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                                                                                                                                   CONCEPTO N° 4980.

Bogotá, D.C.,  24 de Junio de 2010
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 16 y 26 (parciales) de la Ley 1122 de 2007, “por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema de General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”.
Demandante: Luis Ferney Moreno Castillo.
Magistrado Sustanciador: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. 
Expediente D-8102
Concepto No. 4980.
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2, y 278, numeral 5, de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda instaurada por el ciudadano Luis Ferney Moreno Castillo, en ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad, prevista en el artículo 241 ibídem, quien solicita a la Corte declarar la inexequibilidad parcial de los artículos 16 y 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”. Las normas objeto de la demanda son:
LEY 1122 DE 2007
(enero 9)

Diario Oficial No. 46.506 de 9 de enero de 2007

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

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

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
(…)
CAPITULO IV. 
DEL ASEGURAMIENTO.
(…)
“ARTÍCULO 16. CONTRATACIÓN EN EL RÉGIMEN SUBSIDIADO Y EPS PÚBLICAS DEL RÉGIMEN CONTRIBUTIVO. Las Entidades Promotoras de Salud del régimen subsidiado contratarán obligatoria y efectivamente un mínimo porcentual del gasto en salud con las Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas en el municipio de residencia del afiliado, siempre y cuando exista allí la correspondiente capacidad resolutiva. Dicho porcentaje será, como mínimo, el sesenta por ciento (60%). Lo anterior estará sujeto al cumplimiento de requisitos e indicadores de calidad y resultados, oferta disponible, indicadores de gestión y tarifas competitivas. Las Entidades Promotoras de Salud de naturaleza pública del Régimen Contributivo, deberán contratar como mínimo 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 gestión y tarifas competitivas.
El Ministerio de la Protección Social reglamentará este artículo de tal manera que permita la distribución adecuada de este porcentaje en los diferentes niveles de complejidad, teniendo en cuenta la diversidad de las diferentes Entidades Territoriales.

“ARTÍCULO 26. DE LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES PÚBLICAS. La prestación de servicios de salud por parte de las instituciones públicas solo se hará a través de Empresas Sociales del Estado (ESE) que podrán 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 carácter público deberá hacer parte de una Empresa Social del Estado, excepto las unidades de prestación de servicios de salud que hacen parte de las empresas industriales y comerciales del Estado y de aquellas entidades públicas cuyo objeto no es la prestación de servicios de salud. En cada municipio existirá una ESE o una unidad prestadora de servicios integrante de una ESE. (Se subraya los textos demandados).
1.
Planteamientos de la demanda.
El actor considera que las expresiones destacadas vulneran los artículos 13, 48, 49, 333, 365 y 366 de la Carta, por cuatro razones, a saber: i) por establecer discriminaciones desproporcionadas e irracionales, al disponer que las EPS deben contratar con las ESE y al restringir la participación de las IPS de las empresas industriales y comerciales del Estado, previstas en el artículo 26 de la Ley 1122 de 2007; ii) por restringir el acceso de los usuarios finales, de manera libre, a la prestación de los servicios, en contra de lo que dispone la Carta y de lo que dice la Corte en la Sentencia C-898 de 2003; iii) por afectar, de manera indebida, la libre empresa y la libre competencia de los sujetos económicos que hacen parte del mercado de la seguridad social en salud, además de la eficiencia del mismo, al establecer porcentajes mínimos de contratación obligatoria; iv) por limitar la libre escogencia, de manera desproporcionada e irrazonable, al establecer el citado porcentaje mínimo de contratación obligatoria.
2.   Problema jurídico.
Corresponde establecer si las normas acusadas, al fijar un porcentaje mínimo de contratación obligatoria, y al dar un trato especial a las IPS de las empresas industriales y comerciales del Estado, vulneran los artículos 13, 48, 49, 333 y 365 y 366 de la Carta, valga decir, si establecen discriminaciones injustificadas, si restringen el acceso de los usuarios, si afectan, de manera indebida, las libertades de empresa, de competencia y de escogencia, y la eficiencia del mercado, dentro del contexto de la seguridad social en salud.
+3. Aclaración previa.

El actor no formula cargo alguno contra el artículo 26 de la Ley 1122 de 2007. En la demanda se limita a mencionar una pretensión, relacionada con una aparente discriminación injustificada de las IPS de las empresas industriales y comerciales del Estado. Empero, en su discurso no se esboza ninguna razón que sea suficiente para abordar el estudio de constitucionalidad, conforme lo establece el artículo 2 del Decreto 2067 de 1991 y lo ha decantado la Corte, entre otras, en la Sentencia C-1052 de 2001. Por ello, el Ministerio Público solicitará a la Corte declararse inhibida de pronunciarse sobre este artículo.  

4. El Sistema General de Seguridad Social en Salud.
La seguridad social en salud, al tenor de los artículos 48, 49 y 265 de la Carta, es un derecho irrenunciable y corresponde a un servicio público obligatorio, que puede ser prestado de manera directa, por el Estado, o indirecta, por medio de particulares, con sujeción a los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia, bajo la dirección, coordinación y el control del Estado, en los términos que establezca la ley. 

El Legislador, como lo reconoce la Corte en la Sentencia C-791 de 2002, en ejercicio del principio de libre configuración, puede determinar los elementos estructurales del sistema de salud. Entre esos elementos está, por ejemplo, regular el servicio público, autorizar su prestación por particulares, fijar las competencias de la Nación y de las entidades territoriales, determinar el monto de los aportes, y señalar los componentes de la atención básica que será obligatoria y gratuita. El Congreso ha ejercido su competencia, entre otras, con las Leyes 100 de 1993, 344 de 1996, 715 de 2001 y 1122 de 2007. 

El sistema general de seguridad social en salud, al tenor de la Ley 100 de 1993, es universal, valga decir, cubre a todas las personas. El sistema está integrado por las personas afiliadas a los dos regímenes: el contributivo y el subsidiado, y por las personas vinculadas al sistema. Las personas afiliadas en el régimen contributivo son la cotizante y su núcleo familiar, mediante el pago de un aporte. Las personas afiliadas en el régimen subsidiado, son aquellas que no tienen capacidad de pago suficiente para cubrir el monto del aporte. Las personas vinculadas son aquellas que, pese a no tener capacidad de pago del aporte, todavía no son afiliados del régimen subsidiado. La Ley 100 de 1993, en su artículo 157, literales a y b, define las dos últimas categorías de la siguiente manera: 
 “Art 157, literal A, numeral 2 de la Ley 100 de 1993.  “2. Los afiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el Artículo 211 de la presente Ley son las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotización. Serán subsidiadas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud la población más pobre y vulnerable del país en las áreas rural y urbana. Tendrán particular importancia, dentro de este grupo, personas tales como las madres durante el embarazo, parto y postparto y período de lactancia, las madres comunitarias, las mujeres cabeza de familia, los niños menores de un año, los menores en situación irregular, los enfermos de Hansen, las personas mayores de 65 años, los discapacitados, los campesinos, las comunidades indígenas, los trabajadores y profesionales independientes, artistas y deportistas, toreros y sus subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de construcción, albañiles, taxistas, electricistas, desempleados y demás personas sin capacidad de pago”.
“Artículo 157, literal b, de la Ley 100 de 1993. “Los participantes vinculados son aquellas personas que por motivos de incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendrán derecho a los servicios de atención de salud que prestan las instituciones públicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado”. 

5. La constitucionalidad del artículo 16 de la Ley 1122 de 2007.
La norma demandada regula la contratación de la prestación de servicios de salud, en dos casos puntuales: los contratos celebrados por EPS del régimen subsidiado y las EPS públicas del régimen contributivo. En el primer caso, se establece la contratación obligatoria de un mínimo del 60% del gasto en salud, con ESES habilitadas en el municipio de residencia del afiliado, siempre que se cumpla con unos indicadores de calidad, resultados, oferta, gestión y tarifas. En el segundo caso, se establece la misma contratación obligatoria, con ESES escindidas del Instituto de Seguros Sociales, ISS. Esta regulación, al tenor del artículo 14 de la misma ley, busca organizar el aseguramiento en salud, mejorar la administración del riesgo financiero, articular los servicios para un acceso efectivo, garantizar la calidad en la prestación de dichos servicios y la representación del afiliado ante su prestador.
Los cargos del actor se plantean en el contexto de la contratación de las empresas prestadoras de salud, EPS, con las instituciones prestadoras de salud, IPS, y con las empresas sociales del Estado, ESES. La restricción que se establece en la norma acusada, a su juicio afecta a las instituciones públicas de salud de las empresas industriales y comerciales del Estado.

La contratación obligatoria de las EPS con las ESE, responde a la necesidad que tiene el Estado de intervenir en la economía, con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y la distribución equitativa de los beneficios del desarrollo. Estos objetivos pretenden lograrse por medio de una política pública de aseguramiento efectivo del acceso a dichos servicios, de manera tal que se pueda corregir las fallas en su prestación, pues la salud es un servicio público obligatorio que se presta bajo la dirección, coordinación y control del Estado. 
Las ESES no se pueden equiparar a las IPS o a las instituciones prestadoras de salud de las empresas industriales y comerciales del Estado, pues ellas, antes que al ánimo de lucro, tienen un propósito social, de atención a la población que no puede costear el monto del aporte, incluso en poblaciones o, para seguir con los términos del actor, en mercados que no sean muy atractivos o rentables. Este propósito se enmarca dentro del sentido del servicio público, pues garantiza que éste se prestará a todas las personas, de manera efectiva y eficiente, en el lugar en que se encuentren y lo requieran. Además, por su propia misión y por su financiación, los controles que se ejercen sobre las ESES son más amplios que los que se ejercen sobre las entidades atrás citadas. 
En términos generales, 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, así ésta 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 relación costo beneficio. Por lo tanto, no es dable aducir que hay una discriminación injustificada, ya que no son empresas equiparables.
La restricción en los contratos, con la cuota mínima obligatoria, busca brindar recursos suficientes para que las ESES puedan ser viables en términos financieros. Pero no se trata de una simple preferencia que se discierne de manera graciosa e inopinada. Por el contrario, la contratación se supedita, como no puede ser de otra manera, a unos requisitos objetivos de calidad, resultados, oferta, gestión y tarifas. La restricción no excluye a los demás prestadores del servicio, pues éstos que tienen siempre la posibilidad de contratar hasta el 40% restante, en el peor de los casos, y un porcentaje muy superior, que puede llegar a ser del 100%, si las ESES no cumplen los requisitos que la ley establece.

La restricción en comento no afecta al usuario, pues le garantiza un nivel adecuado de atención y de calidad, en una institución que está en el mismo lugar de su residencia. No se aprecia cómo este proceder pueda afectar el acceso del usuario a la prestación del servicio de salud. Otra cosa se podría decir si el lugar en el cual se presta el servicio está en otra ciudad, o en un lugar muy distante en la misma ciudad, o si la atención y la calidad son inferiores a las que es razonable exigir. Esas circunstancias están previstas por la ley, que las establece como supuesto de hecho, a modo de condiciones. 

La existencia de la restricción, como se ha visto, no impide ni la creación ni la operación de instituciones prestadoras de salud, sean públicas o privadas. La prestación de servicios de salud no está prohibida, pero sí regulada por la ley. Esta regulación, que limita la contratación de los servicios de salud en un porcentaje considerable, siempre y cuando se cumplan algunas condiciones, se funda en razones que se encuadran en la función social en la que debe encuadrarse la prestación del servicio de salud. 

Las libertades de empresa, de competencia y de escogencia, se deben ejercer, no sobra recordarlo, con arreglo a la ley. Los límites fijados por ésta a aquellas, con la restricción que se establece para los contratos, se enmarcan en el marco trazado por la Corte en las Sentencias C-616 de 2001 y C-992 de 2002. Se hace esta afirmación porque dichos límites se corresponden con la función social, ya que aseguran la cobertura de toda la población; se establecen sobre la base de una serie de requisitos razonables y exigentes, que buscan garantizar niveles adecuados de atención y calidad; y brindan a las ESES condiciones mínimas, e incluso indispensables, para su viabilidad financiera. 
Regular la prestación de los servicios públicos es competencia del Legislador, según los artículos 150.23 y 365 a 370 de la Carta. Tanto la restricción establecida en la norma acusada como su porcentaje mínimo, no son producto del azar, de la arbitrariedad o del capricho, mucho menos de la improvisación. Por el contrario, la restricción es el resultado de múltiples y serios estudios, análisis y discusiones de varios años, que se han hecho en el país en torno de los problemas de la seguridad social. Para advertirlo basta dar una mirada a la Gaceta del Congreso 633 de 2007, en la cual se da noticia de los numerosos proyectos de ley que se acumularon, para dar origen a la norma demandada, y de sus prolijas exposiciones de motivos, entre otros, el 01, el 018, el 084, el 130, el 137, el 140 y el 141 de 2006, radicados en la Cámara de Representantes, y el 20, el 26, el 38, el 67, el 116, el 122, el 128 y el 143, radicados en el Senado. 
De otra parte, la restricción, que se hace en ejercicio de dos principios: la libre configuración del legislador y la intervención del Estado en la economía, establece, como se ha visto, restricciones razonables y justificadas, en especial desde el punto de vista de la función social, al ejercicio de las libertades de empresa, competencia y escogencia. Por ello, se solicitará a la Corte declarar la exequibilidad de la norma acusada. 

8. Conclusión.
En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte: 
Declarase INHIBIDA para hacer un pronunciamiento de fondo en relación con el artículo 26 de la Ley 1122 de 2007, por ineptitud sustancial de la demanda.

Declarar EXEQUIBLE el artículo 16 de la Ley 1122 de 2007, respecto de los cargos de la demanda. 
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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