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Demanda de inconstitucionalidad contra el literal d, del articulo 13 de la Ley 1122 de 2007.
Demandante: Francisco Javier Gil Gémez

Magistrado Ponente:

Dr. Manuel José Cepeda Espinosa

Bogota, D.C., once (11) de marzo de dos mil ocho (2008)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y de los tramites establecidos en el decreto 2067 de
1991, ha proferido la siguiente,

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucion, el
ciudadano Francisco Javier Gil Gdmez demand¢ el literal d) del articulo 13 de la Ley 1122 de
2007, “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan otras disposiciones.”

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en
referencia.

El texto de la disposicion demandada es el siguiente:
“LEY 1122 DE 2007

“(enero 9)

“Diario Oficial No. 46.506 de 9 de enero de 2007
“CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones.”

“EL CONGRESO DE COLOMBIA

“DECRETA:

“ARTICULO 13. Flujo y proteccién de los recursos. Los actores responsables de la
administracion, flujo y proteccion de los recursos deberan acogerse a las siguientes normas:



(...)

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 capitacion. Si fuesen por otra modalidad, como pago por evento, global prospectivo o
grupo diagnostico se hara como minimo un pago anticipado del 50% del valor de la factura,
dentro de los cinco dias posteriores a su presentacion. En caso de no presentarse objecion o
glosa alguna, el saldo se pagara dentro de los treinta dias (30) siguientes a la presentacion
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
recepciéon del pago. El Ministerio de la Protecciéon Social reglamentara lo referente a la
contratacién por capitacion, a la forma y los tiempos de presentacidn, recepcion, remision 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.

(se subrayan los apartes demandados)
lll. LA DEMANDA

Manifiesta el actor que la norma demandada vulnera los principios constitucionales de la
libertad econdmica, la buena fe, la competencia del Congreso para expedir leyes de
intervencion econdmica y el servicio publico de salud, consagrados en los articulos 333, 83,
150 numeral 21 y 49 de la Constitucion Politica.

Expone que segun el articulo 49 de la Constitucidn Politica, “(...) la direccién del Estado en
relacién con la salud tiene una finalidad constitucional que no es otra que la sujecion en la
prestacion del servicio mencionado a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
En otras palabras, el Estado no puede ampararse en su competencia para dirigir, organizary
reglamentar el servicio de salud para establecer normas que desconocen la autonomia
contractual de los prestadores del servicio y cuando dichas normas no coinciden con ninguno
de los objetivos constitucionales de la ley (eficiencia, universalidad y solidaridad)”. Agrega el
actor que también se quebranta el principio de la buena fe, ya que “(...) toda clausula
contractual que establezca un plazo mayor en virtud de la autonomia de la voluntad seria
una clausula nula”.

Anota que la norma acusada desconoce el numeral 21 del articulo 150 de la Constitucion
Politica, que faculta al Congreso para expedir leyes de intervencidon econémica, en las que
debera precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econémica. El actor aduce que
la norma acusada “(...) adopta medidas sin que exista el fundamento previo, es decir la
fijacién de los fines, alcances y limites a la libertad econédmica”.

Finalmente, argumenta que con la norma impugnada se desconoce el principio de la libertad
econdmica, consagrado en el articulo 333 de la Constitucién Politica, puesto que “(...) la
intervencidn del estado en esta materia no puede en consecuencia ir hasta el extremo de
desnaturalizar el esquema de la participacidn privada en la prestacion del servicio, llegando a
regular las condiciones de pago de los servicios prestados entre ellos dentro del sector salud,
desconociendo la autonomia de la voluntad de los particulares que prestan el servicio en



virtud de la liberalizacion del servicio”. Y mas adelante afiade: “(...) el legislador al imponer la
carga de un plazo como el consagrado en la norma demandada, que en muchas ocasiones
puede ser de cuantia considerable, en un periodo tan corto como es el de cinco (5) dias,
atenta de manera flagrante contra la libertad econdémica y la autonomia de la voluntad, y en
muchas ocasiones ya han pactado con las diferentes IPS, plazos diferentes para la
cancelacién de facturas por concepto de procedimientos que no sean cancelados por el
sistema de capitacién, sin afectar la eficiencia, ni la universalidad en la prestacion del
servicio de salud”.

IV. INTERVENCIONES
1. Ministerio de la proteccion social.

Ménica Andrea Ulloa Ruiz, actuando como apoderada del Ministerio de la Proteccidon Social,
intervino en el proceso para solicitar que las normas demandadas fueran declaradas
exequibles.

Indica que con la norma impugnada “(...) no se afecta el nucleo esencial de la libertad de
empresa ni la autonomia de la voluntad. La actividad de aseguramiento puede continuar
siendo desarrollada y se pueden sequir celebrando contratos. Lo que genera es una mayor
responsabilidad en el pago de sus obligaciones por parte de las EPS y, obviamente, un efecto
benéfico en el flujo de recursos”.

Afirma que la norma obedece a motivos adecuados que justifican su adopcidn, ya que: i)
rescata la relacidon de oportunidad entre la prestaciéon de un servicio y su cancelacion; ii)
impide que las IPS y el personal que presta los servicios sufran desfases financieros y
problemas de liquidez; iii) genera unas mejores condiciones para la prestacion del servicio,
pues se impide la limitacién de acceso a los servicios de los usuarios; iv) conduce a una
mayor autonomia de la IPS y atenla la posicion dominante en la relacién contractual; v) se
fortalece el profesionalismo médico y su caracter cientifico; vi) reduce la apropiacién de
rentas y su distorsién hacia otras actividades y propdsitos.

Expone también que a pesar de que la norma limita la actividad econédmica y la libre
competencia, dicha medida es razonable, pues “(...) si existe una posicién de dominio
contractual y si la morosidad o lapso en el pago produce una serie de consecuencias
adversas es razonable que el legislador determine reglas que adecuen los mecanismos de
pago a las necesidades y flujo de las IPS”.

Frente a los cargos expuestos por el actor, sefiala que no se vulnera el articulo 49 de la
Constitucién Politica, dado que el legislador debe disponer de formulas que eliminen los
desequilibrios que se presenten en los distintos regimenes y un sistema en el que se admita
la laxitud en el pago de deudas desequilibra la relaciéon contractual.

El Ministerio de la Proteccién Social también controvierte el cargo relativo a la violacién del
principio de la buena fe, ya que dicho principio no es 6bice para que el legislador condicione
o determine situaciones y circunstancias en la relacién contractual destinadas a garantizar el
pago de los servicios prestados.



En cuanto al cargo que sefiala que el Congreso no fijé los fines, alcances y limites para la
intervencién econdmica en la norma acusada, argumenta que: “(...) es factible que el
Congreso de la Republica determine unos fines y objetivos a los cuales debe cefirse el
Gobierno Nacional en el momento en que adopta medidas en materia de salud (art. 153 de la
Ley 100 de 1993). Ello no impide que el propio legislador concrete una medida de
intervencion que considera pertinente o la fije con grados de especificidad mayores sin que
ello transgreda el articulo 334 de la Constitucién Politica”.

Finalmente, en lo relativo a la violacidon del principio de la libertad econdmica, la interviniente
precisa que: “(...) la norma constituye una amalgama de propdsitos cuyo resultado es
benéfico en términos de la prestacion de servicios de salud y, sin duda, de un mejoramiento
en la prestacion de los mismos, entre otros efectos”.

2. Asociacién colombiana de empresas de medicina integral -ACEMI -

Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz, actuando como presidente ejecutivo de la Asociacidn
Colombiana de Empresas de Medicina Integral -ACEMI-, intervino dentro del proceso, para
solicitarle a la Corte Constitucional que declarara la inconstitucionalidad de la norma
acusada.

El interviniente reitera los argumentos expuestos por el actor en lo que tiene que ver con la
violacion al principio de la libertad econdmica y la voluntad contractual de las partes, toda
vez que se establece una limitacién que no cumple con los requisitos de razonabilidad y
proporcionalidad. Igualmente, insiste en que se desconoce el numeral 21 del articulo 150 de
la Constitucion Politica, ya que debido a que la norma acusada interviene en la economia, se
tenian que exponer los fines, alcances y limites a la libertad econdmica, circunstancia que
omitid el legislador.

Por otra parte, menciona que la norma impugnada desconoce la jurisprudencia establecida
por el Consejo de Estado, pues: “(...) la disposicion de plazos para el pago en la contratacion
entre Entidades Promotoras de Salud -EPS- y Prestadoras de Servicios de Salud viola la
autonomia de la voluntad si no son establecidos de manera supletoria. Es decir, la imposicién
de dichos plazos sélo es admisible para suplir el silencio de las partes (sentencia de
noviembre 23 de 2005, proferida por la Seccién Tercera del H. Consejo de Estado, Magistrado
Ponente: Ramiro Saavedra Becerra)”.

El interviniente también manifiesta que la norma vulnera el derecho a la igualdad y no es
razonable. Lo primero, porque: “(...) frente a la prerrogativa establecida a favor del
prestador, contrasta la dificultad que se genera para la EPS cuando se desea lograr las
devoluciones de recursos en casos de pago de lo no debido (...). En estos casos, para lograr
la devolucion de los recursos parafiscales que componen la Unidad de Pago por Capitacion
-UPC- con la cual se paga el gasto médico del Plan Obligatorio de Salud -POS-, la EPS debe
iniciar un proceso ordinario que declare la obligacién del prestador consistente en devolver
los recursos recibidos sin justa causa”.

En cuanto a lo segundo, indica que debido al gran nimero de cuentas que tramita una EPS
mensualmente, no es posible revisar en cinco dias la totalidad de esas cuentas para
establecer si el pago es procedente. Precisa que: “(...) en la actualidad existen mas de



cincuenta (50) situaciones que pueden generar las glosas, las cuales determinan la no
procedencia del pago. (...) Teniendo en cuenta que una EPS puede recibir mas de TREINTA Y
CINCO MIL (35.000) facturas al mes, las cuales pueden incluir mas de TRECIENTAS MIL
(300.000) atenciones en salud, cuyo valor puede facilmente sobrepasar CUARENTA MIL
MILLONES DE PESOS ($40.000.000.000), es contrario al principio de razonabilidad pretender
que en cinco dias se analice si la cuenta presenta o no glosas, para en su caso, proceder al

pago”.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante escrito del 22 de octubre de 2007, el Procurador General de la Nacién, Edgardo
Maya Villazén, intervino en el proceso de la referencia y solicité a la Corte declarar la
exequibilidad de la norma demandada.

Para comenzar, el jefe del Ministerio Publico se refiere a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, para indicar que la intervencion del Estado es intensa cuando se trata del
servicio publico de salud, por lo que si se analiza la libertad econémica en este contexto,
“(...) no resulta necesario que en el texto legal en que se contienen las expresiones
acusadas, se hicieran explicitas las razones de interés general que subyacen en la regulacién
objeto de tacha constitucional contenida en el literal d, del articulo 13 de la Ley 1122 de
2007 (...)"

Expone que: “El legislador obrando dentro del ambito de sus facultades, al expedir la
formulacidon normativa acusada, ha pretendido garantizar la prestacion eficiente y oportuna
del servicio a todos los integrantes de la comunidad, sin perjuicio de la autonomia que
conforme a la ley debe tener cada una de las entidades - EPS que suministran el servicio de
salud a través de los prestadores de servicio de salud habilitados - pues con ello se pretende
evitar que la prestacidn del servicio sea Unicamente el estribo para enriquecimiento o el
beneficio de un actor en desmedro de otros, e inclusive de los propios usuarios como ha
ocurrido, con el abuso de la posicion dominante”.

Finalmente, el Procurador General de la Nacién aduce que: “Con la medida acusada, que
para el Ministerio Publico resulta a todas luces constitucional, se busca garantizar la
prestacién oportuna del servicio a todos los integrantes de la comunidad, sin que esa
intervencién pueda concebirse como un obstaculo a la libertad econémica, no solo porque lo
que se trata es de la regulacién de un servicio publico, sino porque, ademas, no puede
perderse de vista el origen de los recursos, es decir su naturaleza parafiscal”.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241 numeral 5 de la Constituciéon Politica, |a
Corte es competente para conocer de la presente demanda.

2. El problema juridico

En el presente proceso las preguntas que debe resolver la Corte son las siguientes:



¢Vulnera la libertad econdmica (articulo 333 de la Constitucién), la facultad del Congreso
para intervenir en la economia (articulo 150, numeral 21), y la facultad del Estado de regular
el sistema de salud (articulo 49) y la buena fe de los contratantes (articulo 83 de la
Constitucidn), la orden a las Entidades Promotoras de Salud, EPS, de pagar a las Instituciones
Prestadoras de Servicios, IPS, un minimo anticipado del 50% del valor de la factura, dentro de
los cinco dias posteriores a su presentacion, en los contratos de pago por evento, global
prospectivo o grupo diagnoéstico, por (i) restringir desproporcionadamente la autonomia de
contratacién de las EPS, (ii) no haberse previsto cual es la finalidad de esta intervencion
econdmica (iii) incumplir los principios del sistema de salud (eficiencia, universalidad vy
solidaridad), (iv) e impedir fijar plazos diferentes fundandose en la buena fe de los
contratantes?

Para resolver los anteriores problemas juridicos la Corte: (i) estudiara el contexto normativo
en el que el articulo demandado se inscribe, (ii) analizara los demas elementos que
conforman el plazo demandado, y estudiara los cargos presentados por el accionante.

3. Fortalecimiento de las Instituciones Prestadoras de Servicios en la Ley 1122 de 2007.

En la modificaciéon a la Ley 100 de 1993 llevada a cabo mediante la Ley 1122 de 2007 se
definieron una serie de reformas, entre otros, en aspectos relacionados con el equilibrio entre
los actores del sistema, la racionalizacion y el mejoramiento en la prestacién de servicios de
salud, y la organizacion y funcionamiento de redes para la prestacién de servicios de salud;
todas ellas con el objetivo comin de mejorar la prestacién de los servicios a los usuarios del
sistema (articulo 1).

Algunas de estas medidas se dirigieron especificamente a fortalecer las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, IPS, en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.
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 5 y 6); se limité
la contratacién de las EPS con su propia red al 30% (articulo 15); se faculté al Ministerio de
Proteccidn Social para que defina un sistema obligatorio de garantia de la calidad relacionado
con el sistema tarifario (articulo 25 (a)); se faculté a la Superintendencia Nacional de Salud
para velar porque la prestacién de los servicios de salud se realice sin ningun tipo de
presiones o condicionamientos frente a las IPS y para vigilar que estas adopten y apliquen un
Cddigo de conducta y de buen gobierno que oriente la prestacién de los servicios a su cargo
(articulo 39 (e) y (h)).

Como parte de este grupo de normas el Congreso adoptd el articulo demandado
parcialmente, en el que se 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 diagnéstico, también como una medida cuya
finalidad es mejorar el servicio a los usuarios garantizando el flujo de recursos en el sistema
hacia los hospitales y clinicas.

4. Elementos del literal d), del articulo 13 de la Ley 1122 de 2007.

El articulo demandado dispone, en lo pertinente: “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 capitacion. Si fuesen por otra modalidad,
como pago por evento, global prospectivo o grupo diagnéstico se hara 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 objecion o glosa alguna, el saldo se pagara dentro
de los treinta dias (30) siguientes a la presentacion 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 recepcion del pago. (...)"

Ahora bien, la regla demandada, sélo resulta aplicable a aquellos contratos diferentes a los
contratos “por capitacién”. A manera de ejemplo se indican los contratos de pago por evento,
global prospectivo o grupo diagndstico, pero incluye cualquier modalidad de pago que se
pacte entre las EPS y las IPS, diferente a los contratos por capitacién.

El pago anticipado es minimo del 50% del valor de la factura y debe realizarse dentro de los
cinco dias siguientes a su presentacion, lo que indica que es requisito para el pago anticipado
la presentacion de la factura y sélo desde ese momento empiezan a correr los cinco dias de
plazo para el pago. También se preserva el derecho de las Entidades Promotoras de Salud a
objetar o glosar la factura. En caso de que la factura no sea glosada ni objetada su
remanente debera ser pagado dentro de los treinta dias siguientes a la presentacién de la
factura. En caso de que se presenten objeciones o glosas a la factura se seqguiran las reglas
generales previstas para estos casos. La posibilidad de presentar glosas u objeciones no se
limita al remanente de la factura después del anticipo sino que incluye la totalidad del monto
de la factura.

El pago del saldo en la oportunidad sefialada -30 dias si no hay objecién o glosa- esta sujeto
a otra condicion: que la EPS haya “(...) recibido los recursos del ente territorial en el caso del
régimen subsidiado”. Asi también se busca garantizar el flujo de recursos dentro del sistema
en beneficio de los usuarios.

La demanda del accionante se dirige contra el plazo de cinco dias, el cual se inscribe, como
se vio, en una hipétesis normativa conformada por los siguientes elementos: (i) la existencia
de un contrato entre una EPS y una IPS para la prestacién de servicios de salud, (ii) el
contrato obedece a una modalidad diferente al contrato por capitacidn, (iii) la IPS presenta la
factura del servicio prestado vy, (iv) a partir de ese momento empieza a correr el término de
cinco dias (v) para que la EPS haga un pago anticipado del 50% del valor de la factura: (vi) la
EPS puede presentar objeciones o glosas a la factura (a) si no las presenta, el remanente
debe ser cancelado dentro de los treinta dias siguientes a la presentacién de la factura,
siempre y cuando la EPS haya recibido los recursos del ente territorial en el caso del régimen
subsidiado; (b) si las presenta, se siguen las reglas generales para este tipo de situaciones ya
que la norma no especifica ninguna regla diferente.

5. Anadlisis de los cargos presentados por el accionante.

5.1. Alcances de la Libertad econémica en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y
finalidad de la norma.

En la sentencia C-616 de 2001 (MP Rodrigo Escobar Gil)1, la Corte estudié ampliamente el



alcance de la libertad econémica en el Sistema General de Seguridad en Salud. Como punto
de partida, en dicha providencia se recordaron las funciones asignadas por la Constitucién al
Estado en la prestacion del servicio publico de salud,2 entre ellas, las relacionadas con el
modelo econdmico:

“La atencién de la salud esta definida en nuestra Constitucién Politica como un servicio
publico a cargo del Estado, al cual le corresponde: a) organizar, dirigir, regular, controlar y
vigilar la prestacidén de los servicios publicos de salud; b) disponer la manera como la
responsabilidad por la prestacidn de los servicios de salud se distribuye entre el Estado, la
comunidad y los particulares; c) establecer las politicas para la prestacion de servicios de
salud por entidades privadas y d) ejercer la vigilancia y el control sobre las entidades
privadas prestadoras de los servicios de salud (articulos 49 y 365 de la Constitucién). (...)

Dentro del marco constitucional el Legislador puede recurrir a distintos modelos o disefnos
para concretar estos derechos prestacionales en un determinado sistema de seguridad
social. La Constitucion no opta por un sistema de salud y seguridad social de caracter
estrictamente publico, ni por un sistema puramente privado, cuando, en su articulo 48,
sefala que la seguridad social puede ser prestada “por entidades publicas o privadas, de
conformidad con la ley”. (...)

No obstante, la potestad de configuracién del Congreso de la Republica en el sector de la
salud tiene unos limites en la misma Constitucién Politica, tanto de caracter formal
(competencia, procedimiento y forma), como de caracter sustancial, que estan determinados
por los valores y principios en que se funda el Estado Social de Derecho (dignidad de la
persona humana) y en las clausulas propias del modelo econdmico de la Constitucién
(intervencién del Estado y planificacion econdmica, propiedad privada y libertad de empresa
e iniciativa privada).”

En el disefio de este modelo el legislador previd, a través de la Ley 100 de 1993, la
participacidn del sector privado en la prestacion de los servicios de salud dentro de unas
condiciones especificas definidas también en la ley:

“(... )la posibilidad que los particulares concurran a la prestacion del servicio de salud en
condiciones de competencia econémica, no es incompatible con su caracter de interés
publico y su finalidad eminentemente social, pese a que se trata de sujetos que actlan
motivados por intereses privados, que también gozan de la proteccién de la Constitucién. Por
otro lado, precisamente por las razones que se acaban de esgrimir, resulta claro que el
ejercicio de la libertad econdmica y la libre competencia en materia de salud, sélo puede
darse dentro del ambito 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.”

Ahora bien, dicha providencia reconocio, de un lado, la libertad econémica como el marco
bajo el cual concurren los agentes privados en la prestacidon de servicios publicos, como el de
la salud, y, de otro lado, la facultad estatal de regular esta participacién, en los siguientes
términos:

“(...) la libertad econémica permite también canalizar recursos privados, por la via del



incentivo econdmico, hacia la promocidn de concretos intereses colectivos y la prestacion de
servicios publicos. En esa posibilidad se aprecia una opcion, acogida por el constituyente,
para hacer compatibles los intereses privados, que actian como motor de la actividad
econdmica, con la satisfaccion de las necesidades colectivas.

Por ello el constituyente expresamente dispuso la posibilidad de la libre concurrencia en los
servicios publicos, los cuales pueden prestarse por el Estado o por los particulares, cada uno
en el ambito que le es propio, el cual, tratandose de estos Ultimos, no es otro que el de la
libertad de empresa y la libre competencia.

Sin embargo la Constituciéon ha previsto, para la preservacién de valores superiores, la
posibilidad y la necesidad de que el Estado ejerza labores de regulacidn, vigilancia y control,
a través de una serie de instrumentos de intervencion con los cuales se controlan y limitan
los abusos y deficiencias del mercado. Dicha intervencibn es mucho mas intensa
precisamente cuando se abre la posibilidad de que a la prestacidn de los servicios publicos
concurran los particulares.”

Adicionalmente, en dicha providencia se reconocid, que la intervencion estatal en la
economia, podia variar de intensidad dependiendo del tipo de actividad econémica objeto de
la intervencidn, y se advirtié que dicha intensidad es alta cuando se trataba de los servicios
de salud. Se sefial6:

“La intervencidn estatal en la economia tiene distinta modulacién segun el sector econémico
sobre el cual recaiga, pues mientras en determinadas actividades o servicios publicos
considerados estratégicos puede ser muy intensa al punto de eliminar la iniciativa privada
(Art. 365 Constitucién Politica), en otros sectores tiene un menor grado en forma tal que se
faculta a los particulares para desarrollar determinadas actividades econédmicas con un
permiso, autorizacién o licencia por parte del Estado, e incluso, en algunos casos no se
requiere ningln permiso o autorizacion previa para el ejercicio de una determinada actividad,
industria u oficio, pues alli opera como regla general la libre iniciativa sin permisos previos
(Art. 333 Constitucién Politica).

Cuando se trata del servicio publico de salud la intervencion 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 limitacién de la libertad
econdmica (CP arts 150 ord. 21, 333 y 334), sino también otras disposiciones
constitucionales, en particular las relativas a la reglamentaciéon e inspeccién de las
profesiones (CP art. 26) la intervencién del Estado en los servicios publicos en general (CP
art. 365) y la atencién de la salud en particular (CP arts. 48, 49).

La intervencién del Estado en el servicio publico de salud se funda en el modelo del Estado
Social de Derecho, que impone a las autoridades publicas el deber de asumir su prestacion,
ya sea directamente o por medio de los particulares, y por tratarse de una actividad, en la
gue se manejan dineros del Sistema General de Salud por entidades privadas (EPS), el
control estatal preserva la confianza publica, pues permite que estas entidades cuenten con
una estructura administrativa, técnica, financiera y profesional que asegure la prestacion
reqular, continua y eficiente del servicio de salud a los afiliados.



Cuando nuestra Constitucion Politica permite que particulares concurran con el Estado a
prestar el servicio publico de salud, no se esta reservando el ejercicio de esta actividad, sino
que esta delegando en los particulares su prestacion. Por ello, en este escenario debe existir
la libre competencia y el Estado debe velar porque no se presente obstaculos o limitaciones a
la concurrencia de los sujetos econdmicos por la conquista del mercado; y si estas existen
deben ser iguales para todas las personas naturales o juridicas que tengan la capacidad de
prestar el servicio.”

A partir de esta sentencia, y de otras en las que se ha reiterado la misma jurisprudencia3,
puede afirmarse que el legislador previd un sistema de aseguramiento de la salud, en el que
concurren el sector privado y el sector publico, y en el cual: (i) el Estado tiene una facultad
amplia de regular la participacién del sector privado en el Sistema General de Seguridad
Social en Saluda través de su facultad de intervencion en la economia4, a la vez que (ii) los
particulares tienen la garantia de su libertad de empresa en la participacidn en la prestacion
del servicio publico de salud, aun cuando este no es un derecho absoluto5, y se inscribe
dentro del marco constitucional esencialmente orientado a garantizar el derecho a la salud
de todos.

Ahora bien, a partir del reconocimiento de que el Estado tiene una facultad amplia de
intervenir la actividad econdmica de los particulares en el sistema de salud y que estos a su
vez tienen un derecho a la libertad de empresa que no es absoluto, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha sefialado cudales son las condiciones bajo las cuales procede la
limitacién de la libertad econdémica por parte del Estado. Ha dicho la Corte que la
intervencion estatal: (i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; (ii) no
puede afectar el nlcleo esencial de la libertad de empresa; (iii) debe obedecer a motivos
suficientes que justifiquen la limitacion de la referida garantia; (iv) debe obedecer al
desarrollo de principios constitucionales especificos del ambito de la salud como la
solidaridad, la wuniversalidad y la eficiencia; y (v) debe respetar el principio de
proporcionalidad que limita el margen de intervencidn estatal cuando esta afecta derechos6.

En relacion con el caso concreto, el accionante considera que la norma demandada
contraviene la libertad econdmica (articulo 333 de la Constitucion) hasta un punto que
desnaturaliza la participaciéon de agentes privados en el Sistema de Seguridad Social en
Salud y afecta su autonomia de contratacién ya que impone estas reglas que prevalecen
sobre los pactos que de manera libre puedan haber adoptado las Entidades Promotoras de
Salud con las Instituciones Prestadoras de Servicios.

Para determinar si el cargo expuesto por el accionante esta llamado a prosperar, la Corte
estudiara si la limitacién de la libertad econdmica contemplada en la norma demandada
cumple con los requisitos establecidos por la jurisprudencia constitucional antes descritos.

Para empezar, (i) el plazo de cinco dias para el pago anticipado del 50% de las facturas se
encuentra previsto en la Ley 1122 de 2007, articulo 13, literal d; (ii) este supone la existencia
de un contrato entre la EPS y la IPS suscrito de manera auténoma entre las partes y en el
cual pueden disponer de las condiciones que consideren convenientes por ejemplo, para la
definicién de cldusulas que busquen asegurar que el costo de los servicios facturados sea



real y transparente y provean mecanismos para verificar de manera practica que ello sea asi.
El ndcleo de la libertad econdmica es preservado y los particulares pueden acordar cladusulas
para regular sus relaciones.

Ahora bien, tal y como se explicé antes, la norma fue proferida en el marco de una reforma al
sector salud (iii) dirigida a mejorar la prestacion de los servicios a los usuarios del sistema de
salud (articulo 1 de la Ley 1122 de 2007). Este no es s6lo un motivo suficiente para que el
estado intervenga, sino que es un fin del Estado (articulo 2 de la Constituciéon7) y una
obligacion en el ambito de la salud (articulo 498 y 3659 de la Constitucién).

Por otra parte, esta norma (iv) 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 proteccién 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 utilizacién de
los recursos financieros disponibles y el beneficio de los usuarios del sistema.10

De tal manera que la finalidad primordial es asegurar el goce efectivo del derecho a la salud
por parte de los usuarios ya que el flujo de recursos hacia las IPS es necesario para que éstas
puedan atender adecuadamente a sus pacientes.

Finalmente, la medida (v) es proporcional segun los parametros definidos por la Corte
Constitucional 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 econdémica de las Entidades Promotoras de
Saludll, ya que estas pueden en todo caso, (a) elegir las IPS con las que contratan, (b)
escoger la modalidad de contratacién, (c) fijar cldusulas 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.

Por estas razones el primer cargo analizado, relacionado con la vulneracién de la libertad
econdmica, no esta llamado a prosperar.

Tampoco esta llamado a prosperar el cargo relacionado con la trasgresién del articulo 150,
numeral 2112, segln el cual aln cuando se trataba de una norma de intervencion
econdmica, el Congreso no fijo los fines de la misma. Como se indicé antes, el articulo 1 de la
Ley 1122 de 2007, claramente indicé el objeto de la reforma: “La presente ley tiene como
objeto realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, teniendo como
prioridad el mejoramiento en la prestacion de los servicios a los usuarios. Con este fin se
hacen reformas en los aspectos de direccidn, universalizacién, financiacién, equilibrio entre
los actores del sistema, racionalizacién, y mejoramiento en la prestacion de servicios de
salud, fortalecimiento en los programas de salud publica y de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control y la organizacion y funcionamiento de redes para la prestaciéon de
servicios de salud”.

La misma decisién se adoptara en relacion con la trasgresidon del articulo 49 de la
Constitucién con base en las consideraciones precedentes, ya que también se pudo constatar



gue efectivamente la norma demandada contribuye con los objetivos constitucionales
previstos para la regulacion del servicio publico de salud por parte del Estado. En efecto, el
plazo demandado promueve la “eficiencia, universalidad y solidaridad” en la prestaciéon del
servicio de salud.

VII. DECISION

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

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE la expresion “dentro de los cinco dias posteriores a su presentaciéon”
contenida en el articulo 13, literal d de la Ley 1122 de 2007.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el
expediente. Cumplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

CON ACLARACION DE VOTO
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
IMPEDIMENTO ACEPTADO

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado



CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MENDEZ
Secretaria General

1 En esa oportunidad la Corte estudid la constitucionalidad de un grupo de articulos que
permitian la participacién directa de las EPS en la prestacion de servicios de salud a través
de su propia red de IPS. La Corte considerd que esta autorizacién era constitucional.

2 Acerca de los limites constitucionales en relacidon con el modelo de aseguramiento de la
salud ver también la Sentencia C-615 de 2002 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), en la cual
se sefald: “Ahora bien, a la hora de definir lo anterior, es decir en el disefio del sistema de
seguridad social en salud, el legislador tiene una amplia libertad de configuracion legislativa
y sélo se encuentra sometido a los limites que imponen ciertas normas constitucionales.
Dentro de estas normas limitativas de su capacidad de accién en esta materia, en primer
lugar se encuentran aquellas que consagran derechos fundamentales. En este orden de
ideas, por ejemplo, no seria constitucional una reglamentacién del servicio publico de salud
que fuera discriminatoria y excluyente de algun sector de la poblacién, o que tolerara una
amenaza seria del derecho a la vida o a la intimidad de las personas. De otro lado, el
legislador debe regular la prestacion del servicio publico de salud respetando lo dispuesto
por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad a que se refiere el articulo 49
superior. Por ello, dentro de las variadas formas de regulacién que caben dentro del marco
de su libertad de configuracion, debe garantizar que toda la poblacion el acceso a los bienes
y servicios que satisfagan adecuadamente sus necesidades en materia de salud”

3 Ver, entre otras sentencias en las que se ha reiterado la C-616 de 2002, la sentencia C-615
de 2002 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y C-898 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy
Cabra).

4 En la sentencia C-615 de 2002 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) se sefialé al respecto: “El
instrumento por excelencia que permite a las autoridades lograr la efectividad de la funcién
social de la empresa, es la actividad estatal de intervencién en la economia. Esta
intervencion, segun lo prevé el canon 334 superior, se lleva a cabo por mandato de la ley “en
la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccidn, distribucion,
utilizaciéon y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia 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”. Asi pues, el legislador puede intervenir la actividad econdmica, a fin
de lograr los mencionados fines constitucionales. (...)por cuanto los servicios publicos son
una actividad econémica que compromete la satisfaccidon de las necesidades basicas de la
poblacion, y por ello mismo la eficacia de ciertos derechos fundamentales, la intervencién del
Estado en la actividad de los particulares que asumen empresas dedicadas a este fin es
particularmente intensa, y su prestacion se somete a especial regulacién y control. ”

5 En la misma providencia se sefialé sobre este punto: “En diversos pronunciamientos esta



Corporacion ha seflalado que, sin que esta sea la Unica alternativa legislativa que se
acomode a la Constitucion, también en materia de prestacion del servicio publico de salud el
legislador puede dar cabida a la actividad de los particulares dentro de un esquema de
competencia y libertad de empresa, en el cual esta Ultima libertad se definiria como el
derecho de las personas a organizar y operar empresas que tuvieran por objeto la prestacion
del referido servicio. Soporta esta posicion el articulo 365 de la Constitucién antes
mencionado, que indica que los servicios publicos podran ser prestados por el Estado, directa
o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares, y mas especificamente el
49 ibidem, segun el cual, “la Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o
privadas, de conformidad con la ley”. (...)"

6 Estos criterios fueron establecidos en la sentencia C-616 de 2002 (MP Rodrigo Escobar Gil)
y fueron reiterados en: Sentencia C-955 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) en la
cual la corte declaré la constitucionalidad, entre otros, de la facultad de la Comisién de
Regulaciéon en Salud de establecer un sistema tarifario relativo a los pagos que las
administradoras del Sistema de Seguridad Social en Salud deben hacer a las instituciones
qgue prestan servicios de salud, y relativo a los honorarios de los profesionales de la salud.
También se reiterd en otros ambitos: en la sentencia C-392 de 2007 (MP Humberto Antonio
Sierra Porto) en la cual la Corte estudio la constitucionalidad de los requisitos para las nuevas
empresas referidos a los requisitos de las Empresas Unipersonales; en la sentencia C-277 de
2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) en la que la Corte declard constitucional la
renovacion anual de la matricula mercantil; en la sentencia C-234 de 2006 (MP Clara Inés
Vargas Hernandez) en la que se declaré la constitucionalidad de la administracién en fiducia
de los recursos del Fondo de Solidaridad Pensional, por las sociedades fiduciarias de
naturaleza publica, y preferencialmente por las sociedades fiduciarias del sector social
solidario, o por las administradoras de fondos de pensiones y/o cesantia del sector social
solidario; entre otras.

7 Articulo 2 de la Constitucion: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién (...) Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades (...)"

8 Articulo 49 de la Constitucién: “La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los
servicios de promocién, proteccién y recuperaciéon de la salud. | Corresponde al Estado
organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
También, establecer las politicas para la prestacién de servicios de salud por entidades
privadas, y ejercer su vigilancia y control. (...)"

9 Articulo 365 de la Constitucion: “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional (...)"

10 A partir de lo sefialado en el articulo 49 de la Constitucidn, la Ley 100 de 1993 define los



principios en el articulo 2: “a. EFICIENCIA. Es la mejor utilizacion social y econdmica de los
recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da
derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente; | b.
UNIVERSALIDAD. Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna
discriminacién, en todas las etapas de la vida; | c. SOLIDARIDAD. Es la practica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las
comunidades bajo el principio del méas fuerte hacia el méas débil. | Es deber del Estado
garantizar la solidaridad en el régimen de Seguridad Social mediante su participacién, control
y direccién del mismo. | Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de
Seguridad se aplicaran siempre a los grupos de poblacion mas vulnerables.”

11 En la Sentencia C-233 de 2002 (MP Alvaro Tafur Galvis), la Corte sefialé: “Cabe recordar
que esta Corporacién ha establecido una metodologia para el andlisis judicial de la finalidad
legitima de las sanciones adoptadas por el legislador, ligada a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad exigidas a ellas. Asi la Corte ha dicho que la restriccion a los
derechos constitucionales que ellas implican , debe ser adecuada para lograr el fin
perseguido, ademas debera determinarse si es necesaria, en el sentido de que no exista un
medio menos oneroso en términos de sacrificio de otros principios constitucionales para
alcanzar el fin perseguido y, por ultimo, si son “proporcionados stricto sensu” , esto es, que
no se sacrifiquen valores y principios que tengan un mayor peso que el principio que se
pretende garantiza”

12 Articulo 150 de la Constitucién: “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas ejerce las siguientes funciones: (...) 21. Expedir las leyes de intervencion econdmica,
previstas en el articulo 334, las cuales deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la
libertad econdmica.”

13 Articulo 83 de la Constitucidn: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”

14 En la Sentencia C-865 de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil) se definié la buena fe contractual
en los siguientes términos: “Segun el principio de buena fe contractual, las partes obligadas
por un acto juridico actlan bajo los parametros de la recta disposicion de la razdn dirigida al
cumplimiento fiel de las obligaciones derivadas del acto. Se trata de reconocer que al
momento de aceptar la realizacidon de una determinada prestacion, se procedera con
honestidad, lealtad y moralidad.”



