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LIMITACION DE MODALIDAD DE CONTRATACION DE PAGO POR CAPITACION PARA LOS
SERVICIOS MEDICOS DE BAJA COMPLEJIDAD-Constituye una medida iddénea, necesaria y
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LIBERTADES ECONOMICAS-No son absolutas

Libertades econémicas no son absolutas. Esta disposicidn sefala que la empresa tiene una
funcién social que implica obligaciones, prevé que la libre competencia supone
responsabilidades, e indica que la ley delimitard el alcance de la libertad econédmica “cuando
asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién”. Con base en
esta disposicion de la Carta, la jurisprudencia constitucional ha concluido que las libertades
econdmicas son reconocidas a los particulares por motivos de interés publico. Por esta razén,
en reiterada jurisprudencia, esta Corporacién ha aclarado que las libertades econdémicas no
son en si mismas derechos fundamentales. Teniendo en cuenta que estas libertades no son
absolutas y que el Estado tiene la obligacion de intervenir en la economia para remediar las
fallas del mercado y promover desarrollo con equidad, la Corte ha precisado que las

libertades econdmicas pueden ser limitadas.
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SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Competencia del Legislador para regular su
funcionamiento/FACULTAD DEL LEGISLADOR PARA REGULAR EL FUNCIONAMIENTO DEL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Fundamento

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Funciones del Estado

El Estado tiene las siguientes funciones dentro del sistema: “(...) para que efectivamente
toda persona pueda acceder a los servicios de salud, al Estado le corresponde, por mandato
constitucional (art. 49, CP), cumplir las siguientes obligaciones: (i) organizar, (ii) dirigir y (iii)
regular la prestacién de los servicios de salud; (iv) establecer las politicas para la prestacion
de los servicios por parte de entidades privadas, y ejercer (v) su vigilancia y (vi) control; (viii)
establecer las competencias de la Nacién, las entidades territoriales y los particulares, y (ix)
determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley. Asi pues,
es obligacién del Estado establecer el Sistema; definir qué entidades y personas lo pueden
integrar, y qué labores puede desempefiar cada uno; cdmo pueden los particulares participar
en la prestaciéon de los servicios y en qué términos; asi como también, establecer quiénes

aportan al Sistema y en qué cantidades, esto es, definir el flujo de recursos del Sistema.
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interés privado existente en el seno de las empresas y el interés general involucrado en
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CONTRATO DE PAGO POR CAPITACION QUE CELEBRAN LAS EPS-Reglas

PRESTACION DE SERVICIOS DEL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD-Medidas para impedir la

intermediacién
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Referencia: expediente D-8533

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 52.1 de la ley 1438 de 2011 “Por medio
de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras

disposiciones.”

Demandante: Jairo José Arenas Romero

Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., catorce (14) de marzo de dos mil doce (2012).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo -quien la preside, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo,
Juan Carlos Henao Pérez, Jorge Ivan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, Humberto Antonio Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los

siguientes,

1. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidén publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Jairo José Arenas
Romero demandd el articulo 52.1 de la ley 1438 de 2011. La demanda fue inicialmente
inadmitida por el Magistrado Sustanciador, por falta de claridad y suficiencia. El actor corrigié

oportunamente su demanda y ésta fue admitida mediante auto del 26 de mayo de 2011.



1. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe el texto de la disposicion demandada; se subraya lo acusado:

“LEY 1438 DE 2011
(enero 19)
Diario Oficial No. 47.957 de 19 de enero de 2011

"Por medio de la cual se reforma el Sistema de Seguridad Social en Salud y se dictan otras

disposiciones’

ARTICULO 52. CONTRATACION POR CAPITACION. Se establecen las siguientes reglas
aplicables en la suscripcién de contratos de pago por capitacién de las Entidades Promotoras

de Salud con los prestadores de servicios de salud:

52.1 Sélo se podra contratar la prestacion de servicios por el mecanismo de pago por
capitacion para los servicios de baja complejidad, siempre y cuando el prestador y el
asegurador reporten con oportunidad y calidad la informacién de los servicios prestados

objeto de la capitacién.”

1. LA DEMANDA

El demandante considera que el articulo 52.1 de la ley 1438 de 2011 vulnera los articulos 13,

48, 49, 84, 209 y 333 de la Constitucidn Politica, por las siguientes razones:

1. Indicd que la disposicién desconoce el articulo 48 superior, ya que restringe
injustificadamente las formas de contratacién del sistema de salud, y de este modo atenta

contra el principio de eficiencia. Resaltdé que la forma de contratacién que se restringe,



ademas de ser la mas eficiente, es la de mayor uso. Explicé que esto se debe a sus ventajas,

tales como:

“(...) mayores garantias de contencién de costos, mayores incentivos para la realizacién de
actividades de promocion y prevencién, menos frecuentes y severos mecanismos de control
por parte de las EPS, promueven la busqueda de efectividad de las actividades de Promocion
y Prevencién, acercamiento del sector salud con los pacientes, se beneficia de los estudios
de tipo epidemioldgico y demografico, necesarios para la planeacién de actividades

sectoriales, posibilita servicios con UPC diferenciales, por rangos de edad y género, etc.”

Teniendo en cuenta estos beneficios, aseverd que el legislador no puede restringir esta forma
de contrataciéon sin una razén suficiente, y que al hacerlo, creé “(...) en la realidad y de
manera objetiva perjuicios para el sistema de salud, que lejos de ser mas eficiente con la
norma que se demanda, pierde un instrumento que le permite alcanzar en mayor grado la

eficiencia”.

1. Adujo que la disposicién también lesiona los articulos 49 y 209 superiores, toda vez que la
restriccidon que contiene no es idénea, pues no persigue fines constitucionales. En este punto,

el actor expresé:

“Uno de los requisitos con los que debe cumplir la configuracion legal del estado en materia
de seguridad social es que debe obedecer al desarrollo de principios constitucionales
especificos como la solidaridad, la universalidad y la eficiencia en la prestacién del servicio,
por lo tanto las medidas que se tomen deben resultar idoneas para alcanzar tales finalidades,
no obstante no se entiende en qué medida la prohibicién de uso de la contratacién por
capitacién protege los derechos de los pacientes, o garantiza la utilizaciéon éptima de los

recursos.

Si bien la preocupacion fundamental del legislador es que se refiere a la posible
intermediacién por la cual la IPS puede terminar asumiendo responsabilidades que por ley le
corresponden a las EPS en calidad de aseguradora, resulta contraevidente que se busque tal
objetivo mediante la prohibicidon de una forma de colaboracién empresarial cuya relacién con

el principio de eficiencia es evidente.”



1. Finalmente, el demandante argumenté que la disposicidon censurada desconoce el articulo
333 de la Carta, pues limita la libertad econémica en tanto “atenta contra la finalidad
fundamental para la cual fue autorizada la participacion de las EPS privadas, esto es
satisfacer el objetivo comln de generar el mejor uso de los recursos econdémicos y a su vez
tener una ganancia legitima, pues claramente la contratacion por capitacién posibilita ambos
objetivos”. Agregd que al amparo del articulo 333 superior, “[I]Jas EPS e IPS deben estar en
libertad de convenir la forma de contratacién y pago que mas se ajuste a sus necesidades e
intereses, siempre y cuando se cumplan con los requisitos de habilitacion y operacion de

servicios”.

1. PRUEBAS

1. Mediante auto del 23 de junio de 2011, el Magistrado Sustanciador solicité al entonces

Ministerio de la Proteccion Social que respondiera las siguientes preguntas:

“(...) (i) las caracteristicas de la contratacién por pago por capitacién que pueden adelantar
las Entidades Promotoras de Salud y (ii) si conoce las razones por las cuales resultaba
necesario establecer limites a la contratacién de servicios por el mecanismo de pago por

capitacién por parte de las EPS, dentro del marco de la reforma al sistema de salud.”

1. En respuesta, el Ministerio suministré informacion que se analizara en el acapite de

consideraciones.

1. INTERVENCIONES

1. Ministerio de la Proteccion Social



El representante del antiguo Ministerio de la Proteccidn Social solicitd que la disposicion
demandada fuera declarada exequible, pues asegurd que el precepto (i) fue adoptado de
conformidad con las amplias facultades de regulacién que la Constitucién otorga a Congreso
en materia de seguridad social; (ii) no atenta contra el nucleo esencial de la libertad
econdmica, pues permite a los particulares acordar las clausulas del contrato; (iii) en tanto
conmina al prestador y al asegurador a reportar con oportunidad y calidad la informacién de
los servicios de baja complejidad prestados y, en consecuencia, permite la mejor utilizacion
de los recursos financieros disponibles, se dirige a mejorar la prestacion de los servicios a los
usuarios, es decir, contribuye a garantizar el goce efectivo del derecho a la salud; y (iv)
constituye una medida proporcionada, ya que, de un lado, protege a los usuarios y, de otro,
no afecta excesivamente la libertad econémica de las EPS, pues éstas puede en todo caso:
“(...) elegir las Instituciones Prestadoras de Salud con las que contrataran, fijar las clausulas
en el mecanismo de pago por capitacién, para asegurar que el costo de los servicios
facturados sea real y, objetar y glosar las facturas que presenten las Instituciones
Prestadoras de Salud, entre otros.”

1. Superintendencia Nacional de Salud

La representante de la entidad solicité a la Corte inhibirse de dictar un fallo de fondo o, en su
defecto, declarar exequible la disposicion demandada, por las razones que a continuacion se

resumen:

1. Indic6 que el cargo por violacion del articulo 333 superior se basa en una interpretacion
subjetiva del demandante y carece de claridad y especificidad, pues el afirmar que la
colaboracion empresarial es necesaria para el desarrollo del principio de libertad econémica,
“(...) no me dice que viole el ordenamiento constitucional”. En consecuencia, asegurd que
“(...) no hay un argumento del cual pueda valerse el demandante para afirmar que el
numeral 52.1 de la Ley 1438 de 2001 (sic) vulnera el articulo 133 (sic) de la Constitucién.”
Ademas, resalté que el demandante no menciona las circunstancias de tiempo, modo y lugar
por las cuales considera que el precepto “(...) i) no garantiza los derechos fundamentales de

los usuarios, no menciona a cuales derechos se refiere, y qué ii) restringe la libertad de



negociar libre e independientemente los términos administrativos y econémicos de sus

rn

‘relaciones contractuales’.

1. A continuacién, describié el origen y fundamento de la contratacién por capitacion. En este
sentido, resalté que este tipo de contrato nacié el Inglaterra “(...) bajo el argumento de que
no se debe pagar por atender la enfermedad, sino por mantener la poblacién sana.” Por ello,
precisd que se basa en el concepto de enfermo potencial y no de enfermedad sentida, y su

estrategia es la promocién y prevencién para evitar que el paciente demande mas servicios.

Sin embargo, explicd que por su configuracion, “[d]Jemanda un amplio conocimiento de las
caracteristicas de la poblacién atendida, pues para poder calcular el pago por usuario, es
necesario que se conozca de manera aproximada cual es el volumen de servicios que
requerira dicha poblacién (perfil de morbilidad). Lo anterior implica que este servicio sea
aplicado, ante todo, en los servicios médicos de baja complejidad, correspondiente a los
Casos en que se conocen esos patrones de comportamiento y se quiere garantizar la
cobertura universal de los mismos.” Cuando se utiliza para estos eventos, sefialé que esta
modalidad contractual “[g]arantiza un adecuado control de los costos de los servicios
prestados, al incentivar a los Prestadores de Servicios de Salud a implementar mecanismos

para evitar riesgos.”

También sostuvo que la contratacién por capitacién se utiliza en el caso de poblaciones
dispersas a las que el pagador del servicio dificilmente puede hacerle seguimiento, como en
las areas rurales. En estos casos, indicé que esta modalidad contractual “(...) hace recaer el
control (de calidad y uso) sobre el prestador del servicio, facilitando con esto la labor de

vigilancia del pagador.”

Finalmente, asegurd que aunque el monto de la capitacién determina en buena medida la
calidad del servicio y la adquisicidon de tecnologia, el hecho de que en esta modalidad de
contrato el riesgo recaiga sobre el prestador del servicio, “(...) favorece la adquisicion de

tecnologia con buena relacién costo beneficio.”



1. Explicé cémo ha operado la contratacién por capitacion en Colombia. Al respecto, indicé
que cuando esta modalidad contractual fue adoptada en el pais, no se precisé para qué tipo
de enfermedades se aplicaria, lo que condujo a una transferencia total del riesgo de las EPS a
las IPS.

También sefald que un problema frecuente en estos acuerdos de voluntades es que las EPS
contratan un nivel de atencién con las IPS sin tener en cuenta los servicios de salud
especificos que las IPS tienen habilitados en el respectivo nivel de complejidad. Explicé que
ello lleva a que las IPS terminen subcontratando los servicios que no tienen, lo que genera
una intermediacion que es prohibida por la normativa. Por esta razon reiter6 que la

capitacién solamente debe emplearse para servicios de baja complejidad.

1. Con fundamento en las anteriores explicaciones, afirmé que la disposicidon acusada no
contiene una medida desproporcionada, ya que (i) “(...) la existencia de una regulacién de
determinadas operaciones de contratacidn de los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, se muestra como una herramienta idénea y pertinente para cumplir con las
finalidades estatales relativas a la prestacion de los servicios de salud y a la relacién
contractual entre asegurador y prestador”; y (ii) “(...) la naturaleza misma del mecanismo de
pago por capitacidn para los servicios de baja complejidad incentiva promocién y prevencion
(propia de este nivel de atencidon) con el objeto de reducir los riesgos asociados a

enfermedades mas complejas”.

1. Asociacion Colombiana de Sociedades Cientificas

La entidad solicitéd que la disposicion demandada sea declara exequible, por las siguientes

razones:

1. Sefald que la contratacion por capitacién “(...) ha llevado a la precariedad del servicio
asistencial, poniendo en riesgo la vida de los afiliados al Sistema de Seguridad Social en

Salud, por cuanto los precios pagados al contratista por afiliado no cubren los gastos en que



incurren las IPS o el profesional que contrata la prestacion del servicio.” Por ello, sostuvo que
los contratistas, para garantizar un margen de utilidad, acuden a estrategias de prestacién
del servicio deficientes. En este sentido, explicéd que el modelo lleva a la seleccién adversa de
los pacientes por las IPS, lo cual no permite su atencién oportuna. Expuso el siguiente

ejemplo:

“(...) cuando se logra acceder a la cita médica, ésta se programa para dentro de 10, 20 o 30
dias después, con lo cual transcurre un término prudencial y es posible que desaparezca la
sintomatologia que dio lugar a la cita y el paciente decida cancelarla; también puede suceder
gue por lo prolongado del tiempo el afiliado opte por automedicarse o sufragar a su costa los
gastos que demande el servicio, 0 que no pida la cita porque es muy prolongado el tiempo
gue ha de esperar para ser atendido o en algunos casos, llegue primero el deceso que la
adecuada atencidn integral a la cual tiene derecho el paciente. De esa manera e disminuyen
los eventos y se incrementa el ingreso a favor de la IPS o del profesional que ha contratado

bajo la modalidad de la capita la prestacion del servicio médico asistencial.”

1. Explicé que la capitacién se ha empleado en el pais como forma de trasladar el riesgo, lo

cual ha traido consecuencias adversas para todos los participantes en el sistema:

“(...) alos usuarios al ponerlos en riesgo de un mal servicio, a los prestadores al trasladarles
el riesgo de forma no técnica o generarles riesgos que ellos no pueden asumir o incluso
ponerles en peligro su estabilidad financiera; y al asegurador ya que tendra buenos o malos
resultados econdmicos a corto plazo dependiendo hacia donde sea el desfase del valor que
paga por capitacién pero seguramente tendrd que cambiar la red de prestadores
frecuentemente, limitandola cada vez mas, generando en los usuarios una percepcién de
falta de asistencia, dando como resultado su desafiliacién y prestando un bajo servicio que

ha ocasionado el aumento, cada vez mayor, de desercion del sistema.”

1. Con fundamento en estas consideraciones, la asociacién concluyé que el precepto

demandado busca garantizar los derechos a la vida digna, a la salud y a la seguridad social.



1. Universidad del Sinu

La universidad interviniente defendid la constitucionalidad de la disposiciéon acusada de la

siguiente forma:

1. Resaltd que la experiencia reciente ha mostrado que el modelo de libre mercado
impulsado por las EPS fallé y que, por tanto, debe promoverse un modelo de competencia

requlada.

1. De otro lado, aseguré el precepto bajo estudio no desconoce la libre empresa, pues, por
una parte, no impide la participacion de los particulares y, por otra parte, no compromete la

eficiencia del sistema.

1. Intervenciones extemporaneas

El ciudadano José Dario Trigos Huertas, de forma extemporanea, coadyuvé la demanda bajo
el argumento de que la limitacién de la libertad contractual contenida en el precepto
demandado no es razonable, ya que afecta la eficiencia y el propésito de ampliacién

progresiva del sistema. Al respecto, afirmé:

“(...) la figura de la capitacion se ha mostrado como una forma de racionalizacién de los
servicios de salud, haciendo que los prestadores operen de forma mas eficiente, tanto desde
el punto de vista econdémico como técnico-cientifico, de tal manera que se generan ahorros
significativos para un Sistema cuyo punto flaco ha demostrado ser precisamente el de su
sostenibilidad, y garantizando una mayor resolutividad en las atenciones en salud que se

reflejan en mejores indicadores de calidad y beneficios para los pacientes” (negrilla original).

1. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



El Procurador General de la Nacién solicitd a la Corte inhibirse por ineptitud de la demanda,
pues, en su criterio, la demanda “(...) no estd acompafnada de un verdadero concepto de
violacion”. Aseguré que el demandante “[e]n lugar de confrontar el contenido legal con los
preceptos constitucionales, (...) construye un discurso sobre la conveniencia econédmica de la
institucién de pago por capitacién, y sobre la relacién de esta conveniencia econémica con
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad”; y precisé que “[e]l que una norma
sea mas o menos conveniente desde el punto de vista econdmico” no la hace per se

inconstitucional.

1. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4°, de la Constitucidn Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer y decidir definitivamente sobre la demanda
de inconstitucionalidad de la referencia, pues la disposicién acusada hace parte de una ley

de la Republica.
1. CUESTION PREVIA: EXAMEN DE LA APTITUD DE LA DEMANDA.

La Superintendencia Nacional de Salud y la Procuraduria aseguraron que los cargos
planteados por el actor no cumplen con los requisitos exigidos por esta Corporacion para
generar un debate constitucional, pues no contienen un verdadero concepto de violacion. En
su sentir, la demanda parte de una interpretacion subjetiva de la disposicion y de
argumentos de conveniencia. Por lo anterior, solicitan que la Corte profiera un fallo

inhibitorio.

Procede la Sala a examinar si los cargos formulados por el actor cumplen con los requisitos

sefalados por el decreto 2067 de 1991 vy la jurisprudencia constitucional:



1. Requisitos que deben reunir las demandas de inconstitucionalidad.

1. El articulo 2° del decreto 2067 de 1991 sefala los elementos que debe contener la
demanda en los procesos de control de constitucionalidadl. Concretamente, el ciudadano
que ejerce la accién publica de inconstitucionalidad contra una disposicién legal debe indicar
con precisién el objeto demandado, el concepto de violacidn y la razén por la cual la Corte es
competente para conocer del asunto. Estos tres elementos, desarrollados en el texto del
articulo 2 del decreto 2067 de 1991 y por la Corte en sus decisiones, hacen posible un

pronunciamiento de fondo.

1. En la sentencia C-1052 de 20012, la Corte precisé las caracteristicas que debe reunir el
concepto de violacién formulado por el demandante. De acuerdo con este fallo, las razones

presentadas por el actor deben ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes.

La claridad se refiere a la existencia de un hilo conductor en la argumentacion que permita al

lector comprender el contenido de la demanda vy las justificaciones en las que se basa.

El requisito de certeza exige al actor formular cargos contra una proposicion juridica real y
existente, y no simplemente contra una deducida por él sin conexién con el texto de la

disposicion acusada.

La especificidad demanda la formulacion de por lo menos un cargo constitucional concreto.
Argumentos vagos, indeterminados, indirectos, abstractos o globales que no se relacionan
concreta y directamente con las disposiciones que se acusan, impiden a la Corte llevar a

cabo un juicio de constitucionalidad.

La pertinencia se relaciona con la existencia de reproches de naturaleza constitucional, es
decir, fundados en la confrontacién del contenido de una norma superior con el del precepto
demandado. Un juicio de constitucionalidad no puede basarse en argumentos de orden
puramente legal o doctrinario, ni en puntos de vista subjetivos del actor o consideraciones

sobre la conveniencia de las disposiciones demandadas.



Finalmente, la suficiencia guarda relacién, de un lado, con la exposiciéon de todos los
elementos de juicio -argumentativos y probatorios- necesarios para iniciar un estudio de
constitucionalidad; y de otro, con el alcance persuasivo de la demanda, esto es, el empleo de
argumentos que despierten una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma

impugnada.

1. Examen de la aptitud de los cargos formulados

1. El demandante considera que el articulo 52.1 de la ley 1438 de 2011 vulnera los articulos

13, 48, 49, 84, 209 y 333 de la Constitucion, por las siguientes razones:

Aseverd que el precepto desconoce el articulo 48 superior, ya que restringe
injustificadamente las formas de contratacion del sistema de salud y, de este modo, atenta
contra el principio de eficiencia. Lo anterior teniendo en cuenta que la contrataciéon por
capitacién -en su criterio- (i) otorga mayores garantias de contenciéon de costos, asi como
mayores incentivos para la realizacién de actividades de promocién y prevencién, (ii) da
lugar a menos frecuentes y severos mecanismos de control de las EPS sobre las IPS, (iii)
promueve la busqueda de efectividad de las actividades de promocién y prevencién, (iv)
acerca el sector salud a los pacientes, (v) se beneficia de los estudios de tipo epidemiolégico
y demografico necesarios para la planeacion de actividades sectoriales, y (vi) posibilita

servicios con UPC diferenciales, por rangos de edad y género, etc.”

Adujo que la disposicién también lesiona los articulos 49 y 209 superiores, toda vez que la
restriccion que contiene no es idénea, pues no persigue fines constitucionales. En este punto,
el actor se limité a expresar que las ventajas del contrato son evidentes y que, de otro lado,

no hay ninguna justificacién para la decisién del legislador.

Finalmente, el demandante argumentd que la disposicién censurada desconoce el articulo
333 de la Carta, pues limita la libertad econémica en tanto “atenta contra la finalidad
fundamental para la cual fue autorizada la participaciéon de las EPS privadas, esto es

satisfacer el objetivo comln de generar el mejor uso de los recursos econdmicos y a su vez



tener una ganancia legitima, pues claramente la contratacion por capitacién posibilita ambos
objetivos”. Agregd que al amparo del articulo 333 superior, “[I]Jas EPS e IPS deben estar en
libertad de convenir la forma de contratacion y pago que mas se ajuste a sus necesidades e
intereses, siempre y cuando se cumplan con los requisitos de habilitaciéon y operaciéon de

servicios”.

Cabe aclarar que aunque el demandante menciond el articulo 13 constitucional, no formuld

ningun cargo al respecto.

1. A juicio de la Sala, pese a la brevedad de los argumentos, los cargos por violacién de los
articulos 48 y 333 de la Constitucion, analizados a la luz del principio pro actione, logran
generar dudas sobre la constitucionalidad de la disposicidn demandada. Ciertamente, una
lectura conjunta de los argumentos permite a la Sala concluir que el demandante considera
que al articulo 52.1 de la ley 1438, (i) en tanto limita la posibilidad de celebrar contratos de
pago por capitacion y (ii) teniendo en cuenta las ventajas que le atribuye a esta modalidad
contractual, desconoce el principio de eficiencia que rige la seguridad social (articulo 48
superior) y supone una restriccién injustificada de la libertad de empresa (articulo 333

superior).

No ocurre lo mismo con el cargo por violacién de los articulos 49 y 209 de la Constitucion,
toda vez que el actor se limitd a expresar que las ventajas del contrato son evidentes y que,
de otro lado, no hay ninguna justificacién para la decisién del Legislador, pero no desarrollé
tales afirmaciones. Por tanto, para la Sala este cargo crece de especificidad y suficiencia,

razén por la cual no se ocupara de él.

1. PROBLEMA JURIDICO

1. El demandante considera que el articulo 52.1 de la ley 1438 desconoce los articulos 48 y
333 de la Carta, puesto que limita sin justificacién la posibilidad de celebrar contratos de

pago por capitacién entre EPS e IPS. A juicio del demandante, teniendo en cuenta las



ventajas de esta modalidad contractual, tal limitacién no sélo no tiene justificacién, sino que
afecta la eficiencia del SGSSS.

Por otra parte, el antiguo Ministerio de la Proteccidn Social, la Superintendencia Nacional de
Salud, la Asociacidon Colombiana de Sociedades Cientificas y la Universidad del Sinu aseveran
que el precepto se ajusta a la Carta, puesto que (i) es una manifestacién de las amplias
facultades de regulacién que la Constitucion otorga a Congreso en materia de seguridad
social; (ii) no atenta contra el ndcleo esencial de la libertad econdmica; (iii) busca fines
constitucionales importantes tales como la mejor utilizacién de los recursos financieros
disponibles y mejorar la prestacidon de los servicios de salud; y (iv) constituye una medida
proporcionada, ya que, de un lado, se orienta a garantizar el goce efectivo del derecho a la
salud y, de otro, no afecta excesivamente la libertad econémica de las EPS, pues éstas puede
elegir las IPS con las que contrataran, fijar las clausulas contractuales con sujecién a la

normativa vigente, y objetar y glosar las facturas que presenten las IPS.

1. En este contexto, corresponde a la Sala determinar si el articulo 52.1 de la ley 1438
desconoce los articulos 49 y 333 de la Constitucidn, en tanto limita la posibilidad de celebrar
contratos de pago por capitacidn entre EPS e IPS o profesionales, esto es, prevé que en
adelante solamente se podra acudir a esta modalidad contractual para los servicios médicos

de baja complejidad.

1. Para resolver este problema, la Sala examinara (i) el alcance de las libertades econémicas
en la Constitucion de 1991, (ii) el alcance de la intervencién del Estado en la prestacion del
servicio de salud, y (iii) los antecedentes del articulo 52.1 de la ley 1438. Con fundamento en

estos analisis, se examinara la constitucionalidad de la disposicién censurada.

1. ALCANCES DE LAS LIBERTADES ECONOMICAS EN LA CONSTITUCION DE 1991



1. La Constitucion de 1991, especialmente al adoptar un modelo de Estado Social de
Derecho, introdujo un modelo de economia social de mercado en el que, de un lado, se
admite que la empresa es motor de desarrollo social (articulo 333 superior), y por esta via, se
reconoce la importancia de una economia de mercado y de la promocién de la actividad
empresarial, pero por otro, se asigna al Estado no sélo la facultad sino la obligacién de
intervenir en la economia con el fin de remediar las fallas del mercado y promover el

desarrollo econémico y social (articulos 333, 334 y 335 constitucionales).3

La intervencion del Estado en la economia busca entonces conciliar los intereses privados
presentes en la actividad empresarial, con el interés general involucrado en el buen
funcionamiento de los mercados para lograr la satisfaccidon de las necesidades de toda la
poblacion en condiciones de equidad.4 En este sentido, el articulo 334 de la Carta dispone
que el Estado intervendra en la economia para racionalizarla “(...) con el fin de consequir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las

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

1. Uno de los elementos mas importantes de este modelo es el reconocimiento de libertades
econdmicas en cabeza de los individuos, entendidas como “(...) la facultad que tiene toda
persona de realizar actividades de caracter econédmico, segun sus preferencias o habilidades,
con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio”5. En este sentido, el articulo 333
de la Constitucién dispone que (i) la actividad econémica y la iniciativa privada son libres
dentro de los limites del bien comun, (ii) “[l]a libre competencia es un derecho de todos” y
(ii) para el ejercicio de estas libertades “nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin

autorizacién de la ley”.

La Corte ha sostenido que el articulo 333 reconoce dos tipos de libertades: la libertad de

empresa y la libre competencia.6

La libertad de empresa es la facultad de las personas de “(...) afectar o destinar bienes de
cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacién de actividades econémicas para
la produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacion tipicas del mundo econdémico contemporaneo con vistas a la obtencién de un

beneficio o ganancia”.7 Esta libertad comprende, entre otras garantias, (i) la libertad



contractual, es decir, la capacidad de celebrar los acuerdos que sean necesarios para el

desarrollo de la actividad econédmica, vy (ii) la libre iniciativa privada.8

La libre competencia, por su parte, consiste en la facultad que tienen todos los empresarios
de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de produccién a la conquista de un
mercado, en un marco de igualdad de condiciones.9 Segun la jurisprudencia constitucional,
esta libertad comprende al menos tres prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al
mercado, (ii) la libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se estimen
oportunas, vy (iii) la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario. En este
orden de ideas, esta libertad también es una garantia para los consumidores, quienes en
virtud de ella pueden contratar con quien ofrezca las mejores condiciones dentro del marco
de la ley y se benefician de las ventajas de la pluralidad de oferentes en términos de precio y

calidad de los bienes y servicios, entre otros.10

Para garantizar la libre competencia, el Estado es entonces responsable de eliminar las
barreras de acceso al mercado y censurar las practicas restrictivas de la competencia, como

el abuso de la posiciéon dominante o la creacién de monopolios.11

1. No obstante, en los términos del articulo 333, las libertades econdmicas no son absolutas.
Esta disposicion sefiala que la empresa tiene una funcién social que implica obligaciones,
prevé que la libre competencia supone responsabilidades, e indica que la ley delimitara el
alcance de la libertad econémica “cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién”. Con base en esta disposicién de la Carta, la jurisprudencia
constitucional ha concluido que las libertades econdémicas son reconocidas a los particulares
por motivos de interés puUblico.12 Por esta razén, en reiterada jurisprudencia, esta
Corporacién ha aclarado que las libertades econémicas no son en si mismas derechos

fundamentales.13

Teniendo en cuenta que estas libertades no son absolutas y que el Estado tiene la obligacién
de intervenir en la economia para remediar las fallas del mercado y promover desarrollo con

equidad, la Corte ha precisado que las libertades econdmicas pueden ser limitadas.

La limitacion de las libertades econdmicas, asi como la intervencion del Estado en la



economia, puede adoptar distintas modalidades; algunas de ellas fueron expuestas de la

siguiente manera en la sentencia C-150 de 200314:

“Ahora bien, la intervencion del Estado en la economia puede ser de diferente tipo, sin que
siempre pueda efectuarse una diferenciacion clara entre las formas de intervencién
correspondientes. Asi, por ejemplo, en la doctrinal5 se habla de intervencién estatal
globall6, cuando versa sobre la economia como un todo, sectorial, cuando recae en una
determinada area de actividadl7, o particular, si apunta a una cierta situacion como por
ejemplo a la de una empresal8; de intervencién estatal directa, cuando recae sobre la
existencia o la actividad de los agentes econémicos, o indirecta, cuando esta orientada no a
la actividad econdmica propiamente dicha sino al resultado de la misma; intervencién
unilateral, cuando el Estado autoriza, prohibe o reglamenta una actividad econdmica, o
intervencion convencional, cuando el Estado pacta con los agentes econdmicos las politicas o
programas que propenden por el interés general; intervencién por via directiva, cuando el
Estado adopta medidas que orientan a los agentes econdmicos privados, o intervencién por
via de gestion, cuando el Estado se hace cargo el mismo de actividades econdmicas por
medio de personas juridicas generalmente publicas19.

Por otra parte, de acuerdo con su funcién, la intervencién del Estado en la economia también
se puede agrupar en diferentes tipos. Algunos doctrinantes20 distinguen, entonces, tres
clases de intervencionismo econémico: conformativa, que establece los requisitos de
existencia, formalizaciéon y funcionamiento de los actores econdémicos21; finalistica, que
sefiala los objetivos generales o las metas concretas a los cuales han de propender los
actores econémicos22; y condicionante, que propiamente fija las reglas de juego del
mercado o de un sector econdmico23.

Adicionalmente, segun su contenido, los actos de intervencidn estatal pueden someter a los
actores econdmicos a un régimen de declaracién -un nivel bajo de intervencion que sélo
exige que los actores econdmicos presenten a las autoridades determinada informacién-, un
régimen de reglamentacién, mediante el cual se fijan condiciones para la realizacién de una
actividad, un régimen de autorizacién previa, que impide el inicio de la actividad econdmica
privada sin que medie un acto de la autoridad publica que lo permita, un régimen de
interdiccion, que prohibe ciertas actividades econémicas juzgadas indeseables, o un régimen

de monopolio24, mediante el cual el Estado excluye del mercado determinadas actividades



econdmicas, y se reserva para si su desarrollo sea de manera directa o indirecta segun lo

que establezca la ley25.”

1. Ahora bien, la intervencién del Estado en la economia se lleva a cabo con la concurrencia
de las ramas del poder publico. En primer lugar, en virtud de los principios democratico y pro
libertate, la definiciébn de los elementos basicos de las limitaciones de las libertades
econdémicas corresponde exclusivamente al Legislador, es decir, es una materia sujeta a
reserva de ley, de ahi que el articulo 333 de la Constitucidén prevé que para el gjercicio de las
libertades econdmicas “nadie podra exigir permisos previos o requisitos, sin autorizacién de
la ley” y que “la ley delimitara el alcance de la libertad econdmica”.26 Esto significa que es
deber del Legislador definir los instrumentos de intervencién en la economia, sus limites y la
forma cémo las demds autoridades publicas pueden participar en la regulacién de las

actividades econdmicas.27

En segundo lugar, por mandato del 189-11 superior, el Ejecutivo puede intervenir en la
regulacién de la economia en ejercicio de sus potestades reglamentaria y de inspeccién,
vigilancia y control.28 Sin embargo, su participacidon debe sujetarse a la ley, es decir, ni el
reglamento ni las labores de inspeccion, vigilancia y control pueden ser una fuente auténoma
de obligaciones; el Ejecutivo solamente puede llevar a cabo una concrecién administrativa de

los elementos centrales definidos previamente por la ley.29

La participacién del Ejecutivo en la regulacién de la economia se encuentra justificada
ademads en la complejidad técnica de los asuntos econédmicos y en la necesidad de que la
regulacién sea oportuna, en otras palabras, que se adapte al dinamismo que caracteriza las

relaciones econdmicas.30

1. Sin embargo, el Legislador no goza de absoluta discrecionalidad para limitar estas
libertades. Como se indicé en un parrafo anterior, segun el articulo 333 constitucional, las
libertades econémicas solamente pueden ser restringidas cuando lo exija el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién. Adicionalmente, en virtud de los principios de

igualdad y razonabilidad que rigen la actividad legislativa, la Corte ha sefialado que cualquier



restriccién de las libertades econdmicas debe (i) respetar el nicleo esencial de la libertad

involucrada, y (ii) responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

La definicion de cual es el “nucleo esencial” de las libertades econdmicas no es una tarea
sencilla; en materia de libertad de empresa, entre otros contenidos, se pueden mencionar los
siguientes: (i) el derecho a un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o
competidores que se hallan en la misma posicidn31; (ii) el derecho a concurrir al mercado o
retirarse; (iii) la libertad de organizacion y el derecho a que el Estado no interfiera en los
asuntos internos de la empresa como la organizacién empresarial y los métodos de
gestion32; (iv) el derecho a la libre iniciativa privada; (v) el derecho a la creacion de
establecimientos de comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija la ley; y (vi) el

derecho a recibir un beneficio econdmico razonable.

Respecto a cdmo evaluar la razonabilidad y proporcionalidad de una medida que limita las

libertades econdmicas, la Corte ha indicado los siguientes criterios:

En primer lugar, la Corte ha expresado que el Legislador debe tener en cuenta el tipo de
actividad que desarrollan las empresas a las que va dirigida la regulacidén, su estructura
organizativa, el mercado en el que se insertan, el tipo de financiamiento al que apelan, el

servicio que prestan o en bien que producen o distribuyen, etc.33

En segundo lugar, la Corte suele apelar al juicio de proporcionalidad, mediante el cual se
examina la finalidad de la medida, la idoneidad del medio elegido y su proporcionalidad en

estricto sentido.

En resumen, la libertad de empresa es una garantia que se reconoce a los agentes del
mercado en funcién del interés publico que existe en el buen funcionamiento de la economia;
por ello la Corte ha sefalado que no es un derecho fundamental. En este orden de ideas, la
libertad de empresa no puede considerarse como una garantia absoluta; el Legislador puede
reqgularla y restringirla, siempre y cuando no anule sus contenidos basicos y lo haga con

sujecién al principio de proporcionalidad.

1. COMPETENCIA DEL LEGISLADOR PARA REGULAR EL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA DE



SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

1. Fundamento de la facultad de regulacion

Una de las obligaciones del Estado que se deriva de la faceta de accesibilidad del derecho a
la salud es la de crear un sistema que garantice la prestacién de los servicios, con
caracteristicas como calidad, oportunidad, continuidad y suficiencia. Con esta finalidad surge
el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) en la ley 100 de 1993, como un
conjunto de reglas, instituciones34 y procedimientos dirigidos a garantizar la adecuada
prestacion del servicio publico esencial de salud.

El sistema es dirigido, coordinado, vigilado y controlado por el Estado, con el fin de asegurar
la realizacién del derecho a la salud de todos los habitantes de Colombia.35 En particular,
como se explicd en la sentencia T-760 de 200836, el Estado tiene las siguientes funciones
dentro del sistema:

“(...) para que efectivamente toda persona pueda acceder a los servicios de salud, al Estado
le corresponde, por mandato constitucional (art. 49, CP), cumplir las siguientes obligaciones:
(i) organizar, (ii) dirigir y (iii) regular la prestacién de los servicios de salud; (iv) establecer las
politicas para la prestacién de los servicios por parte de entidades privadas, y ejercer (v) su
vigilancia y (vi) control; (viii) establecer las competencias de la Nacién, las entidades
territoriales y los particulares, y (ix) determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefialados en la ley. Asi pues, es obligacion del Estado establecer el Sistema;
definir qué entidades y personas lo pueden integrar, y qué labores puede desempefar cada
uno; cdémo pueden los particulares participar en la prestacion de los servicios y en qué
términos; asi como también, establecer quiénes aportan al Sistema y en qué cantidades, esto
es, definir el flujo de recursos del Sistema.”37

Estas funciones, como se indic6 en la sentencia C-252 de 201038, son desarrollo de la
intervencion reforzada del Estado que la Constituciéon exige en materia de salud y “(...) que
se dirige a superar la tensidn entre el interés privado existente en el seno de las empresas y
el interés general involucrado en tal actividad, maxime cuando se esta ante la prestacion de

un servicio basico para la sociedad que propende por el derecho irrenunciable a la salud que



tienen todos los habitantes.39 Poderes de intervencion del Estado que llevan aparejados la
facultad de restringir las libertades econdmicas de los particulares que concurren a su
prestacion.40”41 (negrilla fuera del texto).

En particular, la funcién de regulacion exige al Estado la creacion de “(...) las reglas
necesarias para que las diferentes entidades e instituciones del sector de la salud puedan
garantizar efectivamente la prestacion de los servicios que sean requeridos por las personas
dentro del Sistema de Salud”42, de modo que incumple su obligacién cuando, por ejemplo,
(i) “(...) permite que existan vacios o lagunas en la regulacion, que se constituyan en
barreras de acceso a los servicios de salud”43, o (ii) introduce una regulacion, “(...) pero ésta

se constituye en un obstaculo al acceso a los servicios de salud”44.

Esta funcidn es ejercida por el Congreso y el Gobierno, en particular por el Ministerio de
Salud como drgano rector del sector4d5, quienes deben expedir las normas generales que
deben guiar las actividades de todos los agentes del sistema.46 Adicionalmente, en el texto
original de la ley 100 se cred el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS) como
organismo adscrito al Ministerio de Salud, cuyas funciones principales eran dirigir el sistema
y definir asuntos como (i) el contenido del POS y POS-S, (ii) el valor de las cotizaciones, de las
Unidades de Pago por Capitaciéon (UPC) y de la afiliacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado, (iii) los criterios generales de selecciéon de los beneficiarios del régimen
subsidiado, (iv) el régimen de pagos compartidos, entre otros.47 El CNSSS fue reemplazado
en la mayoria de sus funciones por la Comisién de Regulacién en Salud (CRES), creada por el
articulo 3 de la ley 1122 de 2007.

1. La posibilidad de limitar las libertades econémicas de los agentes del SGSSS

Ahora bien, en ejercicio de esta funcién de regulacién y en virtud del poder de intervencion
del Estado en la economia, es posible la restriccidon de las libertades econdmicas de los
agentes del sistema, por su puesto siempre y cuando no se anulen sus contenidos basicos y
con sujecion al principio de proporcionalidad -como se sefialéd en apartes previos. En este
sentido, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el poder de regulacién de las
libertades econdmicas en el ambito del SGSSS es reforzado, en vista del interés publico que

reviste el servicio y su relacién con la realizacién de varios derechos fundamentales.



Por ejemplo, en la sentencia C-616 de 200148, al examinar una demanda contra distintas
expresiones de los articulos 156, 177, 179, 181 y 183 de la ley 100 que permiten a las EPS
prestar los servicios del POS por intermedio de sus propias IPS49, la Corte recordé que “(...)
el ejercicio de la libertad econémica y la libre competencia en materia de salud, sélo puede
darse dentro del &mbito que el legislador haya previsto para el efecto, y dentro de las
rigurosas condiciones de regulacion, vigilancia y control que se derivan de la responsabilidad
constitucional que el Estado tiene en este sector social.” Ademas, recordé que el alcance de
la competencia para regular e intervenir en el SGSSS es mayor en vista de su importancia
para la realizaciéon de varios derechos fundamentales y el principio de Estado Social de
Derecho.50 Sin embargo, en el caso concreto, la Sala Plena concluyé que los preceptos
demandados no vulneraban la Carta, pues el legislador tiene libertad para configurar el
sistema y, en este caso, no se advertia que su decisiéon condujera a practicas contrarias a los
principios de la seguridad social, entre otras razones, porque el sistema cuenta con

mecanismos para controlar practicas contrarias a la libre competencia.51

Luego, en la sentencia C-130 de 200452, en la que se examiné la constitucionalidad del
articulo 127 de la ley 812 de 2003, en el que se disponia de las nuevas administradoras del
régimen subsidiado (ARS), deberian ser personas publicas y/o personas sin animo de lucro, la
Corte recordd que es posible establecer limitaciones a la libertad econédmica en el marco del
sistema de salud en virtud del principio de solidaridad y con el fin de garantizar el goce
efectivo del derecho a la salud y “asegurar que todas las personas, en especial las de
menores ingresos tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos”, como los que se
proveen por medio del sistema. En el caso concreto, la Sala Plena estimé que el impedir que
las ARS se constituyeran con animo de lucro, era una limitacién razonable de la libertad
econdmica, ya que, “(...) (i) se llevd a cabo por ministerio de la ley; (ii) respeta el ‘nlcleo
esencial’ de la libertad de empresa; (iii) obedece al principio de solidaridad o a alguna de las
finalidades expresamente sefialada por la Constitucién; y (iv) responde a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad en sentido lato” (citas eliminadas). Por estas razones, se

declar6 al exequibilidad del precepto.53

En materia de libertades contractuales, la Corte ha reconocido una amplia libertad de
configuracién del legislador con miras a garantizar la adecuada prestacién del servicio y la
efectividad del derecho a la salud. Asi, en la sentencia C-260 de 200854, al examinar una

demanda contra el articulo 173 de la ley 1122 sobre condiciones para la celebracién de



contratos -la demanda se dirigia especificamente a la previsiéon sobre la forma de pago en
contratos diferentes al de capitacion55, la Corte recordd que el legislador tiene un poder mas
intenso de intervencion en el sistema de salud y de regulacién de la libertades econémicas
de sus agentes, con miras a garantizar el goce efectivo del derecho a la salud. En ese
contexto, en el caso concreto, considerd que la regulacién de la forma de pago en los
contratos diferentes al de capitacion no desconoce la Carta, ya que, de un lado, persigue una
finalidad legitima: mejorar el flujo de recursos hacia las IPS para que éstas, a su vez, mejoren

la calidad de sus servicios56 y, de otro, es proporcionada en estricto sentido, ya que:

“(...) se trata de una medida que efectivamente protege los derechos de los usuarios, al
garantizar un flujo continuo de recursos para los prestadores de servicios de salud, sin
afectar excesivamente la libertad econdmica de las Entidades Promotoras de Salud, ya que
estas pueden en todo caso, (a) elegir las IPS con las que contratan, (b) escoger la modalidad
de contratacién, (c) fijar clausulas que busquen asegurar que el costo de los servicios
facturados sea real y (d) objetar y glosar las facturas que presenten las IPS, entre otros.
Ademas, (e) el pago del saldo esta sujeto al flujo de recursos desde las entidades territoriales

hacia las EPS, en el régimen subsidiado.” (citas suprimidas)

Posteriormente, en la sentencia C-675 de 200857, la Corte nuevamente se ocupd de una
materia similar: la obligacién que el articulo 13 de la ley 1122 establece en cabeza de las EPS
de pagar a las IPS mes anticipado el 100% del valor del contrato cuando optan por la
modalidad de pago por capitacién. En esta oportunidad, después de reiterar que la
intervencion del Estado en la prestacion del servicio publico de salud puede revestir un alto
grado de intensidad, la Corporacién sostuvo que la medida no es desproporcionada, pues (i)
no anula los contenidos basicos de la libertad de empresa, (ii) es una obligacién acorde con
la naturaleza del contrato de pago por capitacion, (iii) persigue finalidades legitimas a la luz
de la Carta, como aseqgurar el flujo oportuno de recursos a las IPS con el fin de asegurar la
adecuada prestacién de los servicios médicos, y (iv) se vale de un mecanismo idéneo que
asegura el flujo de los recursos. Por esta razon, entre otras, declaré exequible el precepto. La
Corte sostuvo lo siguiente en relacién con la obligacién del Legislador de adoptar todas las

medidas conducentes para garantizar la adecuada prestacion el servicio de salud:

“Todas las finalidades mencionadas son no sélo deseables sino imperativas. En efecto, la

Constitucion le impone al legislador adoptar todas las medidas que resulten conducentes



para mejorar el acceso y la calidad de los servicios de salud. En este sentido, la horma hace
parte de una ley que introduce una reforma mads estructural al sector salud, con el objetivo
de mejorar la prestacién de los servicios a los usuarios del sistema (articulo 1 de la Ley 1122
de 2007). Este no es sélo un motivo suficiente para que el estado intervenga, sino que es un
fin del Estado (articulo 2 de la Constitucién) y una obligaciéon en el dmbito de la salud
(articulo 49 y 365 de la Constitucion). En consecuencia, como ya se menciond, la finalidad de
la disposicién no sélo es legitima, sino que resulta acorde con los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad consagrados en la Carta y con la proteccién del derecho a la salud
(CN art.49)” (citas eliminadas).

1. CONTENIDO DE LA DISPOSICION DEMANDADA

1. Definicién de contrato por capitacién

El articulo 179 de la ley 100 dispone que las EPS, para garantizar el POS a sus afiliados,
prestaran directamente los servicios o los contratardn con IPS y profesionales. A
continuacién, sefala que para racionalizar la demanda por servicios, las EPS “(...) podran
adoptar modalidades de contratacidon y pago tales como capitacién, protocolos o
presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las actividades de promocién y
prevencién y el control de costos.” En este orden de ideas, una de las modalidades bajo las
cuales las EPS pueden contratar la prestacién de servicios a sus afiliados con las IPS es el

pago por capitacion.

Segun el literal a) del articulo 4 del decreto 4747 de 2007, el pago por capitacién consiste en:

“a) Pago por capitacién: Pago anticipado de una suma fija que se hace por persona que
tendra derecho a ser atendida durante un periodo de tiempo, a partir de un grupo de
servicios preestablecido. La unidad de pago esta constituida por una tarifa pactada

previamente, en funcidon del nimero de personas que tendrian derecho a ser atendidas.”58

En resumen, el contrato de pago por capitacion se caracteriza por (i) el pago anticipado de



una suma fija por persona a la IPS, (ii) la definicién de antemano de grupo de servicios que la
IPS debe garantizar a los afiliados cobijados por el contrato, y (iii) un tiempo determinado

durante el cual la IPS presta los servicios preestablecidos.

1. Antecedentes y contenido de la disposicién demandada

En un comienzo, de conformidad con el articulo 179 de la ley 100, la contratacién por
capitacidon no estaba limitada a ningun nivel de complejidad. Sin embargo, debido a las
consecuencia que ello trajo en términos de calidad del servicio y traslado del riesgo, desde el
afo 1997, el Gobierno y el Congreso han venido implementando medidas para limitar los
servicios y las condiciones bajo las cuales las EPS e IPS pueden celebrar estos contratos, con
el animo de evitar (i) que las EPS trasladen a las IPS sus responsabilidades en materia de
gestion del riesgo y, por esta via, (ii) que los pacientes no reciban los servicios requeridos de
forma oportuna, especialmente cuando las IPS los remiten a otras instituciones o
profesionales con quienes subcontratan, o adoptan practicas ilegales destinadas a

desincentivas la demanda de servicios.

1. Asi, por medio del articulo 6 del decreto 723 de 1997, el Gobierno dispuso que dicho

contrato deberia sujetarse a las siguientes reglas:

“a) En ningln caso los contratos por capitacién podran implicar el traslado de las
responsabilidades que por ley les corresponden a las entidades promotoras de salud, tales
como el control de la atencién integral, eficiente, oportuna y de calidad de los servicios, y la

garantia de libre acceso y escogencia de los afiliados a los distintos prestadores de servicios.

b) Las entidades promotoras de salud no contrataran con instituciones de prestacién de
servicios que no certifiquen su capacidad real de resoluciéon en la que se haga siempre

efectiva la oportunidad y calidad de la atencién brindada al usuario.

c) En el contrato deberd especificarse con toda claridad cuales son los servicios, programas,

metas y coberturas pactadas que conforman el objeto de la capitacidn.



d) La entidad promotora de salud debera disponer de instrumentos permanentes para
atender las quejas y reclamos de los afiliados en el municipio sede del prestador de servicios
de salud contratado y en los municipios donde residan los afiliados involucrados en el
contrato por capitaciéon, con el fin de garantizar y exigir ante la prestadora de servicios la
oportuna y adecuada atencién. De igual manera las instituciones prestadoras de servicios de

salud, deberan disponer de un mecanismo de atencién al usuario con el mismo propdsito.

e) Los contratos deberan sujetarse a los criterios de calidad y oportunidad y deberan tener en
consideracion la facilidad de acceso del afiliado a una institucion prestadora de servicios de
salud. Cuando la oferta y las condiciones de mercado lo permitan, debera garantizarse un
ndmero plural de opciones y como minimo una opcién en el municipio en donde reside el

afiliado o en el lugar mas cercano.”

1. Luego, el articulo 41 del decreto 050 de 2003, ademas de reiterar que los contratos de
pago por capitacién que celebraran las EPS “(...) no las relevan de la responsabilidad de
garantizar la adecuada prestacion del servicio en su funcién de aseguramiento, frente al
usuario y frente al Sistema General de Seguridad Social en Salud”, establecid las siguientes
reglas: (i) exigioé a las EPS sefialar expresamente en el contrato los servicios que serian
prestados en forma directa por el contratista y aquellos que de manera excepcional se
prestarian por remisién a terceros: (ii) les impuso la obligacién de “requerir, con la
periodicidad que determine el Ministerio de Salud, la informacién sobre los servicios
prestados en cuanto a patologias y frecuencias” y, en todo caso, requerir dicha informacion
“con la misma periodicidad con la que procesa su informaciéon cuando contrata por servicio
prestado”; y (ii) les prohibid “(...) contratar por capitacién la totalidad de los servicios de mas

de dos niveles de atencién con una misma institucién prestadora de servicios de salud.”

2. Con el propésito de impedir la intermediacion en la prestacion de los servicios del POS, el

articulo 6 del decreto 515 de 2004 agreg0 la siguiente prohibicion:

“Paragrafo. Se entiende prohibida toda clase de practica que genere mecanismos de
intermediacién entre las ARS y los prestadores de servicios de salud, esto es, la contratacion
que realice una ARS con una institucién o persona natural o juridica para que esta se

encargue a su vez de coordinar la red de prestadores de servicios o de subcontratarla,



trasladdndole los costos de administracién, y reduciendo el pago que por salud debe
reconocer a quienes conforman la red de prestadores de servicios de salud de la ARS, esto,
es al prestador primario habilitado. La practica de estos mecanismos de intermediacién

impedira la habilitacién de la ARS.”

1. El literal d) del articulo 13 de la ley 112259 establecié ademas que el pago de los servicios
contratados por capitacién debe realizarse mes anticipado en un 100% y faculté al Gobierno

para reglamentar la materia.60

1. Posteriormente, el articulo 7 del decreto 4747 de 2007 especificé también que, ademas de
los contenidos minimos sefialados en el articulo 6 ibidem61, el contrato por capitacion debe
contener la siguiente informacién: (i) la identificaciéon de los usuarios cubiertos; (ii) el perfil
epidemiolédgico de la poblacién cobijada; (iii) el monto que debe ser pagado por cada persona
con derecho a ser atendida en un periodo determinado; (iv) la identificacién de las
actividades procedimientos, intervenciones, insumos y medicamentos incluidos en la
capitacién; (v) las metas de cobertura, resolutividad y oportunidad en la atencién segun la
normativa vigente; (vi) las condiciones de ajuste en el precio asociadas a las novedades de
ingreso o retiro que se presenten en la poblacién a cargo de la entidad responsable del pago;
(vii) las condiciones para el reemplazo de personas cubiertas por el acuerdo de voluntades,
asociadas a las novedades de ingreso o retiro que se presenten en la poblacién a cargo de la

entidad responsable del pago.

Para evitar que los servicios contratados por capitacidon sean prestados por operadores
diferentes a la IPS con la que se celebra el respectivo acuerdo de voluntades, el paragrafo 19

del articulo 7 sefial6 de forma tajante lo que sigue:

“Las actividades, procedimientos, intervenciones, insumos y medicamentos incluidos en la
capitacién deben ser prestados o suministrados directamente por el prestador de servicios de
salud contratado. Si las actividades, procedimientos, intervenciones, insumos y
medicamentos, contratados por capitacién son prestados o suministrados por otro prestador,

por remisién de la institucién prestadora o en caso de urgencias, la entidad responsable del



pago cancelard su importe a quien haya prestado el servicio, y podra previa informacion

descontar el valor de la atencién.” (negrilla fuera del texto)

A su turno, el paragrafo 2 del mismo articulo 7 precisé que el mecanismo de pago por
capitacidon “(...) no genera en ningln caso la transferencia de las obligaciones propias del
aseguramiento a cargo exclusivo de las entidades responsables de cubrir el riesgo en salud”,
en otras palabras, que en virtud de estos acuerdos de voluntades, las EPS no pueden

trasladar las obligaciones propias del aseguramiento a las IPS.

1. En concordancia, en el Manual Unico de Glosas, Devoluciones y Respuestas contenido en
el anexo técnico No. 6 de la resoluciéon 3047 de 2008, se sefialaron las siguientes causales de
glosa62 en la facturacién de los contratos de pago por capitacidn: (i) glosa por “[r]ecobro en
contrato de capitacidén por servicios prestados por otro prestador”, que presenta cuando “
(...) se realizan descuentos al valor a pagar por concepto de capitacién, originados en los
pagos de servicios incluidos en el contrato de capitacién y que por motivo de atencién de
urgencias, remisiéon de la IPS contratista o imposibilidad de prestarlo, el servicio es
efectivamente prestado por otro prestador”, y (ii) glosa por “[d]isminucién en el nUmero de
personas incluidas en la capitacion”, que se presenta cuando “(...) el nUmero de personas
incluidas en la capitacion es disminuido porque una autoridad competente excluye a algunas

de las personas de la base de datos de beneficiarios de subsidios.”

1. Mediante de la resolucién 3253 de 2009, se establecieron “(...) los principios generales y
los lineamientos que deben ser tenidos en cuenta para definir, hacer seguimiento y evaluar
las metas de cobertura, resolutividad y oportunidad, en los acuerdos de voluntades mediante

el mecanismo de pago por capitacién” (articulo 12)63. Tales principios fueron definidos asi:

“l. La definicion de las metas debe basarse en la concertacion entre las partes,

fundamentada en la mejor evidencia cientifica, técnica y administrativa disponible v,



teniendo en cuenta los servicios habilitados en la institucién prestadora de servicios de salud,
las caracteristicas propias de la poblacién objeto del contrato y los lineamientos que se

definen en la presente resolucién.

2. Las metas que se definan podran ser progresivas y su evaluacién se podra hacer dentro de
los rangos que se concerten entre las partes, buscando aseqgurar la integralidad, continuidad,
oportunidad, calidad y accesibilidad en la atencidn, teniendo en cuenta las caracteristicas

propias de la poblacidn a las que se refieren las metas.”

Esta resolucion también fij6 lineamientos para determinar las metas de cobertura,

oportunidad y resolutividad, y para hacerles seguimiento.

1. Con el animo de asegurar el apropiado flujo de recursos del sistema salud y después de
que por medio del decreto legislativo 4975 de 2009 se declarara estado de emergencia social
por la crisis financiera del SGSSS, el Gobierno expidi6 el decreto legislativo 133 de 2010, en

cuyo articulo 2 limité alin mas esta modalidad contractual y establecié las siguientes reglas:

“a) Solo se podran realizar acuerdos de voluntades por el mecanismo de pago por capitacion

para los servicios de baja complejidad;

b) Se excluyen de los acuerdos de voluntades por el mecanismo de pago por capitacion las
intervenciones de proteccién especifica, deteccién temprana y atencién de las enfermedades
de interés en salud publica que deben hacerse bajo un esquema de induccién de la demanda,

de acuerdo con la normatividad vigente;

c) Se estableceran indicadores que permitan el adecuado seguimiento a los acuerdos de
voluntades y al cumplimiento de las metas de cobertura, resolutividad y oportunidad en la
atencién que se establezcan en los mismos, de acuerdo con la normatividad expedida por el

Ministerio de la Proteccion Social;” (negrilla fuera del texto).

1. Después de que los decretos legislativos 4975 de 2009 y 133 de 2010 fueran declarados



inexequibles en las sentencias C-252 de 2010 y C-255 de 2010, respectivamente, mediante
el proyecto de ley 01 de 2010 Senado, 106 de 2010 Cadmara, el Gobierno intenté nuevamente
limitar la modalidad de contratacién de pago por capitacion. Asi, el articulo 81 del proyecto
de ley presentado ante el Senado propuso inicialmente que el contrato de pago por
capitacion se limitara a los servicios de mediana y baja complejidad.64 A su turno, el
paragrafo 4 del articulo 87 del proyecto propuso reiterar al regla de que la contratacién de
IPS no exime a la EPS de las funciones indelegables del aseguramiento contenidas en el
articulo 14 de la ley 1122.

En el tramite del proyecto se reiterd la preocupacion por impedir que a través del contrato de
pago por capitacién, las EPS transfieran la responsabilidad de aseguramiento a las IPS y se
generen obstaculos para el acceso efectivo a los servicios. En este sentido, en la ponencia

para primer debate conjunto, los ponentes aseguraron65:

“Dentro de la politica de prestacidn de servicios de salud que adelanta el Gobierno Nacional
se considera importante generar reglas que le permitan mejorar las condiciones de
accesibilidad, calidad, oportunidad en la prestacion de los servicios, con eficiencia en el uso

de los recursos y sostenibilidad de las instituciones y satisfaccién del usuario.

Para tal fin, se proponen un conjunto de articulos que regulan las condiciones aplicables a los
contratos por capitaciéon, de manera que este mecanismo de pago no implique la
transferencia del riesgo a los prestadores, ni genere barreras de acceso a los usuarios. Por lo
anterior, se restringe la aplicacion de este mecanismo solamente a la prestacion de servicios
de baja complejidad, quedando por fuera de manera implicita los servicios de mediana y alta
complejidad, ya que estos son menos predecibles en su frecuencia y costo lo cual conlleva
mayor posibilidad de transferencia del riesgo hacia los prestadores y el desborde de los
costos asociados. La propuesta limita la capitaciéon en actividades de prevencién y
promocidn, las intervenciones de proteccidn especifica, deteccién temprana y atencion de las
enfermedades de interés en salud publica que deben hacerse bajo un esquema de induccion
de la demanda, con el fin de incentivar este tipo de acciones como elementos centrales de Ia

estrategia de atencidn primaria en salud.

El proyecto busca hacer mas expedito el flujo de los recursos. Ante las dificultades

observadas en el pago de los servicios por parte de las EPS a las IPS. Pese a la normatividad



que regula esta relacién, los problemas persisten (...)"66 (negrilla fuera del texto).

Como se puede aceptar, los ponentes que suscribieron el informe para primer debate
propusieron limitar el contrato a solamente los servicios de baja complejidad.67 Con esta
modificacién, el texto fue aprobado en sesion del 25 de noviembre de 2010, en primer
debate conjunto.68El texto fue presentado a seqgundo debate sin nuevas propuestas y

aprobado en segundo debate sin novedad.

1. Este proyecto se convirtié en la ley 1438, cuyo articulo 52.1 dispuso:

“ARTICULO 52. CONTRATACION POR CAPITACION. Se establecen las siguientes reglas
aplicables en la suscripcién de contratos de pago por capitacién de las Entidades Promotoras

de Salud con los prestadores de servicios de salud:

52.1 Sélo se podra contratar la prestacion de servicios por el mecanismo de pago por
capitacion para los servicios de baja complejidad, siempre y cuando el prestador y el
asegurador reporten con oportunidad y calidad la informacién de los servicios prestados

objeto de la capitacidn.

52.2 La capitacién no libera a las Entidades Promotoras de Salud de su responsabilidad por el

servicio ni de la gestién del riesgo.

52.3 La contratacién por capitacién de las actividades de prevenciéon y promocion, las
intervenciones de proteccion especifica, deteccidon temprana y atencion de las enfermedades
de interés en salud publica, se debera hacer con fundamento en indicadores y evaluacion de

resultados en salud.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Se podré hacer contratacién por capitacion de las actividades de
prevencién y promocién, sobre la base de indicadores de resultados basados en la estrategia

de Atencién Primaria en Salud y rendicién publica de cuentas, hasta el afio 2013.”

1. Ahora bien, segln el acuerdo 008 de 2009 de la CRES, existe tres niveles de complejidad



de los procedimientos e intervenciones del POS: complejidad alta o de nivel 3, mediana o de
nivel 2 y baja o de nivel 1. Como explicé el entonces Ministerio de la Proteccién Social, los
niveles de complejidad se determinan de acuerdo con los recursos humanos y tecnolégicos
que se requieren para la prestacién del plan de beneficios. Son tratamientos de nivel 3, por
ejemplo, los de alto costo, es decir, segun el articulo 53 ibidem, aquellos “(...) representan
una alta complejidad técnica en su manejo, costo elevado y baja ocurrencia”. Por otro lado,
de conformidad con el articulo 46 ibidem, son de baja complejidad las “(...) prestaciones
asistenciales o servicios en salud, que las EPS deben garantizar de manera permanente en el
municipio de residencia de los afiliados, en su defecto con la mayor accesibilidad geografica
posible, mediante el disefio y organizacién de la red de prestacion de servicios de salud”. Al

respecto, el Ministerio explico:

“(...) baja complejidad son aquellos servicios que se prestan con el concurso del equipo
basico de salud integrado por médicos generales, odontdlogos generales, enfermeros
profesionales, bacteridlogos, nutricionistas, personal auxiliar, y utiliza tecnologia basica. Se
considera en la literatura mundial, que debe ser responsable de mantener y promover la
salud, prevenir la enfermedad y resolver el 70 al 80% de los problemas de salud de la
comunidad. Los servicios de mediana complejidad incluyen las especialidades basicas:
medicina interna, pediatria, ginecobstetricia, cirugia general y anestesiologia, asi dotacion de
equipamiento medico que permite la realizacidon de los procedimientos diagndsticos y
terapéuticos por esos especialistas. En el tercer nivel ya se disponen de subespecialidades
como, neurocirugia, neurologia, cirugia cardiovascular, cardiologia, neumologia,
gastroenterologia, hepatologia, urologia, nefrologia, etc. y la dotacién de equipamiento

medico y de laboratorio es de alta tecnologia.”69

Estos niveles de complejidad son definidos con detalle en el anexo técnico No. 2 del acuerdo
008 de 2009 de la CRES.

Este orden de ideas, con la introducciéon del precepto demandado, los contratos de pago por
capitacion ahora solamente pueden realizarse para la prestacion de servicios de baja
complejidad, es decir, aquellos servicios que se prestan con el concurso del equipo basico de

salud.



1. Razones de la reforma

1. El antiguo Ministerio de la Proteccion Social asever6 que las limitaciones descritas en el
acapite anterior han buscado que las EPS no trasladen a las IPS sus responsabilidades en
materia de gestion del riesgo y que la subcontratacidn se convirtiera en un nuevo eslabén del
aseguramiento o en un mecanismo de intermediacidn que conduzca (i) a la reduccién de los
recursos que deben ir a la prestacion del POS vy (ii) al traslado de los costos de administracion
del sistema a las IPS. Al respecto, el Ministerio expresd lo siguiente en respuesta a las

preguntas formuladas por esta Corporacion:

“(...) Es indudable que el Sistema concebido en la Ley 100 de 1993 parte de la base de una
diferenciacion clara entre IPS y EPS que en ningin momento pueden llegar a confundirse o
mutar, en dado caso, en otro operador en virtud de la contratacién. No se pierde de vista
que, para el caso de las EPS, se requiere una autorizaciéon de funcionamiento, en la cual se
deben cumplir una serie de requerimientos. Por lo anterior, es preciso entender el sentido de
la subcontratacién excepcional de servicios por parte de la IPS, dirigido a las situaciones
fortuitas en las cuales las instituciones prestadoras de servicios de salud no pueden asumir
temporalmente obligaciones adquiridas respecto a servicios habilitados y no al cobro de

administracion de los subcontratos, porque estariamos frente a una irregularidad”.

La entidad también asegurd que para evitar las consecuencias negativas que ha traido la
transferencia del aseguramiento de la EPS a la IPS, en especial respecto de servicios de

mediana y alta complejidad, se introdujo el articulo 53 de la ley 1438, el cual dispone:

“ARTICULO 53. PROHIBICION DE LIMITACIONES AL ACCESO. Estan prohibidos aquellos
mecanismos de pago, de contratacion de servicios, acuerdos o politicas internas que limiten
el acceso al servicio de salud o que restrinjan su continuidad, oportunidad, calidad o que

propicien la fragmentacién en la atencién de los usuarios.”

Finalmente, indicd que la contratacién por capitacion ha dado lugar a multiples distorsiones,

como las siguientes:

“a. Las EPS imponian tarifas en la contratacion por capitacién que no correspondia con el

costo de produccién de los servicios de las IPS.



b. No se suscribia el contrato mediante la metodologia de concertaciéon definida en la
Resolucién 3253 de 2008.

c. Las entidades responsables del pago, expresaban la baja gestiéon de parte de los

prestadores, en cuanto a coberturas, resolutividad y oportunidades de atencion.

d. Implicaba restricciones en el acceso a servicios prioritarios por parte de los prestadores de

servicios de salud como mecanismo de control del gasto.

e. Inducia una baja ejecucién de actividades de proteccidn especifica y prevencion de la
enfermedad que impacta directamente en la frecuencia de patologias de alto costo y

deterioran los indicadores de salud de la poblacion.

f. Asi mismo, la contratacién por capitacion de actividades de mediana y alta complejidad,
por tratarse de servicios de menor frecuencia y con baja predictibilidad, aumentan el riesgo
financiero para las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, lo cual, genera la

posibilidad de quiebras y cierres de dichas instituciones.

g. En el conflicto de prestadores y aseguradores, quienes cargaban con las consecuencias de
dichas diferencias, eran los afiliados, puesto que el prestador respondia generando listas de
espera con tiempos prolongados e incluso negando el acceso a los servicios, especialmente

de medicina especializada y de alto costo.

h. Contratar los servicios de alto costo por capitacién, se constituye en un factor de riesgo, ya
que el prestador buscara controlar el gasto para lo cual podria negar los servicios imponiendo
barreras de acceso. No se requiere mayor analisis para suponer que un prestador que cuenta
con una cama disponible de Unidad de Cuidados Intensivos, y recibe simultaneamente dos
solicitudes para su uso, estard inclinado a asignarla a aquella entidad con quien el contrato
es por una modalidad que genere un ingreso adicional y no aquella que entidad (sic) que
contraté por capitacion y de la cual no sélo no obtendra ingreso adicional, sino que deberd
asumir el costo adicional que se genera con la atencién a un paciente de alto costo, razén
por lo que la ley dispuso que ellos deberian ser reasegurados o que las EPS debieran hacer
provisiones directamente para asumir el impacto financiero de tales servicios, el cual no se
ve reflejado en el ingreso a la IPS en el contrato por capitacidn. Asi las cosas contratar los

servicios de alto costo por capitacién, se constituye en una contradiccién a la propia



definicidon de servicios de alto costo.

i. Con la misma ldgica, los costos de las cirugias de segundo y tercer nivel o las
hospitalizaciones de estos niveles de complejidad, al contrataros por capitacion tienen un
incentivo negativo para el prestador quien estara tentado a generar barreras de acceso para

reducir los costos.

j. El nicho natural de contrato por capitacién debe estar alrededor de los servicios de baja
complejidad para la atencién curativa, ya que por su sencillez y bajo costo, representan una
oportunidad para el Hospital de disminuir costos administrativos en cuanto a facturacién y no
se asumen riesgos financieros que pueden inducir a la generacién de barreras de acceso por
parte del prestador, obteniendo ademas el beneficio de pago anticipado. Incluso para este
tipo de servicios la Ley exige que esta modalidad sélo podra ser usada, si las partes estdn en
capacidad de generar y reportar la informacién de los servicios prestados con calidad y

oportunidad.”70

1. Por otra parte, la Superintendencia Nacional de Salud y la Asociacién Colombiana de
Sociedades Cientificas explicaron de la siguiente forma las razones por las cuales era
necesario limitar el contrato de pago por capitacion a los servicios de baja complejidad, con

el fin de garantizar el goce efectivo del derecho a la salud:

En primer lugar, indicaron que esta modalidad contractual demanda un amplio conocimiento
de las caracteristicas de la poblacién atendida, para poder calcular la demanda de servicios
y, asi, el costo por usuario. En consecuencia, en tanto dicha informacién solamente esta
disponible para los servicios médicos de baja complejidad, es importante restringir la
posibilidad de celebrar el contrato para cobijar solamente estos servicios, con el fin evitar el

traslado de la administracion del riesgo a las IPS.

En tercer lugar, aseguraron que, en la practica, cuando las EPS celebran este tipo de
acuerdos de voluntades, no tienen en cuenta los servicios que la respectiva IPS ofrece y tiene
habilitados -usualmente de baja complejidad, lo que ha llevado a que las IPS subcontraten
los servicios mas complejos con otras IPS o profesionales. Sostienen que esta practica,

ademds de estar prohibida, causa dilacién en la prestacién del servicio e incluso su



negacion.

Por Ultimo, explicaron que, en la practica, dada la ausencia de informacién sobre las
caracteristicas de la poblacién a atender, se pactan precios que no cubren la totalidad de los
costos en los que deben incurrir las IPS, especialmente para suministrar servicios de media y
alta complejidad. Como consecuencia, las IPS acuden a estrategias que atentan contra el
derecho a la salud de los afiliados, tales como largos tiempos de espera para las citas
médicas, con el fin de incentivar la contratacién de servicios médicos privados o
simplemente permitir que desaparezca la sintomatologia. Indican que esta practica ademas
puede poner en riesgo la estabilidad financiera de las IPS y llevar a su cierre, en perjuicio del

principio de libre escogencia.

1. Como ya se menciond, estos argumentos también estuvieron presentes en el debate
legislativo, en el que se reiteré que era necesario limitar el contrato a los servicios de baja
complejidad para (i) evitar la transferencia de responsabilidades en materia de
aseguramiento de las EPS a las IPS, (ii) eliminar barreas de acceso a los servicios de mediana

y alta complejidad vy (iii) asegurar el adecuado flujo de recursos hacia las IPS.71

1. EL ARTICULO 52.1 DE LA LEY 1438 NO DESCONOCE LOS ARTICULOS 49 Y 333 SUPERIORES

De conformidad con las consideraciones anteriores, la Sala observa que el precepto
demandado se ajusta a la Carta, por las siguientes razones: en primer lugar, si bien es cierto
implica una limitacion de la libertad de empresa de las EPS e IPS, se trata de una limitacion
proporcionada en los términos de la jurisprudencia constitucional; y en segundo lugar, en
lugar de afectar la eficiencia del sistema, la promueve. Las premisas de estas conclusiones

son desarrolladas a continuacion:

1. Como se indicé en apartes previos, el Legislador no solamente goza de libertad para

configurar el SGSSS, sino que ademas tiene un deber reforzado de intervencién con el fin de



aseqgurar que el sistema cumpla con su objetivo de garantizar el goce efectivo del derecho a
la salud. En virtud de estas competencias, el Legislador debe establecer las condiciones bajo
las cuales los particulares pueden participar en la operacién del sistema y, por esta via,
puede limitar sus libertades econémicas, por su puesto siempre y cuando no anule sus

contenidos basicos y lo haga con sujecién al principio de proporcionalidad.

En este caso, la Sala observa que si bien es cierto por medio del articulo 52.1 el Legislador
limitd la libertad econémica de las EPS e IPS, especialmente su libertad contractual, en tanto
dispone que en adelante solamente podran celebrar contratos de pago por capitacion en
relacion con servicios médicos de baja complejidad, dicha limitacién es proporcionada, por

las siguientes razones:

En primer término, de conformidad con las consideraciones previas, la medida contenida en
el precepto acusado es idonea, pues, de un lado, se dirige a garantizar el goce efectivo del
derecho a la salud, es decir, un fin no solamente importante sino imperioso a la luz de la

Constitucidn, y, de otro, emplea un medio adecuado para el efecto.

Ciertamente, la medida (i) busca que evitar que mediante la celebracién de este tipo de
contratos, las EPS trasladen a las IPS la gestion del riesgo, en particular respecto de los
servicios de los niveles medio y alto de complejidad, y de esta manera aumenten de costos
de administracién del sistema. (ii) Por esta misma via, persigue la adecuada, eficiente y
oportuna prestacién de los servicios médicos tanto de baja complejidad, como de mediana y
alta. En el caso de los servicios de mediana y alta complejidad, mediante la prohibicidn de su
contrataciéon por la modalidad de pago por capitacién, con el fin de impedir la
subcontratacion no necesaria y evitar practicas lesivas de los derechos de los pacientes,
tales como la dilacién en la asignacion de citas con especialistas o la negacidn del servicio.
Respecto de los servicios de baja complejidad, mediante la promocién de precisamente esta
modalidad contractual, la cual ha demostrado ser muy Util para estos casos, ya que incentiva
a las IPS a realizar actividades de promocidén y prevencién para disminuir la demanda de
servicios. (iii) También se dirige a preservar la estabilidad financiera de las IPS y, de esta
manera, a asegurar la pluralidad de oferentes de servicios médicos -requisito para la
realizacién del principio de libre eleccién, debido a que evita que las IPS asuman costos de
servicios médicos de media y alta complejidad que no fueron previstos en el contrato

original.



Por otra parte, el medio elegido por el Legislador es apropiado, pues impide que en lo
sucesivo el contrato de pago por capitacion se celebre para los servicios médicos para los

que no fue disefiado.

En segundo término, la medida es necesaria, puesto que, segun la informaciéon suministrada
por el antiguo Ministerio de la Proteccién Social, las medidas de control que se habian
adoptado previamente no mostraron resultados definitivos en la disminucién de las malas

practicas asociadas a esta modalidad contractual.

En tercer término, la medida es proporcionada en estricto sentido, ya que, de un lado,
contribuye a garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, asi como los
principios de eficacia y eficiencia que rigen la seguridad social; y, de otro, si bien limita la
libertad de empresa, no anula sus contenidos basicos. En efecto, la medida no establece un
trato discriminatorio entre competidores que se hallen en la misma situacién; tampoco limita
el derechos de las EPS e IPS a concurrir al mercado de servicios de salud; no implica una
intromision en los asuntos internos de la organizacién; si bien limita sus métodos de gestién,
no le impide la ejecucién del objeto social; y tampoco impide a las EPS e IPS obtener un

beneficio econdmico razonable por el ejercicio de sus actividades.

1. En relaciéon con el cargo de violaciéon del principio de eficiencia, la Sala encuentra que
tampoco es de recibo, pues por las razones antes expuestas, la medida contenida en el
precepto acusado, lejos de afectar la eficiencia del SGSSS, la promueve. En este punto es
importante resaltar que la eficiencia en materia de salud no puede valorarse solamente en
términos econdémicos, sino que exige un examen de los resultados en términos de los

contenidos del derecho fundamental a la salud.

1. DECISION

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

pueblo y por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE



Declarar EXEQUIBLE el articulo 52.1 de la ley 1438 de 2011, por las razones expuestas en

esta providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese, cimplase y archivese el expediente.
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Presidente
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Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

Ausente con permiso
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Secretaria General

1 “Articulo 29. Las demandas en las acciones publicas de inconstitucionalidad se presentaran
por escrito, en duplicado, y contendran: 1. El sefialamiento de las normas acusadas como
inconstitucionales, su transcripcidn literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacion
oficial de las mismas; 2. El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren
infringidas; 3. Los razones por las cuales dichos textos se estiman violados; 4. Cuando fuera
el caso, el sefialamiento del trdmite impuesto por la Constitucién para la expedicion del acto
demandado y la forma en que fue quebrantado; y 5. La razén por la cual la Corte es

competente para conocer de la demanda.”
2 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

3 Ver sentencias C-865 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-352 de 2009, M.P. Maria Victoria
Calle Correa; y C-228 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En la sentencia C-865 de 2004,
la Corte definié la “economia social de mercado”, como el modelo “(...) segin la cual las
reglas de la oferta y la demanda deben estar al servicio del progreso y desarrollo econémico
de la Nacién”. En el mismo sentido, en la sentencia C-228 de 2010, la Corporacion afirmé:
“Como se observa, el Estado Constitucional colombiano es incompatible tanto con un modelo
del liberalismo econdmico clasico, en el que se proscribe la intervencién estatal, como con
modalidades de economia de planificacién centralizada en las que el Estado es el Unico
agente relevante del mercado y la produccién de bienes y servicios es un monopolio publico.
En contrario, la Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la
empresa y, en general, a la iniciativa privada, la condicion de motor de la economia, pero
qgue limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia
econdmica, con el Unico propdsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados

a la proteccidn del interés general.” Sobre el fundamento de este modelo, la Corte en la



sentencia C-352 de 2009 explicd: “(...)“el nuevo derecho constitucional disefia un marco
econdémico ontoldgicamente cualificado, que parte del reconocimiento de la desigualdad
social existente (art. 13), de la consagracion de ciertos y determinados valores como la
justicia y la paz social, principios como la igualdad y la solidaridad, y derechos y libertades
civiles, sociales, econémicos y culturales que conforman la razén de ser y los limites del

quehacer estatal”.

4 Ver sentencias C-615 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-352 de 2009, M.P.
Maria Victoria Calle Correa

5 Cfr. sentencia T-425 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn.

6 Ver sentencias C-616 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-389 de 2002, M.P. Clara Inés
Vargas, Herndndez; C-992 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-486 de 2009, M.P. Maria

Victoria Calle Correa; C-228 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; entre otras.
7 Cfr. sentencia C-524 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

8 Ver sentencia C-228 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

9 Ver sentencia C-992 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

10 Ver sentencias C-616 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-815 de 2001, M.P. Rodrigo
Escobar Gil; y C-389 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

11 Ver sentencias C-616 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-815 de 2001, M.P. Rodrigo
Escobar Gil; y C-389 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

12 Ver sentencia C-615 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

13 Ver sentencias SU-157 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-352 de 2009, M.P.
Maria Victoria Calle Correa; C-486 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa

14 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

15 Pierre Delvolvé. Droit Public de I'Economie. Dalloz, Paris, 1998, p.17 y ss.



16 Por ejemplo, el presupuesto (consagrado en los articulos 345 y ss de la C.P.), que es
anual, tiene la misién de concretar la politica fiscal de la nacién o de las entidades
territoriales, segun el caso. El gasto publico es un poderoso instrumento de intervencién pues
determina la utilizacién de los recursos del Estado, modifica el nivel de ingreso de las
diferentes personas que componen la sociedad y define las areas de inversién de los dineros
publicos, lo cual influye en el comportamiento de los actores econdmicos. Sobre este tema,
puede consultarse la Sentencia C-1064 de 2001(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; A.V.
Alvaro Tafur Galvis; S.V. M.P.s Jaime Araujo Renterfa, Alfredo Beltrén Sierra, Rodrigo Escobar
Gil y Clara Inés Vargas Hernandez), en la cual se estudid la jurisprudencia proferida por la

Corte sobre este instrumento de intervencion.

17 En al ambito sectorial, el Estado puede también tratar de modificar los habitos de
consumo de los actores econdémicos, como sucede, por ejemplo, con las normas que
establecen tarifas impositivas particularmente bajas sobre los libros o los espectaculos
culturales para incentivar su consumo o las que establecen tarifas impositivas altas a
productos como el tabaco o el alcohol para desincentivarlo. Las politicas crediticias o de
capacitacion para el desarrollo de ciertas actividades dentro de un sector, también

pertenecen a esta categoria.

18 Por ejemplo, la figura de la toma de posesidén de una empresa, de acuerdo con las normas

vigentes.

19 El Estado puede crear una empresa bajo la forma definida en la ley. En efecto, la
Constitucion prevé que la Nacién y las entidades territoriales realicen actividades
empresariales segln las decisiones politicas que adopten los respectivos érganos de
representacion. Asi, el numeral 7° del articulo 150 de la Constituciéon dispone que
corresponde al Congreso “crear o autorizar la constitucion de empresas industriales y
comerciales del estado y sociedades de economia mixta”; el numeral 7° del articulo 300
Superior sefiala que corresponde a las asambleas departamentales crear “las empresas
industriales y comerciales del departamento y autorizar la formacién sociedades de
economia mixta”; y el numeral 6° del articulo 313 de la Carta prevé que corresponde a los
concejos distritales o municipales “crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y
empresas industriales o comerciales y autorizar la constituciéon de sociedades de economia

mixta”.



20 Sabino Cassesse. La Nuova Costituzione economica. Editori Laterza, Roma, 1995, p.12 y

SS.

21 En efecto, como ya se indicd, la intervencion del Estado se manifiesta incluso desde el
momento en que éste fija las reglas relativas a la propiedad, los contratos y la
responsabilidad contractual y extracontractual pues determina el alcance de los derechos y
los poderes, responsabilidades y obligaciones que implica su ejercicio. Asi, por ejemplo, en la
Sentencia C-265 de 1994 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), la Corte Constitucional declaré
la exequibilidad de una norma relativa a las caracteristicas que debian observar las
sociedades de gestién colectiva. La Corte analizé el alance de los derechos de los

particulares segun el tipo de asociacion que eligen para el ejercicio de su libre iniciativa.

22 Por ejemplo, el plan nacional de desarrollo (consagrado en los articulos 339 y ss de la
C.P.), que es cuatrienal, tiene la funcién de sefialar “los propdsitos y objetivos nacionales de
largo plazo, las metas y prioridades de la accién estatal a mediano plazo y las estrategias y
orientaciones generales de la politica econdmica, social y ambiental que seran adoptadas por
el gobierno” y de contener “los presupuestos plurianuales de los principales programas y
proyectos de inversiéon publica nacional y la especificacion de los recursos financieros
requeridos para su ejecucién” (art. 339 de la C.P.). Un resumen de la jurisprudencia de esta
Corporacién proferida hasta entonces respecto del plan de desarrollo puede encontrarse en
la Sentencia C-557 de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), por medio de la cual se declaré la
inexequibilidad de la Ley 508 de 1999, “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
para los anos de 1999-2002".

23 Por ejemplo, las normas que regulan la competencia econémica y definen las practicas

restrictivas de la misma y los abusos de posicién dominante.

24 El Estado puede incluso ir mas lejos y en lugar de crear empresas que compitan con los
particulares, pueden crear monopolios o reservarse actividades o servicios. Asi, la propia
Constitucién estatuye el monopolio estatal sobre los juegos de suerte y azar y sobre los
licores, sin perjuicio de que puedan establecerse otros monopolios como arbitrios rentisticos
“con una finalidad de interés publico o social y en virtud de una ley” (art. 336 de la C.P.). La
Constitucion menciona expresamente la posibilidad de que, por iniciativa del Gobierno, el

Estado se reserve la prestacion de determinados servicios publicos o actividades rentisticas



(art. 365 de la C.P.).
25 Delvolvé, op. cit., p. 146-154.

26 Ver sentencias C-415 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-352 de 2009, M.P. Maria

Victoria Calle Correa; entre otras.

27 Ver sentencia C-352 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa. A modo de ejemplo, en la
sentencia C-692 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil, la Corte enuncié las siguientes materias
que corresponde al legislador regular en relaciéon con la intervencién del Estado en la
economia: “[A]l legislador le corresponde: (i) dictar las normas generales y sefalar en ellas
los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para regular las actividades
financieras, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico (C.P. art. 150-19-d); (ii)
dictar las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las funciones de
inspeccién y vigilancia que le han sido atribuidas (C.P. arts. 150-8 y 189-24); (iii) regular la
forma de intervencién econdmica del Estado (C.P. arts. 189-25, 334 y 335); (iv) dictar las
normas que regiran la prestacion de los servicios publicos; y (v) dictar las normas con
sujecién a las cuales el Gobierno puede intervenir en las actividades financieras, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de los

recursos captados del publico (C.P. art. 335).”
28 Ver sentencia C-352 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa

29 Ver sentencia C-228 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. La Corte expresd en esta
oportunidad: “La vigencia del principio de reserva de ley no significa que el legislador debe
regular integramente la materia, incluso en sus aspectos mas especificos. En contrario, la
competencia exclusiva del legislador esta relacionada con la fijacién de los aspectos
esenciales y definitorios del asunto objeto de reserva legal, la cual no puede ser de ningln
modo diferida al reglamento. El papel de este, en ese orden de ideas, se reduce a la
determinacién de aspectos puntuales y técnicos, que no desvirtlen o afecten la reserva de
ley. En todo caso, el reglamento no puede constituirse en una fuente auténoma de deberes,

obligaciones o limitaciones a la actuacion de los asociados.



22.4. La intervencién del Estado en la economia es un asunto sometido a la reserva de ley,
por lo que son predicables las condiciones antes analizadas. Sin embargo, no puede
perderse de vista que en esa potestad de intervencién concurren tanto el poder legislativo
como el Ejecutivo, representado por las autoridades administrativas que ejercen actividades
de inspeccién, vigilancia y control de los mercados. Segun el esquema propuesto,
correspondera al Congreso determinar los aspectos esenciales de la intervencién econédmica,
incluso a partir de férmulas amplias, pudiendo adscribir a dichas autoridades la facultad de
definir los aspectos técnicos y puntuales, cuya determinaciéon asegure el cumplimiento
efectivo de las finalidades constitucionales de la intervencion, entre los cuales se encuentra

la competencia efectiva entre los agentes que concurren al mercado.”

30 En este sentido, la Corte expresé lo siguiente en la sentencia C-228 de 2010, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva: “(...) la complejidad propia de las sociedades contemporaneas torna
imposible que el Congreso, luego de procedimientos que por sus condiciones deliberativas
son complejos y se extienden en el tiempo, regule en detalle las distintas materias y
problematicas. Ademas, no puede perderse de vista que la Carta Politica, de forma expresa,
confiere la capacidad de produccidon normativa a otras instancias, siempre y cuando se

sometan a un marco referencial obligatorio previsto por el legislador.”
31 Ver sentencias T-291 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Muhoz.

32 Ver la sentencia C-524 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz. La Corte expres6 en esta
oportunidad: “[El] Estado al regular la actividad econémica cuenta con facultades para
establecer limites o restricciones en aras de proteger la salubridad, la seguridad, el medio
ambiente, el patrimonio cultural de la Nacion, o por razones de interés general o bien comun.
En consecuencia, puede exigir licencias de funcionamiento de las empresas, permisos
urbanisticos y ambientales, licencias sanitarias, de seguridad, de idoneidad técnica, etc.,
pero en principio y a titulo de ejemplo, no podria en desarrollo de su potestad de intervencion
interferir en el ambito privado de las empresas, es decir, en su manejo interno, en las
técnicas que se deben utilizar en la produccion de los bienes y servicios, en los métodos de
gestion, pues ello atentaria contra la libertad de empresa y de iniciativa privada (...)"

(negrilla fuera de texto).

33 Ver sentencia C-992 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis. Por ejemplo, en la sentencia C-486



de 2009, M.P. Maria Victoria Calle, la Corte declaré la exequibilidad condicionada de una
disposicién que ordenaba la creacién en todas las empresas del sector industrial de un
departamento de gestién ambiental, bajo el entendido que tal obligacién no se aplica a las
micro y pequefas empresas a nivel industrial. Para la Corte la disposicidn creaba una carga
excesiva en cabeza de las pequefnas y microempresas del sector industrial que, de otro lado,
no se compadecia con la finalidad perseguida por el Legislador. La Corte expresé: “el medio
previsto en la norma demandada establece una obligacién en cabeza de todas las empresas
pertenecientes al sector industrial sin ninguna consideracién respecto a las caracteristicas
especificas del tipo de industria al que pertenece (manufacturero, textil, metallrgica,
minerales no metéalicos como el cemento, quimica y derivados del petréleo, etc.), el tamafio
(grandes, medianas, pequefas y microempresas), el capital, la localizacién, el grado de
afectacion del medio ambiente, la situacién econdémica que enfrente un determinado sector o
el compromiso previo con la proteccién del bien que se busca proteger plasmado en acciones

concretas y efectivas.

Desde esta perspectiva, las implicaciones y efectos de la obligacién contenidos en la norma
demandada variaran significativamente entre las empresas catalogadas como grandes,
medianas o microempresas. Por ejemplo, mientras la creacion de tal departamento en una
gran empresa, en principio, se podria adelantar rapida y apropiadamente porque los recursos
fisicos, econdmicos y humanos que se requieren se pueden solventar con cierta facilidad; en
una microempresa, con una capacidad adquisitiva restringida, el cumplimiento de tal

obligacion puede generar su quiebra.

Resulta evidente que el articulo 8 demandado no considera las diferencias entre empresas,
por ejemplo, no distingue entre las que cuentan con sistemas de administracién y operacién
avanzados y pueden obtener lineas de crédito y préstamos por sumas importantes a través
de instituciones financieras nacionales o internacionales con relativa facilidad, y aquellas en
las que los asuntos relacionados con la administracién, produccién y ventas son elementales
y reducidos, y tienen un acceso limitado al sector financiero; asi como tampoco lo hace
respecto de las que poseen areas o departamentos convenientemente estructurados con
funciones, sistemas y procedimientos estandarizados que efectivamente protegen el medio

ambiente, y las que cuentan con sistemas de fabricacién practicamente artesanales.”

34 Ver articulo 155 de la Ley 100.



35 Ver articulos 154-c y 156 de la Ley 100.

36 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

37 Cfr. Sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, consideracién 4.1.3.
38 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

39 Sentencia C-516 de 2004.

40 Sentencia C-1041 de 2007.

41 Cfr. consideracion 6.2.9.

43 Ibidem. Esto ocurre, por ejemplo, porque no se han establecido mecanismos de resolucion
de controversias cuando existen diferencias en los conceptos del médico tratante y el CTC de
una EPS respecto de la pertinencia médica de un servicio no POS o no POS-S, porque
tampoco se ha previsto un procedimiento para solicitar ante las EPS servicios no POS o no
POS-S diferentes a los medicamentos, o porque no se actualiza el contenido del plan de

beneficios. Ver consideraciones 6.1.1.y 6.1.3.1.1.

44 lbidem. Como en el caso del establecimiento de diferencias sustanciales entre los planes
de beneficios del régimen contributivo y subsidiado. Por esta razén, la Corte insté a las
autoridades del SGSSS para que disefiaran un plan para igualar progresivamente los planes,
con fundamento en prioridades epidemioldgicas y las necesidades de salud de la poblacién; y

para el caso de los nifios, ordend la unificacién en el corto plazo. Ver consideracion 6.1.2.
45 Ver articulo 4 de la ley 1432 de 2011.

46 Ver articulo 173 de la Ley 100.

47 Ver articulo 172 de la Ley 100, derogado por el articulo 3 de la ley 1122 de 2007.

48 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

49 El accionante afirmaba que con la facultad otorgada a las EPS para prestar directamente

el servicio de salud por medio de sus IPS, se limita la libertad econdmica y se permite que las



EPS, prevaliéndose de su posicién dominante, controlen el mercado de los servicios de salud

y privilegien a sus propias IPS.

50 La Corte sostuvo: “Cuando se trata del servicio publico de salud la intervencién del Estado
es intensa y tiene como fundamento constitucional no solo las normas que permiten la
intervencién general del Estado en los procesos econdmicos comunes, con la
correspondiente limitacion de la libertad econémica (CP arts 150 ord. 21, 333 y 334), sino
también otras disposiciones constitucionales, en particular las relativas a la reglamentacion
e inspeccion de las profesiones (CP art. 26) la intervencidon del Estado en los servicios

publicos en general (CP art. 365) y la atencién de la salud en particular (CP arts. 48, 49).”

51 La Corte aseverd lo siguiente en relacién con la integracién vertical de EPS e IPS: “La
integracion de las empresas es una opcién que el legislador dej6 abierta y responde a una
realidad del mercado, que le permite a algunas entidades racionalizar y prestar un servicio

mas eficiente a sus afiliados.”
52 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

53 Ver en esta sentencia un resumen de la linea jurisprudencial hasta 2004 sobre la
intervencion del Estado en las relaciones econémicas que se producen en el marco del
SGSSS.

54 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

55 El precepto ordena a las EPS pagar a las IPS un minimo anticipado del 50% del valor de la
factura, dentro de los cinco dias posteriores a su presentacion, en los contratos por pago por

evento, global prospectivo o grupo diagndstico.

56 La Corte explicd: “(...) en la medida en que garantiza el flujo de recursos hacia las
Instituciones Prestadoras de Servicios, promueve el mejoramiento de la prestacion de los
servicios de salud lo cual redunda en la proteccion de los usuarios y en la posibilidad de
brindar atencién adecuada a las personas por lo cual desarrolla varios principios especificos
del ambito de la salud, como la solidaridad y la eficiencia, al permitir una mejor utilizaciéon de

los recursos financieros disponibles y el beneficio de los usuarios del sistema.”

57 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



58 Los otros mecanismos de pago son definidos por esta misma disposicién asi:

“b. Pago por evento: Mecanismo en el cual el pago se realiza por las actividades,
procedimientos, intervenciones, insumos y medicamentos prestados o suministrados a un
paciente durante un periodo determinado y ligado a un evento de atencién en salud. La
unidad de pago la constituye cada actividad, procedimiento, intervencién, insumo o

medicamento prestado o suministrado, con unas tarifas pactadas previamente.

c. Pago por caso, conjunto integral de atenciones, paquete o grupo relacionado por
diagndstico: Mecanismo mediante el cual se pagan conjuntos de actividades, procedimientos,
intervenciones, insumos y medicamentos, prestados o suministrados a un paciente, ligados a
un evento en salud, diagndstico o grupo relacionado por diagnéstico. La unidad de pago la
constituye cada caso, conjunto, paquete de servicios prestados, o grupo relacionado por

diagndstico, con unas tarifas pactadas previamente.”

59 Como se indicé en la sentencia C-260 de 2008, la ley 1122 busc6 generar equilibrio entre
los actores del sistema y mejorar la prestacion de servicios. Para ello, entre otras medidas,
buscé fortalecer las IPS. “Asi, se definieron intereses obligatorios para la mora en el pago de
los servicios que prestan las IPS a los entes territoriales, las EPS y las ARS y, a la vez cuando
las IPS se retrasan en el pago de los servicios prestados por los profesionales (articulo 13,
paragrafo 5y 6); se limité la contratacion de las EPS con su propia red al 30% (articulo 15);
se faculté al Ministerio de Proteccion Social para que defina un sistema obligatorio de
garantia de la calidad relacionado con el sistema tarifario (articulo 25 (a)); se facultd a la
Superintendencia Nacional de Salud para velar porque la prestacién de los servicios de salud
se realice sin ningln tipo de presiones o condicionamientos frente a las IPS y para vigilar que
estas adopten y apliquen un Coédigo de conducta y de buen gobierno que oriente la

prestacion de los servicios a su cargo (articulo 39 (e) y (h)).”

60 El texto del literal d) del articulo 13 de la ley 1122 es el siguiente: “d) Las Entidades
Promotoras de Salud EPS de ambos regimenes, pagaran los servicios a los Prestadores de
Servicios de salud habilitados, mes anticipado en un 100% si los contratos son por capitacién.
Si fuesen por otra modalidad, como pago por evento, global prospectivo o grupo diagndstico
se hard como minimo un pago anticipado del 50% del valor de la factura, dentro de los cinco

dias posteriores a su presentacién. En caso de no presentarse objecién o glosa alguna, el



saldo se pagard dentro de los treinta dias (30) siguientes a la presentacién de la factura,
siempre y cuando haya recibido los recursos del ente territorial en el caso del régimen
subsidiado. De lo contrario, pagara dentro de los quince (15) dias posteriores a la recepcién
del pago. El Ministerio de la Proteccién Social reglamentara lo referente a la contratacion por
capitacién, a la forma y los tiempos de presentacion, recepcién, remisién y revisién de
facturas, glosas y respuesta a glosas y pagos e intereses de mora, asegurando que aquellas
facturas que presenten glosas queden canceladas dentro de los 60 dias posteriores a la

presentacién de la factura;” (negrilla fuera del texto).
61 El articulo 6 del decreto 4747 de 2007 dispone:

“Articulo 6. Condiciones minimas que deben ser incluidas en los acuerdos de voluntades para
la prestacién de servicios. Independientemente del mecanismo de pago que se establezca en
los acuerdos de voluntades para la prestacién de servicios, estos deberdn contener, como

minimo los siguientes aspectos:
1. Término de duracién.
2. Monto o los mecanismos que permitan determinar el valor total del mismo.

3. Informacidn general de la poblacion objeto con los datos sobre su ubicaciéon geografica y
perfil demografico.

4. Servicios contratados.

5. Mecanismos y forma pago.

6. Tarifas que deben ser aplicadas a las unidades de pago.

7. Proceso y operacion del sistema de referencia y contrarreferencia.

8. Periodicidad en la entrega de informacién de prestaciones de servicios de salud -RIPS.

9. Periodicidad y forma como se adelantara el programa de auditoria para el mejoramiento

de la calidad y la reviso ria de cuentas.

10. Mecanismos de interventoria, seguimiento y evaluaciéon del cumplimiento de las



obligaciones, durante la vigencia del acuerdo de voluntades.
11. Mecanismos para la solucién de conflictos.

12. Mecanismos y términos para la liquidacién o terminacién de los acuerdos de voluntades,

teniendo en cuenta la normatividad aplicable en cada caso.”

62 Segun el Manual Unico de Glosas, Devoluciones y Respuestas contenido en el anexo
técnico No. 6 de la Resoluciéon 3047 de 2008, una glosa es: “(...) una no conformidad que
afecta en forma parcial o total el valor de la factura por prestaciéon de servicios de salud,
encontrada por la entidad responsable del pago durante la revision integral, que requiere ser
resuelta por parte del prestador de servicios de salud.”

63 La resolucion 3553 de 2009, en su articulo 29, precisé algunas definiciones asi: “1.
Cobertura: Relacién entre la poblacidn que requiere una atencién y la utilizacién de los
servicios por parte de esa poblacién, de acuerdo con las normas de atencidn integral que se
definan en cada caso. 2. Oportunidad: Atributo de la calidad de atencién, relacionado con el
tiempo de espera entre la solicitud de una atencién y su efectiva prestacién. 3. Resolutividad:
Capacidad de un prestador de servicios de salud de responder de manera integral y con
calidad a una demanda de atencién de salud, de acuerdo con el tipo y complejidad de los

servicios habilitados.”

64 El texto del articulo 81 del proyecto de ley es el siguiente: “Articulo 81. Reglas especiales
para la contratacién con el mecanismo de pago por capitacién. Con el fin de garantizar el
adecuado acceso y calidad en la prestacidon de servicios a la poblaciéon y un apropiado flujo
de recursos, se establecen las siguientes reglas aplicables en la suscripcion de acuerdos de
voluntades con el mecanismo de pago por capitacion, entre los prestadores de servicios de
salud y las entidades responsables del pago de tales servicios en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud: || a) Solo se podra contratar la prestacién de servicios por el
mecanismo de pago por capitacién para los servicios de baja y media complejidad; || b) Se
excluyen del mecanismo de contratacion por capitacion las intervenciones de proteccion
especifica, deteccidon temprana y atencion de las enfermedades de interés en salud publica
que deben hacerse bajo un esquema de induccién de la demanda, de acuerdo con la
normatividad vigente; || c) Se estableceran indicadores que permitan el adecuado

seguimiento de los mecanismos de contratacién y al cumplimiento de las metas de



cobertura, resolutividad y oportunidad en la atencién que se establezcan en los mismos, de
acuerdo con la normatividad expedida por el Ministerio de la Proteccién Social.” Cfr. Gaceta
del Congreso 435 de 2010.

65 El informe de ponencia fue refrendado por los senadores Jorge Eliécer Ballesteros, Dilian
Francisca Toro Torres, Gilma Jiménez Gomez, Antonio José Correa Jiménez, Guillermo Antonio
Santos Marin, Fernando Tamayo Tamayo y Eduardo Carlos Merlano Morales, y por los
representantes Armando Zabarain D'Arce, Martha Cecilia Ramirez Orrego, Luis Fernando

Ochoa Zuluaga y Rafael Romero Pifieros.
66 Cfr. Gaceta del Congreso No. 913 de 2010.

67 Los ponentes propusieron el siguiente texto para el articulo 50 del proyecto: “Articulo 50.
Contratacion por capitacion. Se establecen las siguientes reglas aplicables en la suscripcion
de contratos de pago por capitacién de las Entidades Promotoras de Salud con los
prestadores de servicios de salud: || 1. Sélo se podra contratar la prestacion de servicios por
el mecanismo de pago por capitacién para los servicios de baja complejidad, siempre y
cuando el prestador y el asegurador reporten con oportunidad y calidad la informacion de los
servicios prestados objeto de la capitacion. || 2. La capitacién no libera a la Entidades
Promotoras de Salud de su responsabilidad por el servicio ni de la gestién del riesgo. || 3. Se
excluyen del mecanismo de contratacién por capitacion las actividades de prevencion y
promocidn, las intervenciones de proteccidn especifica, deteccién temprana y atencion de las
enfermedades de interés en salud publica que deben hacerse bajo un esquema de induccion
de la demanda. ||Paragrafo transitorio. Se podra hacer contratacién por capitacién de las
actividades de prevencion y promocion, sobre la base de indicadores de resultados basados
en la estrategia de Atencién Primaria en Salud y rendicién publica de cuentas, hasta el afo
2013.” Cfr. Gaceta del Congreso No. 913 de 2010.

68 Ver Gaceta del Congreso No. 1003 de 2010.
69 Cfr. fols. 62 y 63.

71 Ver consideracion 2.6.2.10.



