Sentencia C-869/10

IMPOSICION DE PORCENTAJE MINIMO DE CONTRATACION CON LAS INSTITUCIONES PUBLICAS
DE SALUD-Es compatible con los principios y reglas constitucionales del sistema general de

seguridad social en salud

DEMANDA DE  INCONSTITUCIONALIDAD-Requisito  de  suficiencia/DEMANDA  DE
INCONSTITUCIONALIDAD-Requisito de especificidad

Respecto al requisito de suficiencia, el precedente en comento sefiala que esta relacionado
con la necesidad que las razones de inconstitucionalidad guarden relacién “en primer lugar,
con la exposicidn de todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios
para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche; (...)
Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directamente al alcance persuasivo de la
demanda, esto es, a la presentacién de argumentos que, aunque no logren prime facie
convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion, si despiertan una
duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal manera que inicia
realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncién de constitucionalidad que ampara a
toda norma legal y hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional.”
De otro lado, la condicidn de especificad exige que la demanda contenga al menos un cargo
concreto, de naturaleza constitucional, contra las normas que se advierten contrarias a la
Carta Politica. Este requisito refiere, en estas condiciones, a que los argumentos expuestos
por el demandante sean precisos, ello en el entendido que “el juicio de constitucionalidad se
fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una oposicion objetiva y
verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucion Politica, resultando
inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de argumentos “vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales” que no se relacionan concreta y
directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta omision de concretar la

acusacion impide que se desarrolle la discusién propia del juicio de constitucionalidad.

MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE IMPONEN PORCENTAJES MINIMOS DE CONTRATACION CON LAS
INSTITUCIONES PUBLICAS DE SALUD-Son compatibles con los principios y reglas
constitucionales del sistema general de seguridad social en salud/RACIONALIZACION DEL

GASTO PUBLICO-Reglas constitucionales del sistema general de seguridad social en salud



SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Obligacién de entidades promotoras de
salud de suscribir un porcentaje minimo de contratacidn con las instituciones prestadoras

que integran la red publica de atencién

DERECHO A LA LIBRE COMPETENCIA-No es absoluto/DERECHO A LA LIBRE COMPETENCIA-

Limite en los principios propios del servicio publico de la seguridad social en salud

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Prestacién por particulares en
condiciones de libre competencia/LIBERTAD CONTRACTUAL EN SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD-Limites/PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD POR ENTIDADES PRIVADAS-

Corresponde al Estado establecer politicas, ejercer su inspeccién, vigilancia y control

EXIGENCIA DE NIVELES MINIMOS DE CONTRATACION CON LA RED PUBLICA QUE CONCURRE
AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Reglas jurisprudenciales

INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA EN SERVICIO PUBLICO DE SALUD-Contenido y
alcance

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Amplio margen de configuracion

legislativa

Ha sido unanime la jurisprudencia de esta Corporaciéon en el sentido de concluir que la
Constitucién confirié al legislador un importante margen de libertad -no de arbitrariedad-
para configurar el sistema de seguridad social en salud y, en particular, para regular el
modelo de participacién de los particulares y el Estado en la prestacion del servicio publico
de salud, lo que significa que la ley puede modular el grado de concurrencia de los
particulares en la prestacién del mismo, pero dentro de los principios y valores previstos en

la Constitucion para el efecto.

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Libre escogencia es una garantia
intrinsecamente vinculada con la dignidad humana y la autonomia personal de sus
usuarios/SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Limites de la libertad de escogencia

La Corte ha reconocido que las medidas legales que imponen niveles de contratacién minima
con la red publica de salud, son expresiones constitucionalmente legitimas de intervencién

del Estado en el SGSSS. Ello en tanto buscan cumplir con finalidades valiosas y que son



necesarias para asegurar los principios de solidaridad y universalidad. La jurisprudencia ha
previsto en cuanto a estos instrumentos que (i) se insertan dentro de la potestad estatal de
fijar el arreglo institucional al interior del sistema de salud; (ii) buscan asegurar tanto la
cobertura de los sectores y grupos poblacionales que son primordialmente atendidos por
instituciones publicas de salud, y cuyo acceso al servicio médico seria deficitario en caso que
se dejara a la libre competencia de actores privados; como la sostenibilidad financiera de Ia
red publica que atiende a dichas zonas y poblaciones; (iii) hacen compatible la libre
competencia econdmica con las citadas necesidades de aseguramiento de cobertura; y (iv)
no afectan la libre escogencia del usuario, puesto que dichos niveles de contratacién minima
obligatoria no implican, en modo alguno, que las entidades prestadoras de salud dejen de
ofrecer alternativas para la atencién, opciones que en todo caso carecen de caracter
limitado, habida consideracién de las limitaciones materiales y juridicas constitucionalmente
admisibles. Finalmente, la jurisprudencia ha indicado que la intervencién estatal planteada
encuentra fundamento adicional para el caso particular del régimen subsidiado de salud,

habida cuenta la naturaleza publica de los recursos que lo financian.

PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Alcance
PRINCIPIO DE EFICIENCIA EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Alcance
Referencia: expediente D-8102

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 16 y 26 (parciales) 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.”

Actor: Luis Ferney Moreno Castillo

Magistrado Ponente:

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota D.C., tres (3) de noviembre de dos mil diez (2010).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, 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.
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241, numeral 42 de la
Constitucién, el ciudadano Luis Ferney Moreno Castillo, solicita a la Corte que declare la
inexequibilidad de los articulos 16 y 26 (parciales) 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 previstos en el articulo 242 de la Constitucion y en el Decreto Ley

2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.
Il. NORMA DEMANDADA

A continuacidn se transcriben las normas demandadas, subrayandose los apartados

acusados:

Articulo 16. Contratacion en el Régimen Subsidiado y EPS Publicas del Régimen Contributivo.
Las Entidades Promotoras de Salud del régimen subsidiado contrataran obligatoria y
efectivamente un minimo porcentual del gasto en salud con las Empresas Sociales del Estado
debidamente habilitadas en el municipio de residencia del afiliado, siempre y cuando exista
alli la correspondiente capacidad resolutiva. Dicho porcentaje serd, como minimo, el sesenta
por ciento (60%). Lo anterior estara sujeto al cumplimiento de requisitos e indicadores de
calidad y resultados, oferta disponible, indicadores de gestion y tarifas competitivas. Las
Entidades Promotoras de Salud de naturaleza publica del Régimen Contributivo, deberdn
contratar como minimo el 60% del gasto en salud con las ESE escindidas del ISS siempre y
cuando exista capacidad resolutiva y se cumpla con indicadores de calidad y resultados,

indicadores de gestion y tarifas competitivas.

El Ministerio de la Proteccidon Social reglamentara este articulo de tal manera que permita la
distribucidon adecuada de este porcentaje en los diferentes niveles de complejidad, teniendo

en cuenta la diversidad de las diferentes Entidades Territoriales.

Paragrafo. Se garantizaran los servicios de baja complejidad de manera permanente en el

municipio de residencia de los afiliados, salvo cuando a juicio de estos sea mas favorable



recibirlos en un municipio diferente con mejor accesibilidad geografica.

Paragrafo 2°. Adicionado por la Ley 1151 de 2007, articulo 44. Las fundaciones sin animo de
lucro que prestaron servicios como parte de la red hospitalaria pUblica, antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, podran tener las mismas consideraciones contempladas

en el presente articulo. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia.

Articulo 26. De la prestacion de servicios por parte de las instituciones publicas. La prestacion
de servicios de salud por parte de las instituciones publicas solo se hara a través de
Empresas Sociales del Estado (ESE) que podran estar constituidas por una o varias sedes o
unidades prestadoras de servicios de salud. En todo caso, toda unidad prestadora de
servicios de salud de caracter publico deberd hacer parte de una Empresa Social del Estado,
excepto las unidades de prestacion de servicios de salud que hacen parte de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de aquellas entidades publicas cuyo objeto no es la
prestacién de servicios de salud. En cada municipio existird una ESE o una unidad prestadora

de servicios integrante de una ESE.

Paragrafo 1°. Cuando por las condiciones del mercado de su area de influencia, las ESE no
sean sostenibles financieramente en condiciones de eficiencia, las entidades territoriales
podran transferir recursos que procuren garantizar los servicios basicos requeridos por la

poblacidn, en las condiciones y requisitos que establezca el reglamento.

Paragrafo 2°. La Nacién y las entidades territoriales promoveran los servicios de
Telemedicina para contribuir a la prevencién de enfermedades crénicas, capacitaciéony a la
disminucién de costos y mejoramiento de la calidad y oportunidad de prestacién de servicios
como es el caso de las imagenes diagndsticas. Especial interés tendran los departamentos de

Amazonas, Casanare, Caquetd, Guaviare, Guainia, Vichada y Vaupés.
[ll. LA DEMANDA

El ciudadano Moreno Castillo considera que los apartados acusados, en tanto imponen a
distintas instituciones del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en adelante SGSSS,
la obligacién de contratar los servicios de atencién en salud con las Empresas Sociales del
Estado - ESE, es contrario a los articulos 13, 48, 49, 333, 365 y 366 de la Constitucion

Politica. Para sustentar esta afirmacién, plantea los siguientes argumentos.



3.1. Las normas violan lo que el actor denomina como el derecho a la “igualdad de empresa”
puesto que reconocen un modo preferente de contratacién con las ESE, derivado de un
porcentaje minimo obligatorio, lo que las pone injustificadamente en una posiciéon de
mercado mas favorable respecto de los demas instituciones prestadoras de salud, en
particular las empresas industriales y comerciales del Estado, reguladas por el articulo 26 de
la Ley 1122/07. Ademas, ese minimo de contratacién obligatoria afecta tanto el derecho a la
libre eleccién o escogencia que tienen los usuarios del SGSSS, como la pluralidad empresarial
en la prestacion del servicio de atencién en salud, aspecto que el demandante califica como

perteneciente al nlcleo esencial de la igualdad de empresa.

3.2. Los apartados acusados desconocen tanto el principio de eficiencia del SGSSS, que tiene
consagracién constitucional en los articulos 48 y 49 C.P., como el derecho constitucional a la
libertad de empresa. Lo primero, en la medida en que tales preceptos “no permiten que se
dé cumplimiento (...) a los principios y al disefio constitucional de la prestacidon del servicio
publico de salud, especificamente al restringir el acceso a diferentes actores que puedan
garantizar el logro de uno de los niveles minimos de eficiencia técnico cientifica, con una
cobertura que no sea impuesta, sino que permita la libre eleccién en cabeza del beneficiario
o usuario final del servicio de salud.” Esto mas aun teniendo en cuenta que las normas
constitucionales que regulan el SGSSS prevén que la atencién en salud es un servicio en el
qgue concurre el Estado y los particulares, lo que obliga a que para que pueda establecerse
modelos de contratacion restringida, el legislador deba demostrar que esa medida es
imprescindible para la proteccion del interés general y que en ningln caso tenga el alcance
de anular la concurrencia de oferentes o limitarla radicalmente. En términos de la demanda,
“[d]ebe tenerse en cuenta que el Constituyente disefié un sistema en el que la prestacién del
servicio publico de salud puede ser llevado a cabo de manera concurrente entre el Estado y
los particulares, regla general que sélo puede ceder en el evento en el que se demuestre la
necesidad de proteger el interés general, caso en el cual es el propio legislador el que tiene
la capacidad de modificar los porcentajes de participacién de las diferentes empresas en la
prestacion del servicio publico de salud, pero sin llegar hasta anular la concurrencia o a
limitarla radicalmente, como ocurre con lo establecido por los articulos 16 y 26 de la Ley
1122 de 2007.”

Lo segundo, puesto que el efecto de las disposiciones demandadas es impedir que las

instituciones de salud distintas a las ESE puedan ejercer libremente su objeto social, mas auln



cuando la restricciéon a la contratacién no se funda en razones que consulten la eficacia,
eficiencia, calidad y continuidad del servicio de salud, o que estén fundadas en la proteccién
del interés general. La libertad de empresa también se ve afectada en tanto los preceptos
desconocen que el SGSSS estd conformado por instituciones publicas y privadas, por lo que
“la prestacién del servicio publico de salud debe respetar la norma constitucional y el
fundamento legal segln el cual no puede abarcar la limitante absoluta del papel que otras
instituciones publicas prestadoras de servicios de salud puede desempefiar, con lo que se
estaria desmantelando la vocacion de servicio social. Lo anterior lleva, por tanto, a que
aplicado el juicio de proporcionalidad a las normas acusadas se encuentre una infraccién a
las normas constitucionales, porque al determinarse el minimo porcentual de contratacion
con la Empresas Sociales del Estado: a) no se encuentra fundamento suficiente que permita
deducir que persigue finalidades constitucionalmente importantes; b) no se apoya en
objetivos validos constitucionalmente, de manera que no resulta razonable y proporcional; c)
se sacrifica el derecho a la igualdad de manera grave e innecesaria; d) no se puede
desprender la proteccion del interés general, y; e) se encamina hacia un trato diferente que
puede dejar desprotegidos a los afiliados del régimen subsidiado, ya que la constitucién de
una especie de monopolio en cabeza de las Empresas Sociales del Estado puede afectar la
eficiencia, calidad y continuidad en la promocién y prevencién en salud. En cuanto a esto
ultimo, debe resaltarse que la atencién en salud de los grupos mas pobres de la poblacidn
corresponde al Estado, pero sin ninguna finalidad lucrativa que es la que se desprende de lo

establecido en las normas acusadas”.

3.3. Las normas acusadas afectan el principio de libre escogencia, reconocido por la
jurisprudencia como uno de los rasgos constitucionales del SGSSS, puesto que incorporan la
obligacién de que sean las unidades atencién adscritas a las ESE y no otras, las que presten
el servicio de salud, en especial para el caso del régimen subsidiado. Esto constituye una
limitaciéon desproporcionada e irrazonable a los usuarios, quienes verian altamente reducida
la posibilidad de acceder al servicio de atencién en salud a través de instituciones distintas a

aquellas vinculadas a las ESE.

3.4. De igual modo se vulnera la libre competencia econémica, en tanto las normas otorgan
un trato preferente e injustificado a aquellas instituciones publicas adscritas a las ESE,
consistente en que las empresas promotoras de salud del régimen subsidiado estan

obligadas a contratar un alto porcentaje del servicio de atencién en salud con dichas



instituciones, lo que limita de manera irrazonable la posibilidad de concurrencia de las
demds, tanto publicas no adscritas a las ESE o privadas, en especial las empresas
industriales y comerciales del Estado. Para el actor, tal obligaciéon de contratacién minima “...
configura y consolida la ocurrencia de una restriccién desproporcionada que puede tener el
alcance de obstruir y quebrar la libertad econémica, pues en la practica con la adopcién de
ese minimo porcentual de contratacién de la prestacidon del servicio publico de salud se estd
eliminando el derecho de las demas instituciones publicas prestadoras de servicios de salud
a participar en un mercado como el de la prestacién de dicho servicio, dejandose abierta la

posibilidad de la constitucién de un monopolio en la prestacién”.

3.5. Por Ultimo, las normas acusadas configuran una intervencion directa del Estado en la
prestacién del servicio publico de salud, que tiende a desincentivar la participacién en el
mismo de determinadas instituciones, sin que con ello se busque proteger los principios de
eficacia, calidad y continuidad del SGSSS. Antes bien, estos principios resultan afectados, en

la medida que se limita desproporcionadamente la variedad de oferentes concurrentes.
IV. INTERVENCIONES
4.1. Intervencidn del Ministerio de la Proteccién Social

La Oficina Asesora Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de Proteccién Social,
mediante apoderada judicial, interviene en el presente proceso con el fin de solicitar a la

Corte que declare la exequibilidad de las normas acusadas.

El Ministerio pone de presente como diversas decisiones de la Corte, al igual que documentos
de investigacion sobre el funcionamiento del SGSSS, demuestran que la decisidn legislativa
de prever un minimo de contratacién con las empresas sociales del Estado a cargo de las
empresas promotoras de salud del régimen subsidiado, es una medida enteramente
compatible tanto con la libertad de empresa como con los principios que informan el sistema
de salud. Advierte que de conformidad con el ordenamiento constitucional y la
jurisprudencia de este Tribunal, el mercado de atencién en salud esta altamente intervenido
por el Estado, merced de (i) su estrecha relacién con la satisfaccién con derechos
fundamentales de los asociados, como la salud, la vida y la integridad fisica; y (ii) ser la
atencion médico asistencial un servicio publico en el que, a pesar de su prestacion mixta,

configura un instrumento para que el Estado cumpla sus fines constitucionales. Asi, el



legislador puede prever disposiciones que permitan que las autoridades afecten dicho
mercado, a fin de eliminar las imperfecciones y asimetrias que impiden el acceso equitativo

de toda la poblacién a las prestaciones del SGSSS.

En tal sentido, las medidas de intervencion estatal en la oferta de servicios de salud esta
justificada, a condicién que cumpla con los requisitos propios de politicas de esta naturaleza,
como su reserva legal, preservacién del nucleo esencial de la libertad de empresa,
compatibilidad con el principio de solidaridad y sometimiento a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. Como lo sefiala el Ministerio interviniente, “... bajo un analisis de una
revisidon constitucional, la intervencion del Estado en relacién con la prestacién del servicio
publico de salud comporta uno de los mas altos grados de intensidad, comparable o tal vez
mas intenso con aquél que se despliega en otras actividades que son imprescindibles para el

bienestar ciudadano vy, por lo tanto, estd dotada de un marcado interés publico.”

Estas medidas de intervencidn, a juicio del Ministerio, comprenden la estipulacién de reglas
sobre la organizacion en la prestacién del sistema de salud. En el caso planteado, concurren
diversas normas legales del SGSSS, en especial la Ley 100/93 y la misma ley acusada, que
ordenan la conformacién de las ESE como expresiones empresariales publicas para la
prestacion del servicio de salud, asegurandose con ello la cobertura y la eficiencia al interior
del sistema, en especial para el caso de la atencién en las regiones mas apartadas del pais.
Ademas, la configuracién de érganos de esa naturaleza corresponde a la necesidad de
homogenizar institucionalmente a las instancias publicas de prestacidn, contrarrestandose
con ella la dispersidn existente antes de la vigencia de la Ley 1122/07. Estas razones
justifican que el legislador imponga minimos de contratacidn con tales instituciones, puesto
que de no existir tales condicionamientos, se veria afectado el acceso de buena parte de la
poblaciéon que no reside en ndcleos urbanos u otras zonas “atractivas” bajo la simple
dindmica del mercado. Argumentaciones de esta misma naturaleza han servido para que la
Corte declarara la exequibilidad de medidas andlogas a la estudiada o con identidad de fines,
como aquellas que prevén féormulas de integracién vertical, modalidades de contratacién
obligatoria entre las empresas promotoras de salud y las instituciones prestadoras de
naturaleza publica, prohibicién de precios minimos de los servicios y prestaciones del
sistema, etc. Para el Ministerio interviniente, “... se trata de un problema central en la
gestion publica del servicio de salud, su coherencia, oportunidad y racionalidad social que no

obra bajo el exclusivo patréon del mercado en cuanto desarrolla la obligacién del Estado de



garantizar el acceso a los servicios de salud de todos los habitantes del territorio en todos los
rincones de la geografia nacional, que no puede ser soslayada. (...) A través de las Empresas
Sociales del Estado se logra el cometido previsto en condiciones de calidad, eficiencia y
oportunidad. Es mds, se dota de un orden a una actividad que estaba sujeta a una dispersién
de pareceres conforme a cada EPS-S sin que, en este caso, se prescinda de ellas dentro del

flujo de recursos y la responsabilidad que asumen.”

Sostiene, de otro lado, que las normas acusadas son compatibles con la libertad de
escogencia por parte de los usuarios del SGSS, puesto que este principio, que para el
interviniente no tiene consagracion constitucional, en todo caso es limitado, sin que pueda
concluirse que las restricciones a la participacion de empresas privadas en la atencidén de la
poblacion afiliada al régimen subsidiado lo desconozca. Antes bien, la limitacién que habria
de dicha libertad se ve compensada por los propdsitos relevantes que, en términos de
cobertura y eficiencia, plantean las disposiciones demandadas.

Finalmente, considera que las previsiones citadas no afectan la libertad de empresa, puesto
que son compatibles con que las empresas promotoras de salud del régimen subsidiado
continden concurriendo al mercado de prestacion de servicios de salud. Anota que
restricciones de esta naturaleza no son nuevas, sino que han sido parte del sistema por
varios afios, sin que hayan mostrado, a partir de analisis facticos, afectacion de las
operaciones comerciales y asistenciales de las EPS-S. De la misma manera, la medida
legislativa cumple con las condiciones previstas por la jurisprudencia constitucional para la
legitimidad de las disposiciones que prevén intervenciones estatales en la economia. Esto
debido a que (i) cumple fines constitucionales valiosos, como ya se ha indicado; (ii) es una
medida idénea para ello, habida consideracion del innegable componente publico de la
prestacion del servicio de salud subsidiada en los zonas apartadas del pais; (iii) es compatible
con el principio de solidaridad; y (iv) deja incélume el nlcleo esencial de la libertad de
empresa, entendido como la posibilidad que las EPS-S concurran al mercado de prestaciones
médico asistenciales, escenario que, segln las razones expuestas, estd altamente

intervenido por el Estado.
4.2. Intervencion de la Defensoria del Pueblo

El Defensor Delegado para Asuntos Constitucionales y Legales (E), presenté ante la Corte



escrito justificativo de la constitucionalidad de los apartes demandados. Sefald, en primer
término, que aunque disponer un minimo de contratacion del 60% a favor de las empresas
sociales del Estado pudiere resultar excesivo, encuentra suficiente sustento constitucional, a
partir de dos parametros definidos: (i) la necesidad de garantizar la cobertura de atencién
integral de salud para aquellos usuarios del SGSSS que viven en zonas en donde la oferta es
esencialmente de naturaleza publica; y (ii) la imposibilidad de afectar la sostenibilidad
financiera de la oferta publica de salud, la cual se pondria en riesgo cierto en caso que se
dejara a las fuerzas del mercado privado la definicién de los contratos de atencién médico

asistencial.

En cuanto al primer aspecto, indica que el fundamento del porcentaje minimo de
contratacién tiene lugar debido a la “necesidad de garantizar la permanencia de las
instituciones publicas como moderadoras de la prestacion de servicios en aquellos lugares
donde puede haber competencia, toda vez que las Empresas Sociales del Estado -ESE - a lo
largo de los afios han cumplido con la labor social de atender la poblacién pobre y vulnerable
sin capacidad de pago, en contraste con las instituciones privadas cuyos inversionistas tiene
animo de lucro. || El objetivo de esta norma, es el de sustituir las transferencias del Estado de
los subsidios a la oferta y a la demanda, y asegurar a las ESE unos ingresos de
autosostenibilidad por resultados de gestiéon. Es decir, prestar servicios que incluso no
generan rentabilidad econémica como se indica de los servicios de urgencia, situacién que
los particulares no estarian dispuestos a realizar, ya que serian inversiones que tienen una

alta probabilidad de pérdida”.

Respecto al segundo asunto, la Defensoria defiende la interdependencia entre Ia
obligatoriedad de contratacién minima con las ESE y la sostenibilidad financiera de la red
publica de salud. Ello en el entendido que la concentracién de dicha red estd en las zonas
geograficas deficitarias, tanto de servicios de salud como de rentabilidad esperada, por lo
que de no existir tal restriccién, la atencion integral de dichas poblaciones no seria
garantizada por los prestadores privados a través de sus propias redes de atencion. Para la

"

entidad interviniente, “... [I]las entidades aseguradoras privadas con la ampliacién de
cobertura cada dia encuentran mas rentable la creacién de sus propias instituciones
prestadoras de salud por lo que si no existiera un porcentaje minimo de contratacién con la
red publica, las posibilidades de viabilidad financiera de estas instituciones serian minimas, o

estarian condenadas a desaparecer de la geografia nacional.”



En definitiva, la Defensoria del Pueblo concluye que las normas demandadas no se oponen a
la Constitucién sino que, antes bien, son desarrollo de las garantias superiores dirigidas a
garantizar que todos los habitantes puedan acceder en un lugar cercano a su residencia a la

atencioén integral en salud.
4.3. Intervencion de la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral - ACEMI.

El Presidente de la Asociacién Colombiana de Empresas de Medicina Integral - ACEMI, solicita
a la Corte que declare la inexequibilidad del articulo 16 de la Ley 122/07 o, de manera
subsidiaria, que se decida su constitucionalidad condicionada, en el entendido que los
usuarios gozan de plena libertad para escoger la institucion prestadora de salud, los centros
asistenciales y los médicos que los puedan atender, sin que se les pueda forzar a acudir a las
ESE.

En criterio del interviniente, el efecto del articulo 16 de la Ley 1122/07 es afectar el principio
de libre escogencia del usuario del SGSSS, puesto que el minimo de contratacion obligatoria
con las ESE lleva a que cuando una EPS-S “ha ejecutado el cuarenta por ciento (40%) del
gasto en salud en red diferente (IPS distintas las ESE), sin que sea posible respetar su
derecho a elegir libremente la IPS dentro de la red organizada por la EPS-S” situacién que se
agrava por el hecho que la norma en comento reformé el articulo 51 de la Ley 715/01, en el
sentido de aumentar el porcentaje de contratacion minimo, que en la legislacién derogada
correspondia a no menos del cuarenta por ciento (40%) de la unidad de pago por capitacién,
y del cincuenta por ciento (50%) en caso de existir en el municipio o distrito, hospitales

publicos de alta complejidad.

Para el interviniente, de las sentencias C-428/97 y C-331/03 se deriva la existencia de un
precedente constitucional que otorga reconocimiento y proteccién a la libertad de
escogencia, en los términos sefalados. En la primera de estas decisiones, la Corte condiciond
una norma de la Ley 344/96 en similar sentido a la disposicién ahora analizada, bajo el
criterio que el precepto era compatible con la Constitucidn en el entendido que su aplicacién
no implicaba que la EPS pudiera forzar a sus usuarios a tomar los servicios con las
instituciones de la red publica. Asi, indica la intervencién que “... de acuerdo con la linea
jurisprudencial enunciada, aun cuando las EPS-S contraten con prestadores publicos el

porcentaje de gasto médico definido en la norma legal, la ejecucién efectiva de la



contratacion puede ser menor que dicho porcentaje, cuando el afiliado selecciona una red

diferente para recibir el servicio de salud.”

Agrega que la limitacion para el suministro del servicio que, en su criterio, involucra la norma
acusada, es igualmente incompatible con (i) el derecho al libre desarrollo de la personalidad
de los usuarios, quienes se verian afectados en su propia dignidad cuando terceros imponen
cauces y alternativas frente a la atencién de su propia salud; (ii) las normas constitucionales
que prevén el SGSSS (Arts. 48 y 49 C.P.), puesto que impiden que las EPS-S organicen la
prestacion del servicio de modo que se cumplan los derechos legales de los afiliados a elegir
libremente qué institucién prestadora de salud eligen. Esto debido a que “la norma
demandada establece una restriccién desproporcionada a la actividad de las EPS-S, en la
medida que obstruye el ejercicio de su labor basica de seleccionar los prestadores idoneos
para el suministro del servicio de salud a sus afiliados, pues dispone que mas de la mitad del
gasto en salud, se debe contratar y ejecutar con las ESE. Esta restriccion infringe los
articulos 48 y 49 de la Constitucién Politica, porque limita la oferta de prestadores a los
usuarios, lo cual implica, per se, una restriccion al acceso a los servicios de salud y, por ende,

al goce efectivo del derecho por parte de los usuarios.”
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante escrito radicado en esta Corporacion en la oportunidad procesal correspondiente, el
Procurador General de la Nacién presento el concepto previsto en los articulos 242-2 y 278-5
de la Constitucién, en el que solicita a la Corte que (i) se declare inhibida para pronunciarse
sobre el cargo formulado contra el articulo 26 de la Ley 1122/07, en razo6n de la ineptitud
sustantiva de la demanda; y (ii) declare exequible, por las censuras de la demanda, el
articulo 16 ejusdem.

En cuanto a la primera solicitud, el Ministerio Publico sostiene que el actor no ofrece ninguna
acusacion concreta respecto del articulo 26 de la Ley 1122/07, salvo una referencia
tangencial acerca de una presunta discriminacién en contra las IPS de las empresas
industriales y comerciales del Estado. Por ende, concluye que frente a dicha norma la Sala

debe proferir fallo inhibitorio.

Frente al articulo 16 ejusdem, considera que es enteramente compatible con la Constitucidn,

para lo cual expone argumentos similares a los del Ministerio de la Proteccién Social y la



Defensoria del Pueblo. Insiste la Vista Fiscal en que hace parte de la libre configuracién del
legislador la determinacién de los elementos estructurales del sistema de salud, entre ellos
disponer los componentes de la atencién bdsica, siempre y cuando se ajuste a los canones
constitucionales. Para el caso planteado, la contratacién obligatoria con las ESE es una
opcién valida de configuraciéon del SGSSS en el régimen subsidiado, en tanto es una medida
de intervenciéon en el mercado de atencién en salud, que tiene como propdsito asegurar la

prestacion adecuada del servicio.

En concepto del Procurador General, las ESE son integrantes del sistema de salud que
responde a finalidades distintas que otros agentes de naturaleza privada, lo que amerita
también un tratamiento juridico diferente. A su juicio, “es obvio que una empresa social no
se puede equiparar, como se ha puesto de presente en este caso, a una empresa industrial o
comercial, asi sea del Estado. Las empresas sociales son indispensables para asegurar la
cobertura, pues existen nichos de mercado en los cuales las empresas industriales o
comerciales, no tienen interés de participar, dada la poco lucrativa relacion costo beneficio.
Por lo tanto, no es dable aducir que hay una discriminacion injustificada, ya que no son

empresas equiparables.”

Sefala que la fijacién de un minimo de contratacién, del mismo modo, es compatible con la
eficiencia y calidad de prestacion del servicio de salud, puesto que deja el cuarenta por
ciento de ese margen para la libre designacién de las EPS-S y, ademas, vincula la
obligatoriedad de contratar con las ESE a que estas cumplan con criterios de calidad,
resultados, oferta, gestién y tarifas. Tampoco afecta los derechos de los usuarios, sino que
antes bien permite que reciba servicios de salud integral de calidad, y en la zona donde
reside, objetivo que solo puede lograrse con la norma acusada en los casos que se trate de
areas de dificil acceso o poca poblacidn, las cuales carecen de atractivo para otras

modalidades de prestacion.

Por ultimo, la medida legislativa es compatible con la libertad de empresa, pues no se opone
a la concurrencia efectiva de las EPS-S al mercado de atencidn en salud, escenario que en
todo caso esta altamente intervenido por el Estado, a fin de cumplir con las finalidades y
objetivos del SGSSS, en especial el goce efectivo del derecho a la salud. Para el asunto bajo
estudio, si bien se esta ante una restriccion a las facultades de contratacion de las EPS-S, en

todo caso la misma es razonable, pues busca satisfacer los derechos de los usuarios.



VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia de la Corte

1. La Corte Constitucional es competente para conocer de la demanda de la referencia,
conforme a la facultad prevista en el articulo 241-4 de la Carta Politica, al tratarse de una
accion de inconstitucionalidad contra el contenido material una previsién que hace parte de

una Ley de la Republica

Asunto preliminar. Inhibiciéon respecto de una de las normas acusadas ante la ineptitud

sustantiva de la demanda

2. El Procurador General solicita en su concepto a la Corte que se declare inhibida para
adoptar un pronunciamiento de fondo respecto del aparte acusado del articulo 26 de la Ley
1122 de 2007, debido a la ineptitud sustantiva de la demanda, derivada de la ausencia de
cargo de constitucionalidad especifico contra dicho contenido normativo. La Sala concuerda
por el Ministerio Publico, puesto que encuentra que las censuras planteadas por el actor se
concentran en cuestionar las reglas contenidas en el inciso primero del articulo 16 ejusdem,

pero en ningun caso dichos cuestionamientos son predicables del otro precepto demandado.

La idea central que informa la demanda presentada por el ciudadano Moreno Castillo
consiste en que la obligacion que tienen las empresas promotoras de salud de contratar un
porcentaje minimo del gasto en atencion médica con las empresas sociales del Estado,
involucra una afectacion de las libertades econdmicas, el principio de eficiencia del SGSS y el
principio de libre escogencia del mismo sistema. La lectura del inciso primero del articulo 26
de la Ley 1122/07 demuestra que su objetivo no es regular ese minimo de contratacién
obligatoria de las EPS-S y empresas promotoras publicas del régimen contributivo con las
ESE, sino que se refiere a materias distintas, relacionadas con (i) el deber consistente en que
la prestacion de servicios de salud por parte instituciones publicas solo pueda realizarse a
través de ESE, constituidas a su vez por una o varias sedes o unidades prestadoras de
servicios de salud; (ii) la obligacién que toda unidad prestadora de servicios de salud sea
parte de una ESE, con excepcion de aquellas que hacen parte de una empresa industrial y
comercial del Estado y de aquellas entidades publicas cuyo objeto no sea la prestacién de

servicios de salud; y (iii) la previsién que en cada municipio haya una ESE o una unidad



prestadora de servicios de salud integrante de esta.

Como se observa, ninguno de estos contenidos normativos refiere a la obligacion de minimos
de contratacién predicables de las EPS frente a las ESE. En ese sentido, las Unicas referencias
concretas que el demandante hace en relacion con los preceptos del articulo 26 ejusdem es
que el deber legal de contratacion minima vulneraria “el articulo 48 al exigir que sélo se
podra llevar a cabo la prestacién del servicio de salud con entidades como las Empresas
Sociales del Estado, cuando inclusive el Articulo 26, inciso primero, de la Ley 1122 de 2007
admite asi sea vagamente que existen unidades prestadoras de salud que no
necesariamente deben hacer parte de las Empresas Sociales del Estado, sino de empresas
industriales y comerciales del Estado”. Agrega, de forma desarticulada de lo anterior y en
apartado distinto de la demanda, que la presunta preferencia con las ESE “afecta la
pluralidad empresarial como contenido del nlcleo esencial del derecho a la igualdad de
empresa, al restringirse el acceso y participacion, en general, a otras instituciones publicas
prestadoras de salud, en particular, las unidades de prestacién de servicios de salud, en
particular, las unidades de prestacién de servicios de salud de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado que se constituyan, al tenor de lo establecido en el articulo 26 de la
Ley 1122 de 2007."

3. Estas razones demuestran que, en realidad, la inclusién que hace el actor de las
disposiciones contenidas en el articulo 26 analizado, solo tiene por objeto sustentar el
argumento segun el cual la obligaciéon de contratacién minima con las ESE tendria como
consecuencia adicional el perjuicio para el acceso al mercado de atencién en salud de las
unidades de prestacidn adscritas a empresas industriales y comerciales del Estado. Sin

embargo, ello no configura una acusacién especifica y suficiente contra la regla citada.

Respecto al requisito de suficiencia, el precedente en comento sefiala que esta relacionado
con la necesidad que las razones de inconstitucionalidad guarden relacion “en primer lugar,
con la exposicidn de todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios
para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche; (...)
Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directamente al alcance persuasivo de la
demanda, esto es, a la presentacién de argumentos que, aunque no logren prime facie
convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion, si despiertan una

duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal manera que inicia



realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncién de constitucionalidad que ampara a
toda norma legal y hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional.”
2 De otro lado, la condiciéon de especificad exige que la demanda contenga al menos un
cargo concreto, de naturaleza constitucional, contra las normas que se advierten contrarias a
la Carta Politica. Este requisito refiere, en estas condiciones, a que los argumentos
expuestos por el demandante sean precisos, ello en el entendido que “el juicio de
constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una
oposicién objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucién
Politica, resultando inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de
argumentos “vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales”3 que no se relacionan
concreta y directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta omision de
concretar la acusacién impide que se desarrolle la discusion propia del juicio de

constitucionalidad4.”5

4. Segun los argumentos anteriores, la Corte concluye que estos requisitos no son cumplidos
por la acusacién formulada contra el inciso primero del articulo 26 de la Ley 1122/07. En
efecto, los cargos propuestos no son especificos, puesto que se fundan en asuntos no
predicables de las reglas de derecho contenidas en dicha disposicidén, ni tampoco son
suficientes, pues las referencias aisladas que hace la demanda frente al precepto no tienen la
virtualidad de poner en cuestion su exequibilidad. Por ende, la Sala adoptara decision

inhibitoria sobre el particular, en razén de la ineptitud sustantiva de la demanda.
Problema juridico y metodologia de la decisién

5. El ciudadano Moreno Castillo considera que el inciso primero del articulo 16 de la Ley
1122/07, en cuanto impone a las empresas promotoras de salud del régimen subsidiado -
EPS-S, la obligacién de contratar un minimo porcentual del 60% del gasto en salud con las
ESE, viola el concepto de igualdad de empresa, que el actor deriva de la libertad de empresa
y la libre competencia econdmica. Ello debido a que otorga una preferencia injustificada a
las ESE respecto de otras instituciones prestadoras de salud, como aquellas de caracter
privado y las pertenecientes a las empresas industriales y comerciales del Estado, privilegio
que afecta la libre concurrencia de las distintas instituciones. Sostiene que tal prevision, de
igual modo, afecta los principios constitucionales de eficiencia, eficacia, calidad y eficiencia,

al igual que la libre escogencia a favor de los usuarios del SGSSS. Esto en razén de que



impone que el servicio se preste por determinadas instituciones publicas, sin que ello permita
que las EPS-S, a partir de criterios de calidad, eficacia y eficiencia, asignen los recursos de
modo que se preste la atencién médico asistencial bajo la premisa de la optimizacion del
servicio y el suministro de opciones al usuario, dentro de las cuales pueda elegir. Estas
consideraciones son avaladas por uno de los intervinientes, quien solicita a la Corte que en
caso que concluya que las normas no se oponen a la Constituciéon, condicione su
exequibilidad en el entendido que la obligacién de contratacién minima con las ESE no se
opone al ejercicio de la libre escogencia de institucién prestadora de salud por parte de los

usuarios del sistema.

Los demas intervinientes y el Ministerio PUblico se oponen a las conclusiones expuestas por
el actor y, en consecuencia, solicitan a la Corte que declare la exequibilidad de las normas
acusadas. Sefialan que el mercado de atencion en salud propio del SGSSS no puede
comprenderse al margen de su condicion de servicio publico, intrinsecamente relacionado
con la satisfaccion de los derechos fundamentales de los habitantes y, por ende, altamente
intervenido por el Estado, conforme las normas constitucionales que lo facultan para ello. En
ese orden de ideas, la disposicidn de minimos de contratacidon con las ESE esta justificada,
puesto que una prevision de esa naturaleza es imprescindible para (i) garantizar la cobertura
en zonas que no son atractivas para el capital privado, en razén de su baja densidad
poblacional y/o su lejana ubicacién geografica respecto de los centros urbanos; (ii) asegurar
la sostenibilidad financiera de las ESE, cuyas instituciones prestadoras de salud son las que

esencialmente prestan el servicio en las zonas y grupos poblacionales citados.

6. Segun lo expuesto, corresponde a la Corte resolver el siguiente problema juridico: ¢la
disposicion legal del sistema general de seguridad social en salud que obliga a una
contratacién minima del 60% del gasto para atencién en salud de las EPS-S con las ESE, y
que impone igual restriccién para las EPS publicas del régimen contributivo respecto de la
ESE escindidas del seguro social, de acuerdo con las condiciones previstas en dicha
normatividad, viola la libertad de empresa, la libre iniciativa econdmica y los principios de

eficiencia, calidad y libre escogencia del sistema de salud?

La Sala advierte, de manera preliminar, que el asunto relativo a la constitucionalidad de las
normas legales del SGSSS que imponen la obligacidn de porcentajes de contratacién minima

entre las EPS y la red publica de salud, conformada institucionalmente por empresas sociales



del Estado, ha sido analizado por la Corte en oportunidades anteriores. Habida consideracién
de este antecedente, para resolver el problema juridico planteado la Sala adoptard la
siguiente metodologia: En primer término, expondra el contenido y argumentos planteados
en los fallos que han asumido esta problematica. En segundo lugar, sintetizard las reglas
jurisprudenciales que se obtengan de dicho andlisis. Luego, utilizard dichas reglas para

resolver el cargo propuesto por el ciudadano Moreno Castillo

Las medidas legislativas que imponen porcentajes minimos de contratacion con las
instituciones publicas de salud son compatibles con los principios y reglas constitucionales
del sistema general de seguridad social en salud

7. El asunto relativo a la constitucionalidad de las normas legales que regulan el SGSSS, las
cuales prevén la obligacién de las entidades promotoras de salud de suscribir un porcentaje
minimo de contratacién con las instituciones prestadoras que integran la red publica de
atencion, ha sido asumido por la Corte Constitucional en distintas oportunidades. La primera
de ellas fue en la sentencia C-428/97 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo et al.), en la que
esta Corporacion estudié la exequibilidad de algunas normas de la Ley 344/96, sobre
racionalizacién del gasto publico, entre ellas su articulo 22,6 el cual fijaba reglas sobre (i) la
obligacion de las entidades territoriales de garantizar en la afiliacion del SGSSS subsidiado; y
(i) la previsiéon segun la cual las denominadas en ese entonces administradoras del régimen
subsidiado, debian contratar al menos el 40% con instituciones prestadoras de salud de
indole oficial. Esta segunda regla fue demandada con el argumento que imponia un
privilegio injustificado a favor de dichas instituciones, que correlativamente afectaba la
posibilidad que los usuarios del sistema escogieran libremente al prestador de los servicios
médico asistenciales.

Para resolver este cuestionamiento, la Corte puso de presente que de acuerdo con lo previsto
en el articulo 48 y 49 de la Constitucidén, era competencia del legislador determinar si la
seguridad social en salud seria prestada por instituciones publicas o con participacién
privada, para lo cual tendria en cuenta los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad
que guian al sistema. Esto maxime cuando el articulo 365 de la Carta dispone que la
prestacion de los servicios publicos esta sometida al orden juridico y a la regulacién, control y

i

vigilancia del Estado. En ese orden de ideas, “... si bien es cierto que la disposicidon

examinada establece que las Administradoras de Régimen Subsidiado contrataran por lo



menos el 40% con I.P.S oficiales, ello no implica violaciéon al derecho a la igualdad ni
transgresion a principios o preceptos superiores, ya que el articulo 48 de la Carta Politica
establece que la ley determinara si la seguridad social es prestada por entidades publicas o
privadas, y en tal medida puede entonces determinar el porcentaje de contratacién con
entes oficiales o particulares para la prestacién del mencionado servicio publico. || Desde
luego, los trabajadores gozan de plena libertad para escoger la I.P.S, los centros asistenciales
y los médicos que los puedan atender, sin que sea permitido a la entidad para la cual laboran
ni a la correspondiente ARS sefalar cuales de aquéllos seran atendidos por las I.P.S oficiales,
forzandolos a tomar sus servicios, pues ello, ademas de vulnerar la libertad del trabajador,
significaria abierto desconocimiento del principio de igualdad. || En tales términos se

condicionara la exequibilidad.”

El cargo formulado contra esa regulacién sefialéd que las obligaciones impuestas por el
precepto eran incompatibles con la libertad de empresa vy la libre iniciativa econémica, en la
medida en que al imponerse un deber de contratacién minima con la red publica, se coartaba
la facultad de las administradoras del régimen subsidiado de “organizar los factores de

produccién” destinados a la prestacion del servicio de salud.

9. Para resolver la censura propuesta, la Corte partié de advertir, de manera similar a como
se hizo en la sentencia C-428/97, que las reglas constitucionales sobre la participacién en el
mercado de las empresas promotoras de salud no podia verse exclusivamente desde el
punto de vista de los componentes de las libertad econdmicas, reguladas en el articulo 333
C.P., sino que también debian incorporarse al analisis las estipulaciones contenidas en los
articulos 48, 49 y 362 C.P., normas que otorgaban al Estado el control del servicio publico de
salud y, en consecuencia, la posibilidad de definir mediante normas legales la estructuracién
de las diversas instituciones e instancias que lo componen, en aras de garantizar la
prestacion de la atenciéon médica asistencial de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad. En ese sentido, para el mercado en comento resultan prima
facie admisibles intervenciones del Estado mucho mas intensas que las predicables en otros
escenarios de intercambio econémico. En términos de la sentencia analizada, “... para los
efectos de despejar la constitucionalidad de la disposiciéon sometida al examen de la Corte,
debe reiterarse la orientacién de la jurisprudencia constitucional en el sentido de que el
derecho a la libre competencia no es absoluto, y que en este caso tiene limite en los

principios propios del servicio publico de la seguridad social en salud (articulos 48 y 49 C.P.),



en cuanto corresponde al Estado establecer las politicas para la prestacién del servicio de
salud por las entidades privadas y ejercer su inspeccién, vigilancia y control8 y en las
especiales potestades de intervencién que se derivan del articulo 334, cuando se expresa
que el Estado intervendra por mandato de la ley en los servicios publicos y privados para
racionalizar la economia, con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucidon equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacién de un ambiente sano. || Asi mismo cabe recordar que el articulo 334 sefala
potestad especial de intervencidn para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. || Entonces, a la
pregunta de si el Estado puede limitar la accién de las entidades, ya sean publicas ya sean
privadas que actlan en el Sistema de Seguridad Social, hay que responder afirmativamente,
pues se trata de una actividad cuya direccién y control compete al Estado y sobre la cual

estd habilitado para intervenir con las finalidades ya expresadas.”

A partir de esta premisa, la Corte puso de presente cdmo el control estatal sobre el SGSSS
conllevaba, entre otros asuntos, la facultad para definir los agentes que prestarian el servicio
de salud, los cuales podian ser enteramente estatales o con la concurrencia de empresas de
derecho privado, modelo este Ultimo que habia adoptado la Ley 100/93. Asi, teniendo en
cuenta las particularidades del sistema de salud y el contenido y alcance de las libertades
econdmicas, el régimen legal aplicable, para que fuera compatible con la Constitucién, debia
garantizar tanto un esquema de libre competencia entre los agentes privados, como la

satisfaccion de los principios superiores del sistema de salud.

10. En referencia concreta el precepto demandado, la Corte advirtié que su alcance incidia
necesariamente en el régimen contractual del sistema de salud subsidiada, pues imponia un
minimo de contratacién obligatoria a favor de las entidades de la red publica. No obstante,
esa restriccidon resultaba admisible, puesto que si se partia de la base que por expresa
disposicidn constitucional correspondia al Estado, en ejercicio de la funcién de control y
coordinacién del SGSSS, determinar qué instituciones y bajo qué modalidades es prestado el
servicio de atencién en salud, recaia en ese ambito la posibilidad de fijar medidas como la
estudiada, la cual tenia la inequivoca intencién de fortalecer las entidades prestadoras de la
red publica, las cuales podrian verse mermadas en su sostenibilidad financiera dentro de un
modelo de simple competencia formal, afectaciéon que tendria también incidencia en la

efectividad y cobertura de la prestaciones médico asistenciales. Ademas, esa restriccién no



incorporaba un sacrificio de los principios que ordenan el servicio publico de salud, puesto
que la exigencia del nivel minimo de contratacidén, segun lo indicado por la norma acusada,
estaba supeditada a que la entidad territorial contara con la oferta publica que le permitiera
prestar los servicios a financiar con dichos porcentajes. En razén de la importancia de los
argumentos planteados por la Corte para la solucién del asunto de la referencia, son

transcritos por la Sala in extenso.

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

de salud, el servicio de salud es prestado con base en recursos publicos.

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

derecho.

Asi las cosas, si el Sistema de Seguridad Social en Salud ha sido configurado por el legislador
a partir de las previsiones constitucionales, como un sistema ordenador de un servicio
publico donde estan llamados a participar en las diferentes fases, tanto agentes publicos
como privados, debe respetarse a unos y otros la concurrencia en términos de igualdad pues
asi como no seria aceptable que los particulares fueren abocados a una competencia
simplemente formal, no tanto en el ingreso sino en la permanencia en el sistema de
prestacién del servicio, tampoco lo seria que las entidades publicas y que en Gltimo analisis
la sociedad en su conjunto hubiera de asumir cargas que redundaran no en beneficio del
servicio y su cabal prestacién, sino de los agentes particulares que en ejercicio de su libre

iniciativa y libertad de empresa acceden a la prestacién.



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

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

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

realice en concurrencia por organismos publicos y privados.

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

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

Si bien la disposicidon no precisa en forma explicita que la oferta publica debe garantizar la
calidad y eficacia propias del sistema, va de suyo que dicha oferta de servicios publicos por
parte de las mencionadas entidades publicas a que se refiere la norma, debe entenderse en
los términos de las regulaciones propias del sistema de seguridad social en salud, es decir,
qgue sea una oferta que se ajuste a los principios y reglas que arriba se han sefialado y que
son imperativos para todos los agentes del servicio publico de seguridad social en salud,

publicos o y privados. Correspondera, por ende, a las autoridades de direccidon y supervision



del sistema constatar que la oferta plblica presenta condiciones de calidad y de eficiencia a
que se refieren las disposiciones de la ley 100 de 1993 (articulo 153) y que en consecuencia
se configura de manera plena el supuesto de la norma y por ello debe tener cabal aplicacién

en el caso especifico.

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

de salud.”

11. El mismo articulo 51 de la Ley 715/01 fue nuevamente objeto de debate constitucional
en la sentencia C-331/03, presentdndose cargos distintos, esta vez relacionados con la
afectaciéon del derecho de igualdad y de las reglas constitucionales de la seguridad social.9
Para el demandante, la norma era contraria al principio de igualdad, puesto que desconocia
que en virtud de ese mandato constitucional, el Estado debia dar idéntico tratamiento a las
distintas instituciones prestadoras de salud, tanto publicas como privadas, por lo que le
estaba vedado otorgarles un trato preferencial a aquellas de naturaleza estatal. Ademas,
también se generaba un tratamiento discriminatorio injustificado al no fijarse diferenciacion
alguna entre instituciones privadas con dnimo de lucro y sin él. De otro lado, la regla de
contrataciéon minima con la red publica era contraria al principio de eficiencia, en tanto dicha
obligacién permitia que las instituciones de salud estatales garantizaran de antemano sus
ingresos, al margen del aseguramiento de la calidad y mejoramiento de los servicios médico

asistenciales prestados.

Para resolver los problemas juridicos descritos, la Corte partié de la misma premisa que los
fallos antecedentes, en el sentido que las normas constitucionales confieren al Estado el
control y coordinacién del sistema de seguridad social en salud, potestad que incorpora la

facultad de intervencion econdmica frente a los agentes que concurren en la prestacion de



dicho servicio publico. Luego, a partir de las normas legales que regulan la materia y la
interpretacion que de las mismas a la luz de la Constitucién ha realizado la jurisprudencia de
la Corte,10 la Sala caracterizé al régimen subsidiado de salud como aquel dirigido a la
atencién de los grupos poblacionales mdas pobres y vulnerables, administrado por el Estado,
en especial a través de instancias territoriales y locales, y financiado mediante recursos

publicos.

12. A partir de lo expuesto, la Sala considerd que los argumentos tenidos en cuenta en la
sentencia C-974/02 para concluir que la obligatoriedad de niveles minimos de contratacion
con la red publica de salud no se oponia al articulo 333 C.P., puesto que limitaciones de esa
naturaleza eran parte de la competencia de control y coordinacién estatal del SGSSS vy, a su
vez, la misma norma fijaba condiciones que hacian compatible la contratacién obligatoria con
los principios constitucionales de la seguridad social, eran plenamente aplicables al cargo por
afectacion de los articulos 48 y 49 C.P. Ello en razén de que era expresion de la citada
competencia que el Estado organizara, bajo un criterio amplio, las instituciones encargadas
de la atencién en salud dentro del régimen subsidiado, mas aun cuando este es financiado
con recursos publicos. Si se partia de la base que la Constitucion faculta la organizacion del
SGSSS a través de agentes publicos o privados, hace parte de tal prerrogativa la de preferir
aquellos en determinados segmentos de atencién o regimenes particulares. Ademas, este
arreglo institucional no era incompatible con que las administradoras del régimen subsidiado
gjercieran las acciones tendientes a garantizar la prestacion eficiente del servicio publico,
mediante la evaluacién previa de la contratacion de las instituciones de la red publica,
conforme la norma acusada. En tales términos, el principio de eficiencia debia calificarse no
solo desde la perspectiva del aprovechamiento de los recursos financieros del SGSSS en el
régimen subsidiado, sino también respecto al uso de la capacidad instalada, perteneciente a

la red publica de salud. Asi, indicé la sentencia en comento lo siguiente:

“Los anteriores criterios, expresados por la Corte al analizar la constitucionalidad de la norma
demandada frente al cargo por violacién del articulo 333 de la Constituciéon, resultan asi
mismo predicables en relacién con los principios de eficiencia, contenido en los articulos 48 y
49 de la Constitucién, y de igualdad, previsto en el articulo 13 superior, puesto que si, como
se ha sefialado de manera reiterada, de acuerdo con la Constitucién, en la prestacién del
servicio publico de salud concurren el Estado y los particulares, y si corresponde a la ley

sefalar las competencias de cada cual y las condiciones en las que ellas deberan ejercerse,



no resulta contrario a la Constituciéon que respecto de una responsabilidad que, como la de
atender la demanda del régimen subsidiado corresponde directamente al Estado - quien
debe atenderla en el nivel territorial con cargo a recursos del presupuesto nacional, de las
propias entidades territoriales y de solidaridad- se adopten medidas orientadas a preservar la

red publica de entidades prestadoras de servicios de salud.

Desde la perspectiva de la eficiencia, resulta claro que la norma acusada tiene como
propésito racionalizar el uso de los recursos disponibles, para asegurar la adecuada
utilizacién de la capacidad instalada publica en materia de salud, lo cual, tal como lo ha
sefalado la Corte, no solamente responde a un criterio de eficiencia en la administracion de
los recursos, sino que resulta compatible, también, con la eficiencia en la prestacién del
servicio a los usuarios, porque de la misma norma se desprende que para acceder a los
porcentajes de los recursos del régimen subsidiado en ella previstos, la oferta publica de
servicios de salud debe ser suficiente y adecuada tanto en la cantidad como en la calidad de

los servicios.

Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que la propia Ley 715 de 2001 contiene previsiones
orientadas a garantizar la eficiencia de la red publica prestadora de servicios de salud y que,
como lo sostuvo la Corte en la Sentencia C-974 de 2002, es admisible a la luz de la
Constituciéon que “... para racionalizar el uso de los recursos del Estado destinados a la salud
de manera que el mismo responda a la necesidad de universalidad, solidaridad, eficiencia,
las inversiones de las entidades publicas deban someterse a ese proceso de planeacion, e
incluso de autorizaciones previas en sectores que sean calificados como de control especial
de oferta.” Sefald en esa oportunidad la Corte que resulta razonable, en atencién a las
finalidades que llevaron a la expedicién del Acto Legislativo No. 1 de 2001, a cuyo desarrollo
atiende la Ley 715 de 2001, que, para racionalizar la inversién y el gasto publico en materia
de salud se dispusiese que las inversiones de las entidades del Estado en este campo debe

responder a un proceso de planeacién y de coordinacién en cierta medida centralizado.

De este modo resulta que, para la atencion de una responsabilidad estatal en el campo de la
salud, no contradice los principios de la seguridad social y en particular el de la eficiencia,
que la ley disponga que un porcentaje de los recursos del régimen subsidiado deba
contratarse con IPS publicas, cuando éstas estén en capacidad de prestar el servicio en las

condiciones de cantidad y calidad requeridas. Debe tenerse en cuenta que a tenor de lo



dispuesto en los articulos 48 y 365 de la Constitucién, para el desarrollo de sus
responsabilidades en el ambito del servicio publico de salud, el Estado puede optar por
hacerlo directamente o a través de particulares y que si decide asumir directamente, a
través de entidades publicas, la prestacidn del servicio, no se esta reservando una actividad,
0 excluyendo de la misma a los particulares, sino disponiendo la manera como va a cumplir

una obligacién a su cargo y el destino de los recursos publicos disponibles para el efecto.

En esa opcion deben primar criterios de eficiencia. Podria pensarse que la ley al imponer un
porcentaje en beneficio de la IPS pulblicas, resulta contraria a ese principio porque
desplazaria la libre valoracién que harian, incluso, los administradores publicos sobre la
mejor manera de cubrir el servicio. Sin embargo, como se sefialé en la Sentencia C-915 de
2002, la propia norma dispone que ella procede cuando haya oferta suficiente y en
condiciones de eficiencia. Esto es, la valoracién de eficiencia es previa, bien sea porque se
decide mantener en operacién una IPS publica, en cuanto se considera que puede funcionar
en condiciones de eficiencia, o porque el establecimiento de nuevos servicios por cuenta de
entidades del Estado, debe responder a los mismos criterios. Y asi, cuando exista oferta
publica que de manera eficiente, a juicio de la Administracion, puede cumplir con el servicio,
surge para las ARS la obligacién de contratar con tales entidades el 40% o el 50% de los

recursos del régimen subsidiado.

La distincidon que se hecho en este caso sobre el origen de los recursos es crucial, porque no
se trata, se insiste, de que el Estado se reserve una actividad imponiendo a todos la
obligacién de contratar con entidades publicas, para lo cual se requeriria agotar la
condiciones previstas en el articulo 365 de la Constitucién, sino que dispone sobre el destino
de unos dineros publicos con cargo a los cuales debe desarrollarse una responsabilidad que

la ley ha confiado a las entidades territoriales del Estado.”

13. La sentencia C-331/03 igualmente desestimé la censura fundada en la presunta
vulneracidn del principio de igualdad. Para la Corte, las razones que hacian compatible la
norma de contratacién minima obligatoria con las IPS publicas son suficientes para
determinar que tampoco concurre en el caso una discriminacién injustificada. Haciendo
nuevamente uso de los argumentos planteados en el fallo C-915/02, la Sala concluy6 que el
nivel de contratacion minima no configuraba tratamiento discriminatorio injustificado, en

tanto la concurrencia en el mercado en condiciones equitativas entre instituciones publicas y



privadas debia asegurarse bajo la premisa de la garantia de la calidad del servicio y su
efectiva prestacién, y no solo de la proteccién del lucro individual de los agentes privados.
En ese orden de ideas, si tales condiciones eran logradas mediante normas que
privilegiaran, en el régimen subsidiado, la prestacién por IPS publicas, eso no era per se

incompatible con el derecho de igualdad. Sobre este particular, la sentencia sefialé:

“Por otra parte, también se desprende de los pronunciamientos precedentes de la Corte
sobre esta materia, que no se desconoce el principio de igualdad, cuando el legislador, al
regular la manera como deben concurrir el Estado y los particulares a la prestacion del
servicio de salud, dispone que un porcentaje de los recursos con los que cuentan las
entidades territoriales para la atencién de sus responsabilidades en el régimen subsidiado
deba contratarse por las respectivas ARS con IPS publicas. Dijo la Corte en la citada
Sentencia C-915 de 2002 que “... si el Sistema de Seguridad Social en Salud ha sido
configurado por el legislador a partir de las previsiones constitucionales, como un sistema
ordenador de un servicio publico donde estan llamados a participar en las diferentes fases,
tanto agentes publicos como privados, debe respetarse a unos y otros la concurrencia en
términos de igualdad pues asi como no seria aceptable que los particulares fueren abocados
a una competencia simplemente formal, no tanto en el ingreso sino en la permanencia en el
sistema de prestacién del servicio, tampoco lo seria que las entidades publicas y que en
ultimo analisis la sociedad en su conjunto hubiera de asumir cargas que redundaran no en
beneficio del servicio y su cabal prestacion, sino de los agentes particulares que en ejercicio
de su libre iniciativa y libertad de empresa acceden a la prestacion.” Y en ese contexto es
posible concluir que las razones de eficiencia que dan soporte constitucional a las normas
acusadas, sirven para justificar la diferencia que de la disposicién demandada se deriva en
las oportunidades de acceso a los recursos del régimen subsidiado entre las IPS publicas y

privadas.”

14. Por ultimo, el fallo acogié lo sefalado en la sentencia C-428/97, antes analizada, en el
sentido que la obligacién de contratacién minima debia mostrarse compatible con el principio
de libre escogencia, de modo que dicho mecanismo no se constituyera como barrera para
que el usuario del sistema de salud pudiera optar por la institucién prestadora de su
preferencia. En criterio de la Corte, “en consonancia con el condicionamiento con el cual la
Corte declard la exequibilidad del paragrafo del articulo 22 de la Ley 344 de 1996, la

obligaciéon que tienen las ARS de contratar un porcentaje de los recursos del régimen



subsidiado con IPS publicas, no puede constituirse en una limitacién para las opciones del
usuario. Las ARS deben distribuir su oferta de servicios a través de las IPS en funcién de la
eficiencia y la calidad del servicio, sin que de la ley demandada se derive el imperativo de
limitar las opciones que de otro modo estarian disponibles para el usuario. Tal como se ha
expresado en esta providencia, la norma demandada sélo resulta aplicable cuando las IPS
publicas puedan brindar el servicio en condiciones de eficiencia. || En la medida en que la ley
garantiza para todos los afiliados al sistema de seguridad social en salud, bien sea en el
régimen contributivo o en el subsidiado, la libertad de escoger, no solo las entidades
administradoras del servicio, sino también las IPS dentro de la red prevista por aquellas, es
necesario tener en cuenta que, tal como se sefialé en la Sentencia C-428 de 1997, los
usuarios gozan de plena libertad para escoger la I.P.S, los centros asistenciales y los médicos
que los puedan atender, sin que se les pueda forzar a acudir exclusivamente a las IPS

oficiales.”

Con base en las razones planteadas, la Corte decidié estarse a lo resuelto en la sentencia
C-915/02 frente a la alegada vulneracién el articulo 333 C.P. y declarar exequible simple del

articulo 51 de la Ley 715/01 por las demas censuras planteadas.

15. De la recapitulacién de los argumentos planteados en las sentencias que han tratado el
tépico de la exigibilidad de niveles minimos de contratacién con la red publica que concurre
al SGSSS, es posible extraer las siguientes reglas jurisprudenciales, Utiles para decidir el

problema juridico contenido en el asunto de la referencia.

15.1. La seqguridad social en salud es una modalidad de servicio publico que (i) esta sometido
al control, vigilancia y coordinacion del Estado; (ii) debe prestarse de manera tal que cumpla
tanto con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; como con prestaciones
aceptables y de calidad, que aseguren el goce efectivo del derecho a la salud para todos los
habitantes. Esto implica que el Estado esta constitucionalmente facultado para intervenir en

el servicio, con el fin de lograr el cumplimiento de sus finalidades superiores.

15.2. En cuanto al arreglo institucional del SGSSS, la Constitucidn fija reglas definidas acerca
de la posibilidad que la atencién médica sea prestada por instituciones publicas o con
concurrencia de sociedades privadas, conservandose en cualquier caso el direccionamiento

y control estatal. Asi, el articulo 48 C.P. dispone que el Estado, con la participacién de los



particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la seguridad social, que comprendera
la prestaciéon de los servicios en la forma que determine la ley, servicios que seran
suministrados por entidades publicas o privadas, conforme la misma regulacién legal. De
igual modo, el articulo 49 C.P. indica que para el caso particular de la atencién en salud, el
Estado tiene la potestad de fijar las politicas para la prestacién de servicios de salud por
entidades privadas. Asi mismo, establecer las competencias la Nacidn, las entidades
territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y

condiciones sefalados en la ley.

15.3. En el caso que el legislador, como se ha previsto por la Ley 100/93 y demas normas
legales que la han adicionado y modificado, prevea la concurrencia de instituciones publicas
y privadas en la prestacion del servicio de atencion médico asistencial, el Estado preserva la
competencia para fijar el modo de prestacién de servicio, con el fin de hacerlo compatible
con los principios constitucionales que ordenan el SGSSS. Esta competencia se justifica,
ademas, desde la perspectiva del amplio margen de configuracion legislativa existente en
materia de intervenciéon econdmica, conforme lo dispuesto en el articulo 334 C.P. En
términos de la jurisprudencia de este Tribunal, “[I]a intervencién del Estado en la economia
corre por cuenta de distintos poderes publicos y se ejerce por medio de diferentes
instrumentos. Un rol protagdnico corresponde sin duda, al Congreso de la Republica, por
medio de la expedicion de leyes, bien sea que se trate especificamente de leyes de
intervenciéon econdmica (Arts. 150.21 y 334), como de otras leyes contempladas en el
articulo 150 constitucional ( por ejemplo, las leyes marco del numeral 19, o las leyes que
versen sobre servicios publicos domiciliarios previstas en el numeral 23 de la misma
disposicion ) o en general mediante el ejercicio de su potestad de configuracién en materia
econdmica. Pero la Constitucion de 1991 también le confirid a la rama ejecutiva del poder
publico importantes competencias en la materia, no sélo mediante el ejercicio de la potestad
reglamentaria, sino asignandole especificas atribuciones de inspeccién, vigilancia y control
respecto de ciertas actividades o respecto de determinados agentes econémicos. En
conclusién, la Carta de 1991 tanto en su parte dogmatica, como en su parte organica
configuré un Estado con amplias facultades de intervencion en la economia, las cuales se

materializan mediante la actuacion concatenada de los poderes publicos.”11

No obstante, dicha potestad de regulacién, a pesar de su amplitud, no tiene caracter

ilimitado, sino que a su vez debe compatibilizarse con otros principios constitucionales



igualmente relevantes, entre ellos la libre competencia y la libertad de escogencia por parte
del usuario. En cuanto a lo primero, el Estado debe asegurar que los particulares que
concurren al mercado de atencién en salud puedan prestar sus servicios en condiciones
equitativas, protegiéndose las libertades econémicas. Esto implica que las medidas de
intervenciéon que impongan limitaciones a esas garantias, cumplan los criterios que la
jurisprudencia constitucional ha previsto para decisiones legislativas de esa naturaleza.12
Sobre el particular, la Corte ha indicado que la regulacién no puede llegar a un nivel de
estrictez tal que impida la libre competencia entre los agentes, pero tampoco puede implicar
un grado de flexibilizaciébn incompatible con el cumplimiento de los principios
constitucionales de eficiencia, universalidad y solidaridad, propios del SGSSS. Sobre el
particular, la sentencia C-1158/08 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), al analizar
precisamente la potestad estatal de definir los niveles de concurrencia de los actores

publicos y privados en el sistema de salud, indicé:

“Especificamente en cuanto a la regulacion legal y constitucional de la naturaleza juridica del
prestador del servicio publico de salud, la jurisprudencia también ha sido enfatica en precisar

dos reglas, a saber:

La primera, que la féormula escogida por el Constituyente es clara en establecer la
concurrencia entre el Estado y los particulares, pues los articulos 48, 49 y 365 de la
Constitucion muestran que no se optd por un sistema de salud estrictamente publico ni
puramente privado, por lo que el legislador puede “aceptar la intervencién de los particulares
en la prestacién del servicio, o librarlo a la sola actividad de las entidades publicas. No
obstante, si conforme a una ley anterior determinada actividad econdmica es licita y una
nueva ley la sustrae del modelo de libre concurrencia, de conformidad con lo prescrito por el
articulo 336 de la Constitucion los individuos que en virtud de esa nueva ley queden privados
del ejercicio de la actividad econdmica deben ser indemnizados”13. De esta forma, tal y
como lo dijo la sentencia C-955 de 200714, la regulaciéon legal en el disefio del sistema de
seguridad social en salud no puede ser tan intensa que elimine el esquema de libre
competencia entre particulares y el Estado en la prestacidn del servicio, pues este supuesto
conduciria a la estatizacién de una actividad que se rige por la libertad de empresa regulada,
ni tampoco puede ser tan débil que deje al juego del mercado la proteccion del derecho a la
salud de la poblacién mds vulnerable del pais, por cuanto ello produciria un

desmantelamiento de los servicios sociales a cargo del Estado.



La segunda, que en aras de proteger el interés general implicito al sistema de seqguridad
social en salud y para hacer eficaz el derecho fundamental a la salud15, el legislador, dentro
del modelo de prestacion del servicio compartida entre el Estado y los particulares, puede
modificar los porcentajes de participacidon de las empresas privadas en la prestacién de este
servicio publico. Asi, por ejemplo, en sentencia C-331 de 200316, la Corte declard la
exequibilidad de una norma que dispone que el 40% o 50% de los recursos del régimen
subsidiado deben contratarse con instituciones publicas prestadoras de servicios de salud,
por cuanto “dentro de los pardmetros constitucionales, el legislador puede recurrir a
distintas modalidades en el disefio de un sistema de seguridad social, el cual, en los términos
del articulo 48 de la Constitucién, contard con la participacién de los particulares”. La Sala
concluyd que esa disminucién de la participacién privada en la prestacion del servicio de
salud es constitucionalmente valida porque busca racionalizar el uso de los recursos
disponibles para asegurar la adecuada utilizacién de la capacidad publica instalada, lo cual

constituye un desarrollo de los principios que rigen la seguridad social en salud.

8. Eso muestra que ha sido unanime la jurisprudencia de esta Corporacion en el sentido de
concluir que la Constitucién confirié al legislador un importante margen de libertad -no de
arbitrariedad- para configurar el sistema de seguridad social en salud y, en particular, para
regular el modelo de participacion de los particulares y el Estado en la prestacion del servicio
publico de salud, lo que significa que la ley puede modular el grado de concurrencia de los
particulares en la prestacion del mismo, pero dentro de los principios y valores previstos en

la Constitucion para el efecto.” (Subrayas no originales).

En segundo término, las medidas de intervencién del Estado en el mercado de atencién en
salud deben permitir el ejercicio de la libertad de escogencia, entendida como la potestad
que tiene el usuario del SGSSS de elegir en qué institucidon de salud desea recibir atencién
médica asistencial. Esta libertad, como también lo ha explicado la jurisprudencia, es objeto
de limites, tanto de contenido material como aquellos relacionados con la vigencia de los
demds principios a los que se ha hecho reiterada referencia. Asi, se ha indicado que “... si
bien el afiliado al SGSSS puede escoger la institucion prestadora del servicio de salud, la
misma debe ser elegida dentro de las opciones ofrecidas por la respectiva EPS, esto es, las
IPS con que exista contrato o convenio vigente. Asi pues, las entidades promotoras de salud
deben garantizar a los afiliados la posibilidad de escoger la entidad que se encargara de la

prestacion de los servicios que integran el plan obligatorio de salud entre un nimero plural



de prestadores. Para este efecto, la EPS debe tener a disposicién de los afiliados el
correspondiente listado de prestadores de servicios, IPS, salvo cuando existan limitaciones en
la oferta de servicios debidamente acreditada ante la Superintendencia Nacional de Salud.
Los afiliados al SGSSS tienen el derecho de escoger la entidad que se encargard de la
prestacién de los servicios de salud, asi como la IPS, siempre y cuando ello sea posible segun
las condiciones de oferta del servicio, limitadas tan sélo en dos sentidos: en términos
normativos, por la regulaciéon aplicable; y en términos facticos, por las condiciones materiales
de recursos y entidades existentes, esto es, por ejemplo, en el marco de los contratos o

convenios suscritos por las EPS.”17

Por lo tanto, la libre escogencia es una garantia al interior del SGSSS, intrinsecamente
vinculada con la dignidad humana y la autonomia personal de sus usuarios. No obstante su
importancia, carece de caracter absoluto, puesto que puede ser limitada bajo criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, entre otros eventos, por las previsiones legales que buscan
aseqgurar otros principios de la sequridad social en salud.

15.4. La Corte ha reconocido que las medidas legales que imponen niveles de contratacion
minima con la red puUblica de salud, son expresiones constitucionalmente legitimas de
intervencidn del Estado en el SGSSS. Ello en tanto buscan cumplir con finalidades valiosas y
que son necesarias para asegurar los principios de solidaridad y universalidad. La
jurisprudencia ha previsto en cuanto a estos instrumentos que (i) se insertan dentro de la
potestad estatal de fijar el arreglo institucional al interior del sistema de salud; (ii) buscan
aseqgurar tanto la cobertura de los sectores y grupos poblacionales que son primordialmente
atendidos por instituciones publicas de salud, y cuyo acceso al servicio médico seria
deficitario en caso que se dejara a la libre competencia de actores privados; como la
sostenibilidad financiera de la red publica que atiende a dichas zonas y poblaciones; (iii)
hacen compatible la libre competencia econémica con las citadas necesidades de
aseguramiento de cobertura; y (iv) no afectan la libre escogencia del usuario, puesto que
dichos niveles de contratacién minima obligatoria no implican, en modo alguno, que las
entidades prestadoras de salud dejen de ofrecer alternativas para la atencién, opciones que
en todo caso carecen de cardacter limitado, habida consideracién de las limitaciones
materiales y juridicas constitucionalmente admisibles. Finalmente, la jurisprudencia ha
indicado que la intervencién estatal planteada encuentra fundamento adicional para el caso

particular del régimen subsidiado de salud, habida cuenta la naturaleza publica de los



recursos que lo financian.

Debe resaltar la Corte que las reglas antes descritas sobre la evaluacién de la validez de las
medidas legislativas de intervencion econdmica en el sistema de salud, han sido utilizadas de
manera consistente en asuntos analogos. Este es el caso de la sentencia C-1041/07 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto), que declard la exequibilidad de la norma de la Ley 1122/07,
que impone limitaciones a la integracién vertical de las EPS, referidas a que podian contratar
con sus propias instituciones prestadoras un maximo equivalente al 30% del gasto total en
salud. Esto en el entendido que una norma de este caracter era una limitacién razonable a
las libertades econdmicas, pues propugnaba por evitar el abuso de la posicidon dominante por
parte de dichas empresas promotoras y se mostraba como una medida idénea para cumplir

con dicha finalidad constitucionalmente legitima.

De igual modo, consider6 dicha decisién que la medida legislativa de integracién vertical era
compatible con el principio de eficacia. Para la Corte, “en el &mbito de la salud, el ahorro de
costos que se produce con la integracién vertical entre aseguradores y prestadores no
necesariamente se traduce en mayor calidad del servicio y en mayor bienestar social de los
usuarios, estos ultimos si factores determinantes para establecer, en términos
constitucionales y no econdmicos la “eficiencia en la prestacién del servicio de salud”.
Entonces, no asiste razén al demandante cuando propone una eficiencia meramente
econdmica y técnica como parametro para examinar la constitucionalidad de la limitacién de
la integracién vertical, pues deja de lado las mejoras que posiblemente acarree esta medida
en el mejoramiento de la calidad de la atencién en salud, las cuales ya fueron puestas de
manifiesto en el acdpite precedente de esta decisién al examinar la idoneidad de la
disposicién acusada. || En cuanto a la supuesta vulneracién del principio de universalidad,
establecido en el articulo 48 constitucional respecto del servicio publico de seguridad social y
en el articulo 49 superior en relacién al servicio de atencién en salud, tal acusacion es
formulada por el demandante desde una perspectiva errébnea como se expondra a
continuacion. Sostiene el actor que la limitacién de la integracién vertical impide la expansién
en el mercado de las EPS “eficientes” en términos econdmicos, con el propdsito de captar un
mayor numero de afiliados. Confunde entonces el demandante un principio que se predica
del sistema considerado en su conjunto -la universalidad- con el interés particular de ciertos
participantes del sistema -las entidades promotoras- de aumentar su participaciéon en el

mercado.



Similares consideraciones fueron planteadas respecto de la compatibilidad de la medida
legislativa con el principio de universalidad. En criterio del Pleno, no era admisible el
argumento segun el cual la limitacién a la integracién vertical constituia una barrera para
que las EPS lograran un mayor nimero de usuarios sino que, en contrario, una medida de
esta naturaleza estaba enfocada a asegurar la progresiva cobertura de la atencién en salud
para todos los habitantes. La norma acusada, de la misma manera, era compatible con el
principio de libertad de escogencia por parte de los usuarios, siempre y cuando se

an

condicionara la exequibilidad de la disposicién en ese sentido. Para la Corte, “"[e]n ciertos
casos la limitacién de la integracién vertical y de la posicién dominante de las EPS, mediante
la restriccién del monto de contratacién de los gastos de salud con las IPS propias, puede
conducir a una limitacién de la libertad de escogencia de los afiliados, pues éstos no podrian
elegir para la prestacion de servicios de salud IPS propiedad de la EPS a la cual estdn
afiliados, cuando entre estas entidades se hubiera alcanzado el monto del 30% de la
contratacion del valor de los gastos de salud legalmente permitido. Lo anterior evidencia una
tensién entre las finalidades constitucionalmente legitimas que persigue la disposicion
acusada por una parte, y el derecho de acceso a prestaciones en materia de salud, la
dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad de los usuarios del sistema,
garantizados mediante la libertad de escogencia de las instituciones prestadoras. || Se trata,
sin embargo, de una tensidén que no acarrea como consecuencia la inconstitucionalidad de la
disposicién acusada, pues puede ser solucionada mediante una interpretacién condicionada
del inciso primero del articulo 15 de la Ley 1122 de 2007. Por tal razén este enunciado
normativo sera declarado exequible en el entendido que las limitacién a las EPS de contratar
directamente o a través de terceros con sus propias IPS mas del 30% del valor del gasto en
salud, no debe impedir que los afiliados y beneficiarios de una determinada EPS, escojan
libremente recibir los servicios médicos prestados por las IPS propias de dicha EPS y que

tales servicios le sean efectivamente suministrados.”
Solucion del cargo propuesto

16. El inciso primero del articulo 16 de la Ley 1122/07, disposicién acusada en esta
oportunidad, prescribe varios contenidos normativos que deben ser identificados
adecuadamente, como requisito previo a la solucién del cargo de constitucionalidad

propuesto por el ciudadano Moreno Castillo. Estas premisas refieren a los siguientes tépicos:



16.1. Las entidades promotoras de salud del régimen subsidiado - EPS-S, estan obligadas a
contratar obligatoria y efectivamente con las ESE debidamente habilitadas en el municipio de
residencia del afiliado, siempre y cuando exista alli la correspondiente capacidad resolutiva,
entendiéndose este criterio como la capacidad que tiene la institucién de salud para atender
a la demanda de servicios médico asistenciales, tanto de la perspectiva de la infraestructura

ofrecida como el personal necesario para esa mision.

16.2. El porcentaje minimo de contratacion de las EPS-S con las ESE es del 60% del valor

efectivamente contratado por aquellas entidades.

16.3. La obligatoriedad de dicho porcentaje minimo de contratacién estd sujeta al
cumplimiento de requisitos e indicadores de calidad y resultados, oferta disponible,

indicadores de gestion y tarifas competitivas.

16.4. El mismo porcentaje minimo de contratacion del 60% del gasto en salud es exigible de
las entidades promotoras de salud de naturaleza publica, respecto de las ESE escindidas del
Instituto de Seguros Sociales. En este caso, la obligacién se condiciona a que exista
capacidad resolutiva y se cumpla con indicadores de calidad y resultados, indicadores de

gestién y tarifas competitivas.

17. Segun lo expuesto, la norma acusada prevé una medida de intervencién del Estado en la
economia, en este caso en el servicio publico de salud, consistente en obligar a las entidades
promotoras de salud a un porcentaje de contratacién minima con las ESE, entre ellas las
derivadas de la escisién del Instituto de Seguros Sociales. Esta disposicién, como es sencillo
advertir, guarda identidad de propdsitos con las analizadas por la Corte en las sentencias
C-428/97, C-915/02 y C-331/03, antes resefnadas, que han declarado la exequibilidad de
medidas legislativas del mismo caracter. No obstante, la disposicién estudiada en esta
decisiéon no tiene el mismo contenido normativo con las estudiadas anteriormente, razén por
la cual no resulta predicable la existencia de cosa juzgada material. Ello no implica, por
supuesto, que las reglas jurisprudenciales explicadas en apartado precedente sirvan de base

para adoptar el fallo.

18. De acuerdo con la metodologia expuesta en el fundamento juridico 15.3., la
exequibilidad de la norma analizada, en relacion con el ejercicio de las libertades econédmicas

de los agentes privados que concurren al SGSSS, dependera del cumplimiento de los



requisitos que la jurisprudencia constitucional ha previsto para medidas de esa naturaleza,
advirtiéndose que el andlisis de tales condiciones debe hacerse dentro de los precisos

margenes ofrecidos por los principios superiores que vinculan al sistema de salud.

Sobre este particular, se tiene que la estipulacién de minimos obligatorios de contratacion
con las ESE estd prevista en una ley de la Republica. Ademas, no puede colegirse que la
medida legislativa afecte el nldcleo esencial de la libertad de empresa, al menos por dos
razones diferenciadas. En primer lugar, se ha indicado que la Constitucidn confiere al Estado
la competencia para fijar el diseno institucional de la seguridad social en salud, la cual puede
ser prestada por instituciones publicas o con concurrencia del sector privado. Esta potestad
constitucional permite, por definicion, que el legislador esté investido de la facultad para
imponer restricciones, motivadas y objetivas, a la distribucién de esos actores en la
prestacién del servicio de salud, entre ellas las que privilegian la prestacién publica en
determinado segmento de mercado o en una proporcion minima. En segundo término,
dentro del esquema de participacidn mixta previsto por el legislador, la medida de
contratacién minima no coarta la participacidn en el sistema de salud de las instituciones
prestadoras privadas, sino que limita su participacion en el 40% del gasto en salud de las
EPS-S y aquellas de naturaleza publica, restriccion en todo caso sometida a condiciones
definidas que la hagan compatible con los principios del sistema y la adecuada atencién en
salud bajo condiciones de calidad. Previsiones de esa naturaleza no pueden interpretarse,
como lo hace el actor, como afectaciones desproporcionadas de la libertad de empresa, sino

como legitimos escenarios de regulacidn estatal del sistema de salud.

La exigencia de niveles de contratacion minima con las ESE busca cumplir con finalidades
constitucionalmente legitimas, relacionadas con la sostenibilidad financiera de las ESE y el
consecuente aseguramiento de la cobertura, la cual es corolario légico del principio de
universalidad. En efecto, la Corte coincide con lo expresado por la mayoria de los
intervinientes, en el sentido que para el caso de las zonas apartadas, distintas de los nucleos
urbanos y/o respecto de grupos poblacionales en situacién de debilidad manifiesta, la
prestacién del servicio publico de seguridad social se presta esencialmente a través de la red
publica. En ese sentido, de no existir la obligacion legal de contratacién minima con esas
instituciones, los recursos administrados por las entidades promotoras de salud se dirigirian a
aquellos sectores de mayor demanda y con menores dificultades para la prestacién, que

aseguran mejores ingresos operacionales, lo que derivaria en el déficit de atencién de las



zonas y poblaciones mencionadas. Un escenario de esta naturaleza impediria, sin duda
alguna, el goce efectivo del derecho a la salud y, a su vez, seria contrario a los deberes

estatales de respeto, proteccién y garantia de ese derecho.18

Sobre este preciso particular debe reiterarse la regla fijada en apartado anterior de este fallo,
en el sentido que si bien la eficiencia es un principio constitucionalmente protegido del
SGSSS, carece de caracter absoluto, por lo que debe armonizarse con otros, en especial con
el de cobertura. Una solucion al problema planteado que tuviera como Unico objetivo la
satisfaccion del criterio de eficiencia, llevaria a que la atencion en salud se concentrara en las
zonas y poblaciones en las que pudiera hacerse un uso intensivo de los recursos disponibles.
Sin embargo, esto llevaria irremediablemente a la disminuciéon de la cobertura, pues
aquellos sectores o poblaciones que no aseguren la maxima eficiencia, quedarian privados
de atencion médico asistencial. Esto no significa, como lo sostiene el actor y uno de los
intervinientes, que la norma acusada configure una irrazonable rigidez en el mercado de
atencién en salud, que premia la ineficiencia y, en general, las malas practicas en que
pudiesen llegar a incurrir las instituciones que conforman la red publica. En contario, a fin de
evitar un escenario de esa naturaleza, la norma acusada integra a la obligacién legal de
contratacion minima con las ESE la necesidad de evaluar previamente el cumplimiento de
requisitos e indicadores de calidad y resultados, oferta disponible, indicadores de gestion y
tarifas competitivas. En estos términos, el propdsito exclusivo de la disposicion demandada
es garantizar la atencion en salud que se presta esencialmente mediante las ESE, sin que
tenga por objeto distorsionar el mercado de atencidon en salud, pues incluso bajo la vigencia
de la obligacién de contratacion minima, los deberes y principios que informan al sistema de
seguridad social deben ser cumplidos cabalmente, como paso previo a la aplicacién de dicha

restriccion.

La norma, ademas, tiene como finalidad garantizar la solidaridad al interior del sistema de
salud, a través de la asignacidn obligatoria de recursos a las ESE que, se insiste, conforman
gran parte de la capacidad técnica y humana para la atencién en salud en aquellos sectores
que son deficitarios de prestacion médicas a cargo de agentes privados. La relacién
necesaria entre la obligacién legal de contratacién minima y el principio de solidaridad se
evidencia, de este modo, en el vinculo entre la intervencién del Estado en el mercado de
atencion en salud, dirigida a evitar que al dejarse ese segmento de prestacién a la légica

econdmica, se generen barreras injustificadas de acceso a las prestaciones médico



asistenciales de grupos o zonas deficitarias.

19. Siguiendo la metodologia citada, debe determinarse si la medida se ajusta a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad. A este respecto, la Sala advierte que tales condiciones son
debidamente acreditadas, puesto que, como se ha indicado anteriormente, la obligacién de
contratacion minima busca garantizar la sostenibilidad financiera de la red publica de salud
y, de forma correlativa, la cobertura en regiones o poblaciones deficitarias, las cuales son
atendidas prioritariamente por las ESE. Estas finalidades son enteramente compatibles con la
Constitucién, puesto que no son mas que desarrollos legales dirigidos a garantizar el goce
efectivo del derecho a la salud, en condiciones de atencion universal. Ademas, la medida de
contratacion minima no esta prohibida constitucionalmente, sino que antes bien es expresion
de la potestad que los articulos 48 y 49 C.P. otorgan al Estado para determinar la estructura
institucional del SGSSS. Por ultimo, existe un vinculo razonable entre medios y fines, puesto
que ya se ha explicado cdmo ante la inexistencia de medidas legislativas como la objeto de
examen, se generaria un escenario proclive a déficits de atencidon de determinados grupos y
poblaciones, al no ser prima facie atractivos para la prestacidn del servicio por parte de los

agentes privados que concurren al sistema de salud.

20. Por ultimo, con base en las reglas jurisprudenciales descritas en el fundamento juridico
15.3., la obligacion legal de contratacién minima no contraviene la libertad de escogencia,
por varias razones. En primer lugar, la norma no puede interpretarse plausiblemente como
una modalidad de estatizacién del sistema de salud, puesto que permite que cerca de la
mitad del gasto en salud de las EPS-S y aquellas de caracter publico pueda ser dirigido a las
instituciones prestadoras privadas. Por ende, es evidente que el usuario conserva la
posibilidad de escoger entre diversos tipos de instituciones en cual desea recibir atencidn
médica, opcién sometida, como ya se ha sefialado, a los limites facticos que se derivan de las
modalidades de contratacién en el sistema de salud, como a las restricciones necesarias para
la vigencia de otros principios constitucionales de la seguridad social, como sucede en este
caso con el principio de universalidad. En segundo término, aunque pudiera admitirse que la
obligatoriedad de contratacion minima con las ESE produciria determinada merma de la
libertad de escogencia, frente a un escenario en que dicha restriccién no tuviere lugar, en
cualquier caso se trata de una limitacién razonable, que busca conciliar los intereses de un
grupo de usuarios, ubicados en centros urbanos en los que se concentra la atencién en salud

por parte de agentes privados, con otro grupo, cuyo goce del derecho a la salud depende,



casi de manera exclusiva, de la permanencia, sostenibilidad y calidad de la instituciones que

integran la red publica.

Asi, la Sala advierte que la pretensién de garantizar margenes de ganancia para los agentes
privados y de facilitar la conformaciéon de economias de escala mediante férmulas de
integracién vertical por parte de esos mismos agentes, no puede traducirse, al menos en el
asunto analizado, en un reclamo constitucional de vulneracién de la libertad de escogencia.
Esta misma razdén explica la impertinencia de un fallo condicionado sobre el particular, como
lo solicita a la Corte uno de los intervinientes, en tanto (i) la atencién en salud debe prestarse
con base en los principios constitucionales que informan el SGSSS, por lo que un
condicionamiento de esta naturaleza no seria nada distinto que una reiteracién innecesaria
de postulados que contiene la Carta Politica; y (ii) la medida legislativa que impone niveles
minimos de contratacidn no involucra la vulneracién de la libertad de escogencia de los

usuarios de dicho sistema.
VII. DECISION

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

Pueblo y por mandato de la Constitucidn,
RESUELVE:

PRIMERO: INHIBIRSE de adoptar una decisién de fondo respecto del inciso primero del
articulo 26 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”, en razén de la

ineptitud sustantiva de la demanda contra ese precepto.

SEGUNDO: Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, el inciso primero del articulo 16
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.”.

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

cumplase y archivese el expediente.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
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Sentencia C-870/10

1 La sintesis comprehensiva de este precedente se encuentra en la sentencia C-1052/01
(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) Para el caso de presente decision, se utiliza la exposicién

efectuada por la decisiéon C-370/06 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa et al.)
2 Ibidem.

3 Estos son los defectos a los cuales se ha referido la jurisprudencia de la Corte cuando ha
sefialado la ineptitud de una demanda de inconstitucionalidad, por inadecuada presentacién
del concepto de la violacién. Cfr. los autos 097 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y
244 de 2001 (M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio) y las sentencias C-281 de 1994 (M.P. José Gregorio
Herndndez Galindo), C-519 de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-013 de 2000 (M.P.
Alvaro Tafur Galvis), C-380 de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-177 de 2001 (M.P. Fabio

Morén Diaz), entre varios pronunciamientos.

4 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-447 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero. La
Corte se declara inhibida para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del inciso
primero del articulo 11 del Decreto Ley 1228 de 1995, por demanda materialmente inepta,

debido a la ausencia de cargo.
5 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-1052/01. Fundamento juridico 3.4.2.
6 La norma mencién es la siguiente:

Articulo 22. Las entidades territoriales deberan adoptar los mecanismos necesarios para
garantizar la libre competencia en la afiliacién al Sistema de Seguridad Social en Salud y en
la prestacion de los servicios de salud subsidiados. La Superintendencia Nacional de Salud

adoptard las medidas para el cumplimiento de lo establecido en el presente articulo.

PARAGRAFO. Las ARS (Administradoras de Régimen Subsidiado), contrataran por lo menos el

40% de sus recursos con IPS oficiales.

7 Articulo 51. Contratacion de la prestaciéon de servicios en el régimen subsidiado. Las



entidades que administran los recursos del Régimen Subsidiado de Salud contrataran y
ejecutaran con las instituciones prestadoras de servicios de salud publicas del orden
municipal o distrital de la entidad territorial sede del contrato no menos del 40% del valor de
la Unidad de Pago por Capitacién subsidiada efectivamente contratadas por la respectiva
entidad administradora del régimen subsidiado. En el caso de existir en el municipio o distrito
respectivo hospitales publicos de mediana o alta complejidad del orden territorial dicha
proporcién no serd menor al 50%. Todo lo anterior siempre y cuando la entidad territorial
cuente con la oferta plblica que le permita prestar los servicios a financiar con dichos

porcentajes.

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

establecidas por el Ministerio de Salud.

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

9 Debe indicarse que los cargos también estuvieron sustentados en la presunta afectacion de
la libertad de empresa y la libre iniciativa econdmica. No obstante, frente tales asuntos la
sentencia declaré la existencia de cosa juzgada constitucional, conforme lo decidido en la

sentencia C-915/02, antes resefiada.

10 Para ello, la sentencia refiere a las siguientes consideraciones, contenidas en la sentencia
C-616/01 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

“A través de la Ley 100 de 1993, el Congreso de la Republica instituyé un Sistema de
Seguridad en Salud que tiene como objetivo primordial lograr la universalidad, es decir, la
cobertura total de los habitantes, al sefalar la obligatoriedad de la afiliaciéon. El sistema
ofrece a todos sus afiliados, ya sean del régimen contributivo o del subsidiado, los beneficios
de un plan obligatorio (Plan Obligatorio de Salud), que otorga proteccién integral a la salud
con atencién preventiva, médico- quirdrgica y medicamentos esenciales. Asi mismo,
contempla el deber del Estado de ofrecer la asistencia publica a todas las personas que no se
encuentren afiliadas al régimen contributivo o subsidiado, durante un periodo de transicion,
mientras gradualmente se llega a la universalidad del sistema. || Para la administracién del

sistema la ley contempla un disefo institucional dentro del cual es posible diferenciar, por un



lado las Entidades Promotoras de Salud (EPS), cuya responsabilidad fundamental es la
afiliaciéon de los usuarios y la prestacion a sus afiliados del Plan Obligatorio de Salud (POS), y
por otro lado la Instituciones Prestadoras de Salud (IPS), que son entidades privadas,
oficiales, mixtas, comunitarias o solidarias, organizadas para la prestacion de los servicios de

n

salud a los afiliados al Sistema, dentro de las EPS o fuera de ellas. .
11 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-1041/07, (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).

12 De manera general, la jurisprudencia ha indicado que para que una medida legislativa de
intervencién econémica sea compatible con la Constitucién, (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 adecuados y suficientes que justifiquen la limitacién
de la referida garantia; (iv) debe obedecer al principio de solidaridad; y (v) debe responder
a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-615/02
(M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

13 Sentencia C-615 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En este mismo sentido
pueden verse las sentencias C-616 de 2001, T-291 de 1994 y C-503 de 2003

14 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

15 Sobre la naturaleza ius fundamental del derecho a la salud pueden verse, entre otras, las
sentencias C-463 de 2008, T-760 de 2008, T-419 de 2007, T-736 de 2004, T-016 de 2007,
T-770 de 2007 y T-836 de 2005.

16 M.P. Rodrigo Escobar Gil
17 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-247/05 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).

18 Sobre el contenido de dichos deberes, Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-760/08 (M.P.

Manuel José Cepeda Espinosa).



