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Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 51 (parcial) de Ley 715 de 2001, “Por la
cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con
los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud,
entre otros”

Actor: Juan Diego Buitrago Galindo

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Bogota D.C., tres (3) de diciembre dos mil dos (2002)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus funciones constitucionales y
legales, en especial las previstas en el articulo 241-4 de la Constitucién Politica, y cumplidos

los tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, dicta la siguiente:
SENTENCIA
| . ANTECEDENTES

Haciendo uso de la accion publica consagrada en los articulos 40-6 y 242-1 de la Constitucién



Politica, el ciudadano JUAN DIEGO BUITRAGO GALINDO, demandé ante esta Corporacién la
inconstitucionalidad del articulo 51 (parcial) de la Ley 715 de 2001.

Inicialmente, la demanda fue inadmitida por ineptitud sustantiva debido a que no fue
sustentado el concepto de violacién. Posteriormente mediante auto del 30 de mayo de 2002
se admitio, al haberse satisfecho los requisitos establecidos en el Decreto 2067 de 1991, y se
dispuso, asi mismo, el traslado al Sefior Procurador General de la Nacion, para efectos de
obtener el concepto de su competencia, al tiempo que ordendé comunicar la iniciacién del
proceso al Sefior Presidente de la Republica, al Presidente del Congreso Nacional, al igual que
al Ministro de Salud, a la Superintendencia Nacional de Salud, a la Asociacion Nacional de
Hospitales y Clinicas y a la Federacién Colombiana de Municipios, para que si lo estimaban

oportuno conceptuaran sobre la constitucionalidad de la norma demandada.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios y previo el
concepto del Procurador General de la Nacién, procede la Corte a decidir de fondo la

demanda de la referencia.
[I. NORMA ACUSADA

A continuacién se transcribe el texto de la disposicién demandada, conforme a su publicacién

en el Diario Oficial.
LEY 715 de 2001
(diciembre 21)

ARTICULO 51. CONTRATACION DE LA PRESTACION DE SERVICIOS EN EL REGIMEN
SUBSIDIADO. Las entidades que administran los recursos del Régimen Subsidiado de Salud
contrataran y ejecutaran con las instituciones prestadoras de servicios de salud publicas del
orden municipal o distrital de la entidad territorial sede del contrato no menos del 40% del
valor de la Unidad de Pago por Capitacién subsidiada efectivamente contratadas por la
respectiva entidad administradora del régimen subsidiado. En el caso de existir en el
municipio o distrito respectivo hospitales publicos de mediana o alta complejidad del orden
territorial dicha proporcién no sera menor al 50%. Todo lo anterior siempre y cuando la

entidad territorial cuente con la oferta publica que le permita prestar los servicios a financiar



con dichos porcentajes.

“Para efectos de racionalizar los costos se tendrd como marco de referencia las tarifas

establecidas por el Ministerio de Salud”.
lll. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

El actor considera que el texto de la norma demandada infringe los articulos 48, 49, 333,

334 y 365 de la Carta Politica, por las siguientes razones:

Se vulnera el articulo 48 Superior, puesto que la norma acusada obliga a las empresas
privadas que administran el régimen subsidiado a contratar la prestacién de servicios de
salud de sus afiliados con instituciones prestadoras de servicios publicos del orden municipal
o distrital en el 40% de la Unidad de Pago por Capitacion o en el 50% de la misma, cuando
existan en el municipio o distrito hospitales publicos de mediana o alta complejidad del orden
territorial, desconociendo que al tenor de la norma superior el legislador al disefiar el modelo
de seguridad social en salud les debe permitir a dichas empresas ejercer la libre
competencia, de modo que puedan contratar libremente con las instituciones prestadoras de

salud que consideren conveniente para garantizar la prestaciéon del servicio a sus afiliados.

A su juicio la disposicidon acusada también infringe el articulo 333 de la Carta, en la media en
que impone restricciones a la actividad econdmica y la iniciativa privada de las ARS
particulares al exigirles contratar con la red publica la prestacion de servicios de salud en los
porcentajes de la UPC subsidiada seflalados, pues mientras el sector publico puede contratar
el 100% de su UPC, con ventaja dentro del mercado de la libre oferta y demanda, a las
referidas les prohibe contratar en el mismo porcentaje desconociéndoles su autonomia para
contratar, restriccion que también afecta a los afiliados quienes no podran beneficiarse de los
servicios de mejor calidad que puedan prestar las entidades privadas, dentro de una

economia de mercado regida por la oferta y la demanda.

Es de anotar que en relacién con la supuesta violaciéon a los articulos 49 y 365 de la Carta, el



actor no corrigié la demanda en el sentido de consignar el concepto de la violacion.

IV.- INTERVENCIONES

1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La ciudadana Marleni Barrios Salcedo, actuando en nombre y representacion del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, interviene en el proceso de la referencia para defender la

constitucionalidad de la disposicion contenida en el articulo 51 de la Ley 715 de 2001.

Partiendo de la competencia del legislador para regular la seguridad social en salud y
conforme al desarrollo que de la materia que presenta el articulo 48 de la Carta Superior, que
autoriza la prestacion de este servicio por entidades publicas o privadas de conformidad con
la ley, la interviniente encuentra ajustado a la Carta el hecho que el sistema general de
seqguridad social en salud presente como caracteristica financiera la denominada

“competencia”.

De acuerdo con esta caracteristica, sostiene que el sistema establece una organizacion
institucional que la facilita su funcionamiento, pues de una parte crea las entidades
promotoras de salud (EPS) para la administracidon de los recursos del régimen contributivo y
del régimen subsidiado y las Administradoras del Régimen subsidiado ARS (empresas
solidarias de salud y cajas de compensacion familiar) para la administracién exclusiva de los
recursos del régimen subsidiado; y de otra, crea las instituciones prestadoras de servicios de
salud (IPS) para la prestacién de servicios que pueden ser de naturaleza publica, privada o

mixta.

Expresa que la autorizacién contenida en la Ley 100 de 1993 para que las entidades
promotoras de salud (EPS) puedan prestar el plan obligatorio de salud, en forma directa o
mediante contratacidn con las instituciones prestadoras y profesionales de salud, esta acorde
con los postulados de la Carta, pues permite la intervencion de los particulares en las
diferentes instituciones que hacen viable la prestacion del servicio publico, el cual se puede

calificar de eficiente; intervencién que no sélo deriva de la calificacién de la seguridad social



como un servicio publico, sino que hace parte de la facultad otorgada al legislador para

reglamentar y desarrollar la seguridad social.

En este orden de ideas, concluye que lo acusado no obstruye ni restringe la libertad
econdmica, por el contrario la desarrolla, pues es en ejercicio de esta libertad econdmica que
cada entidad promotora elige la mejor opcidn para garantizar la prestacién de los servicios
de salud. Anota que esta opcién es una facultad potestativa, de manera tal que pueden
hacerlo o no y tal decisiéon tendria como objetivo bajar costos para optimizar no sélo su
gestion con economias de escala sino también los recursos del sistema, obteniendo de esta

forma una mayor cobertura y mejores servicios.

Manifiesta que la prestacién de la salud constituye un servicio publico cuya organizacion,
direccién, control y vigilancia corresponde expresamente al Estado, como lo determinan los
articulos 48 y 49 de la Constitucion. Seguln esta dptica, la norma cuestionada fija el marco de
distribucién de competencias y recursos del sistema general de participaciones a las
entidades territoriales, determinado la prestacién del servicio publico de salud, para lo cual
sefiala quienes son los responsables y como se financian las instituciones prestadoras de

servicios de salud publica.

Dice la interviniente que la prestacién de estos servicios se encuentra sujeta a la
intervencidon del Estado en los términos de los articulos 48, 49 y 365 del Ordenamiento
Superior que le confieren al Estado las facultades necesarias para ejercer ese control y
vigilancia sobre los servicios de salud, permitiéndole reglamentar la organizacion y
funcionamiento de los mismos, facultades que derivan del servicio publico de salud como tal,

y no de una actividad econémica ordinaria.

Por lo anterior, concluye que la obligacion establecida en el articulo 51 de la Ley 715 de
2001, en la medida en que regula la prestacién de los citados servicios publicos a través de
las instituciones publicas en los porcentajes alli sefialados, no limita la libertad econdmica ni
la libre competencia de quienes intervienen como entidades administradoras del régimen

subsidiado, resultando por ello conforme a la Constitucion.

2.- Intervencion ciudadana



El ciudadano Juan Francisco Espinosa Palacios interviene en la presente causa constitucional
para solicitar de la Corte se declare la constitucionalidad de la norma demandada, en

atencion a los siguientes argumentos:

Afirma que la Ley 715 de 2001 en su articulo 54 ha establecido un sistema de redes para el
sector de la salud de manera que se garantice la efectiva prestacién de este servicio a la
poblacion, sistema que no puede funcionar sin su respectivo soporte financiero y de
planeacion siendo entonces necesario contar con un mecanismo eficiente para este fin. Es asi
como se estructura una planificacion bienal que permite regular y vigilar el uso adecuado de
los recursos, de modo tal que no se presenten ni excesos ni deficiencias en la prestacion del

servicio de salud, que como es sabido, debe ser garantizado por el Estado.

Sostiene que la medida consagrada en el articulo 51 de la ley 715 de 2001 esta destinada a
fortalecer la red hospitalaria existente y la correcta utilizacién de los recursos publicos
destinados a tal fin. Por lo tanto, lo que pretende la norma demandada es garantizar la
utilidad de lo existente de modo tal que el sistema sea viable no solo para los particulares
sino para el Estado como tal. En Ultimas el efecto de la norma es evitar que se cree una
nueva red mediante la limitacién de la libertad econémica. Lo anterior por cuanto es al
Estado a quien le corresponde garantizar el servicio de salud y en ejercicio de esta
competencia puede efectuar limitaciones que favorezcan el interés general. Asi, no resulta
desproporcionado o irrazonable proteger a la poblacién a través de normas que garanticen la
viabilidad del sistema que soporta el sistema de salud. Por lo anterior, concluye que es
palmaria la armonia existente entre el articulo demandado y los articulos 48, 150 numeral
21, 333, 334 y 365 de la Constitucion Politica, razén por la cual la norma acusada debe ser

declarada exequible.
3. Ministerio de Educacién

Bernardo Alfonso Ortega Campo, actuando como apoderado judicial del Ministerio de Salud,
intervino para solicitar exequibilidad de la norma cuestionada, con los siguientes

argumentos:

Considera que la regulacion constitucional de la prestacion del servicio publico de salud esta
consagrada en los articulos 48, 49 y 366 de la Carta Politica, que han sido desarrollados en la

Ley 100 de 1993 con la creacion del sistema de seguridad social integral. Con fundamento en



las citadas disposiciones constitucionales el legislador ha venido expidiendo algunas normas
que desarrollan los principios que orientan el sistema, disposiciones que se encuentran
contenidas en las Leyes 10 de 1990, 100 de 1993 y 715 de 2001, normas que tienen por
finalidad especifica procurar la racionalizaciéon y planificaciéon de la economia social y sobre

todo el mejoramiento de la comunidad, permitiendo un mejor acceso a los servicios de salud.

Afirma que la Ley 715 de 2001, es desarrollo del mandato constitucional que faculta al
Congreso de la Republica para determinar en cada caso qué actividades puede intervenir el
Estado, en qué momento de la actividad lo va a hacer y cual es el grado de la intervencién.
Es asi como tomando en cuenta la naturaleza del servicio publico de salud, permite que el
Estado se obligue de una parte a garantizar el acceso universal a los servicios de salud y por
otra a ejercer sobre estos mismos servicios la vigilancia y el control adecuados, siempre
buscando el beneficio de la comunidad bajo la concepciéon de seguridad social que trae la
Constitucién, como un conjunto de medidas adoptadas por la sociedad y por el propio Estado
para garantizar a los diferentes sectores de la poblacion los servicios y las condiciones de
vida necesarias cuando se presente una pérdida o reduccién importante de los medios de
existencia, causados por circunstancias no propiamente creadas o queridas por los

afectados, y que tienen su origen en los riesgos sociales.

Por lo anterior y fundado en abundante jurisprudencia constitucional relacionada con la
libertad econdémica, la libertad de empresa, la libre competencia en el sistema de seguridad
social, la seguridad social, la organizacién y funcionamiento del sistema de salud y la
intervencion del Estado en las empresas de salud, concluye que la norma demandada debe
ser declarada constitucional por encontrarse ajustada a la Constitucion y los principios que

rigen la seguridad social.

4. Federacién Colombiana de Municipios

El ciudadano Gilberto Toro Giraldo, actuando como director ejecutivo de la Federacidn
Colombiana de Municipios, aboga por la constitucionalidad de la norma acusada, con base en

los siguientes argumentos:



Afirma que dentro de los pardmetros del Estado Social de Derecho el andamiaje
argumentativo de la demanda no encuentra ningln sustento constitucional, pues la norma
acusada no pretende regular la libertad econdmica y la iniciativa privada de las actividades
econdémicas mercantiles, libradas al juego de la oferta y la demanda, y en general a las leyes
del mercado sino que se esta refiriendo a la seguridad social, la cual constituye uno de los

fines primordiales del Estado que involucra derechos fundamentales de los ciudadanos.

Senala que si bien el Ordenamiento Constitucional permite la concurrencia de los particulares
en la prestacidon del servicio publico de la salud, de ninguna manera ello significa que tal
actividad se haya desestatizado, sino que sigue controlada y vigilada por el Estado, sin que

se haya ido al extremo de las leyes econdmicas.

Considera que el Estado Social de derecho supone en si mismo una economia de mercado,
en la cual éste se reserva la direccidn general de la economia, como bien se lee en el articulo
334 de la Carta Politica, intervencién Estatal que permite un pleno empleo a los recursos

humanos, para promover la productividad y competitividad.

Por lo anterior, cree que la norma demandada no esta discriminando a los agentes privados
eficientes y privilegiando a los agentes publicos que no lo son pues la ley obliga a contratar
pero no en condiciones de ineficiencia ya que el objetivo es que la poblacibn como
colectividad se beneficie de la infraestructura publica existente en lugar de que se continle
la carrera edificatoria de los agentes privados, lo cual se traduciria, en dltimas, en costos que
tendra que pagar la comunidad.. Por ello, en la norma censurada el Estado interviene
directamente por la via de los subsidios, utilizando la capacidad instalada existente, mientras
se la refacciona y moderniza. Asi el usuario y el Estado se beneficiaran al evitar asumir el

costo de nuevas edificaciones, otras dotaciones etc.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante concepto nimero 2972 de agosto 14 de 2002, el sefior Procurador General de la
Nacién, doctor Edgardo José Maya Villazdn, solicita a la Corte declarar la exequibilidad de la

norma acusada, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Precisa que el derecho a la salud merece especial atencién por parte del Estado, tanto en su

regulacién legal como en la vigilancia administrativa de su prestacién, pues la salud es un



derecho fundamental cuando esta relacionada directamente con el derecho a la vida, un
derecho asistencial cuando se refiere a las obligaciones del Estado Social de Derecho para
garantizar este servicio a los grupos mas vulnerables de la poblacién, y en general un
servicio publico a cargo del Estado, el cual puede prestarlo directamente o a través de
particulares, quienes pueden participar en esta actividad bajo su regulacién, inspeccién y

vigilancia.

Considera la Vista Fiscal que el articulo 333 de la Carta consagra el derecho a la libertad
econdmica tanto con relacion a la libre iniciativa privada como en el ejercicio de actividades
econdmicas licitas, y sefiala en su inciso final que el Estado puede limitar el alcance de la
libertad econdmica cuando asi lo exija el interés general, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacidn, lo cual es coherente con su funcién de director general de la economia y con la
consagracion de principios como el de la solidaridad, la justicia, la participacion, la igualdad

material y la dignidad humana.

En su criterio el contenido de la libertad econdmica consagrada en la Carta no es el que se
proclamaba dentro del Estado liberal clasico, sino que es una libertad sujeta a los fines del
Estado Social de Derecho y al servicio de la persona humana; por tanto, esta facultad de
restringir la libertad econdmica debe responder a la filosofia del Estado Social de Derecho,
pues no queda librada a la voluntad arbitraria del legislador o del ejecutivo. Asi entonces,
teniendo en cuenta que el principio general es la libertad, cualquier limitacién a este derecho
debe estar justificada en la proteccién del interés general y debe observar criterios de

razonabilidad y proporcionalidad.

Explica que la libre iniciativa privada hace referencia a la utilizacién del patrimonio por parte
de su titular, quien puede disponer de él segun su preferencia y costo de oportunidad, en
busca de una mayor satisfaccion o rentabilidad, finalidad que resultara ajustada al

ordenamiento siempre que se trate de actividades licitas.

En relacién con la libre iniciativa privada en el sector de la salud, se remite al articulo 49
Superior, el cual consagra los criterios que orientan el servicio publico de salud como un
servicio a cargo del Estado a quien corresponde organizar, dirigir y reglamentar su prestacién
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, debiendo establecer las

politicas para la prestacién del servicio por parte de entidades privadas, a las cuales debe



vigilar y controlar, ello en consonancia con el articulo 334 de la Carta, que consagra la
facultad del Estado de intervenir en la prestacién de los servicios publicos y privados con el
objetivo de racionalizar la economia, promover el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes y la distribucién equitativa de las oportunidades y de los beneficios,

especialmente cuando se trata de bienes y servicios basicos.

Afirma que el servicio de salud debido a su incidencia en el desarrollo y calidad de vida de la
poblacién estd sujeto a una regulacidn especial del Estado, quien tiene un amplio margen de
injerencia para garantizar el derecho a la salud de todas las personas por medio de
regulaciones que deben responder a un principio de razonabilidad, es decir, no pueden
exceder los fines del Estado Social de Derecho, y en particular las limitaciones
constitucionales a la libertad de la iniciativa privada o del ejercicio de las profesiones y

actividades econdmicas relacionadas con el area de la salud.

Anota que la razonabilidad de la limitacidn a la contratacion de las empresas que administran
recursos provenientes del régimen subsidiado en salud, establecida en el articulo 51 de la ley
715 de 2001, debe cumplir, por lo menos, con requisitos tales como una finalidad que no se
encuentre prohibida por el Ordenamiento Constitucional; una relaciéon de medio a fin entre la
medida restrictiva y el fin persequido; proporcionalidad y necesariedad de la medida, y

proteccidon del nucleo esencial del derecho que se restringe.

Arguye la Vista Fiscal que el Congreso, a través de la Ley 100 de 1993, organizé el Sistema
de Seguridad en Salud, el cual estd conformado por las Empresas Promotoras de Salud y las
Instituciones Prestadoras del Servicio de Salud, las cuales atienden a los afiliados al sistema y
que estas entidades que pueden ser de caracter publico, privado, solidario o comunitario, lo
cual resulta consonante con la previsién de libre concurrencia consagrada en el articulo 49

Superior, reiterado por el articulo 365 de la Carta.

Expresa que la Ley 100 de 1993 sefiala en su articulo 154 los criterios, aspectos y fines de la
intervencion del Estado en el servicio publico de salud, en consideracién a la importancia y al
riesgo social que comporta su prestacién, intervencién que no puede implicar la limitacién

injustificada de la inversidon privada en el sector salud. Es asi como se han establecido

grados de especializacion por complejidad, de tal manera que se haga posible ofrecer por



parte de la entidad territorial una atenciéon adecuada y oportuna mediante servicios
integrados. Dé ahi que la organizacion y funcionamiento del sistema haga necesaria la
coordinacion entre el Estado y las entidades publicas y privadas del sector. Ademas, para
garantizar la dptima prestacion del servicio, el Estado facilita a las entidades publicas y
privadas apoyo financiero, y asi mismo cuenta con mecanismos de control sobre la gestién
que éstas realicen, haciendo este aspecto razonable el establecimiento de competencias,

requisitos, estimulos y restricciones, que hagan efectiva la coordinacién estatal.

Considera igualmente que no puede analizarse la libertad de empresa de las entidades
vinculadas al servicio de salud con los parametros generales de la iniciativa privada, por
cuanto los articulos 48, 49, 287, 334 y 365 a 370 de la Carta, asi como el articulo 154 de la
Ley 100 de 1993, sefialan la especial regulacion de este servicio por parte del legislador, a
través de la cual se asignan competencias, se orienta, se coordina, se vigila, se inspecciona y
se controla su prestacion mediante un sistema armodnico, con el fin de buscar la maxima

eficiencia del mismo para garantizar a los ciudadanos el derecho a la salud.

Por consiguiente, afirma que corresponde al legislador determinar el ambito de libertad de
las empresas privadas vinculadas al sector, las cuales deben coordinar con el sector publico
la prestacion del servicio a fin de racionalizar recursos, siendo el objetivo de la norma
garantizar la éptima utilizacién de la infraestructura publica en salud y asegurar a estos
entes un flujo de recursos que hagan posible su funcionamiento, lo cual no rifie con la
naturaleza de los recursos del régimen subsidiado que manejan las ARS pues la medida
pretende orientar la oferta privada hacia los aspectos deficitarios de la oferta publica, de tal
manera que una y otra se complementen en lo posible, evitando una duplicidad innecesaria

en ciertos servicios.

Sostiene el Procurador que el régimen de concurrencia en la prestacion de servicios de salud,
no excluye la posibilidad de dar tratamientos preferenciales a las entidades publicas cuando
ello responda a la proteccién del interés general y a garantizar la viabilidad del sistema

estructurado en redes.

Sin embargo, el Procurador considera que la obligacién de las ARS en cuanto a los
porcentajes de contratacion con las entidades puUblicas debe estar sujeto a dos condiciones:

en primer término, que la oferta del sector publico cumpla con las exigencias del servicio, es



decir, que cuente con la infraestructura necesaria y la calidad para la prestacion de los
mismos; y, en segundo lugar, que los porcentajes respeten la plena libertad de los usuarios
para escoger los centros asistenciales y los médicos que los atenderan. Resultando este
ultimo aspecto fundamental, toda vez que la obligaciéon de las ARS de contratar con
entidades publicas no puede implicar la vulneracién de la libertad de los usuarios,

obligandolos a utilizar los servicios de las entidades publicas.

Concluye que estos condicionamientos garantizaran la observancia del principio de eficiencia,
la libre concurrencia y la estabilidad del sistema, por cuanto se asegura la contratacién con
las entidades publicas pero sometiéndolas a que éstas garanticen la calidad del servicio, de
tal manera que de su gestidon dependa el que sean escogidas por los usuarios. En su criterio,
lo anterior implica que las ARS tienen la obligacion de contratar con las entidades publicas
prestadoras del servicio de salud los porcentajes establecidos en la ley; pero el control del
cumplimiento de la norma debe sujetarse a criterios claros para que no se entienda como
inobservancia de la misma por parte de las ARS, la disminucion de tales porcentajes bien sea
por falencias en la oferta publica o porque la eleccidn de los usuarios se incline hacia los

servicios ofrecidos por entidades privadas.

En consecuencia, conforme a lo anterior la Vista Fiscal solicita a la Corte Constitucional
declarar la exequibilidad condicionada del articulo 51 de la Ley 715 de 2001, bajo el
entendido de que la reduccion de los porcentajes sefialados en la norma ocasionada por
falencias en la oferta publica o por la libre eleccién de los usuarios, no se entendera como

inobservancia de la misma por parte de las ARS.
VI. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 241 numeral 40. de la Carta Politica,
desarrollado por el articulo 43 de la Ley 270 de 1996, y el Decreto 2067 de 1991, esta

Corporacién es competente para decidir sobre la presente demanda.
2. Cosa juzgada constitucional relativa

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C- 915 del 30 de octubre del afio en curso, con



ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis declaré la exequibilidad del primer inciso del
articulo 51 de la Ley 715 de 2001, que en esta oportunidad nuevamente es objeto de
acusacion, limitando los efectos del pronunciamiento al cargo propuesto en la demanda

relacionado con la supuesta infraccién al articulo 333 de la Ley Fundamental.

En efecto, en la citada providencia la Corte analiz6 la acusacion planteada por el demandante
consistente en afirmar que el articulo 51 de la Ley 715 de 2001, al regular aspectos relativos
a la contratacion de entidades privadas que administran los recursos del régimen subsidiado,
como en efecto lo hacen las Cajas de Compensacion conforme al articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1804 de 1999, vulnera el articulo 333 superior, por cuanto al limitar la
actividad contractual de aquellas y obligarles a comprometer determinado porcentaje del
valor de la Unidad de Pago por Capitacion subsidiada con entidades prestadoras de servicios
de salud publicas, vulnera también su autonomia, libertad econdmica, libertad de empresa o
iniciativa privada y su libertad de competencia (C.P., art. 333), principios con base en los

cuales se encuentran en la posibilidad de organizar los factores de produccién.

Al declarar exequible dicho precepto, esta Corporaciéon efectud las siguientes
consideraciones:

“4, El andlisis del cargo respecto del articulo 51 de la ley 715

4.1. Los recursos a que se refiere la norma cuestionada, composicién de la unidad
de pago por capitacién subsidiada UPC-S.

Como se advierte de manera clara del examen de las normas pertinentes de la ley 100 de
1993 y de la propia ley 715 de 2001, los recursos del régimen subsidiado de salud son de
origen netamente publico, pues ellos provienen del denominado Sistema General de
Participacionesl, (antiguamente trasferencias y participacion en los ingresos corrientes de la
Nacién), de los recursos de cofinanciacidon derivados de la segunda subcuenta del fondo de
solidaridad y garantia2, asi como aquellos que provengan del esfuerzo fiscal territorial y se
destinen a esos efectos. Con cargo a dichos recursos se reconoce a las ARS, por cada uno de
sus afiliados, la denominada unidad de pago por capitacion subsidiada UPC-S (Ley 100 de
1993 Articulo 182). Por la gestién de organizar y garantizar el POS-S, las ARS tienen derecho

entonces a recibir como retribuciéon una proporcién de la UPC-S vigente.



Por su parte, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, conforme al literal f) del
articulo 156, el numeral 2 del articulo 172 y el articulo 212 de la Ley 100 de 1993, define de
manera periddica el valor de la UPC-S, valga decir, el costo por cada persona afiliada y
beneficiaria del régimen subsidiado. En ejercicio de dicha competencia, mediante los
acuerdos respectivos establece cual serd el gasto que obligatoriamente deben ejecutar las
ARS para el cubrimiento del POS-S. Asi las cosas, conforme al Acuerdo No. 158 del CNSSS,

no menos del 85% sera destinado a la prestacién de los servicios de salud.
“ARTICULO 1°.- Modificase el articulo 32 del Acuerdo 114 el cual quedard as:

“ARTICULO 39.- Porcentaje minimo de la UPC-S destinado a la prestacién de servicios de
salud. Las Administradoras del Régimen Subsidiado deberan destinar como minimo de los

ingresos por concepto de UPC-S, el 85% a prestacién de servicios de salud.

Al finalizar cada ejercicio anual, las ARS deberan constituir una provisién a favor del Sistema
con los recursos que resulten de descontar del valor total de las UPC-S que ingresaron
efectivamente a las ARS por la totalidad de sus contratos de aseguramiento suscritos durante
el afo, discriminando por Entidad Territorial, los gastos causados en prestacion de servicios
de salud del POS-S y el valor proporcional de la péliza para enfermedades de alto costo que

corresponda al ejercicio.

Los recursos de esta provision deberan invertirse en el mercado financiero, en papeles que
cumplan con los principios generales para la constitucion del portafolio publico, de seguridad,
liquidez y rentabilidad; registrarse en la contabilidad de las ARS vy reflejarse en sus estados
financieros, de conformidad con las instrucciones de la Superintendencia Nacional de Salud.
Dichos recursos sélo podran utilizarse para gastos en salud del POS-S, cuando el porcentaje
de la UPC-S definido en el presente articulo para gasto en prestacion de servicios de salud,

sea insuficiente. (Subraya fuera de texto).

Ahora bien, con ocasion del traslado de las competencias de promocion y prevencién en
salud a los distritos y municipios de conformidad con el articulo 46 de la Ley 715 de 2001, el
CNSSS definié cual seria el porcentaje de la UPS-S que administraran en adelante estas
entidades para hacerse cargo de esas nuevas responsabilidades. Asi, el acuerdo No. 229 de

2002 precisé:



“CAPITULO Il

Proporciéon de la UPC-S destinada a la financiaciéon de las acciones de promocién vy

prevencion.

Articulo 6°. Proporcién de la UPC-S destinada a la financiacién de las acciones de promocion y
prevencidon en distritos y municipios. La prestacidon de las actividades, procedimientos e
intervenciones definidas en el presente acuerdo a cargo de las entidades territoriales del
orden distrital y municipal y su administracién serad financiada con el 4.01% de la UPC-S
correspondiente al total de la poblacion afiliada por la cual se reconoce la UPC-S en el area
de su jurisdiccion, exceptuando lo correspondiente a la poblacién afiliada a las EPS y ARS

indigenas”.

Finalmente, la proporcién que se destina como retribucién de la gestién de las ARS no ha sido
definida de manera expresa en ninguno de los acuerdos, no obstante, se ha entendido que el
remanente que no se encuentra destinado al cubrimiento del POS-S a cargo de las ARS y las
acciones de promocion y prevencién que llevan a cabo los distritos y municipios, se imputa a

cubrir los costos por ese concepto.3

4.2. Como ya se expreso, el demandante sefala que el primer inciso, que él subraya, del

articulo 51 de la Ley 715 de 2001, resulta violatorio del articulo 333 de la Constitucién.

Sobre el particular y en alusién a que dentro de las entidades que administran los recursos
del régimen subsidiado de salud se encuentran habilitadas entre ellas las Cajas de
Compensacion Familiar, expresa que a éstas se les somete para efectos de la contratacién
con las instituciones prestadoras de servicios de salud publicas, a los parametros que en
términos conceptuales alli se sefialan, lo cual en su opinién, restringe o limita su actividad en
materia contractual que es consustancial a la misma empresa o iniciativa privada la cual se
fundamenta en la libertad de organizacién de los factores de la produccion que incluye la

libertad contractual (invoca al efecto la sentencia C-616 de 2002 de esta Corporacién).

Afirma asi mismo el demandante, que el articulo 51 acusado al regular aspectos de

contratacién de las entidades privadas que administran los recursos de régimen subsidiado



limita la autonomia, la libertad econdmica, la libertad de empresa y la libertad de
competencia de las citadas entidades “entre ellas las de las Cajas de Compensacion

Familiar”, violando desde este punto de vista el articulo 333 de la Constitucién Politica.

Los planteamientos de inconstitucionalidad del demandante deben resolverse entonces,
como lo sefiala el sefor Procurador en su concepto, buscando responder si la libre iniciativa
privada y la propiedad garantizadas constitucionalmente resultan vulneradas en la medida
en que la norma acusada obliga a las entidades que administran recursos de régimen
subsidiado de salud, a contratar con las instituciones prestadoras de servicios de salud
publica del orden municipal o distrital de la entidad territorial sede del contrato, no menos de
40% de la unidad de pago subsidiada o no menos del 50% cuando existan en la entidad

territorial hospitales publicos de mediana y alta complejidad.

En armonia con lo anterior, la respuesta que pueda darse a los planteamientos del actor,
debe tener en cuenta no solo el articulo 333 de la C.P. invocado, sino también los preceptos
contenidos en los articulos 48, 49, 334 y 365 de la Carta Politica y las reglas superiores
invocadas en el encabezamiento de la propia ley 715, habida cuenta del origen y
consecuenciales caracteristicas de los recursos econémicos cuya gestiédn corresponde a las
administradoras del régimen subsidiado de salud, abstraccién hecha de la naturaleza publica

0 privada de las mismas.

Ahora bien, la Constitucion prevé que dicho servicio pueda ser prestado por el Estado y los
particulares y que la ampliacion progresiva de la cobertura de la seguridad social debera
hacerse con la participacion de los particulares y comprendera la prestacién de los servicios

en la forma que determine la ley4.

Finalmente, la regla constitucional indica que no se podran destinar ni utilizar los recursos de

las instituciones de seguridad social para fines diferentes a ella.

Asi las cosas, la actuacién de las entidades privadas dentro del marco del servicio publico
debe tener su fundamento en el articulo 333 y su accién debe estar amparada por el
principio de competencia en condiciones de igualdad, sin que se afecten los principios y
reglas de los servicios publicos en general (articulo 365), y de los servicios publicos de la

seguridad social y de salud, en especial (articulo 48).



Al respecto cabe recordar que conforme al articulo 153 de la Ley 100 de 1993, ademas de los
principios consagrados en la Constitucién, son reglas del servicio publico de salud, “rectoras

del Sistema General de Seguridad Social en Salud”, entre otras las siguientes:

* Equidad. El Sistema General de Seguridad Social en Salud, proveera gradualmente servicios
de salud de igual calidad, a todos los habitantes en Colombia, independientemente de su

capacidad de pago.

* Obligatoriedad. La afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud es obligatoria

para todos los habitantes en Colombia.

* Proteccidn Integral. El Sistema General de Seguridad Social en Salud, brindara atencién en

salud integral a la poblacién.

* Libre Escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en Salud, permitird la
participacién de las diferentes entidades que ofrezcan la administracién y la prestacion de los
servicios, bajo las regulaciones y vigilancia del Estado, y asegurara a los usuarios, la libertad
en la escogencia entre las entidades promotoras de salud y las instituciones prestadoras de

servicios de salud, cuando ello sea posible, segun las condiciones de oferta de servicios.

* Calidad. El sistema establecerd mecanismos de control a los servicios para garantizar a los
usuarios la calidad en la atencién oportuna, personalizada, humanizada, integral, continua y

de acuerdo con estdndares aceptados en procedimientos y practicas profesionales.

4.2.2. En ese orden de ideas, para los efectos de despejar la constitucionalidad de la
disposicion sometida al examen de la Corte, debe reiterarse la orientacion de la

jurisprudencia constitucional en el sentido de que el derecho a la libre competencia no es



absoluto, y que en este caso tiene limite en los principios propios del servicio publico de la
seguridad social en salud (articulos 48 y 49 C.P.), en cuanto corresponde al Estado establecer
las politicas para la prestacidn del servicio de salud por las entidades privadas y ejercer su
vigilancia y control5 y en las especiales potestades de intervencidon que se derivan del
articulo 334, cuando se expresa que el Estado intervendrd por mandato de la ley en los
servicios publicos y privados para racionalizar la economia, con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las

oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservaciéon de un ambiente sano.

Asi mismo cabe recordar que el articulo 334 sefiala potestad especial de intervencion para
aseqgurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso

efectivo a los bienes y servicios basicos.

Entonces, a la pregunta de si el Estado puede limitar la accién de las entidades, ya sean
pUblicas ya sean privadas que actdan en el Sistema de Seguridad Social, habria que
responder afirmativamente, pues se trata de una actividad cuya direccién y control compete

al Estado y sobre la cual estd habilitado para intervenir con las finalidades ya expresadas.

En efecto, como lo ha expresado de tiempo atras esta Corporacion, la seguridad social en
salud fue concebida en la Ley 100 de 1993 como un sistema destinado a la direccién,
regulacion, control y vigilancia del servicio publico esencial de salud y a crear condiciones de
acceso en todos los niveles de atencion que permitieran garantizar a todas las personas sus
derechos a la salud, a la vida y a la seguridad social, bajo el imperio del estado social de
derecho y con fundamento en los principios de la dignidad humana, de la solidaridad y de Ia
prevalencia del interés general, para ello el Estado deberia crear las condiciones para hacer
efectivo el acceso de todos a la atencidn basica en salud, ampliando progresivamente la
cobertura de la seguridad social en salud y garantizando la proteccion y la recuperacion de la
salud a los habitantes del pais.6

En los recientes pronunciamientos ya aludidos, esta Corte ha recordado que “sin que ésta
sea la Unica alternativa legislativa que se acomode a la Constituciéon también en materia de
prestacién del servicio publico de la seguridad social en salud, el legislador puede dar cabida
a la actividad de los particulares dentro de un esquema de competencia y libertad de

empresa en el cual esta Ultima libertad se definirla como el derecho de las personas a



organizar y operar empresas que tuvieran por objeto la prestacién del referido servicio.
Soporta esta posicion el articulo 365 de la Constitucién antes mencionado que indica que los
servicios publicos podran ser prestados por el Estado directa o indirectamente por
comunidades organizadas, o por particulares, y mas especificamente el articulo 49 ibidem,
segun el cual la seguridad social podra ser prestada por entidades publicas o privadas de

conformidad con la ley.” 7.

También ha recordado la Corte, que dentro del marco constitucional el legislador puede
recurrir a distintos modelos o disefios para completar estos derechos prestacionales en un
determinado Sistema de Seguridad Social, “la constitucidon no opta por un Sistema de Salud y
Seguridad Social de caracter estrictamente publico ni por un sistema puramente privado
cuando en su articulo 48 sefiala que la seguridad social puede ser prestada por entidades

publicas o privadas de conformidad con la ley”8

Es decir, que en ejercicio de su potestad de configuraciéon para regular el mencionado
servicio publico el legislador opté por un sistema que permite la concurrencia del Estado y de

los particulares en la prestacién del mismo, dentro del esquema de la libre competencia.

4.2.3 En el contexto de la Ley 715 “por la cual se dictan normas organicas en materia
de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto
Legislativo No. 01 de 2001) de la C. P., y se dictan otras disposiciones para organizar la
prestacién de los servicios de educacién y salud, entre otros”, la norma acusada como ya se
recordd, forma parte del titulo Ill Sector Salud y del Capitulo Il de dicho titulo, que hace
referencia a la distribucion de recursos para la salud, donde se regula de manera particular lo

relativo a:

* El destino de los recursos del Sistema General de Participacion para Salud, asi el articulo 47
prevé que los recursos del Sistema General en Participaciones en Salud se destinaran a

financiar los gastos en salud entre otros en los siguientes componentes:

* Financiacién o cofinanciacion de subsidios a la demanda de manera progresiva hasta lograr



y sostener la cobertura total.

* Prestacidn del servicio de salud a la poblacién pobre en lo no cubierto con subsidios a la

demanda.

* Financiacion a la poblacién pobre mediante subsidios a la demanda. Al respecto el articulo
48 senala que los recursos del Sistema General de Participaciones, destinados para la
financiacion de la poblacién pobre mediante subsidios a la demanda, seran los asignados con
ese propoésito en la vigencia inmediatamente anterior, incrementados en la inflaciéon causada
y en el crecimiento real de los recursos del Sistema General de Participaciones en Salud,
tales recursos serdn distribuidos entre distritos municipios y corregimientos

departamentales.

* Distribucién de los recursos de la participacién para la prestacién del servicio de salud a la

poblacién pobre con lo no cubierto con subsidios a la demanda (Articulo 49)

* Recursos complementarios para el financiamiento de los subsidios a la demanda.

* Contratacion de la prestacion de los servicios en el régimen subsidiado.

* Distribucién de los recursos para financiar las acciones de salud publica definidas como

prioritarios para el pais por el Ministerio de salud (articulo 52).

* Transferencia de recursos (Articulo 53).



Es pertinente sefialar también que, “entre las disposiciones generales del sector salud” el
capitulo IV de la ley 715 prevé que “el servicio de salud a nivel territorial debera prestarse
mediante la integracién de redes que permitan la articulaciéon de las unidades prestadoras de
servicio de salud, la utilizaciéon adecuada de la oferta de salud, la racionalizacién del costo de
las atenciones en beneficio de la poblacién, asi como la optimizacién de la infraestructura
que la soporta. La red de servicios de salud se organizard por grados de complejidad
relacionados entre si mediante un sistema de referencia y contrarreferencia que provea las
normas técnicas y administrativa, con el fin de prestar al usuario servicios de salud acordes
con sus necesidades, atendiendo los requerimientos de eficiencia y oportunidad de acuerdo

con la reglamentacién que para tales efectos expida el Ministerio de Salud”.

4.2.4. En armonia con el marco conceptual y constitucional recordado, se tiene que
conforme a la norma demandada, de manera especifica se ordena que las entidades que
administran los recursos del régimen subsidiado de salud (sean publicas o privadas), deben
contratar y ejecutar con las instituciones prestadoras de servicio de salud publicas del orden
municipal o distrital de la entidad territorial sede del contrato, no menos del 40% de la
unidad de pago por capitacion subsidiada “efectivamente contratadas” con la respectiva
entidad administradora de régimen subsidiado. Que en caso de existir en el municipio o
distrito respectivo, hospitales publicos de mediana o alta complejidad del orden territorial,
dicha proporcién no serd menor al 50% y que todo lo anterior sera aplicable “siempre y
cuando la entidad territorial cuente con la oferta publica que le permita prestar los servicios

a financiar con dichos porcentajes”.

Entonces el articulo 51 acusado contiene una regla sobre cdmo ha de orientarse la utilizacién
de los recursos del régimen subsidiado por parte de las administradoras del mismo, con el
propdsito -conforme a lo expresado en la exposicion de motivos respectiva y en las
ponencias dentro del trdmite legislativo-, de “proteger la red publica hospitalaria a la cual se
ha dedicado esfuerzos fiscales desde el siglo XIX, e incluso han contado con las
contribuciones generosas de personas y entidades solventes que han contribuido a su
sostenimiento y a la mejora de su infraestructura fisica, y en este sentido se han orientado

los textos del proyecto”.9

Evidentemente que la disposicién acusada introduce una modificacién a la contratacién de

las administradoras del régimen subsidiado, por cuanto en adelante deberan contratar y



ejecutar un porcentaje de los recursos representados por el monto la unidad de pago por
capitacién que les corresponda administrar, en virtud de los contratos que tengan celebrados
con las instituciones prestadoras de servicios de salud publicas del orden municipal o distrital
de la entidad territorial sede del contrato. En el caso de existir en el municipio o distrito
respectivo, hospitales publicos de mediana o alta complejidad del orden territorial, dicha
proporcién no serd menor al 50%. Todo lo anterior siempre y cuando la entidad territorial
cuente con la oferta publica que le permita prestar los servicios a financiar con dichos

porcentajes.

Asi mismo es claro que como lo ha destacado esta Corporacidon, segun lo recuerda el
demandante, el régimen contractual forma parte de la libertad de empresa y que en ese

orden de ideas al resultar aquel afectado, ésta también lo estaria.

Con el fin de determinar la relevancia constitucional de la afectacion destacada, es necesario
establecer si la misma cumple con las exigencias que en casos como el presente debe

cotejar el juez de constitucionalidad.

En ese orden de ideas encuentra la Corte, que la finalidad de la norma resulta legitima pues
como lo destaca el interviniente por la Academia Colombiana de Jurisprudencia, siguiendo la
jurisprudencia de la Corte, una de las libertades implicitamente protegidas por la libertad de
empresa es la libertad contractual que no se debe interpretar en un caso como el presente,
en forma aislada, sino en armonia con las caracteristicas propias del servicio de seguridad
social en salud que imponen al Estado verificar la actuacién y evaluar a las entidades que
actlan en el sector pues a aquél compete, de acuerdo con la Constitucion, la direccién,

coordinacion y control de dicho servicio.

Ahora bien, es lo cierto que la norma acusada como expresa la vista fiscal, puede afectar la
eficacia del Sistema de Seguridad Social (articulo 48 C.P.) que ha de tomarse precisamente
de manera integral en relacién con todos y cada uno de sus componentes y fases y el
derecho de escogencia que debe asistir a los usuarios para la cabal realizacién de su

derecho.

Asi las cosas, si el Sistema de Seguridad Social en Salud ha sido configurado por el legislador
a partir de las previsiones constitucionales como un sistema ordenador de un servicio publico

donde estan llamados a participar en las diferentes fases, tanto agentes publicos como



privados, debe respetarse a unos y otros la concurrencia en términos de igualdad pues asi
como no seria aceptable que los particulares fueren abocados a una competencia
simplemente formal, no tanto en el ingreso sino en la permanencia en el sistema de
prestacion del servicio, tampoco lo seria que las entidades publicas y que en ultimo andlisis
la sociedad en su conjunto hubiera de asumir cargas que redundaran no en beneficio del
servicio y su cabal prestacion, sino de los agentes particulares que en ejercicio de su libre

iniciativa y libertad de empresa acceden a la prestacion.

Dicha igualdad, como corresponde a la configuracién del Estado Social de Derecho, debe, en
Ultimo analisis, ser protectora de la realizacidén de los principios de eficacia en la prestacion y
de la libre escogencia de los usuarios, quienes pueden verse afectados, cuando en aras de
apoyar la reestructuracién y fortalecimiento de los organismos publicos de prestacion de los
servicios, se restringe la accién en competencia de las administradoras del régimen

subsidiado (y la aseveracién vale tanto para las ARS publicas como privadas).

Al respecto la Corte encuentra, de una parte, que resulta plausible la finalidad de la norma
acusada en cuanto la ley puede determinar cémo se ha de prestar el servicio de seguridad
social, toda vez que como ya se expresd, la Carta no se inclina por un sistema excluyente de
prestacién del mismo y asegurar para la sociedad que los agentes publicos que actlen
directamente lo hagan en condiciones de igualdad, en cuanto a calidad y eficacia; de otra
parte, habida cuenta del origen de los recursos econédmicos destinados al régimen
subsidiado, bien puede la ley establecer reglas tendientes a proteger la red publica
hospitalaria sin que se afecten los principios propios del Sistema de Seguridad Social en
Salud ni el ejercicio de una actividad que ha sido disefiada legalmente para que se ejercite y

realice en concurrencia por organismos publicos y privados.

La Corte, apartandose de la vista fiscal, encuentra que la propia norma acusada suministra
los elementos de proteccidn necesarios de los bienes constitucionales en juego frente a
disposiciones como la que es objeto de analisis tanto para garantizar la eficiencia del servicio
como las condiciones de equilibrio en la operacion del mismo. En efecto, la Ultima parte del
inciso acusado del articulo 51 de la ley, expresa que la exigencia de contratacién con las
instituciones prestadoras de los servicios de salud del orden municipal, en los porcentajes
que en la norma se sefalan “siempre y cuando la entidad territorial cuente con la oferta

publica que le permita prestar los servicios a financiar con dichos porcentajes”.



Si bien la disposicién no precisa en forma explicita que la oferta publica debe garantizar la
calidad y eficacia propias del sistema, va de suyo que dicha oferta de servicios publicos por
parte de las mencionadas entidades publicas a que se refiere la norma, debe entenderse en
los términos de las regulaciones propias del sistema de seguridad social en salud, es decir,
que sea una oferta que se ajuste a los principios y reglas que arriba se han sefialado y que
son imperativos para todos los agentes del servicio publico de seguridad social en salud,
publicos o y privados. Corresponderd, por ende, a las autoridades de direccién y supervision
del sistema constatar que la oferta publica presenta condiciones de calidad y de eficiencia a
que se refieren las disposiciones de la Ley 100 de 1993 (articulo 153) y que en consecuencia
se configura de manera plena el supuesto de la norma y por ello debe tener cabal aplicacién

en el caso especifico.

En conclusion, encuentra la Corte que la formulacidon normativa acusada, no atenta contra los
principios de la libre competencia y de la libertad de empresa cuando dispone que las
entidades que administran los recursos del Régimen Subsidiado de Salud contrataran y
ejecutaran, en los porcentajes sefialados en ella misma, con instituciones prestadoras de
servicios de salud del orden municipal o distrital de la entidad territorial sede del contrato,
pues el analisis constitucional de la misma debe considerar, segln lo expresado en esta
providencia, siguiendo linea jurisprudencial estable sobre la materia, que dichos principios
deben armonizarse con las potestades especiales de intervencion y con los principios y reglas
propios de los servicios publicos, y en especial de los servicios publicos de seguridad social y
de salud.

En consecuencia la Corte declarard conforme a la Constitucion el primer inciso del articulo 51

de la ley 715 de 2001 y por ende exequible”.

Asi pues, al recaer sobre el inciso primero del articulo 51 de la Ley 715 de 2001 sentencia de
constitucionalidad con efectos de cosa juzgada relativa, la Corte decidird estarse a lo resuelto
en la Sentencia C-915 de 2002, por el cargo analizado en dicha providencia, y procedera a
establecer si se hace necesario analizar de fondo los nuevos cargos propuestos por el actor
en la presente oportunidad, relacionados con la presunta infraccion a los articulos 48, 49 y
334 Superiores.

3. Lo que se debate



Segun el demandante la norma impugnada vulnera los articulos 48, 49 y 334 de la
Constitucién, pues obliga a las entidades privadas que tienen el caracter de Administradoras
del Régimen Subsidiado de Seguridad Social en Salud -ARS-, a contratar y ejecutar con las
instituciones prestadoras de salud publica -IPS- del orden municipal o distrital de la entidad
sede del contrato, no menos del 40% del valor de la unidad de pago por capitacion
subsidiada -UPCS- efectivamente contratadas por la respectiva entidad administradora del
régimen subsidiado, proporcién que no podra ser inferior al 50% cuando en la respectiva
entidad territorial existen hospitales publicos de mediana o alta complejidad, desconociendo
el derecho que tienen tales entidades privadas con arreglo a lo dispuesto en las citadas

normas superiores, de competir en el mercado contratando libremente los servicios de salud.

Quienes intervienen a nombre del Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico y del Ministerio
de Salud consideran que la norma impugnada lejos de vulnerar la Carta Politica se aviene a
sus dictados, pues los articulos 48,49, 334 y 365 Fundamentales autorizan al Estado para
regular dirigir, controlar y vigilar el servicio publico de la salud, interviniendo la actividad que
desarrollan las entidades privadas vinculadas a dicho servicio con el objeto de asegurar su
prestacion eficiente para lograr el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y su

acceso efectivo a los bienes y servicios bdsicos.

El director ejecutivo de la Federacion Colombiana de Municipios afirma que dentro de los
parametros del Estado Social de Derecho el andamiaje argumentativo de la demanda no
encuentra ningln sustento constitucional, pues la norma acusada no pretende regular la
libertad econdmica y la iniciativa privada de las actividades econdmicas mercantiles, libradas
al juego de la oferta y la demanda, y en general a las leyes del mercado sino que se esta
refiriendo a la seguridad social, la cual constituye uno de los fines primordiales del Estado

que involucra derechos fundamentales de los ciudadanos.

Por su parte el Procurador considera que aun cuando la norma acusada se ajusta al
Ordenamiento Superior, pues mediante ella el Estado en ejercicio de su facultad
constitucional de intervencién econdémica regula la actividad de los particulares vinculados a

la prestacién del servicio publico de la salud con el fin de realizar los principios de eficiencia y



de libre escogencia, la constitucionalidad de esta disposicidon estaria sujeta a que la oferta de
servicios por parte del sector publico se encuentre debidamente garantizada mediante la
existencia de una adecuada infraestructura, que los porcentajes alli establecidos respeten la
libertad que tienen los usuarios de seleccionar la entidad prestadora de salud y, ademas, que
la reduccién de dichos porcentajes por deficiencias en la oferta o en la demanda de servicios

no se entienda como inobservancia a lo que en ella se dispone.

Asi pues, corresponde a la Corte establecer si la medida contenida en el articulo 51 de la Ley

715 de 2001 desconoce lo dispuesto en los articulos 48, 49 y 334 de la Constitucion Politica.

4. Inhibicién de la Corte para pronunciarse sobre la violacién de los articulos 48, 49 y 334 de

la Constitucién

Aln cuando en el auto que ordena la admision de la demanda de inconstitucionalidad contra
el del articulo 51 (parcial) de la Ley 715 de 2001, se considerd que la misma reunia los
presupuestos necesarios establecidos en el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 “Por el
cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la
Corte Constitucional”, en virtud de la necesaria labor de sustanciacidén del proyecto final de
decision constitucional se ha encontrado que en lo atinente a unos articulos constitucionales
no se expone el concepto de violacién y en relacién con otros la argumentacion planteada
por el actor presenta en realidad una formulacién apenas aparente de los cargos de

inconstitucionalidad de la disposicién acusada, tal como pasa a explicarse a continuacion.

No obstante, dada la relevancia de la accién publica de inconstitucionalidad como
instrumento esencial de participacién de la ciudadania en ese control abstracto para la
prevalencia de la Carta Politica, su ejercicio efectivo debe comportar unos requisitos minimos
para alcanzar el objetivo para el cual fue establecido, entre los cuales se encuentra el
sefalamiento de las disposiciones del Ordenamiento Superior que se consideran infringidas
por las normas legales acusadas y las razones por las cuales dichos textos se estiman
violados (art. 2., nums. 22y 39).

Sobre el cumplimiento de estos requisitos la Corte ha dicho que no es suficiente la simple



acusacion de una preceptiva legal por considerar que desconoce la Carta Politica, sino que
resulta necesario presentar los argumentos que concretamente justifiquen dicha violacién,
toda vez que “El ataque indeterminado y sin motivos no es razonable y se opone a la
inteligencia que debe caracterizar al hombre”11. Adicionalmente, la argumentacién
esbozada debe plantear una controversia en el ambito constitucional a partir de la cual se
emitirdn juicios de valor sobre los actos juridicos demandados. El incumplimiento de ese
requisito, necesariamente, conducird a una decision inhibitoria, en virtud de la ineptitud que

presenta la demanda por adolecer de vicios sustantivos.

En recientes pronunciamientos, la Corte se ha ocupado nuevamente del tema insistiendo en
la necesidad de que la demanda de inconstitucionalidad contenga una acusacion clara,

cierta, especifica, pertinente y suficiente.12

El articulo 51 de la Ley 715 2001, que se acusa parcialmente, se refiere a la contratacién de
la prestacién de servicios en el régimen subsidiado, estableciendo los porcentajes que las
entidades que administran los recursos de dicho régimen deben contratar y ejecutar con las
instituciones prestadoras de servicios de salud publicas del orden municipal o distrital de la

entidad territorial sede del contrato.

Al revisar la demanda encuentra la Corte que el actor incumple con la carga procesal de
sustentar el concepto de violacién en relacion con el articulo 49 de la Constitucion, pues al
corregir su libelo no aporté las razones por las cuales considera que dicho precepto es
vulnerado por la normativa impugnada. Asi mismo, en relacién con la supuesta vulneracién
de los articulos 48 y 334 Superiores si bien el actor efectla una serie de consideraciones,
éstas no se refieren especificamente al contenido de los articulos constitucionales que estima
violados -referentes al servicio publico de la seguridad social y a la intervencién del Estado
en la economia-, sino particularmente al derecho a la libre competencia consagrado en el
articulo 333 ibidem, sobre el cual se pronuncié la Corte en la Sentencia C-915 de 2002 donde

declar6 la exequibilidad de la norma impugnada en relacién con este cargo.

En efecto, respecto de la supuesta violacién al articulo 48 Fundamental en su demanda el
actor sostiene que “la obligaciéon que se impone a las administradoras del régimen

subsidiado de contratar con instituciones prestadoras de salud publicas, les impide ejercer la



facultad de contratar libremente con entidades privadas en la proporcién de la UPC
subsidiada que consideren conveniente para garantizar la prestacion de servicios a sus
afiliados, o de prestarlos directamente”. Y en lo atinente a la violacién del articulo 334 de la
Carta afirma que “la intervencion que realiza el Estado en la contrataciéon que realizan las
administradoras privadas del régimen subsidiado, les obliga contratar con el sector publico la
prestacion del servicio publico esencial de salud de sus afiliados, desconociendo los derechos
que éstas tienen de competir en igualdad de condiciones con el sector privado, toda vez que
mientras las IPS publicas ejercen libremente su actividad, y participan sin limites en dicha
actividad, a las administradoras privadas, se les desconoce el derecho a participar dentro del
servicio publico de salud en igualdad de condiciones a las consagradas para el sector

publico”.

Como puede apreciarse claramente el actor se limita a fundamentar el cuestionamiento al
texto legal impugnado con apreciaciones que no se refieren a las normas superiores que cita
como infringidas -articulos 48 y 334 de la Carta- sino a una disposicion superior distinta -el
articulo 333 ibdiem que consagra la libre competencia-, incumpliendo de esta forma con el
deber procesal de exponer el concepto de violacidn en relacién con aquellas normas de la

Constitucion.

Asi pues, se tiene que respecto de los articulos 48, 49, 334 y 365 de la Carta el actor no
formuld el concepto de violacién, motivo por el cual la Corte debe declararse inhibida para

fallar de fondo.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,

Primero. ESTESE A LO RESUELTO en la Sentencia C-915 de 2002, que declaré EXEQUIBLE el
inciso primero articulo 51 de la Ley 715 de 2001 por el cargo propuesto en la demanda

relativo a la violacion del articulo 333 de la Constitucion.

Segundo. INHIBIRSE para pronunciarse de fondo sobre el inciso primero articulo 51 de la Ley
715 de 2001, por los cargos referentes a la violacién de los articulos 48, 49, 334 y 365 de la

Constitucion.



Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

archivese el expediente.
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

Aclaracion de voto a la Sentencia C-1073/02
REF.: Expediente D-4042

Magistrado Ponente:

Clara Inés Vargas Hernandez

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de estd Corporacion, el suscrito Magistrado
aclara el voto para reiterar que, tal como lo expresé en el salvamento de voto a las
sentencias C-617 y C-618 de 2002, a mi juicio la Ley 715 de 2001 es inexequible en su

integridad por las razones consignadas en los salvamentos de voto mencionados.
Fecha ut supra.

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

Aclaracion de voto a la Sentencia C-1073/02

Aclaro mi voto en relacién con lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-1073
de 3 de diciembre de 2002, por cuanto en las Sentencias C-617 y C-618 de 2002 manifesté
que, a mijuicio, la ley 715 de 2001 es inexequible integramente razdn esta por la cual salvé

entonces el voto.
Fecha ut supra.

ALFREDO BELTRAN SIERRA

1 Ley 715 de 2001 “Articulo 47. Destino de los recursos del Sistema General de

Participaciones para Salud. Los recursos del Sistema General en Participaciones en salud se



destinaran a financiar los gastos de salud, en los siguientes componentes:

47.1. Financiacion o cofinanciacién de subsidios a la demanda, de manera progresiva hasta

lograr y sostener la cobertura total”

2 Ley 100 de 1993 “Articulo 219.- Estructura del Fondo. El Fondo tendrd las siguientes

subcuentas independientes:
b. De solidaridad del régimen de subsidios en salud.”

Por su parte el articulo que a continuacién se transcribe define los recursos que componen

dicha subcuenta asi:

“Articulo 221 Financiaciéon de la Subcuenta de Solidaridad. Para cofinanciar con los entes
territoriales los subsidios a los usuarios afiliados segln las normas del régimen subsidiado, el

Fondo de Solidaridad y Garantia contara con los siguientes recursos:

a. Un punto de la cotizacién de solidaridad del régimen contributivo, segin lo dispuesto en el
articulo 203. Esta cotizacion serd girada por cada Entidad Promotora de Salud directamente a

la subcuenta de solidaridad del fondo.

b. El monto que las Cajas de Compensacion Familiar, de conformidad con el articulo 217 de la

presente ley, destinen a los subsidios de salud.
c. Un aporte del presupuesto nacional de la siguiente forma:

1. En los anos 1994, 1995 y 1996 no debera ser inferior a los recursos generados por

concepto de los literales a. y b.

2. A partir de 1997 podra llegar a ser igual a los recursos generados por concepto del literal

a. del presente articulo.
d. Los rendimientos financieros generados por la inversion de los anteriores recursos.

e. Los rendimientos financieros de la inversién de los ingresos derivados de la enajenacion de
las acciones y participaciones de la nacién en las empresas publicas o mixtas que se destinen
a este fin por el CONPES.



f. Los recursos provenientes del impuesto de remesas de utilidades de empresas petroleras
correspondientes a la produccién de la zona Cusiana y Cupiagua. Estos recursos se deduciran

de la base de cdlculo de los ingresos corrientes a que hace referencia la ley 60 de 1993.

g. Los recursos del IVA social destinados a los planes de ampliacién de la cobertura de

sequridad social a las madres comunitarias del ICBF de que trata la ley 60. de 1992.

PARAGRAFO 1. Los recursos de solidaridad se destinaran a cofinanciar los subsidios para los
colombianos mds pobres y vulnerables, los cuales se transferiran, de acuerdo con la
reglamentacidon que para el efecto adopte el Gobierno Nacional, a la cuenta especial que
deberd establecerse en los fondos seccionales, distritales y locales para el manejo de los

subsidios en salud.

3 Memorando Ministerio de Salud del 23 de julio de 2002 dirigido a Direcciones Seccionales,
Distritales y Locales de Salud, Alcaldias Municipales, ARS e IPS publicas y privadas. “Por otra
parte, debe aclararse que en ninguna normatividad vigente se encuentra establecido que el
porcentaje de administracién en las ARS sea del 15%. Lo que se ha determinado es que no

menos del 85% de la UPC sera destinado a la prestacién de los servicios de salud.”

4 Como es sabido en la doctrina general sobre el servicio publico se destaca que los

postulados que informaron la llamada teoria clasica del servicio publico

5 Por todos los pronunciamientos de esta Corporacidon cabe citar los mas recientes
contenidos en las sentencias C-616 de 2001 - M.P. Rodrigo Escobar Gil-, C- 615 de 2002 M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra-y 791 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett.

6 Sentencia SU-819 de 1999
7 Sentencia C-615 de 2002
8 Sentencia C-616 de 2001

9 Ponencia para segundo debate al proyecto de ley nimero 120 de 2001 Senado, 135 de

2001 Camara. Gaceta del Congreso Numero 465 pagina 3.

En ese orden de ideas en la Exposicién de motivos se enfatiza en lo siguiente: “1.



Aseguramiento de la poblacidn al régimen subsidiado y contributivo: En cuanto al primero de
estos regimenes, involucra la contratacién del aseguramiento con las aseguradoras
autorizadas, buscando contratar con aquellas que ofrezcan en el municipio y en la regién las
mejores condiciones de acceso, oportunidad y calidad en la prestaciéon de los servicios y
facilitando la transparencia del proceso de libre eleccidn que ingresa al sistema, o cambia de
acuerdo con su criterio de eleccion.

En el régimen contributivo, deberan fortalecer los procesos de afiliacion de la poblacidon con
capacidad de pago y contribuir a disminuir los niveles de evasién y elusién de aportes.
Igualmente, tendran a su cargo velar por la garantia en la prestacién de los servicios a los
afiliados y beneficiarios del sistema, tomando decisiones que protejan los derechos de los

usuarios.”
10 Sentencia C- 282 de 1995, MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz
11 Sentencia C- 131 de 1993, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero

12 Sent. 1052/01 y 1251/01



