 30 de
diciembre de 2001 que fij6 la Unidad de Pago por Capitacion UPC para el afio 2002.

Paralela a esta situacion, en el seno del CNSSS, el representante del ISS insistié en
la necesidad de distribuir los costos por la atencion de los pacientes de
enfermedades catastréficas, al considerar que se presentaba una seleccion adversa
de estos pacientes por causas supuestamente imputables a las EPS, en detrimento
del ISS. Por esta razon se expidio el Acuerdo 217 del 27 de diciembre de 2001, que
de manera antitéctica e ilegal efectu6é una distribucion del gasto con el fin de que el

ISS consiguiera los recursos provenientes de las EPS privadas argumentando una
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supuesta desviacion del perfil epidemiolégico que nunca fue objeto de un verdadero
y real andlisis. En ultimas dice la demandante, que el Unico objetivo de este Acuerdo
217, que no es objeto de nulidad, asi como el del Acuerdo 242 que si lo es, fue el de

conseguir fondos para apalancar al ISS.

Afirmé el vocero de la parte actora que el Acuerdo 217 del 27 de diciembre de 2001,
contrarié los principios constitucionales y de derecho administrativo, por cuanto se
trata de un acto administrativo que fue expedido para favorecer una persona en
particular. Adujo que supuestamente este acto, sefiala una metodologia para afectar
la UPC que deberia reconocérseles a las entidades promotoras de salud EPS y a
las Entidades Obligadas a Compensar EOC por el afio 2002, desconociendo la Ley
100 de 1993 que dice que el valor de la UPC debera ser revisado por lo menos una
vez por afio, antes de iniciar la siguiente vigencia fiscal. Por esta razén, la UPC para
el afio 2002, deberia estar plenamente establecida antes de terminar el afio de 2001
pero no como lo hizo el Acuerdo 217 que establecié los lineamientos para

implementar una metodologia para modificar esa UPC, durante el afio fiscal 2002.

Mencioné que el CNSSS en uso de las facultades otorgadas por los articulo 172 y
182 de la Ley 100 de 1993, expidid el Acuerdo 242 mediante el cual procedio a
aprobar la metodologia propuesta por el Ministerio de Salud en desarrollo del
Acuerdo 217, para la fijacién del porcentaje de la UPC objeto de distribucién por
ajuste epidemiolégico, por lo que ordend que a partir del 1 de enero de 2003, las
EPS y EOC aportaran en sus Declaraciones de Giro y Compensacion
correspondientes al afilo 2003, el porcentaje definido en una tabla que anunciaba

pero que nunca fue conocida ni publicada por el CNSSS ni por el Ministerio
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demandado, por esta razon, la metodologia implementada por el Acuerdo 242 se

apart6 de los lineamientos del Acuerdo 217.

Calificé de aberrante que el CNSSS en el Acuerdo 242 expedido a finales del afio
2002, supuestamente aplicando la metodologia del Acuerdo 217, afect6 la UPC del
afio 2002, con una metodologia diametralmente distinta a la establecida en este
altimo acto, razén por la que solamente hasta el 31 de diciembre de 2002 o los
primeros dias del afio 2003, fue que las EPS pudieron conocer el valor definitivo de
la UPC del afio 2002 que se vino a definir en el 2003, a pesar de que se venia
cancelando durante todo el afio 2002, hecho que vulnera el principio de la
irretroactividad de la ley y, desconoce el paragrafo segundo del articulo 172 de la
Ley 100 de 1993 que indica que el valor de la UPC, deberé ser revisado por lo
menos una vez por afio antes de iniciar la vigencia fiscal, por lo que el valor de la
UPC del afio 2002 debié determinarse a finales del afio 2001 y no con la expedicion

del acto acusado.

Sefialé que en la determinacion definitiva del valor de la UPC para el afio 2002 de
conformidad con la metodologia utilizada en el Acuerdo 242, ni siquiera se tuvo en
consideracion el inciso segundo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993, en el
sentido de haber realizado un estudio técnico por parte del Ministerio de la
Proteccion Social que previamente evaluara si el valor de la UPC para el afio 2002,
era insuficiente para el cubrimiento de la atencion del servicio de salud a los

usuarios.
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Indic6 que las EPS con anterioridad a la expedicién del Acuerdo 242, dejaron
constancia ante el Ministerio de Salud acerca de su rechazo a la metodologia que
pretendia implementar, al considerar que no se cumplia por cuanto la distribucién de
la desviacién no se hacia para todas las EPS y, en cambio, se constituia en una
cuenta de cobro que el CNSSS le pasaba a las diferentes EPS del sector privado

para ser entregado al ISS.

El apoderado de la parte actora afirmé que fueron contratadAs las asesorias de
profesionales como un actuario y un experto en epidemiologia, para que
conceptuaran en relaciéon con los Acuerdos 217 y 242, quienes concluyeron sobre el
efecto negativo que generaria la aplicacion del acto acusado sobre los estados

financieros del afio 2002 de las EPS demandantes.

Finalmente destac6 que no obstante la ilegalidad del Acuerdo 242 de 2002 objeto de
demanda, las actoras han cancelado el valor determinado de conformidad con el

citado acto.
1.3. Normas violadas y concepto de la violacién.

El apoderado de las actoras sefiald6 como vulneradas por el acto administrativo
demandado, las siguientes disposiciones normativas: los articulos 2, 29, 48, 49, 58,
83, 121 y 123 de la Constitucion Politica; 2, 156, 162, 172 y 182 de la Ley 100 de
1993; 52 de Cdbdigo de Régimen Politico Municipal; 8 de la Ley 57 de 1985; 3, 35y
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59 del Cddigo Contencioso Administrativo y el Acuerdo 217 del 27 de diciembre de
2001 expedido por el CNSSS.

Fueron invocadas como causales de nulidad las siguientes: el desconocimiento de
las normas en que deberia fundarse el acto demandado; la falta de competencia del

CNSSS para proferir el Acuerdo 242; falsa motivacion y desviacion de poder.

El apoderado comun de las demandantes afirmé, que la facultad para determinar la
UPC la tiene el CNSSS, la cual debera ser fijada antes de iniciar la siguiente
vigencia fiscal, por lo que dicha competencia esta limitada en el tiempo, de alli que
para el afio 2002 debio fijarse desde el afio 2001. Indicé que en ningun caso, a
través de la fijacion de la UPC, se puede pretender corregir una posible anomalia
gue se esté presentando en el Sistema, ya que de hacerlo como lo pretende el acto

acusado, se incurriria en las causales de falsa motivacién y desviacion de poder.

Manifestd que el valor de la UPC debera fijarse, teniendo en consideracion el perfil
epidemioldgico de toda la poblacion asegurada, teniendo de presente los costos de
prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria y
por lo tanto, para la fijacion de la UPC no deberan tomarse en cuenta
consideraciones distintas y mucho menos establecer una metodologia sesgada

dirigida a beneficiar a una EPS en particular.

Respecto de la falta de competencia del CNSSS para fijar la UPC del afio 2002 y la

consecuente violacion de los articulos 172 y 182 de la Ley 100 de 1993, sostuvo
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gue se evidencio por el hecho de que el Acuerdo 242 al proferirse el ultimo dia del
afio 2002, lo que dio lugar fue a que solamente hasta el afio 2003 se viniera a
conocer el valor real de la UPC para el aifio 2002, aunado al hecho de que ni
siquiera se siguio la metodologia establecida en el Acuerdo 217, lo cual se traduce
en que lo que se dio fue una modificacion de la UPC del afio 2002. En suma, sélo
hasta la expedicion del Acuerdo 242, que implementé la metodologia del Acuerdo
217, las demandantes tuvieron certeza de la violacion de sus derechos

patrimoniales.

Sostuvo el apoderado de la demandante que la ilegalidad del acto acusado consiste
también, en que al ser esta metodologia propuesta por el Ministerio parte integrante
del mismo, nunca fue conocida por las EPS como tampoco publicada en el diario
oficial en el que se publico el Acuerdo 242, violandose el principio de publicidad y
contradiccion de que trata el articulo 3° del CCA, asi como la obligacion que tienen
las autoridades administrativas de motivar sus decisiones segun lo disponen los

articulo 35 y 59 idem, con el fin de garantizar el debido proceso.

Adujo que segun el articulo 5° del Acuerdo 217 de 2001, en la metodologia a
aprobar por el Ministerio, una vez definido el porcentaje de la unidad de pago por
capitacion objeto de distribucion por ajuste epidemioldgico, los recursos para la
aplicacion del mecanismo de distribucién, deberian ser aportados por todas las EPS
y EOC del Sistema y no como lo determiné la metodologia incorporada en el
Acuerdo 242, segun la cual dichos recursos deben ser aportados por las EPS y
EOC que no presentan desviacion en el nimero de eventos por afiliado mayor al

promedio.
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Observo el apoderado de la parte demandante que otra falsa motivacion en que
incurrio el acto acusado, consisti6 en que los dineros restituidos al Sistema por
efectos de la metodologia aplicada de conformidad con el articulo 5° del mismo
Acuerdo, deberian ser distribuidos entre todas las EPS y EOC en proporcion al valor
de los eventos reportados por cada una de ellas, pero no como lo establecio el acto
acusado, segun la cual dichos recursos solamente fueron asignados a las entidades
gue tenian un numero de eventos por afiliados mayor al 120% del promedio
esperado de todas las EPS.

Consider6 que en la metodologia cuestionada del Acuerdo 242, inexplicablemente
se dej6 de lado el concepto de rango, para establecer un punto de corte sin ninguna
explicacion diferente a la de beneficiar al ISS, corte que se determiné en el 120% de
los eventos, situacion que lo Unico que hace es beneficiar al ISS pues si se hubieran
utilizado otros puntos de corte, los dineros se hubieran repartido adicionalmente con
otras EPS afectadas.

Otro argumento esgrimido por las actoras para justificar las causales de desviacion
de poder, falsa motivacion y carencia de competencia del CNSSS al expedir el
Acuerdo 242, consiste en que en la medida en que a través de la modificacion de la
UPC fijada para el afio 2002 por el Acuerdo 218 de 2001, lo que hizo el Consejo fue
modificar el valor de la UPC para el afio 2002, ordend la restitucion de dineros de
dicha UPC a la mayoria de las EPS del sector privado y se lo entreg6 a tres EPS del
sector publico especialmente al ISS que recibi6 mas de $30.000.000.000 por el
primer semestres del 2002, con el supuesto disfraz de enervar una supuesta

desviacion en el perfil epidemiolégico de la atencion de ciertos eventos de alto
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costo, pudiendo haber dispuesto el Ministerio de otros mecanismos diferentes al de
moadificar la UPC del afio 2002.

De otra parte, en lo relativo a la aplicacién retroactiva del Acuerdo 242, afirmé el
vocero de la parte demandante que en el caso en estudio se debe analizar frente al
supuesto normativo del paragrafo segundo del articulo 172 de la Ley 100, segun el
cual el valor de la UPC sera revisado por lo menos una vez al afio antes de iniciar la
siguiente vigencia fiscal y en caso de no darse, el Gobierno Nacional la ajustara
automaticamente.

Indicé que lo que sucedio fue que para el afio 2002, la UPC se fij6 mediante el
Acuerdo 218 del 30 de diciembre de 2001, antes de que iniciara la vigencia fiscal
2002, no obstante lo anterior, mediante el Acuerdo 217 del 30 de diciembre de 2001,
se establecié una metodologia que deberia aplicarse durante el ejercicio fiscal del
afio 2002 que afectaba el valor de la UPC y que, por ende, hace incurrir en ilegal el
acto acusado en la medida en que las EPS no iban a tener certeza sobre el valor de
la UPC para el afio 2002.

Manifestd que el Acuerdo 242 se dictdé con el Unico propoésito de implementar el
Acuerdo 217 de 2001, por lo que el acto acusado deberia acogerse en un todo y
enmarcarse dentro de los lineamientos del 217, pero como esto no sucedio, con el
acuerdo demandado se afectd retroactivamente la UPC del afio 2002, aunado al
hecho de que el Acto apenas fue publicado el dltimo dia del afio 2002, cuando ya se
le habia entregado todas las UPC de ese afio a las EPS. Por lo que al contemplarse

una metodologia diferente a la del Acuerdo 217, se afectd la UPC desde el 1° de
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enero del 2002, lo que condujo a la aplicacion retroactiva del Acuerdo 242,

desconociéndose el ultimo inciso del articulo 7° del Acuerdo 217.

Ahora bien, respecto de la falta de competencia del CNSSS, la actora afirm6 que se
viol6 el articulo 172 de la Ley 100 de 1993, en la medida en que esta disposicion
ordena que la fijacion de la UPC debera efectuarse antes de la vigencia fiscal de
ese respectivo afio, por lo que la UPC para el afio 2002 debio fijarla el CNSSS antes
de iniciarse dicho afio y, al fijarla el 31 de diciembre de ese mismo afo 2002, se
extralimité en sus competencias y facultades, incurriendo en otra causal de nulidad

del acto demandado.

Consideran las actoras que, ademas de la falta de competencia temporal también se
observa la falta de competencia funcional, en la medida en que las medidas
adoptadas en el Acuerdo 242, se extendieron a temas distintos a los sefalados en
el articulo 182 de la Ley 100 de 1993, por lo que no se podia considerar que es
factor para la fijacion de la UPC, la supuesta desviacion del perfil epidemiologico
gue se presenta en el Sistema y mucho menos que con la supuesta modificacién a
la UPC, se puedan corregir situaciones de seleccion adversa, que carecian de

estudio técnico.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité la parte demandante, que se ordene
la restitucién de los dineros que hubiera consignado o se le hayan deducido hasta la
fecha en que quede en firme y ejecutoriado el presente fallo, dineros debidamente
indexados y con los intereses comerciales que se hubieran causado, aunado al

reconocimiento de los perjuicios patrimoniales causados.
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2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de la Proteccién Social, por conducto de apoderado judicial, respondi6
de manera comun, todas y cada una de las once demandas acumuladas en este
proceso, solicitando de manera univoca que sean desestimadas las pretensiones de

las demandas?.

Respecto de la supuesta falta de competencia como causal de nulidad, adujo el
representante de la entidad demandada que el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, al expedir el Acuerdo 242 de 2002 lo hizo en el marco de las
atribuciones conferidas en el numeral 9° del articulo 172 de la Ley 100 de 1993,
segun el cual le corresponde a dicha entidad, definir las medidas para evitar la
seleccién adversa de usuarios por parte de las EPS y una inequitativa distribucion

de los costos de atencion a los distintos tipos de riesgo.

Por esta razon, el CNSSS si tiene competencia para definir y reajustar la UPC de
manera permanente y no como lo sefiala la parte demandante, aunado al hecho de
gue se trata de un organismo colegiado encargado de la direccion del Sistema
General de Seguridad Social, que esta integrado por representantes del Gobierno
Nacional, departamental, municipal, empleadores, pensionados, usuarios,
Instituciones Prestadoras de Salud IPS y Entidades Promotoras de Salud EPS,

entre ellas, el Instituto del Seguro Social ISS.

L El escrito obra a folios 74-85 del Cuaderno Principal
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En cuanto al procedimiento para la fijacién de la UPC, segun los articulos 172 y 182
de la Ley 100 de 1993, una de las funciones del CNSSS, es la de definir el valor de
la Unidad de Pago por Capitacion, que es determinada en funcion del perfil
epidemiolégico de la poblacién relevante de los riesgos cubiertos y de los costos de
prestacion del servicio, que sera definida segun los estudios técnicos elaborados por
el Ministerio.

Precis6 que el Acuerdo objeto de la presente nulidad, no define la UPC ya que se
limita a aplicar la metodologia prevista en el Acuerdo 217 que fija un porcentaje de
la UPC, que debe ser objeto de redistribucion por ajuste del perfil epidemiolégico, a
fin de racionalizar la utilizacion de los recursos del sistema para lograr una
distribucion equilibrada de los costos de la atencién de los distintos tipos de riesgos,

contener el gasto y garantizar el equilibrio financiero del Sistema.

El apoderado de la demandada aclard, que la facultad que tiene el CNSSS para
definir la UPC no es restringida ni esta supeditada a un determinado tiempo como lo
expres6d la demandante, sino que es variable dependiendo de las fluctuaciones
econdmicas del pais, por lo que puede ser ajustada en cualquier tiempo, mecanismo
del cual hizo uso cuando en el afio 2001 la defini6 el Acuerdo 218 y la reajusto
mediante el Acuerdo 234, igual acontecio en el afio 2000 cuando fue definida por el

Acuerdo 159 y reajustada con el Acuerdo 161.

Destacé que para el afio 2002, la UPC fue fijada mediante el Acuerdo 218 y el
Acuerdo 242, que no la modificé sino que lo que hizo fue adoptar una medida

adicional para mantener el equilibrio financiero del Sistema General de Seguridad
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Social, en respuesta a la problematica relacionada con el alto porcentaje de
enfermos de alto costo concentrados en unas pocas EPS, dandose aplicacion al
principio de solidaridad que orienta este sistema tanto para entidades publicas como

privadas.

Reiter6 que lo que se pretendia, era encontrar una solucién al problema de que
unas pocas EPS agruparan la poblacién de alto costo ya que les ocasionaba
inequidad financiera, razén por la que el CNSSS expidi6 el Acuerdo 217 con el
proposito de lograr contener el gasto y garantizar el equilibrio financiero de los
distintos tipos de riesgo, propdsito que se aplicé a través del Acuerdo 242 objeto de

demanda.

Desvirtué las afirmaciones de la parte demandante en el sentido de que las EPS
nunca fueron advertidas de la metodologia propuesta por el Ministerio antes de la
expedicién del Acuerdo 242, por lo que se violaron los principios de publicidad y
contradiccion y por ende el derecho al debido proceso. Lo anterior, al sefialar que el
principio de publicidad se les garantiz6 a las EPS, en la medida en que primero la
metodologia le fue entregada a cada uno de los miembros del CNSSS; luego fue
publicada en la pagina web del Ministerio; se encuentra a disposicion de todos
aquellos que consulten la Oficina de Atencion al Usuario y fue remitida para su

publicacion al Diario Oficial.

En todo caso precis6 que la metodologia no se publica, porque hace parte del Acta
de la reunion del CNSSS y no del Acuerdo; sin embargo, la Secretaria Técnica del

Consejo tiene a disposicion de quien lo requiera no solo los acuerdos, sino los
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demés documentos que lo soportan. Como si lo anterior no resultara suficiente, los
representantes de las EPS diferentes al ISS, participaron de los distintos debates
sobre dicha metodologia hasta la version final, por lo que siempre tuvieron
conocimiento de la misma, tanto asi que expidieron certificaciones sobre el
conocimiento de la informacién necesaria para la aplicacion de la metodologia

desarrollada por el Acuerdo 242.

A juicio del apoderado de la parte demandada, el acto acusado antes de ser
violatorio de las normas superiores invocadas como vulneradas por las accionantes,
su contenido se encuentra en armonia con dichos preceptos, al desarrollar los
principios de solidaridad y equidad, pues su finalidad es la de lograr el equilibrio
financiero del Sistema con el propésito de garantizar el derecho irrenunciable de la

poblacion, a gozar de los fines esenciales de nuestro Estado Social de Derecho.

En memorial de contestacion al escrito que contiene la reforma de la demanda?, el
apoderado del Ministerio demandado afirm6é que el Acuerdo 242 surge de la
aplicacion del Acuerdo 217, mediante el que el CNSSS adopté las medidas
pertinentes para lograr una distribucion equilibrada de los costos de la atencién a los
distintos tipos de riesgos, conteniendo el gasto y garantizando el equilibrio financiero
del SGSSS. Por tanto, el acto acusado asi como su antecedente normativo,
cumplen los presupuestos que caracterizan el acto reglado, perdiendo solidez la
afirmacion de las actoras segun la cual, lo que se queria asegurar era atender y

beneficiar a unas EPS en patrticular, en especial, el ISS.

2 Figura a folios 100-108
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Desvirtué otra afirmacién de la parte actora relativa a que el Acuerdo 217
implementdé una metodologia para modificar la UPC, pues segun la metodologia
utilizada para el desarrollo del Acuerdo 242, al fijar el porcentaje de la UPC objeto
de distribucién por ajuste epidemioldgico, lo que hizo fue utilizar la UPC fijada para
el afio 2002 por el CNSSS en el Acuerdo 218 y su respectivo incremento para los
meses de agosto a diciembre de 2002, determinada en el Acuerdo 234, valores que
si se habian establecido antes de diciembre de 2002 y no, como lo dijo
equivocadamente la demandante que so6lo fue hasta el 31 de diciembre de ese afio.

Sostuvo que el célculo de la UPC tiene implicito el desarrollo de un estudio técnico,
gue determiné la UPC del afio 2002 y que quedd plasmada en el Acuerdo 218 y que
fue utilizada en el desarrollo de la metodologia descrita en el Acuerdo 217. A su vez,
la metodologia utilizada para fijar el porcentaje de la UPC objeto de distribucién por
ajuste epidemioldgico cumple con las especificaciones en el Acuerdo 217, segun el
documento técnico que hace parte integral del Acta de sesién del CNSSS en la cual

se aprobé el Acuerdo 242.

Finalmente el apoderado del Ministerio afirmé, que la metodologia desarrollada en el
Acuerdo 242 acoge las caracteristicas de las condiciones establecidas en el
Acuerdo 217, destacando el hecho que actuarialmente estos resultados fueron
analizados y avalados por el Ministerio de Hacienda, mientras que los estudios
actuariales que comenta la actora son propios y si aplican una metodologia diferente

a la descrita en el Acuerdo 217.
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II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante fallo de fecha 16 de junio de 2011, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca deneg6 la totalidad de las pretensiones de las demandas de nulidad
instauradas por las once EPS que se anunciaron al comienzo del fallo y que fueron

acumuladas por la primera instancia bajo este Unico radicado.

Se refirié al valor del precedente jurisprudencial, al afirmar que el Acuerdo 242 fue
proferido por el CNSSS en ejercicio de la competencia prevista en los articulos 172
y 182 de la Ley 100 de 1993, haciendo ajustes a la UPC, tal y como también lo hizo
el Acuerdo 245 de 2003 que tiene finalidad idéntica al acto objeto de nulidad, el cual
fue objeto de demanda apoyada en las mismas causales de nulidad invocadas en el
presente proceso, fallada mediante providencia del 11 de octubre de 2006 M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo radicado 2003-00311, que denegd las

pretensiones de dicha demanda.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desestimé la primera causal de nulidad
invocada por las demandantes, relativa a la falta de competencia temporal del
CNSSS para expedir el Acuerdo 242 porque no lo hizo dentro del término fijado en
el articulo 172 de la Ley 100 de 1993, al considerar que efectivamente el numeral 3°
de esta disposicion, remite a su vez a los términos sefialados en el articulo 182,
motivo por el que la limitacion para el ejercicio de la funcion del CNSSS la determina
esta Ultima normativa, la que sea oportuno destacar no establece un limite temporal
de vigencia de la UPC y menos aun, que éste no sea objeto de revision, supuesto

gue esta en armonia con el paragrafo 2° del articulo 172 idem que sefiala que esta
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unidad, podr4 ser revisada por lo menos una vez por afio, antes de iniciarse la

siguiente vigencia fiscal.

Aclar6 la primera instancia que, una es la UPC y otra muy distinta, la facultad que
tiene el CNSSS para efectuar su revision, que debera efectuarse al menos una vez
por afio, so pretexto de que para el afio siguiente el valor de la UPC se incremente
con base en el aumento del s.m.lL.v. De igual manera, critic6 que la parte
demandante, asumié que el Acuerdo 242 constituye una modificacion del valor de la
UPC, lo que no es cierto por cuanto de la lectura de su contenido se observa que el

acto acusado, no vari6 el valor de la UPC para el afio 2002.

El fallador de primer nivel compartié el argumento esgrimido por la parte demandada
segun el cual, el acto acusado lo que pretendié fue corregir e impedir los
desequilibrios originados en la distribucién de los recursos de la UPC destinados a
la atencién de enfermedades de alto costo, por cuanto mientras unas EPS cobraran
los recursos sin que se prestara el servicio otras en cambio como el ISS, atendia no
menos del 50% de los casos de enfermedades de alto costo como las

enfermedades renales.

Por lo anterior, destacé y aclaré que una es la fijacion de la UPC y otra distinta, es
gue la UPC haya sido corregida -mas no revisada- como lo entendio la parte actora,
para aumentar su valor que es a lo que se refiere el paragrafo 2° del articulo 172 de
la Ley 100 de 1993, con el fin de corregir desequilibrios econémicos originados en la
distribucion del porcentaje para la atencion de enfermedades de alto costo, aunado

al hecho de que no es cierta la interpretacion de las actoras quienes consideran que
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el valor de la UPC para el afio 2002, no podia ser modificada ya que este hecho no
se dio, pues el Acuerdo 242 no vario el monto total de la UPC, segun lo exige la

norma supuestamente vulnerada.

Respecto de la supuesta falta de competencia funcional del CNSSS, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca no lo acogi6, al considerar que no es cierto el
hecho de que por via de la adopcion de la metodologia consignada en el Acuerdo
242, no se podia corregir una practica de seleccion adversa para corregir a su vez

un desequilibrio econdémico en el sistema.

Al contrario considero el fallador, que el acto demandado lo que procura es corregir
los desequilibrios econémicos originados por el hecho de que era una sola EPS, la
gue atendia mas del 50% de las enfermedades de alto costo. Por tanto, el CNSSS,
en ejercicio de la facultad consagrada en el numeral 9 del articulo 172 de la Ley 100
de 1933, lo que hizo fue adoptar las medidas para evitar fendmenos relacionados
con la seleccion adversa, evitar la inequitativa distribucion de los recursos por
causas distintas como la libre afiliacién del usuario, fijando para ello la UPC en los
términos del articulo 182. Destac6 que para la adopcién de las reglas de correccion
contenidas en el Acuerdo 242, no se requeria de un estudio epidemioldgico sino de
estudios técnicos, que efectivamente fueron tenidos en cuenta, asi como la

informacion proveniente de las propias EPS.

En cuanto a las causales de nulidad, relativas a la falsa motivacion y a la desviacion
de poder del acto demandado, no fueron acogidas ninguna de las dos por el a quo,

al considerar que la motivacion del acuerdo demandado se encuentra plasmada en
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su contenido y se refiere a los hechos que le sirven de fundamento, aunado al
hecho de que era deber de la parte demandante, desvirtuar con medios de prueba

sus afirmaciones.

Sefialé que la autoridad demandada, mediante el Acuerdo 217 lo que hizo fue
establecer una metodologia para corregir un hecho cierto como lo es el desequilibrio
financiero en el Sistema Nacional de Salud, teniendo de presente que la UPC se
debe reconocer por paciente afiliado y no por el hecho del riesgo en la produccion
del evento que es como funciona el sistema o, por paciente atendido. De alli que el
negocio de la salud crece en la medida en que el riesgo no se produzca, es decir,
gue la EPS reciba la UPC y no preste el servicio, pero lo que se presento fue que la
atencion de los pacientes de alto costo superé con creces el valor de la UPC,
generando los desequilibrios econémicos y poniendo en riesgo el funcionamiento

del sistema.

Destacé la primera instancia, que le correspondia a la parte demandante, demostrar
gue no era cierto que existia desequilibrio financiero en el Sistema de Salud,
tampoco desvirtu6 que previa a la expedicién del acuerdo demandado, no se
escuché a las EPS distintas del ISS, como tampoco acredité que la prestacion del
servicio se hizo en forma eficiente y que jamas existi6 una practica de seleccion

adversa.

Afirmé que en cambio debe destacarse el valor probatorio del documento
denominado “Estudio de Evaluacién Integral del Equilibrio Financiero del Sistema

General de Seguridad Social en Salud”, aportado por el Ministerio de la Proteccién
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Social en el expediente radicado 2003-00589 acumulado a este proceso, el cual
pone de presente que la solucion para la atencion de las enfermedades de alto
costo conllevaria incluso una reforma constitucional, en la que se analizaria la
posibilidad de adoptar reglas tales como, la abolicion de la que permite la
permanencia del paciente de alto costo a la EPS por un espacio de dos afios

después de terminado el tratamiento en la misma EPS.

A juicio del a quo, el documento arriba citado, se refirié al tema de la seleccion
adversa como aquella practica irregular de no promover la afiliacion de personas
que tienen un mayor riesgo de tener una enfermedad de alto costo, que se

encuentran entre los menores de un afio de edad y los mayores de 45 afios.

Para el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no es cierta la afirmacion de la
parte demandante segln la cual en la expedicion del Acuerdo 242 no figura ningin
estudio técnico, ya que si existid, aunado a que fue aprobado por la Oficina Juridica

del CNSSS, segun lo afirmé la parte motiva del acto.

Fue enfatico en sostener el fallador, que la afirmacion de las medidas adoptadas en
el acto acusado favorecian Unicamente al ISS, es una mera especulacion pues ni
siquiera la prueba testimonial arrimada al expediente logré confirmar dicha
afirmacion. Es asi como, en la declaracion de la sefiora Nelcy Paredes Cubillos, no
se dijo nada sobre un presunto favorecimiento al ISS; el sefior Guillermo Llanos
Bejarano tampoco se refirié a los motivos que dieron origen a la expedicion del acto

demandado y menos aun, que se hubiera favorecido al Seguro Social; respecto de
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la declaracién del representante de ACEMI indic6 que ni siquiera sefial6 que el

estudio contratado por la agremiacién hubiera sido estudiado por el CNSSS.

Por su parte, la prueba técnica igualmente fue desestimada por el a quo, al
considerar que en nada contribuye a desestimar que los motivos consignados en el
Acuerdo 242 son falsos, situacién que se presenta también con el testimonio del
sefior Carlos Naranjo Botero, quien en ningiin momento nada dijo sobre un presunto
favorecimiento al ISS, lo mismo que ocurrié con el testimonio del sefior Juan Pablo
Rueda Sanchez Director Técnico de Salud Total demandante en este proceso,
quien afirmé que la UPC no es suficiente y que para soportar el desequilibrio
financiero, se hacia necesario establecer valores de prima ajustados a dichos

riesgos.

El a quo fue enfatico en afirmar, que mientras la parte actora fund6é su demanda en
la falsa motivacién y en la desviacion de poder, los testigos técnicos lo que pusieron
en conocimiento del Tribunal, fue una situacion ajena al debate procesal, como lo es
la discusién de la adopcion de la UPC, declaraciones que se refieren a hechos
consolidados tal y como acontece con el informe entregado por el Secretario
Técnico del CNSSS a la representante de ACEMI, respecto del Acuerdo 217 ya que
ponia en conocimiento la existencia del desequilibrio que se pretendia corregir,
hecho que era conocido por todos los actores representados a través de sus
delegados en el CNSSS.

En cuanto a la prueba pericial rendida por el perito Guillermo Llanos Bejarano, en la

gue sefalé que para la expedicion de los Acuerdos 217 y 242 se utilizé el concepto
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de “perfil epidemiolégico de la poblacion” en forma contraria a como la utiliza la
ciencia, sostuvo el a quo que segun el articulo 182 de la Ley 100 de 1993, es para la
determinacion de la UPC que el CNSSS con base en estudios técnicos, debe tener
en cuenta entre otros factores el de perfil epidemiol6gico de la poblacion relevante,
los riesgos cubiertos y los costos de prestacion del servicio en condiciones medias
de calidad, tecnologia y hoteleria, conceptos que si fueron tenidos en cuenta para la
expedicién del Acuerdo 218 base del acto acusado.

Destac6 el fallador de primera instancia que el Acuerdo 242, lo que hizo fue
reconocer el desequilibrio provocado por la concentracion de atencién de pacientes
de alto riesgo en una EPS, mientras que las demas recibian el pago total de la UPC

sin prestacion de servicio a pacientes de alto costo.

A juicio de la primera instancia, la parte demandante no desvirtué el documento
titulado “Estudio de la desviacion del perfil epidemioldgico en el régimen contributivo
y propuesta de redistribucion de recursos”, elaborado el 10 de diciembre de 2002,
gue tomdé como base la informacién proveniente de las EPS en ejecucion del
Acuerdo 217, segun el cual: i) existe desviacién de perfil epidemiol6gico en unas
EPS, pues mientras el ISS destina el 10% de la UPC las otras EPS destinan apenas
un 2.23%; ii) las EPS ISS, CAJANAL, CAPRESUB y FERROCARRILES EAS,
atendieron en el primer semestre de 2002 una cifra superior al 120% de los eventos
esperados; iii) las EPS y EOC del régimen contributivo invierten menos del 5% de la
UPC promedio y iv) el Ministerio debe intervenir el modelo de atencion de

enfermedades de alto costo.
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Siguiendo la misma linea, el a quo desestimo la afirmacion de la demandante segun
la cual el Acuerdo 242 se expidié sin tener en cuenta la existencia de un perfil
epidemioldgico, por cuanto este concepto segun el fallador, alude al estudio que se
tiene en cuenta para la adopcion de la UPC, pero no para la correccion de
desequilibrios financieros. Por esta razon indicé, que en el sub judice, bastaba con
que se percibiera la realidad del sistema para adoptar los correctivos, sin necesidad
de indagar que dichos desequilibrios se produjeron por practicas ilegales como la de
la “seleccién adversa de pacientes” o fue consecuencia del ejercicio del principio de

“libertad de seleccion” de la EPS.

De otra parte, el tribunal de primera instancia afirmé que no se observa la aplicacion
retroactiva de una decision administrativa, pues el Unico acto sometido al
cumplimiento de una vigencia fiscal es el Acuerdo 218 que fij6 la UPC para el afio
2002, motivo por el que resulta infundado sostener que el Acuerdo 242 “revisd” en
los términos del paragrafo 2° del articulo 172 de la Ley 100 de 1993, el valor de la
UPC de dicho afo, por cuanto lo que hizo el acto fue corregir una practica que ponia
en peligro el Sistema, siendo que la funcién del CNSSS es garantizar que el mismo

se desarrolle en forma eficiente.

Respecto a la publicacién de los estudios técnicos asunto censurado por las
demandantes, consideré el fallador que el Acuerdo 242 fue publicado en el Diario
Oficial y que las actas que le sirvieron de fundamento, en las cuales se aportaron
dichos estudios para su produccion, forman parte integrante de estas y no del
contenido del acto administrativo, razén por la que no se encontraban obligados a
incorporarlas en el Diario Oficial. Destacé que lo que le correspondia a la

demandante hacer, era sefalar las razones para desconocer los fundamentos
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facticos, que son reales y las recomendaciones contenidas en los estudios técnicos,
para afirmar que el Acuerdo 242 estaba falsamente motivado o que era un simple

magquillaje para recuperar las finanzas del ISS.

En suma para el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ni la prueba documental
ni la testimonial, resultan suficientes para desvirtuar la presuncion de legalidad del
acto acusado, pues no se probaron ninguna de las causales de nulidad invocadas

por la parte demandante.

lll. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante por conducto de un Unico apoderado judicial, present6 recurso
de apelacién contra la sentencia del 16 de junio de 2011 con el fin de que sea

revocada por la segunda instancia.®

En primer lugar, manifesté su inconformidad respecto de la decision del a quo de
admitir que en el presente caso se debe tener en cuenta el valor del precedente
jurisprudencial sentado por esta misma Seccién en la sentencia del 11 de octubre
de 2006 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo dentro del expediente 2003-00311,
mediante la cual no se desvirtud la presuncion de legalidad del Acuerdo 245 de
2003, al considerar que este acto administrativo tiene la misma finalidad que el

Acuerdo 242 de 2002 objeto de la presente demanda, ademas que se fundamenta

3 El recurso de apelacion aparece a folio s 522 a 552 del cuaderno principal de primera instancia
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en los mismos supuestos juridicos y las mismas causales de nulidad en el presente

caso analizadas.

Se apartd de la anterior consideracion, al afirmar el apelante que no es cierto por
cuanto a pesar de la similitud de los dos acuerdos, fueron concebidos con
finalidades distintas tal y como asi lo evidencian los encabezados de cada uno de
los actos, pues mientras el Acuerdo 242 de 2002 tuvo como finalidad hacer una
distribucion de recursos de un porcentaje de la UPC por ajuste epidemioldgico, el
Acuerdo 245 de 2003 tuvo como finalidad establecer una politica integral de
patologias de alto costo que incluy6 el traslado de pacientes y el ajuste de la UPC
para la vigencia 2004. Por esta razén, dice que se trata de dos supuestos facticos y
juridicos que no son iguales, de alli que en la interpretacion que se haga en el
presente analisis, se tendra que determinar si existe o no la fuerza vinculante del

precedente jurisprudencial citado.

Respecto del cargo desestimado por el a quo, relativo a la falta de
competencia temporal del CNSSS para expedir el Acuerdo 242, el impugnante
adujo que las consideraciones esgrimidas en el fallo impugnado incurrieron en
violacién de una norma sustancial por interpretacion errénea de una norma juridica
para lo cual se apoya en antecedentes jurisprudenciales de esta Corporacién. Lo
anterior, al considerar que el a quo emple6 la norma aplicable al caso pero le dio un
alcance diferente en su interpretacion, haciendo nugatorios los derechos de las

demandantes.
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El reproche consiste en que segun el recurrente, el a quo en el fallo impugnado
interpretdé erréneamente los articulos 172 y 182 de la Ley 100 de 1993, pues el
Acuerdo 242 de 2002 constituy6 de pleno un ajuste retroactivo de la UPC fijada para
las EPS para el afio 2002, legitimando una conducta antijuridica consistente en los
descuentos retroactivos de la UPC que no permitieron conocer con exactitud el valor

de la UPC del afio 2002, sino solo hasta el primer trimestre del afio 2003.

De acuerdo con lo anterior, discrepa el vocero de las demandantes al considerar
gue contrario a como lo entendié la primera instancia, el Acuerdo 242 si significo
una modificacién sustancial de la UPC fijada antes mediante el Acuerdo 218 de
2001, pues en el acto acusado la accionada se apartd de la metodologia fijada en el
Acuerdo 217 de 2001, al efectuar ajustes retroactivos sobre las UPC no soélo ya
causadas y gastadas por las EPS en la atencién de usuarios durante el periodo
fiscal del afio 2002, que ademas resultaban deficitarias para el pago de los gastos
de atencién médica, como quiera que el CNSSS decidid incluir unos medicamentos

en el POS sin realizar el respectivo reajuste de la UPC.

En cuanto a la desestimacion del cargo relativo a la falta de competencia
funcional del CNSSS, afirm6 el apelante que la primera instancia incurrié en
contradiccion al avalar la posicibn de la parte demandante segun la cual el
desequilibrio financiero lo produjo la practica ilegitima de la “seleccion adversa” al
impedir la afiliacion de pacientes de alto costo, pero que se contradice cuando
afirma que en todo caso el Acuerdo 242 no se expidid con el fin de corregir este
fendmeno de la seleccidon adversa sino para corregir el desequilibrio en el Sistema
de Seguridad Social en Salud, a causa de la gran concentracion de pacientes en

una séla EPS —hecho que dice no se encuentra probado y que de ser cierto



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

ameritaria de imposicién de las respectivas sanciones-, por lo que no se requeria de
un estudio epidemiolégico sino de estudios técnicos sin definir a qué clase de estos

se referia.

Para el recurrente, previa a la expedicion del Acuerdo 242 de 2002, la demandada
debia tener de presente un estudio del perfil epidemiologico, teniendo de presente
gue los recursos estaban presuntamente destinados a reconocer una desviacién del
perfil epidemiolégico segun lo dispone el articulo 2° idem, motivo que hacia
necesario complementar la informacién reportada por las EPS con una auditoria en
la que se incluyera un estudio del perfil y asi conocer las desviaciones significativas

del mismo.

Respecto de las causales de falsa motivacion y desviacion del poder, que
fueron desechadas por la primera instancia, sostiene el apelante que las
consideraciones que sirvieron de fundamento para no ser acogidas, carecen de una
valoracion probatoria seria de la prueba testimonial obrante en el expediente, al

otorgarle poca credibilidad a esta prueba y a la prueba técnica aportada al plenario.

A juicio del apoderado de la parte demandante, dentro del plenario se encuentra
demostrado que tanto el Acuerdo 217 de 2001 como el Acuerdo 242 de 2002, se
encuentran viciados de graves inconsistencias en cuanto a la determinacién del
perfil epidemioldgico y de su supuesta y no probada desviacion, razén suficiente
para que el Acuerdo 242 sea declarado nulo, para lo cual reclama la revocatoria del

fallo de primera instancia que denego las pretensiones de la demanda.
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Afirmo que, contrario a lo considerado por el a quo, de acuerdo con los testimonios
de los sefiores Guillermo Llanos Bejarano, Nelcy Patricia Cubillos y Juan Pablo
Rueda, si queda acreditada la inexistencia de desviacion del perfil epidemioldgico,
por lo que se configura la causal de falsa motivacion en que incurrié el CNSSS all
expedir el Acuerdo 242 de 2002. De igual manera, esta causal se evidencia con la
prueba documental denominada “Analisis epidemiolégico de los Acuerdos N° 217 y
242 del CNSSS”, que obra como una prueba aportada en la demanda instaurada

por Salud Colmena.

El apelante adujo que el acto acusado, no incluye un soporte estadistico y
metodoldgico del perfil epidemioldgico de la poblacién colombiana y, por tanto no se
comprobé a ciencia cierta que existiera una desviacion de dicho perfil, para que se
pudieran distribuir los recursos de la UPC a aquellas EPS que tuvieran una
desviacion significativa del perfil epidemiologico. Censuré que la prueba testimonial
técnica rendida por el experto en epidemiologia y biotecnologia doctor Guillermo
Llanos Bejarano, hubiera sido desechada por el a quo al considerar que no habia

contribuido en nada para establecer la falsa motivacion del acto demandado.

Otros hechos que a juicio del apelante evidencian la falsa motivacién del
Acuerdo 242 y que fueron inadvertidos por el a quo, consisten en la ausencia por
parte del Ministerio de la Proteccion Social de una auditoria seria y debidamente
implementada sobre la informacion que fuera suministrada por las distintas EPS, no
s6lo para corroborar su veracidad sino para evitar que se estuviera premiando la
gestion ineficiente de las EPS publicas, la cual considera necesaria esta auditoria
con una metodologia técnico y no por muestreo como se hizo, toda vez que de la

evaluacién de dicha informacién se verian beneficiadas o afectadas las finanzas de
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las EPS. Acerca de la pertinencia de esta auditoria dan cuenta las declaraciones de
los sefiores Nelcy Paredes y Juan Pablo Rueda, quienes vislumbran el impacto que

dicha ausencia de auditoria técnica genero en las demandantes.

Respecto de la causal de desviacién de poder en que incurrié el acto acusado,
sostuvo que contrario a lo desestimado por el a quo, esta causal si se encuentra
acreditada como quiera que el Acuerdo 242 no tuvo como finalidad la de corregir la
desviacion del perfil epidemiolégico y evitar la seleccién adversa, como lo expresa la
motivacién del acto, sino que consistié en obtener un beneficio concreto y directo
para la EPS publica ISS, entidad que recibi6 el beneficio econdmico de la aplicacion
de dicho acuerdo en detrimento de las EPS demandantes, premiandose el obrar
negligente de esta EPS en la atencion de los pacientes con enfermedades de alto
costo sin que se les prestara una adecuada atencion, llegando a la concentracion de
la mayoria de esta poblacion mientras que a las EPS privadas se les castig6 a pesar
de que habian evitado a toda costa que los pacientes que atendieran llegar a la fase

terminal de sus enfermedades.

Sostiene que esta afirmacion tiene soporte en el documento titulado “Analisis
técnico actuarial de la metodologia aplicada contenida en el documento técnico del
Ministerio de la Proteccion Social”, anexo al Acuerdo 242 de 2002 y, en la prueba
testimonial rendida por los sefiores Carlos Alberto Naranjo Botero, Nelcy Paredes y

Juan Pablo Rueda.

Finalmente el apelante afirm6 “si se tiene en consideracién que lo que se buscaba

con el Acuerdo 217 y el 242 era supuestamente corregir una presunta desviacion
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del perfil epidemiolégico que se venia presentando por la atencion de las
enfermedades de alto costo, como quedd demostrado en este proceso (pero omitido
por el Tribunal bajo el pretexto de que el ISS tramit6 y consiguié un préstamo por un
billébn de pesos), esto era un simple maquillaje, pues la verdad es que lo que se
pretendio y en Ultimas se consiguid, era recaudar unos recursos para apalancar al
ISS dado el déficit que esta entidad tenia, no propiamente por la supuesta
desviacion del perfil epidemiolégico, la cual desde el punto de vista técnico nunca se
comprobé tal como da fe de ello el experticio epidemiolégico que se acompafo en
las demandas individuales; por ello es evidente la falsa motivacién concurrente con

la desviacion de poder.”

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Durante esta etapa procesal, los apoderados judiciales del Ministerio de la
Proteccion Social y de la parte demandante, presentaron memoriales
mediante los cuales solicitaron se confirmara o fuera revocada la sentencia
de primera instancia®, para lo cual reiteraron los argumentos expuestos a lo
largo del debate procesal, en especial en los escritos de contestacion de la

demanda y en el recurso de apelacion.

Mientras el apoderado de la entidad demandada, afirm6 que el acto acusado
no adolece de ninguna de las causales de ilegalidad invocadas en la
demanda, por cuanto lo que procura es atenuar los desequilibrios existentes

sin conferir privilegios particulares sino garantizando el adecuado

4 Figuran a folios 34-39 y 40-56 del cuaderno de segunda instancia
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funcionamiento del modelo de aseguramiento y la prestacién del servicio
publico, el apoderado de las EPS que integran la parte demandante solicita la
revocatoria del fallo apelado al considerar que el Acuerdo 242 de 2002 si
incurrié en falsa motivacion, en desviacién de poder y el CNSSS adolecia de

competencia temporal y funcional para expedirlo.

La apoderada del Ministerio de la Proteccion Social se refirié puntualmente al
tema de la competencia del CNSSS para expedir el acto acusado,
refiriéndose in ex tenso al tema del calculo y la periodicidad de la UPC. Por
su parte, el apoderado de la parte accionante, reiter6 cada uno de los
argumentos del recurso de apelacion relativos a la incompetencia temporal y
funcional del CNSSS, a la falsa motivacién y a la desviacion de poder en que

incurrié el acto demandado.
V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No emiti6 concepto el Delegado del Ministerio Publico, ante esta instancia
judicial.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Los actos administrativos demandados
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El acto administrativo objeto de la presente demanda, consignado en el Diario Oficial

N° 45.050 del martes 31 de enero de 2002, es del siguiente tenor literal:

“ACUERDO 242 DE 2002
(diciembre 26)

por medio del cual se aprueba el porcentaje de UPC objeto de
distribucion por ajuste epidemioldgico y se distribuyen unos recursos
segun lo dispuesto en el Acuerdo 217 del CNSSS.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, en ejercicio de
las facultades legales y en especial las otorgadas en los articulos 172 y
182 de la Ley 100 de 1993, y

CONSIDERANDO:

Que mediante el Acuerdo 217 el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud adoptdé un mecanismo con el propésito de lograr una
distribucion equilibrada de los costos de la atencion de los distintos tipos
de riesgos, contener el gasto y garantizar el equilibrio financiero del
SGSSS, teniendo en cuenta la desviacién del perfil epidemiol6gico de
las EPS, sin que el Fosyga se encuentre obligado a reconocer valores
adicionales a los que les correspondan por la UPC;

Que para determinar la existencia de desviaciones en el
perfil epidemiolégico de las EPS y demé&s Entidades Obligadas
a Compensar y la participacion de cada una en el
financiamiento de esta desviacion, se contemplaron las
actividades, procedimientos, intervenciones y medicamentos
definidos en el articulo 2° del Acuerdo 217;
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Que para la realizaciéon del estudio cuya metodologia se encuentra
detallada en el documento técnico que hace parte integrante del acta de
la sesion en que fue aprobado el presente acuerdo ademas de lo
sefalado en el articulo 5° del Acuerdo 217 del CNSSS, el Ministerio de
Salud tuvo en cuenta las certificaciones suscritas por los representantes
legales de cada entidad sobre el cumplimiento de las condiciones de
reporte de estos eventos, en particular la no homologacién o inclusion
de eventos diferentes de los establecidos en el Acuerdo 217, la
prestacion efectiva de los procedimientos y la dispensacion de
medicamentos, el cumplimiento de los periodos minimos de cotizacién
para acceder a estos servicios, el recaudo de aportes y la
compensacion de los afiliados reportados;

Que el Ministerio de Salud, conforme al articulo 5° del Acuerdo 217,
adelanté el mencionado estudio que estableci6 para el 1° y 2° trimestres
de 2002 la existencia en algunas entidades del Régimen Contributivo,
de una desviacion del perfil epidemioldgico que se evidencia en una
concentraciéon de eventos atendidos y que dicho estudio define la
metodologia para la fijacion del porcentaje de la UPC objeto de
distribucion por ajuste epidemiolégico;

Que el presente Acuerdo, de conformidad con lo establecido en el
articulo 16 del Acuerdo 31 del CNSSS, cuenta con concepto previo
favorable de la Oficina Juridica del Ministerio de Salud por considerarlo
ajustado a las normas vigentes, el cual se anexa al Acta
correspondiente,

ACUERDA:

Articulo 1°. Aprobar la metodologia propuesta por el Ministerio de
Salud en desarrollo del Acuerdo 217 del CNSSS, para la fijacion del
porcentaje de la UPC objeto de distribucién por ajuste epidemiologico.
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Articulo 2°. A partir del 1° de enero de 2003, las EPS y demés
Entidades Obligadas a Compensar aportardn de las Declaraciones de
Giro y Compensacion de cada periodo el porcentaje definido en la
siguiente tabla, que corresponde a la liquidacion oficial de los recursos
objeto de redistribucion. Esta liquidacion se hara sobre el total recibido
por concepto de UPC en cada periodo del 2003.

Estos recursos se aplicaran para el reconocimiento de la desviacion
del perfil epidemioldgico del 1°y 2° trimestres del 2002 y su descuento
se realizard mensualmente hasta llegar al valor tope de recursos por
redistribuir por reconocimiento de la desviacion del perfil epidemioldgico.

El encargo fiduciario administrador del Fosyga recaudara estos
recursos y girard mensualmente el valor recaudado hasta el tope
asignado por el Ministerio de Salud a cada EPS.

Articulo 3°. Vigencia. El presente Acuerdo rige a partir de la fecha de su
publicacion en el Diario Oficial.

Publiquese y camplase.
Dado en Bogota, D. C., a 26 de diciembre de 2002.

El Ministro de Trabajo y Seguridad Social, encargado del despacho del
Ministro de Salud,

Juan Luis Londofio de la Cuesta,
Presidente CNSSS.

El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
Roberto Junguito Bonnet.

El Secretario Técnico CNSSS (E),
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Gustavo Rodriguez Benavides.”

6.2. Antecedente jurisprudencial

Observa la Sala que previo a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que denegé las pretensiones de nulidad contra el
Acuerdo 242 de diciembre 26 de 2002, resulta necesario tener de presente el aporte
del precedente jurisprudencial proferido por esta misma Seccion en la sentencia del
5 de junio de 2014 radicado 25000-23-24-000-2004-00484-03 M.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, como quiera que los supuestos de hecho y de derecho
analizados en dicha providencia asi como las causales de nulidad invocadas, son
similares a las exhortadas en la presente oportunidad contra el acto administrativo
objeto de nulidad, motivo por el que desde ya se anuncia que los criterios expuestos

en dicho fallo se prohijaran mutatis mutandi al caso en estudio.

Es asi como, en la sentencia del 5 de junio de 2014, se denegaron las pretensiones
de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por las mismas
EPS que ahora demandan el Acuerdo 242 objeto de la presente demanda, sélo que
en aquella oportunidad el acto administrativo demandado fue el Acuerdo 252 del 5
de diciembre de 2003, “por medio del cual se aprueba el porcentaje de UPC

objeto de distribucion por ajuste epidemiolégico y_se distribuyen unos

recursos correspondientes al sequndo semestre del 2002 segun lo dispuesto
en el Acuerdo 217 del CNSSS y el articulo 9° del Acuerdo 245”, en todo caso,
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los dos Acuerdos 242 de 2002 y 252 de 2003 fueron expedidos por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud CNSSS.

Téngase de presente que en la demanda objeto del presente examen de legalidad,
el Acuerdo 242 del 26 de diciembre 2002 se titula “por medio del cual se
aprueba el porcentaje de UPC objeto de distribucién por ajuste epidemioldgico
y se distribuyen unos recursos segun lo dispuesto en el Acuerdo 217 del
CNSSS”.

Si bien es cierto, el Acuerdo 252 es explicito en sefialar en el encabezado del acto
gue la distribucion de los recursos corresponde al segundo semestre del 2002 en los
términos del Acuerdo 217 del CNSSS, el Acuerdo 242 de forma expresa no lo dice
en su encabezado, sin embargo el inciso 2° del articulo 2° idem sefala: “Estos
recursos se aplicardn para el reconocimiento de la desviacién del perfil

epidemiolégico del 1° y 2° trimestre del 2002...”, motivo por el que se encuentra
claro que el acto acusado también es explicito en sefialar el periodo de tiempo

respecto del cual recaeria la medida adoptada.

Por tanto, no le cabe duda alguna a la Sala, que los Acuerdos 242 de 2002 objeto
de la presente demanda y el 252 de 2003 fallado ya mediante Sentencia del 5 de
junio de 2014 dentro del radicado 2004-00484-03, desarrollan temas idénticos dada
la similitud de los supuestos facticos y normativos que regulan, ademas que fueron
demandados con fundamento en las mismas causales de nulidad como se vera en

seguida -s6lo que para la distribucion de recursos en periodos de tiempo distintos-,
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razéon suficiente para acoger en el caso sub judice los fundados planteamientos

esgrimidos en la citada jurisprudencia.

De otra parte, es preciso sefalar que uno de los argumentos de la apelacion
gue se desata mediante la presente providencia, consiste en que, contrario a
lo manifestado por el a quo, la parte actora considera que no es posible tener
en cuenta el valor del precedente jurisprudencial trazado en la sentencia del
11 de octubre de 2006 radicado 11001-03-24-000-2003-00311-01 M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, mediante la cual se denegaron las
pretensiones de la accién de nulidad simple incoada contra el Acuerdo 245
de 2003.

A juicio de la Sala, si bien es cierto el Acuerdo 245 de enero 31 de 2003 “Por el
cual se establece la politica de atencién integral de patologias de alto costo, para los
regimenes contributivo y subsidiado del SGSSS”, en principio dada su titulacion no
guardaria similitud con el tema regulado por el Acuerdo 242 de 2002 “Por medio del
cual se aprueba el porcentaje de UPC objeto de distribucion por ajuste
epidemiolégico y se distribuyen unos recursos segun lo dispuesto en el Acuerdo 217
del CNSSS”, igualmente lo es que ambos actos administrativos vienen a ser
instrumentos normativos que implementan y desarrollan lo consignado en el
Acuerdo 217 del 27 de diciembre de 2001 “Por el cual se establece un mecanismo
para el reconocimiento de la desviacion del perfil epidemioldgico de la atencién en

salud del régimen contributivo”.
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A la anterior afirmacién se llega, luego de apreciar que uno de los considerandos
consignados en la parte motiva de los dos acuerdos comparados -242 y 245-, es
coincidente en afirmar lo siguiente: “Que mediante los Acuerdos 217 y 227 el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud adopt6é un mecanismo con el
proposito de lograr una distribucion equilibrada de los costos de atencion de
distintos tipos de riesgos, contener el gasto y garantizar un equilibrio financiero del
SGSSS teniendo en cuenta la desviacion del perfil epidemiolégico de las EPS y las
ARS...”

Por lo expuesto, la Sala encuentra que no obstante los actos comparados regulan
aspectos distintos ambos comparten la misma finalidad que no es otra que la de
lograr la equitativa distribucion de los costos de atenciébn para pacientes de
enfermedades de alto riesgo dado el alto costo que implica, sélo que el Acuerdo 245
lo circunscribié para los pacientes de atencién integral de patologias de mayor
impacto financiero y mayor desviacion del perfil epidemiol6gico dentro del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, como el VIH-SIDA y la Insuficiencia Renal
Cronica.

De alli que nada obsta para que, contrario a lo advertido por el apelante, en
determinado caso y si los supuestos facticos y las causales de nulidad contra el
Acuerdo 245 de 2003 vienen a ser similares a las esgrimidas para deprecar la
nulidad del Acuerdo 242 de 2002, la Sala también prohijara las consideraciones
expuestas en la Sentencia del 11 de octubre de 2006 que no desvirtud la legalidad
del Acuerdo 245 de 2003.
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6.3. Resolucion del recurso de apelacién

6.3.1. En cuanto a la falta de competencia temporal y funcional del CNSSS
para expedir el Acuerdo 242 de 2002

El tribunal de primera instancia considerd, que el CNSSS no incurrié en falta de
competencia temporal cuando expidié el Acuerdo 242 de 2002, al considerar que no
se puede confundir la competencia para fijar la UPC y la competencia que tiene para
revisarla; que en todo caso, el acto acusado lo que hace es corregir el desequilibrio
financiero por préactica ilegitima de la seleccién adversa, pero que el Acuerdo 242 no
modifico la UPC fijada para el afio 2002 pues lo que corrigié fue uno de los factores

de dicha unidad como lo es el de la desviacion del perfil epidemioldgico.

Por su parte, el recurrente frente a las anteriores consideraciones del fallador de
primer nivel, expresé que el a quo al desestimar el cargo de falta de competencia
temporal, lo que hizo fue incurrir en violacibn de una norma sustancial, por
interpretar de manera errénea el alcance de los articulos 172 y 182 de la Ley 100 de
1993, es decir, que emple6 la norma aplicable al caso pero dandole un alcance
interpretativo distinto, razén por la que las EPS actoras no sabian con exactitud el
valor de la UPC del afio 2002.

En relacibn con este cargo de la demanda reiterado como argumento de la
apelacion, observa la Sala que en la sentencia del 5 de junio de 2014, se dijo lo

siguiente:
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“2). De la interpretacion erronea de la norma del caso por parte del
Tribunal de instancia.

La primera inconformidad de la parte apelante respecto del fallo de
primera instancia consiste en que, a su parecer, el Acuerdo nim. 252 de
2003 implic6 una modificacién retroactiva de la Unidad de Pago por
Capitacion definida para el afio 2002 por el otrora Acuerdo 218 de 2001.

Considera la Sala que esta acusacion hace particular referencia a las
diferentes funciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
(CNSSS), relacionadas con la definicibn de la Unidad de Pago por
Capitacion y con la adopcion de medidas necesarias para evitar una
distribucién inequitativa de los costos de la atencién de los distintos
tipos de riesgo consignados en los articulos 172 y 182 de la Ley 100 de
1993.

Frente a estas funciones, el CNSSS encontrd la necesidad de adoptar
un_mecanismo con el propésito de lograr una distribucién equilibrada de
los costos de la atencién de los distintos tipos de riesgo y garantizar el
equilibrio financiero del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
el cual, considera la Sala, se formalizé mediante la expedicién del
Acuerdo num. 217 de 2001, que establecid la obligacién por parte de las
Empresas Promotoras de Salud (EPC) y Entidades Obligadas a
Compensar (EOC) de reportar _informacion especifica sobre algunas
enfermedades de alto costo que serviria de base para definir la
desviacion del perfil epidemioldgico frente a cada EPS, desviacion que
seria objeto de reajuste o de reconocimiento a partir del 10. de enero de
2002, lo que efectivamente se hizo con la_expedicién del Acuerdo
demandado.
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Este particular punto, por tratarse de las funciones propias del CNSSS,
sera desarrollado conjuntamente, y de mejor manera, en el andlisis del
cargo que sigue.

3). De la falta de competencia funcional del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud.

La Competencia para expedir actos administrativos hace relacién a la
aptitud legal (facultad que le otorga la Ley) de una autoridad
administrativa para conocer, tramitar y/o decidir validamente sobre un
determinado asunto.

Sobre este elemento de la competencia sefala el profesor espafiol José
Antonio Garcia - Trevijano Fox® que: “Esta puede distinguirse entre
incompetencia absoluta y relativa, segun la gravedad del vicio en que el
acto haya incurrido; so6lo la primera da lugar a nulidad de pleno
derecho”’.

Observa la Sala, en el caso concreto, que la Ley 100 de 1993 en su
articulo 172 establece una serie de funciones gque debera cumplir el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, dentro de las que se
destacan las previstas en los numerales 3° y 9° del mismo articulo, que

disponen:

“ARTICULO 172.- El Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud tendré las siguientes funciones:

3. Definir el valor de la unidad de pago por capitacion
segun lo dispuesto en el articulo 182 del presente libro.

5 GARCIA - TREVIJANO FOX, José Antonio. Los Actos Administrativos. Segunda Edicion.
Editorial Civitas S.A. Madrid. 1991. Pags.: 401 y 402.
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9. Definir las medidas necesarias para evitar la seleccion
adversa de usuarios por parte de las entidades promotoras de
salud y una distribucién inequitativa de los costos de la
atencion de los distintos tipos de riesgo” (Negrillas fuera de
texto).

A su vez, el articulo 182, ibidem, al que remite el numeral 3 transcrito,
establece:

“Las cotizaciones que recauden las entidades promotoras de
salud pertenecen al sistema general de seguridad social en
salud.

..., el sistema general de seguridad social en salud
reconocera a cada entidad promotora de salud un valor per
capita, que se denominara unidad de pago por capitacion,
UPC. Esta unidad se establecera en funcion del perfil
epidemioldgico de la poblacion relevante, de los riesgos
cubiertos y de los costos de la prestacién del servicio en
condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria, y
sera definida por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, de acuerdo con los estudios técnicos del
Ministerio de Salud” (Se resalta por la Sala).

De las disposiciones legales transcritas, emerge una clara competencia
(aptitud legal) en cabeza del Consejo Nacional de Seqguridad Social en
Salud, para expedir el Acuerdo nim. 252 de 5 de diciembre de 2003.

El propédsito claro del Acuerdo cuestionado, era el de definir la
metodologia para la fijacion del porcentaje de la Unidad de Pago por
Capitacién objeto de distribucién por ajuste epidemioldgico con el fin de
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reconocer las desviaciones existentes en el nimero de pacientes con
algunas patologias de alto costo; y dichas facultades, como ya se dijo,
se desprenden de los articulos transcritos de la Ley 100 de 1993.

Y conforme lo interpretd adecuadamente el a quo, fue en el afio 2001 y
no en el 2003, que se establecié la UPC correspondiente al afio 2002.
Es asi como en el articulo 1° del Decreto 217, se sefald la
“DETERMINACION DE PARAMETROS PARA LA FIJACION DE LA
COMPOSICION DE LA UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION’ y se
dispuso que LA UPC que el CNSSS reconocera a las EPS y EOC por
cada uno de sus afiliados debera tener en cuenta LA DESVIACION DEL
PERFIL EPIDEMIOLOGICO, segun lo establecido en dicho Acuerdo. Y
acorde con lo ordenado en el articulo 9° del Acuerdo 245 de 2003, el
segundo semestre del 2002 se pagaria con la metodologia establecida
para el Acuerdo 217 de 2001.

De ahi que el cargo en estudio no tenga vocacién de prosperidad.”

Prohija la Sala el anterior aparte jurisprudencial, al considerar que no cabe duda
acerca de la competencia del CNSSS para adoptar las medidas contenidas en el
Acuerdo 242 de 2002, en uso de la facultad legal asignada en el numeral 9° del
articulo 172 de la Ley 100 de 1993, como quiera que el objetivo primordial de este
acto segun el articulo 1°, es el de aprobar la metodologia propuesta por el Ministerio
de Salud en desarrollo del Acuerdo 217 del CNSSS, para la fijacion del porcentaje
de la UPC objeto de distribucion por ajuste epidemioldgico, pero no fue el de fijar
como tal la UPC del afio 2002, para lo cual hubiera ejercido la facultad consignada

en el numeral 3° del articulo 172 idem.
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Por ello, no es cierto como lo indicé el demandante que “en ningun caso a través de
la fijacion de la UPC, se puede pretender corregir una posible anomalia que se esté
presentando en el Sistema, ya que de hacerlo como lo pretende el acto acusado, se

incurriria en las causales de falsa motivacién y desviacién de poder”.

Quizés este es el punto neuralgico de la demanda, por cuanto tal y como lo dijo el a
quo, el demandante no puede confundir dos situaciones distintas: i) la fijacion de la
UPC que para el afio 2002 establecio el Acuerdo 218 de 2001 v, ii) la adopcién de la
medida adoptada en el acto acusado de fijar el porcentaje de la UPC objeto de
distribucion por ajuste epidemioldgico para el 1° y 2° trimestre del 2002, la cual no
puede ser vista como una revision o modificacién de la UPC del afio 2002, que fue

la interpretacién dada por el apelante al acto acusado.

Bajo esta Optica, tal y como lo afirma el a quo, la Sala considera que los articulos
172 numerales 3°y 9° y en el 182 de la Ley 100 de 1993, no establecen un limite en
el tiempo para que el CNSSS pudiera adoptar la medida consignada en el acto
acusado, por cuanto el término que segun el apelante fue desconocido y que se
encuentra consignado en el paragrafo 2° del articulo 172 idem, es aplicable pero

para que el CNSSS haga la revision de la UPC pero ninguna de las disposiciones

gue dice el apelante resultaron vulneradas, exigen que para la adopcién de la
medida adoptada en el Acuerdo 242 de 2002, el Consejo tenia que hacerlo antes de
iniciar la siguiente vigencia fiscal y que, como el acto se expidio en el 2002, no podia
de manera retroactiva aplicarlo para el 1° y 2° trimestre de esa misma vigencia

fiscal.
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Las disposiciones que el apelante considera fueron interpretadas de manera

erronea, establecen lo siguiente:

“ARTICULO 172. El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
tendra las siguientes funciones:

1. Definir el Plan Obligatorio de Salud para los afiliados segun las
normas de los regimenes contributivo y subsidiado, de acuerdo con los
criterios del capitulo tercero del primer titulo de este libro.

2. Definir el monto de la cotizacion de los afiliados del Sistema, dentro
de los limites previstos en el articulo 204 de esta Ley.

3. Definir el valor de la Unidad de Pago por Capitacién segun lo
dispuesto en el articulo 182 del presente libro.

4. Definir el valor por beneficiario del régimen de subsidios en salud.

5. Definir los medicamentos esenciales y genéricos que haran parte del
Plan Obligatorio de Salud.

6. Definir los criterios generales de seleccién de los beneficiarios del
régimen subsidiado de salud por parte de las entidades territoriales,
dando la debida prioridad a los grupos pobres y vulnerables y de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 60 de 1993.

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.

8. Definir el régimen que deberan aplicar las Entidades Promotoras de
Salud para el reconocimiento y pago de las incapacidades originadas en
enfermedad general y de las licencias de maternidad a los afiliados
segun las normas del régimen contributivo.

9. Definir las medidas necesarias para evitar la seleccién adversa de
usuarios por parte de las entidades promotoras de salud y una
distribucion inequitativa de los costos de la atencidon de los distintos
tipos de riesgo.

10. Recomendar el régimen y los criterios que debe adoptar el Gobierno
Nacional para establecer las tarifas de los servicios prestados por las
entidades hospitalarias en los casos de riesgos catastroficos, accidentes
de transito y atencion inicial de urgencias.

11. Reglamentar los Consejos Territoriales de Seguridad Social en
Salud.

12. Ejercer las funciones de Consejo de Administracion del Fondo de
Solidaridad y Garantia.
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13. Presentar ante las Comisiones Séptimas de Senado y Camara, un
informe anual sobre la evolucién del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

14. Adoptar su propio reglamento.

15. Las demas que le sean asignhadas por Ley o que sean necesarias
para el adecuado funcionamiento del Consejo.

PARAGRAFO 1o. Las decisiones anteriores que tengan implicaciones
fiscales y sobre la calidad del servicio publico de salud requeriran el
concepto favorable del Ministro de Salud.

PARAGRAFOQO 20. El valor de pagos compartidos v de la Unidad de
Pago por Capitacién - UPC - seran revisados por lo menos una vez por
afo, antes de iniciar la siguiente vigencia fiscal. En caso que no se
haya revisado la UPC al comenzar el afo, ésta se ajustara en forma
automatica en una proporcion igual al incremento porcentual del salario
minimo _aprobado por el Gobierno Nacional el afo inmediatamente
anterior.

PARAGRAFO 3o0. Las definiciones de que tratan los numerales 1, 4, 5,
7,y 11 del presente articulo deberan ser adoptadas por el Gobierno
Nacional.”

(...)
ARTICULO 182. DE LOS INGRESOS DE LAS ENTIDADES

PROMOTORAS DE SALUD. Las cotizaciones que recauden las
Entidades Promotoras de Salud pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

Por la organizacién y garantia de la prestacion de los servicios incluidos
en el Plan de Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema General
de Seguridad Social en Salud reconocera a cada Entidad Promotora de
Salud un valor per capita, que se denominard Unidad de Pago por
Capitacion UPC. Esta Unidad se establecera en funcién del perfil
epidemioldgico de la poblacién relevante, de los riesgos cubiertos y de
los costos de prestacién del servicio en condiciones medias de calidad,
tecnologia y hoteleria, y sera definida por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los estudios técnicos del
Ministerio de Salud.
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PARAGRAFO 1o. 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.” (subrayas fuera de texto)

En el caso sub judice, la UPC para la vigencia fiscal 2002 fue fijada mediante el
Acuerdo 218 del 27 de diciembre de 2001 “Por el cual se fija el valor de la Unidad de
Pago por Capitacion del Plan Obligatorio de Salud de los Regimenes Contributivo y

Subsidiado para el afio 2.002 y se dictan otras disposiciones”, mientras que el

objetivo del Acuerdo 242 de 2002 fue el de aprobar el porcentaje de la UPC de
dicha vigencia fiscal, que seria objeto de redistribucion de recursos por

reconocimiento de la desviaciéon del perfil epidemioléqgico, en los términos del

articulo 2 idem.

Por tanto, no cabe duda que se trata de dos actuaciones distintas las desplegadas
por el CNSSS que tienen una fundamentacion legal diferente, como quiera que para
la fijacion de la UPC hizo uso del numeral 3° del articulo 172 de la Ley 100 de 1993,
mientras que para adoptar la medida extraordinaria consignada en el Acuerdo 242
de 2002, ejercid la facultad del numeral 9 idem, competencia que en todo caso no
estaba supeditada en el tiempo como lo interpreta la parte demandante al
considerar que debio ejercerla antes de iniciar la vigencia fiscal 2002 y que como el
acto acusado fue expedido el 26 de diciembre de ese mismo afo, el Consejo

modificé de manera retroactiva la UPC de 2002.

Segun lo anteriormente expuesto, en ningun caso puede afirmarse que la UPC del

afio 2002 fue variada como lo entiende el demandante; distinto es que frente a
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situaciones adversas que presentaba el Sistema de Seguridad Social, le
correspondia al Consejo Nacional adoptar las medidas para hacerle frente a dicha
situacion, para lo cual se hacia necesario establecer el porcentaje de UPC objeto de
distribucion por ajuste del perfil epidemiolégico, para algunos periodos de dicha

vigencia fiscal al observarse que no resultaba suficiente el valor de la UPC fijada.

Por tanto, no observa la Sala falta de competencia temporal en la atribucién
ejercitada por el CNSSS al expedir el Acuerdo 242 de 2002, como quiera que
estaba dentro de sus funciones a la luz del numeral 9° del articulo 172 de la Ley 100
de 1993, definir las medidas necesarias para evitar la seleccion adversa de usuarios
por parte de las entidades promotoras de salud y una distribucién inequitativa de los

costos de la atencion de los distintos tipos de riesgo”.

Es preciso destacar, que una de las motivaciones esgrimidas en el Acuerdo 242,
precisamente coincide con la facultad que ejerci6 el CNSSS en el numeral 9° del
articulo 172 transcrito, al sefalar: “Que el Ministerio de Salud, conforme el articulo

50 del Acuerdo 217, adelanté el mencionado estudio que establecié para el 1° y 2°

trimestres de 2002 la existencia en algunas entidades del Régimen Contributivo, de

una desviacion del perfil epidemiolégico gue se evidencia en una concentracion de

eventos atendidos y que dicho estudio define la metodologia para la fijacion del

porcentaje de la UPC objeto de distribucién por ajuste epidemioldgico”.

De acuerdo con el contenido del acto demandado, encuentra la Sala que al resultar
una verdad incuestionable el hecho de que el Acuerdo 242 de 2002, es un

instrumento de desarrollo e implementacion del Acuerdo 217 de 2001, lo que el acto
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acusado hizo fue, adoptar la metodologia prevista en este segundo acto que sefiala
gue un porcentaje de la UPC debia ser objeto de distribucion por ajuste del perfil
epidemiolégico, teniendo de presente que se requeria de recursos adicionales a la
UPC global que previamente habia sido fijada por el Acuerdo 218 de 2001 para la
vigencia fiscal 2002, con el fin de racionalizar de forma equitativa la utilizacion de los
recursos del Sistema de Salud, perdiendo solidez la afirmacion del apelante segun
la cual, las EPS que conforman la parte actora, no sabian a ciencia cierta el valor de
la UPC del aflo 2002 sdélo hasta el primer trimestre del 2003, ya que para este
periodo lo que se aplicé, fue la adecuada distribucion del ajuste epidemiolégico de
dicha UPC pero ya la UPC habia sido fijada desde el afio 2001 con el Acuerdo 218.

No se puede pasar por alto el inciso 2° del articulo 1° del Acuerdo 217 de 2001, que

sirve de fundamento al acto acusado, que dice:

“ARTICULO PRIMERO. DETERMINACION DE PARAMETROS PARA
LA FIJACION DE LA COMPOSICION DE LA UNIDAD DE PAGO POR
CAPITACION. El valor de la Unidad de Pago por Capitacion que el
Sistema General de Seguridad Social en Salud le reconocera a las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) y demas Entidades Obligadas a
Compensar (EOC) por cada uno de sus afiliados, deberd tener en
cuenta la desviacion del perfil epidemiolégico en cada una de ellas,
conforme a lo establecido en el presente Acuerdo.

La aplicacion del presente Acuerdo mantendra el equilibrio financiero
del sistema y no podrad modificar en ningun caso el valor global a
reconocer por concepto de UPC.”

De acuerdo con el anterior aparte normativo, al cual estaba sometido el Acuerdo
242 de 2002, la Sala encuentra que pierde piso la afirmacion de la apelacién al
considerar que este acto lo que pretendia era salvaguardar los intereses de una

EPS en particular como lo es el ISS, como quiera que el Acuerdo 217 es explicito en



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

sefialar que no se podia modificar el valor global de la UPC, es decir, el de todas las

EPS en general y no el de favorecer a una en particular.

En suma, a juicio de la Sala, el ejercicio de la facultad consignada en el numeral 9°
del articulo 172 de la Ley 100 de 1993, de la cual hizo uso el CNSSS en el acto
acusado no esta sometida al término consignado en el paragrafo 2° del articulo 172
idem®, es decir que la revision deba hacerse antes de iniciar la vigencia fiscal
siguiente, pero en el caso en estudio lo que se dio fue que el Gobierno Nacional
adoptdé una medida correctiva para frenar un hecho que estaba perjudicando el

sistema de seguridad social en nuestro pais.

En cuanto a la falta de competencia funcional del CNSSS para expedir el
Acuerdo 242 de 2002, afirmé el a quo que no se configur6 como quiera que le
correspondia a este o6rgano del Gobierno, adoptar medidas para lograr una
distribucion equitativa de los recursos, ya que el acto no se expidio para corregir el
fendmeno de la seleccion adversa sino para corregir el desequilibrio en el Sistema,
originado a causa de la gran concentracién de pacientes en una EPS en especial
como lo es el ISS, razén por la que no se requeria de un estudio epidemiolégico
sino de estudios técnicos, los que efectivamente fueron tenidos en cuenta ademas

gue se conto con la informacion proveniente de las propias EPS.

6 Articulo 172 paragrafo 2°: PARAGRAFO 20. El valor de pagos compartidos y de la Unidad
de Pago por Capitacion - UPC - seran revisados por lo menos una vez por afo, antes de
iniciar la siquiente vigencia fiscal. En caso que no se haya revisado la UPC al comenzar
el afio, ésta se ajustard en forma automética en una proporcion igual al incremento
porcentual del salario minimo aprobado por el Gobierno Nacional el afio inmediatamente
anterior.
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Por su parte, el apelante dice que el a quo incurrié en contradiccion al avalar la
posicion de las EPS que decian que el desequilibrio financiero lo produjo la practica
ilegitima de la seleccion adversa impidiendo la afiliacion de pacientes de alto costo,
sin embargo cuestiond, que el fallador hubiera desestimado la necesidad de contar
con un estudio del perfil epidemiolégico, como quiera que el articulo 2° del Acuerdo
242 de 2002 establece que los recursos estaban destinados a reconocer una

desviacion del perfil epidemioldgico.

La Sala considera necesario mencionar que ni la Ley 100 de 1993, ni el Acuerdo
217 de 2001 con fundamento en el cual se expidid el Acuerdo 242, exigen de la
elaboracion previa de un estudio epidemiolégico como lo considera la parte
apelante, con fundamento en el cual el Consejo Nacional de Seguridad Social Salud
pueda adoptar la medida consignada en el acto acusado, de aprobar el porcentaje
de UPC objeto de distribucién por ajuste.

Lo que si es cierto, es que el articulo 182 de la Ley 100 establece en el inciso 2°,
gue “la_Unidad de Pago por Capitacidn se establecera en funcion del pefrfil

epidemioldgico de la poblacidn relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de

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

serd definida por el Consejo Nacional de Sequridad Social en Salud, de acuerdo

con los estudios técnicos del Ministerio de Salud”.

Por tanto, queda claro que la norma transcrita lo que dice es que la FIJACION de la
UPC -mas no para la adopcion de la medida consignada en el acto acusado-, la

hace el CNSSS en funcion del perfil epidemiolégico apoyandose en ESTUDIOS
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TECNICOS MAS NO EPIDEMIOLOGICOS elaborados por el Ministerio de Salud;
sin embargo, la legislacién guarda silencio acerca de si esos estudios técnicos se
pueden exigir también para las medidas adoptadas como las del Acuerdo 242,
hipotésis frente a la cual considera la Sala que no resulta contrario a la legislacién
gue la aprobaciéon del porcentaje de la UPC objeto de distribucion por ajuste
epidemiolégico, tenga como soporte estudios de esta naturaleza que justifiquen la

medida adoptada.

Afianza la anterior postura, el hecho de que el CNSSS para la expedicion del
Acuerdo 242 estaba sometido al procedimiento estipulado en el articulo 5° del

Acuerdo 217, que en ningun caso hace referencia a estudios epidemiol6gicos:

“ARTICULO QUINTO: METODOLOGIA PARA LA FIJACION DEL
PORCENTAJE DE LA UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION
OBJETO DE DISTRIBUCION POR AJUSTE EPIDEMIOLOGICO: El
porcentaje de la Unidad de Pago por Capitacién que se destinara para
la distribucion por ajuste epidemioldgico se realizard segun la propuesta
que el Ministerio de Salud presente al Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, la cual deberd ser sustentada con los estudios
correspondientes que tendran en cuenta como minimo:

1. El ndmero y tipo de eventos por EPS y EOC definidos en el articulo
2° y demas informacion requerida previamente analizada, criticada y
validada.

2. Calculo de medidas estadisticas que se consideren pertinentes y
qgue reflejen un rango por encima del cual se entendera que existe
desviacion del perfil epidemiologico por cada uno de los eventos, con
base en la poblacion efectivamente compensada de las EPS y EOC.

3. Calculo de las desviaciones por EPS y EOC sobre las cuales se
determinara el porcentaje a descontar por ajuste epidemiologico.

El porcentaje definido sera descontado de cada una de las UPC que el
Sistema les reconoce a las EPS y EOC, y se distribuir4 de conformidad
con lo establecido en el articulo siguiente.
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PARAGRAFO: Para efectos del reconocimiento no se tendra en cuenta
los eventos que estén en proceso de recobro al Fosyga por fallos
judiciales y/o del Acuerdo 83 del CNSSS. o la norma que lo modifique o
complemente.”

De acuerdo con el contenido de la norma transcrita, no observa la Sala que el
Acuerdo 217 de 2001 hubiera exigido la elaboracion de un estudio epidemiol6gico

como lo afirma el apelante, en cambio si exige estudios que han de interpretarse
como estudios técnicos, tal y como asi lo refiri6 el Acuerdo 242 en los siguientes
considerandos:

“Que para la realizacién del estudio cuya metodologia se encuentra
detallada en el documento técnico que hace parte integrante del acta de
la sesién en que fue aprobado el presente acuerdo ademas de los
sefalado en el articulo 5° del Acuerdo 217 del CNSSS, el Ministerio de
Salud tuvo en cuenta las certificaciones suscritas por los representantes
legales de cada entidad sobre el cumplimiento de las condiciones de
reporte de estos eventos, en particular la no homologacién o inclusion
de eventos diferentes de los establecidos en el Acuerdo 217, la
prestacion efectiva de los procedimientos y la dispensacion de
medicamentos, el cumplimiento de los periodos minimos de cotizacion
para acceder a estos servicios, el recaudo de aportes y la
compensacion de los afiliados reportados.

Que el Ministerio de Salud, conforme el articulo 5° del Acuerdo 217,
adelanté el mencionado estudio que establecié para el 1° y 2° trimestres
de 2002 la existencia en algunas entidades del Régimen Contributivo,
de una desviacion del perfil epidemiolégico que se evidencia en una
concentracion de eventos atendidos y que dicho estudio define la
metodologia para la fijacibn del porcentaje de la UPC objeto de
distribucion por ajuste epidemioldgico®
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No existe impedimento legal alguno que le impidiera al CNSSS, establecer el
porcentaje de la UPC que podria ser objeto de distribucion por ajuste
epidemiolégico, cometido principal del Acuerdo 242 de 2002, por cuanto ésta es una
de las medidas que podria adoptar en aras de dar cumplimiento al postulado del
numeral 9 del articulo 172 de la Ley 100 de 1993, relacionado con medidas
tendientes a evitar la seleccién adversa y la distribucion inequitativa de los costos de

la atencion de los riesgos, maxime cuando estos son los mas elevados.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, queda desvirtuada la afirmacion
del apelante en el sentido de que el CNSSS carecia de competencia funcional y
temporal para expedir el Acuerdo 242 de 2002, al supuestamente no tener en
cuenta la elaboracién de un estudio del perfil epidemiolégico con fundamento en el
cual se reconociera la desviacion del mismo, pues para ello la entidad demandada
contd con la valoracion de estudios técnicos como el titulado “Estudio de la
Desviacién del Perfil Epidemiolégico en el Régimen Contributivo y propuesta de
Redistribucion de Recursos”, elaborado por el Ministerio de Salud el 10 de diciembre
de 20027, que acreditaban lo que echa de menos el apelante, asunto que sera

desarrollado a profundidad en el siguiente acéapite.

6.3.2. En cuanto a la deficiencia valoratoria del material probatorio que impidi6
reconocer las causales de falsa motivacion y desviacién de poder del Acuerdo
242 de 2002:

7 Este documento figura en un cuaderno anexo de la contestacion de la demanda y consta de 58
paginas
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La primera instancia no encontré acreditadas ni la falsa motivacion ni la desviacion
de poder en que a juicio de la parte demandante incurrié el Acuerdo 242 de 2002, al
considerar que no cabe duda de la existencia de un desequilibrio financiero en el
Sistema de Seguridad Social debido a la concentracion de pacientes cuyos
tratamientos son de alto costo en una EPS en especial como lo es el ISS, ya que la
parte demandante no acreditd la inexistencia de este hecho tanto asi que nunca lo
desvirtu4, como tampoco negd la préactica perjudicial de algunas EPS de la
seleccién adversa de pacientes.

En el mismo sentido, el a quo desestimo la apreciacion de la demandante segun la
cual, el acto acusado lo que hace es premiar el desgrefio administrativo del ISS, al
afirmar que la parte actora debié desvirtuarlos de manera contundente para dejarlos
sin valor. En cambio dijo, que obraba en el expediente el documento titulado
“Estudio de Evaluacion Integral del Equilibrio Financiero del Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, fechado diciembre de 2001 aportado por el ministerio
demandado dentro del expediente radicado 2003-00587 actor COOMEVA
acumulado al presente proceso, en el que se acreditaba de manera fundada la
practica de la seleccion adversa, frente al que la actora no esgrimié reproche

alguno.

De igual manera, la primera instancia desestimd el valor probatorio de los
testimonios de los sefiores Nelcy Paredes Cubillos, Guillermo Llanos Bejarano,
Carlos Alberto Naranjo Botero y Juan Pablo Rueda Sanchez, al considerar que no
es cierto como lo afirm6 la demandante, que en sus declaraciones hubieran
afirmado que la medida adoptada en el Acuerdo 242 de 2004 lo que pretendia era

favorecer al ISS. Insisti6 en que no fue desvirtuado por la demandante, el valor
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probatorio del documento “Estudio de la Desviacion del Perfil Epidemiologico en el
Régimen Contributivo y Propuesta de Redistribucién de Recursos”, fechado 10 de
diciembre de 2002 que acreditd entre otros hechos, la desviacion de perfil

epidemiolégico en unas EPS.

Frente a las anteriores apreciaciones, se opuso el apelante al afirmar que el analisis
de las causales de falsa motivacion y desviacion de poder carecieron de una
juiciosa valoracion de la prueba testimonial y técnica obrante en el expediente; que
tanto el Acuerdo 217 como el 242 objeto de nulidad, estdn desviados de graves
inconsistencias en cuanto a la determinacion del perfil epidemiologico y de su
desviacion; que la prueba testimonial acredita la inexistencia de desviacién del perfil
epidemiolégico motivo por el que el acto esté falsamente motivado; censuré que el a
guo no analizé el documento técnico del perito Guillermo Llanos Bejarano; critico
que previa la expedicion del Acuerdo 242 se debié contar con una auditoria con
metodologia técnica y no por muestreo, que acreditara la evaluacién de la
informacién aportada por las EPS, tal y como lo afirmaron las declaraciones de los
sefiores Nelcy Paredes y Juan Pablo Rueda.

Respecto de la causal invocada de desviacion de poder en que dice el apelante
incurrié el Acuerdo 242 de 2002, sefal6 que si esta acreditada ya que el acto lo que
hizo, fue favorecer la actuacion negligente del ISS que debido a que no tuvo
practicas de prevencion que evitaran que varios de sus afiliados llegaran a la etapa

de la enfermedad terminal y por ende exigieran de tratamientos de alto costo.
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Asi mismo sefal6 que el acuerdo acusado no cumplié con los cometidos sefialados
en la parte motiva del acto, por cuanto si lo que pretendia era supuestamente
corregir una presunta desviacion del perfil epidemiolégico que se venia presentado
por la atencién de las enfermedades de alto costo, se trataba de un “simple
maquillaje” pues en ultimas lo que se consiguidé fue recaudar unos recursos que

apalancaran al ISS dado el déficit presupuestal que esta entidad soportaba.

Pues bien, previa a la resolucion de los anteriores puntos de inconformidad, la Sala
tendréa de presente el valor del precedente jurisprudencial al que se hizo alusion en
el acapite 6.2., como quiera que en la sentencia del 11 de octubre de 2006 M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo dentro del radicado 2003-00311, respecto de
estas mismas causales de nulidad invocadas contra el Acuerdo 245 de 2003, la Sala

dijo lo siguiente:

“En el primer cargo, la actora sefiala que el acto acusado fue expedido
con desviacién de poder y falsa motivacién, por cuanto lo Gnico que se
pretendid con el acto acusado fue favorecer al ISS, quien, segun afirma,
se encontraba en un desgrefio administrativo y financiero que lo tenia al
borde del colapso, prueba de lo cual fueron los pactos firmados entre el
Gobierno, el ISS y Sintraseguridad Social.

A folio 404 del expediente obra la comunicacién de 27 de mayo de
2005, suscrita por la Secretaria General del ISS en respuesta al oficio
librado por la Secretaria de esta Seccion para que informara si para los
aflos 2002 y/o 2003 debi6 el Gobierno Nacional inyectarle una partida
de quinientos mil millones de pesos al sector salud del ISS a efectos de
evitar su inmediato colapso:

“La Direccion Nacional de Planeacion Corporativa del
Instituto de los Seguros sociales sobre el particular indico
gque como resultado del acuerdo integral con la
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administracién del instituto de Seguros Sociales y el
Sindicato de Trabajadores de la Seguridad Social
SINTRASEGURIDAD SOCIAL y con el objeto de propender
por la recuperacion del ISS y colocar en condiciones de
viabilidad financiera la actividad de salud del Instituto de
Seguros Sociales, el Gobierno Nacional se comprometié a
conceder un crédito de largo plazo, condonable al Instituto a
través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en
cuantia de un BILLON DE PESOS, cuyo proposito fue el de
facilitar la generacion de condiciones estructurales de
desarrollo institucional, para el cumplimiento de su mision
constitucional y legal en el contexto del Sistema General de
Seguridad social en Salud.

“El crédito se desarrollé en dos desembolsos, el primero se
llevé a cabo el 13 de diciembre de 2001, por un valor de
$500.000 millones y el segundo el 20 de diciembre de 2002,
por una suma igual a la sefalada anteriormente”.

A juicio de la Sala, el anterior Oficio demuestra, precisamente, que la
finalidad del Acuerdo acusado no era la de “rescatar” al ISS, pues para
tal efecto fue gue se le otorg6 el citado crédito, al cual se llegé mediante
los pactos a los cuales se refiere la actora, lo cual no podia ser de otra
forma, pues es ilégico pensar que el traslado de unos cuantos pacientes
del ISS a otras EPS solucionaria el problema econémico de aquél.

(-.r)

Se tiene, entonces, que la finalidad del Acuerdo fue el buscar que los
pacientes con las patologias indicadas tuvieran en realidad una atencion
adecuada y evitar el desequilibrio financiero del Sistema, lo cual se
encuentra acorde con los principios constitucionales y legales que
disponen que la atencion de la salud es un servicio publico a cargo del
Estado (articulo 49 del C.C.A)) y que los objetivos del SGSSS son
regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de
acceso en toda la poblacion al servicio en todos los niveles de atencién
(articulo 152 de la Ley 100 de 1993), lo cual pretendi6 el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud mediante la distribucion
equitativa entre EPS de los pacientes con VIH-SIDA e insuficiencia
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renal crénica, en desarrollo de la funcién a él expresamente atribuida
por el articulo 172, numeral 9, de la Ley 100 de 1993.”

De acuerdo con el aparte jurisprudencial transcrito, se observa que la Sala en dicha
oportunidad no acogi6 el cargo relativo a la falsa motivacion y a la desviacion de
poder del Acuerdo 245 de 2003, porque en el sentir de COOMEVA su expedicién
tenia como fundamento principal favorecer al ISS tal y como ahora lo plantearon
también las demandantes y el apelante, al considerarse en dicho fallo que el
objetivo primordial del acto acusado, no era otro que el de evitar el desequilibrio
financiero del Sistema originado por la concentracion inequitativa de la poblacion de
alto riesgo en unas pocas EPS, aplicando los principios que orientan la prestacion
de este servicio publico, sin pretender beneficiar a una EPS en particular teniendo
de presente el crédito a largo plazo que hizo el Gobierno Nacional al ISS para

conjurar una crisis financiera en la que se encontraba.

Por su parte, en la Sentencia del 5 de junio de 2014 radicado 2004-00484-03,
también la Sala desestim6 la presencia de las causales de falsa motivacion y
desviacion de poder en que segun la actora incurrid el Acuerdo 252 de 2003, al

considerar lo siguiente:

“4). De la falsa motivacién y desviacion de poder en el caso
concreto.

Considera la parte apelante que la entidad demandada se extralimité en
sus funciones abusando y desviando su poder debido a que el acto
administrativo demandado se profirié para beneficiar a una EPS publica,
como lo es el Instituto de Sequros Sociales, y no para equilibrar
desviaciones irregulares del mercado. Por lo tanto, la competencia para




LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

determinar la UPC se utilizé para finalidades diferentes de aquella para
la cual fue supuestamente establecida.

Respecto de la causal invocada por el recurrente de la desviacién o
abuso de poder, se hace necesario anotar que esta causal de anulacion
de los actos administrativos atenta contra uno de los elementos
estructurales de legalidad de los mismos, cual es el de su finalidad.

El profesor Héctor Jorge Escola advierte que: “los drganos de la
administraciéon deben cumplir sus actividades procurando alcanzar
ciertos objetivos que, cualesquiera que sean, siempre habran de estar
de acuerdo con el interés puablico™.

De una lectura concienzuda, mesurada y reposada del acto
administrativo demandado, concluye la Sala que la finalidad del Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, para su expedicion, fue adoptar
unas medidas pertinentes, teniendo en cuenta la existencia en algunas
entidades del régimen contributivo de una desviacion del perfil
epidemiolégico que se evidencia en una concentracion de eventos
atendidos, que desde la expedicion del Acuerdo 217 de 2001 se habia
vislumbrado.

Y no existe prueba alguna en el expediente que demuestre la censura
que plantea la recurrente.

Por Jultimo, considera la recurrente _que el Acuerdo acusado fue
expedido con falsa motivacién ya que “se partié de un supuesto erréneo
y no comprobado acerca de la existencia de una seleccién adversa de
pacientes y por tanto de la existencia de una desviacién del perfil
epidemioldgico...”.

8 ESCOLA, Héctor Jorge. Tratado general de procedimiento administrativo. Segunda
edicién. Editorial De Palma. Buenos Aires. 1981. Pag.: 55.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

La falsa motivacion de los actos administrativos se constituye en un
vicio de los mismos que atenta contra el elemento estructural de
legalidad denominado “Los Motivos”, que hacen referencia a las
circunstancias de hecho y de derecho que sirven de fundamento para la
expedicién de aquellos.

En relacion con este elemento ha sefalado esta Corporacion que: “... la
administracion no puede actuar caprichosamente, sino que debe
hacerlo tomando en consideracion las circunstancias de hecho o de
derecho que en cada caso la determinan a tomar una decision. En las
actividades fundamentalmente regladas, los actos de la
administracién estan casi totalmente determinados de antemano;
en cambio, en las actividades discrecionales, la administraciéon tiene un
margen mas o menos amplio para decidir, pero debe tomar en cuenta
las circunstancias y los fines propios del servicio a su cargo. Las
circunstancias de hecho o de derecho que, en cada caso, llevan a dictar
el acto administrativo constituyen la causa, o mejor, el motivo de dicho
acto administrativo™ (Resalta la Sala fuera de texto).

En el caso del Acuerdo sub _examine, se observa una intencién del
creador, Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de desarrollar
las funciones propias que emanan de los articulos 172 y 182 de la Ley
100 de 1993, relacionados con la facultad de definir el valor de la unidad
de pago por capitacién, asi como de establecer unas medidas para
evitar la seleccion adversa de usuarios con enfermedades por parte de
las EPS en el régimen contributivo. No se evidencia, pues, motivo 0
causa diferente que la de desarrollar y darle cumplimiento a las normas
citadas, amén de que tampoco en el expediente obra prueba alguna que
le de sustento a este cargo, por lo cual no estéa llamado a prosperar.

Por los motivos expuestos, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia.” (subrayas fuera de texto)

° Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién A. Sentencia del 26 de junio de 1997.
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De acuerdo con los apartes transcritos de la jurisprudencia prohijada, la Sala
observa que no fueron acogidas las causales de falsa motivacion ni desviacién de
poder en la expedicion del Acuerdo 252 de 2003, por cuanto en ninglin momento se
encuentran acreditadas en el expediente las afirmaciones de la actora en dicho
proceso en el sentido de que ese acto se hubiera expedido para favorecer al ISS,
sino que el CNSSS lo que hizo fue adoptar las medidas necesarias con el fin de
evitar la seleccién adversa de usuarios con enfermedades de alto costo por parte de
las EPS en el régimen contributivo, ademas que no evidenci6 motivo o0 causa
diferente a la de desarrollar y darle cumplimiento a los articulos 172 y 182 de la Ley
100 de 1993.

6.3.3. Caso concreto ausencia de las causales de falsa motivacion y

desviacion de poder del acto acusado.

En la presente oportunidad, la Sala ademas de prohijar las anteriores providencias
por cuanto los supuestos de hecho y de derecho son muy similares a los que en la
presente demanda se analizan, considera necesario efectuar las siguientes

precisiones.

En primer lugar, la Sala no comparte la afirmacion del apelante segln la cual, el a
guo no efectud un juicioso andlisis valorativo de la prueba testimonial y técnica
obrante en el expediente, distinto es que la apreciacién a la que llegd, no sea
compartida por la parte apelante. Fue por esta razén, que el a quo no acogio la

posicion del apelante segun la cual, con fundamento en varios apartes de las
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declaraciones rendidas ante el despacho de primera instancia, en especial de los
testimonios de los sefiores Nelcy Paredes Cubillos y Juan Pablo Rueda, quedd6
acreditada la inexistencia de la desviacion del perfil epidemiolégico que permitiera la

adopcion de la medida consignada en el Acuerdo 242 de 2002.

La Sala considera que la posicion del tribunal de primera instancia no es
desacertada, debido a que no se puede desconocer el principio rector que orienta el
procedimiento civil aplicable por remisiébn a esta jurisdiccion, consignado en el
articulo 187 del CPC, que dice que las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica y que el juez expondra siempre de

forma razonada el mérito que le asigne a cada prueba.

Por tanto, la Sala lo que observa en el presente caso, es que la decision adoptada
por el a quo, es producto del analisis valorativo que en conjunto le dio al material
probatorio allegado al expediente con fundamento en las reglas de la sana critica.
De alli que a juicio del fallador, contrario a lo deprecado por la parte actora, los
testimonios de los sefiores Paredes Cubillos y Rueda no lograron demostrar que el
objetivo del Acuerdo 242, fuera el de beneficiar al ISS para lo cual ademas de
valorar sus dichos, le dio importancia y valor probatorio a la prueba documental
consignada en los documentos denominados “Estudio de Desviacion del Perfil
Epidemiolégico en el Régimen Contributivo y propuesta de Distribucion de
Recursos” y “Estudio de Evaluacion Integral del Equilibrio Financiero del Sistema
General de Seguridad Social en Salud”, elaborados ambos por el Ministerio de
Salud en los afios 2001 y 2002. Por tanto, se trata de la valoracién de la prueba
testimonial y documental desde dos puntos de vista, siendo compartida por esta

instancia la posicién asumida por el fallador de primera instancia.
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Llama la atencién de la Sala, que el apelante guard6 silencio frente a las
conclusiones a las que llegé el a quo, al analizar el documento técnico denominado
“Estudio de la desviacion del perfil epidemioldgico en el régimen contributivo
y propuesta de redistribucion de recursos”, elaborado el 10 de diciembre de
2002, que tom6 como base la informacién proveniente de las EPS en la ejecucion
del Acuerdo 217, llegando a las siguientes conclusiones: i) existe desviacién de
perfil epidemioldgico en unas EPS, pues mientras el ISS destina el 10% de la UPC
las otras EPS destinan apenas un 2.23%; ii) las EPS ISS, CAJANAL, CAPRESUB y
FERROCARRILES EAS, atendieron en el primer semestre de 2002 una cifra
superior al 120% de los eventos esperados; iii)) las EPS y EOC del régimen
contributivo invierten menos del 5% de la UPC promedio y iv) el Ministerio debe

intervenir el modelo de atencion de enfermedades de alto costo.

Efectivamente la segunda instancia, constata que las juiciosas apreciaciones a las
que lleg6 el a quo, encuentran fundamento en la prueba documental citada que obra
a folios 1-58 del cuaderno de anexos de la contestacion de la demanda,

conclusiones que nunca fueron desvirtuadas por la apelante.

Por tanto, pierde fuerza el argumento de inconformidad segun el cual, el Acuerdo
242 de 2002 fue expedido por el CNSSS sin contar con una sélida prueba técnica,
pues por el contrario se observa con el documento analizado, que cuenta con
abundante soporte estadistico y metodologico del perfil epidemiolégico de la
poblaciéon colombiana y de la desviacion en que se incurridé en el afio 2002, que

hacia necesario adoptar la medida consignada en el acto demandado.
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Asi lo acredita el siguiente aparte de estudio técnico elaborado por el Ministerio de
Salud:

“Para evaluar el comportamiento de los eventos de que trata el Acuerdo
217, se tomo la poblacion compensada por cada EPS durante cada uno
de los trimestres analizados, mereciendo comentarios el primer
trimestre por ser el de mayor poblacibn compensada, aunque la
tendencia se repite en el segundo trimestre.

En esta poblacion se analizé la composiciéon de los grupos etareos y su
distribucion geogréfica, buscando el reflejo de los supuestos tedricos
con los cuales se calculé la UPC para el Sistema, toda vez que como se
menciond, el equilibrio en la composicion etarea de una EPS es un
factor determinante de su viabilidad y del equilibrio de su gasto en
salud.

(...)

Destaca como el ISS EPS con el 25% de la poblacion maneja el 47% de
afiliados mayores de 60 afios, mientras que en las EPS privadas con el
70% de la poblacién este grupo poblacional representa el 36%. También
es evidente como en los grupos etareos donde se reconoce una UPC
diferencial menor segun su riesgo, como la poblacion entre 1 a 4 afios,
5 a 14 afios y 15 a 44 afios hombres, las EPS privadas tienen el mayor
porcentaje de sus afiliados representado en el 8, 20 y 24% de su
poblacion respectivamente, mientras el ISS EPS para estos mismos
grupos etéareos tiene el 3, 15y 18%” (folio 26 del cuaderno de anexos
contestacion de la demanda)

Distinto resulta es que el apelante pretenda anteponer la opinion de los expertos

epidemidlogos, refiriéndose al testimonio y al documento técnico elaborado en el
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afio 2003 por el senor Guillermo Llanos Bejarano titulado “Analisis epidemiolégico
de los acuerdos N° 217 y 242 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud™*°,
frente a las conclusiones a las que llegaron en el documento técnico que sirvié de
referencia y fundament6 precisamente al documento del experto Llanos, pues si de
ello se trata, en el paginario también obra concepto de la actuaria asesora del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico Loredana Helmsdorff sobre el estudio de la
desviacion del perfil epidemioldgico elaborado por el Ministerio de Salud, rendido en
diciembre de 2002 quien afirmé “considero que ademas de que la metodologia
aplicada es matematicamente légica, es consistente con lo previsto en el Acuerdo

217 para el célculo de las desviaciones y redistribucion de los recursos™.

Por tanto, en el sub judice obra prueba testimonial y técnica que segun el punto de
vista de quien la invoque, acredita la posicién que se pretenda hacer valer, siendo
en este caso compartida por la Sala la conclusién a la que arribé el a quo, en el
sentido de que el estudio técnico elaborado por el Ministerio de Salud contiene las
justificaciones que acreditan la existencia de una desviacion del perfil
epidemiolégico para el afio 2002, por lo que el Gobierno debia adoptar medidas
tales como la del Acuerdo 242, con el fin de distribuir los recursos de la UPC a
aguellas EPS que tuvieran una desviacion significativa del perfil epidemiolégico,

razon suficiente para descartar la supuesta falsa motivacion del acto.

0 Figura a folios 195-232 del cuaderno correspondiente al radicado 2003-0589. En uno de los apartes
del documento el autor dijo: “A pesar que el espiritu del Acuerdo 217 pretende equilibrar los costos de
la atencion de los distintos tipos de riesgos, en la aplicacion de la metodologia analizada no se utilizan
las medidas epidemioldgicas apropiadas para la estimacion del riesgo poblacional, como lo son las
tasas de incidencia de la enfermedad y por el contrario, se emplean otros indicadores que no reflejanel
riesgo de enfermar.

11 Figura a folios 148 del Cuaderno de Anexo de la contestacion de la demanda



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

La Sala precisa que no se trata de demeritar un documento técnico u otro, sino de
acoger aquel que en conjunto con las demas pruebas aportadas al expediente,
llevaron al convencimiento del tribunal de primera instancia de encontrar acreditada

la existencia de la desviacién del perfil epidemiolégico en el afio 2002.

De otra parte, no pueden perderse de vista las observaciones expuestas por el
Secretario Técnico del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, en el oficio
dirigido a la Directora Ejecutiva de la Agremiacion ACEMI para el mes de diciembre
de 2002 sefiora Nelcy Paredes Cubillos -cuyas declaraciones han sido
profusamente destacadas por el apelante-, en las que el vocero del Consejo expone
comentarios y las justificaciones sobre el proceso de implementacion del del
Acuerdo 217. Dada su pertinencia con el tema analizado, se transcriben algunas de

ellas:

“Con la informacion reportada por las EPS en cumplimiento del Acuerdo
217, es posible medir la existencia de desviaciones del perfil
epidemiolégico entre EPS confrontando la presencia de estos eventos
en el Régimen Contributivo (casos reales totales), con lo atendido por
cada EPS (casos reales por entidad de acuerdo a su poblacion).

En cuanto a la presion que pueda tener en el alto costo de las EPS la
aplicacion del Ac. 217, los resultados del estudio adelantado por el
Ministerio de Salud con la informacién reportada muestra la relacion
existente entre el total de eventos y la poblacibn compensada por
entidad, donde el ISS EPS con el 24.86% de la poblacion, asumio el
47.47% del total de eventos, en tanto las EPS privadas quienes agrupan
el 69.75% de la poblacion, asumieron el 45.45% del total de eventos. Lo
anterior traducido a valores de UPC, muestra como el FOSYGA durante
el 1° semestre de 2002 cancel6 una UPC mensual (promedio) de
$26.637,25 y los eventos reportados representaron un per capita
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mensual de $1.103,54, que equivales al 4.41% de dicha UPC mensual
(promedio). No obstante, el ISS EPS durante el 1° semestre de 2002,
recibi6 una UPC mensual (promedio) de $29.593,16 (el 111%), pero
invirtié un per cépita mensual de $2.815,82 en los eventos que le fueron
aceptados dentro de la informacion reportada, equivalentes al 9.86% de
las UPC mensuales (promedio) reconocidas durante este periodo por el
FOSYGA, mientras en este mismo ejercicio, las EPS privadas recibieron
una UPC mensual (promedio) de $25.133,73 (el 94.36%) e invirtieron un
per capita mensual de $522.95, el 2.23% de la UPC mensual (promedio)
que recibieron por el FOSYGA.

(...)

Asi las cosas, sobre el comportamiento de las desviaciones de los
eventos contemplados en el Acuerdo 217, el estudio realizado por el
Ministerio de Salud con la informacién reportada por las EPS muestra
como existe en algunas entidades una importante concentracién de
enfermedades de alto costo de las definidas por el Ac. 217, mientras
gue otras entidades tienen un numero inferior de eventos, los que
proporcionalmente les significa invertir un menor valor de UPCE (el
2.23% de la UPC mensual promedio en el caso de las EPS privadas).

Si se analiza esta situacion frente al porcentaje estimado en otros
estudios realizados por el Ministerio de Salud, del porcentaje que se
deberia invertir por cada EPS en el Régimen Contributivo para la
atencion de enfermedades catalogadas como de alto costo en el POS,
el cual se espera oscile entre un 6 y 12% de la UPC, se hace evidente
la menor inversién de algunas entidades en los eventos reportados en
cumplimiento del Ac. 217, lo cual garantiza que aun considerando una
redistribucion de recursos que reconozca esta desviacion en las
entidades con mayor ndmero de eventos, se mantiene el equilibrio
técnico entre la UPC y el POS.”

No obstante, es posible complementar el resultado de los hallazgos
contenidos en el estudio adelantado por el Ministerio de Salud sobre la
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desviacion del perfil epidemiolégico (Acuerdo 217), realizando un
andlisis de las series de datos de todos los serviciois incluidos en el
POS, para lo cual se hace necesario que las EPS y demas Entidades
Obligadas a Compensar entreguen la informacién correspondiente al
Ministerio de Salud. Vale mencionar que con la implementacion del
Acuerdo 217, por primera vez en la historia del Régimen Contributivo y
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se dispone de una
informacién objetiva entregada directamente por 22 de 38 EPS y
Entidades Obligadas a Compensar que manejan el 98.75% de los
afiliados, quienes reportaron los casos efectivamente atendidos durante
el primer semestre de 2002, con un importante grado de desagregacion
por usuario (avalado con nombre y documento de identidad), por
diagndéstico y por numero de procedimientos realizados a dosis de
medicamentos dispensados, lo cual hace posible una validacion precisa
de la calidad del dato, dandole una alta consistencia y confiabilidad a la
informacién y por esta via a sus hallazgos y resultados”. (folio 154 y 155
cuaderno anexos contestacion de la demanda)

De acuerdo con los apartes de la prueba documental transcrita, la Sala encuentra
acreditada la improsperidad de las causales de falsa motivacion y desviacién de
poder del Acuerdo 242 de 2002, como quiera que el 6rgano encargado de dirigir el
Sistema General de Seguridad Social en Salud*?, acredité con estadisticas la dificil
situacion que afrontaba la EPS ISS dada la alta concentracién de pacientes de alto
costo que atendié durante ese afio, motivo por el que al Gobierno Nacional le
correspondia adoptar las medidas para hacerle frente, entre ellas, las consignadas
en los acuerdos 217 de 2001 y 242 de 2002.

Finalmente respecto de la afirmacion del recurrente, en el sentido de que

previamente a la expedicién del Acuerdo 242, la entidad demandada debid contar

2 El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud fue creado por la Ley 100 de 1993, reglamentado
mediante el Acuerdo 31 de 1996 y posteriormente se denominé Comisién de Regulacién en Salud,
creada mediante la Ley 1122 de 2007
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con una auditoria con metodologia técnica y no por muestreo que acreditara la
evaluacion de la informacion aportada por las EPS segun la reclamaron los testigos
Nelcy Paredes y Juan Pablo Rueda, la Sala no esta de acuerdo, por cuanto se trata
de una apreciacién o sugerencia personal de los declarantes, pero no se trata de

una exigencia legal que la entidad demandada hubiera omitido cumplir.

Lo anterior, por cuanto ninguna disposicion de la Ley 100 de 1993 ni del Acuerdo
217 de 2001 que le dio fundamento al acto acusado, exigen de la auditoria con
metodologia técnica que esta echando de menos el apelante. Ademas de lo
anterior, tal exigencia refiiria con el principio de la buena fe consignado en el articulo
83 de la Carta Politica, pues debe partirse de la presuncion de que la informacion
aportada por las EPS y de la cual se nutrié el Ministerio de Salud para elaborar el
documento “Estudio de la desviacion del perfil epidemiolégico en el Régimen
Contributivo y Propuesta de Redistribucion de Recursos”, es seria, confiable y se

ajustaba a la realidad que atravesaba el sistema.

Respecto de la afirmacion del apelante en el sentido de que el acuerdo acusado no
cumplié con los cometidos sefialados en la parte motiva del acto ya que lo que hizo
fue conseguir recursos para que apalancaran la EPS ISS, la Sala tampoco lo acoge
pues es una apreciacion subjetiva que carece de fundamento probatorio, aunado al
hecho de que tal y como lo dijo la Sentencia del 11 de octubre de 2006 prohijada
mediante el presente fallo, el Gobierno le giré un préstamo cuantioso al ISS para

enfrentar la comprometida situacién financiera que atravesaba dicha EPS.
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En vista de que los argumentos de la apelacion, no lograron restarle mérito a la
decision del a quo segun la cual, de acuerdo con el material probatorio obrante en el
expediente, no existen fundamentos que desvirtuaran la presuncion de legalidad del
acto administrativo acusado, el fallo apelado serd confirmado, tal y como asi se

dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

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

por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la providencia del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca de fecha 16 de junio de 2011.

Segundo. En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen, previas las anotaciones de rigor.
Copiese, notifiquese y camplase

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada por

la Sala en la sesién de la fecha.
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