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CAPITULO UNDECIMO
Régimen juridico del servicio de salud
asumido directamente por el Estado

JOSE LUIS BENAVIDES



SUMARIO
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y la competencia. B. Refuerzo del derecho fundamental a la salud. 1. Ré-
gimen juridico de competencia regulada. 1v. Particularidades del régimen
juridico derivadas de la prestacion directa del servicio por el Estado. A. Li-
bertad en la organizacion de la empresa, limitada (incompatible) con las ESE.
B. Limitaciones de la iniciativa privada de las empresas publicas. C. Régimen
de contratacion. Conclusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

En la estructura de la Ley 100 de 1993, el servicio publico de salud es pres-
tado por las instituciones prestadoras de servicios de salud (1ps) que, en el
caso de las publicas, corresponde a los hospitales, organizados en empresas
sociales del Estado (ESE). La apertura del sistema de salud al sector privado
introdujo la concurrencia y competencia de actores privados y publicos en la
prestacion del servicio, razon por la cual la misma ley estableci6 el régimen
juridico de derecho privado en la contratacion de las empresas sociales del
Estado (art. 195.6). ;Podria deducirse de ello que el régimen juridico del
servicio de salud prestado por estas empresas es igualmente de derecho
privado? En principio, la respuesta seria afirmativa. L.a Ley 100 de 1993 no
regula un régimen particular del servicio de salud cuando es prestado por
las empresas sociales del Estado, a diferencia de otros temas puntuales, en
los que si establece particularidades de su régimen juridico, originadas en
su condicion de instituciones publicas, como la vinculacion laboral de su
personal (nims. 4.° y 5.°), su régimen presupuestal (nums. 7.° y 8.°) y de
tributacion nacional (nam. 9.°). Pese a la ausencia de regulacion del servicio,
debe tenerse presente que las empresas sociales del Estado estan incluidas
en la regulacion general de las entidades publicas (Ley 489/1998), que las
ubica en el sector descentralizado por servicios de la administracion (art.
38.2.d) y art. 68), estableciendo que a ellas se aplica lo previsto en esa ley,
en los aspectos no regulados por las leyes especiales (art. 83). Por consi-
guiente, les es aplicable la concepcion general de las empresas del Estado
que, funcionando en competencia con el sector privado, ven limitadas sus
prerrogativas y privilegios publicos a los que no “impliquen menoscabo
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de los principios de igualdad y de libre competencia frente a las empresas
privadas” (art. 87), lo que también resulta consecuente con la concepcion
de supresion de monopolio publico en la seguridad social, a la base misma
de la concepcion de la Ley 100 de 1993.

No obstante, el acercamiento del régimen de las empresas sociales del
Estado al funcionamiento de sus competidores privados no lleva, necesaria-
mente, a la conclusion de la aplicacion generalizada del derecho privado al
régimen de los servicios de salud prestados por estas empresas. L.a dicotomia
maniquea: derecho publico / derecho privado no corresponde a la realidad
del derecho contemporaneo en el que su generalizada constitucionalizacion
ha comportado enormes cambios en el derecho privado, acentuados, ade-
mas, por la influencia del derecho convencional. Y, en cuanto al derecho
administrativo, la influencia internacional y la profusion planetaria de los
modelos neoliberales, profesados desde el final de los afnos 8o del siglo pa-
sado, han alterado profundamente las concepciones y funcionamiento de
las instituciones publicas, con la consecuente revalorizacion de principios,
dinamicas y herramientas del derecho privado aplicados a la gestion publi-
ca. Esta dinamica esta particularmente presente en los servicios publicos y,
entre ellos, en los servicios sujetos a la competencia del mercado, donde se
materializan diversas tensiones renovadas entre intereses publicos e intere-
ses privados. Mas alla de la dicotomia derecho publico / derecho privado,
la evolucion plantea equilibrios y compromisos complejos entre el interés
general y la concrecion de derechos esenciales (por no decir fundamentales)
de la poblacion, como esencia y justificacion de los servicios publicos, por
una parte y, por otra, la promocion y proteccion de valores que también
son hoy colectivos, pero de concrecion y esencia individualista, como son
el mercado, la libre competencia y la libertad de empresa.

Determinar el régimen juridico del servicio publico de salud asumido
directamente por el Estado exige asi dimensionar la caracterizacion general
del servicio publico en esta ¢época de alta concurrencia econémica, que tam-
bién ha generado la necesidad esencial de un poder regulador del Estado,
para no abandonar el servicio a las fuerzas del mercado (1). L.as concepcio-
nes ambivalentes del Estado en nuestra Constitucion de 1991 abrieron el
abanico de las posibles concepciones del servicio publico y, en particular,
del sistema de seguridad social en la salud. I.a L.ey 100 de 1993 planteo el
enorme reto del cambio sustancial en la concepcion del servicio, fundado
en la libre competencia regulada, para asegurar el servicio universal. Las
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tensiones entre el mercado y los derechos de los “usuarios” del servicio de la
salud reflejarian las limitaciones y disfuncionamientos del sistema, las crisis
repetidas de la salud, el activismo judicial y las reformas legislativas, para
lograr finalmente la afirmacion del derecho fundamental a la salud, deter-
minante del régimen juridico del servicio (11). Estas condiciones generales
del servicio permiten identificar el régimen juridico al que estan sujetas las
instituciones que lo prestan directamente. En un ambiente de competen-
cia, el régimen sera comun a las instituciones privadas o publicas (11). No
obstante, las restricciones y particularidades de toda institucion publica, asi
como la dinamica econdémica del funcionamiento del sistema general, ponen
de presente cargas importantes de las instituciones publicas en su régimen
juridico de atencion del servicio publico de la salud (1v).

I. CARACTERIZACION ACTUAL DEL SERVICIO PUBLICO

LLa nocidn inicial del servicio publico, a comienzos del siglo xx, se fundo
en las actividades de interés general connaturales al Estado, al punto que
la escuela del servicio publico de Leon Duguit centralizo en la nocion del
servicio publico la definicion misma del derecho administrativo®. Las crisis
recurrentes de la nocion, iniciadas de manera temprana con la ampliacion
de servicios de caracter industrial y comercial del Estado, no borrarian la
importancia de la presencia del Estado en la caracterizacion de la figura.
Luciano Parejo describe que en los anos 50 del siglo pasado el Tribunal
Supremo espafiol enunciaba la concepcion como “conjunto de actividades
prestacionales asumidas por o reservadas al Estado para satisfacer necesida-
des colectivas de interés general”, lo que conllevaba la titularidad misma del
servicio en la administracion publica. Sin perjuicio de la posible participacion
del sector privado, la nocion conlleva el caracter monopolistico de servicio,
cuya titularidad pertenece al Estado. El caracter subjetivo del servicio estaba
incluso presente en 1989, cuando el Tribunal Supremo espafol lo definia
como: “actividad cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una Ley a
la Administracion para que ésta la reglamente, dirija y gestione, en forma

1 ALBERTO MONTANA PLATA; E/ concepto de servicio piblico en el derecho administrativo, 2.2 ed.,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, p. 126 ss.
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directa o indirecta, y a través de la cual se presta un servicio al publico de
manera regular y continua”?.

Las grandes transformaciones de la concepcion del Estado y de la admi-
nistracion, acentuadas al final de la década de los 8o, introducirian cambios
sustanciales en esta nocion, para centrarla en el contenido objetivo de la
actividad de interés general que no exigia, necesariamente, el monopolio
publico. LLa apertura de actividades tradicionalmente consideradas mono-
polio publico permitié no solo la participacion sino la iniciativa privada, lo
que determino la transformacion profunda del servicio, al punto, incluso, de
anticipar la supresion de la nocion de servicio publico, diluida en la importan-
cia economica de los servicios en los que las condiciones de competencia e
iniciativa privada reemplazarian la presencia del Estado, y las dinamicas del
mercado reemplazarian las viejas nociones del servicio publico de continui-
dad, regularidad, igualdad de acceso y trato, universalidad y adaptacion, por
la eficiencia, el progreso técnico, la expansion y los precios bajos, inherentes
al juego dinamico de la libre competencia.

No obstante esta fuerte dinamica economica acentuada en Europa por
la construccion del mercado comun de los afios 9o, el servicio publico no
desaparecio. 1.os servicios de interés general o servicios de interés economico
general del derecho comunitario europeo buscan compaginar el mercado
con el interés publico. Para la Comision Europea, estos servicios comportan
obligaciones especiales que pueden imponer las autoridades a escala nacional
o regional3. LLos valores publicos vehiculados en ciertos servicios marcan la
diferencia esencial en el espacio europeo, por cuanto, si estos valores publicos
no existen, la apertura al sector privado y la concurrencia seran reforzadas,
con el objeto de preservar las dinamicas del mercado, incluso con la parti-
cipacion del sector publico, en condiciones de igualdad, como lo consagra
el articulo 86 del Tratado de la Comunidad Europea.

En 1996, en plena expansion del mercado comtn, Tomas Ramon Fernan-
dez4 exponia su preocupacion por el régimen derogatorio de las empresas
publicas, fruto del tratado de Maastricht y su sometimiento a las normas

2 T.S.) Sentencia 24/10/1989, RJ 1989/8390.

3 Luis MartiN REBOLLO, “Sobre el nuevo concepto de servicio pablico en Europa y sus posibles
implicaciones futuras”, en David Cienfuegos Salgado y Luis Gerardo Rodriguez Lozano (coords.),
Actualidad de los servicios piiblicos en Iberoamérica, UNam, México, 2008, p. 371.

4 Tomis RamMON FERNANDEZ, “Empresa publica y servicio publico: el final de una época”, Revista
espaniola de derecho administrativo, Civitas, Madrid, n.° 89, 1996, pp. 37-48.
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de competencia, y destacaba la importancia de un reporte del Consejo de
Estado francés de 1994: Servicio publico: declive o renovacions, en el que se
recuperaba la nocion de Duguit definiéndolo como la

... actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado por los
gobernantes, porque el cumplimiento de dicha actividad es indispensable para la
realizacion y desarrollo de la interdependencia social, y que es de tal naturaleza
que no puede ser realizada completamente mas que por la intervencion de la fuerza
gobernante.

Por su parte, Luciano Parejo encontraba en el analisis del Tribunal Constitu-
cional espafiol sobre la radio y television un referente y limitante trascendente
de la autonomia del legislador en la regulacion de servicios. La presencia de
derechos fundamentales, como, en este caso, la garantia de la informacion
libre y pluralista, legitima y exige la calificacion de servicio publico, en el
que el interés publico y el aseguramiento de derechos delimitan las inter-
venciones del Estado®.

Al comienzo de este siglo, se consolidaba en el derecho europeo la nocion
de servicio umiversal, definido como “el conjunto de exigencias minimas
que cabe imponer a las empresas que presten actividades de interés general
para garantizar a todos ciertas prestaciones basicas de calidad y a precios
asequibles”7. Las condiciones de continuidad, regularidad, adecuacion al
progreso técnico, igualdad de condiciones y precios de estos servicios no
son aseguradas por la dinamica espontanea y natural del mercado, sino por
el régimen juridico administrativo especial que comporta orientaciones y
controles especiales del Estado. Sin el monopolio y titularidad exclusiva
del Estado, el servicio publico sigue teniendo como componente esencial la
presencia activa del Estado para preservar condiciones y valores publicos y
derechos fundamentales que no son propios de la concurrencia del mercado.

Nuestra concepcion constitucional del Estado social de derecho integra
finalidades esenciales de servicio a la comunidad, promocion de la prospe-
ridad general y efectividad de derechos, explicitamente consagrados en la

Conseil d Etat, Rapport public, services publics: déclin ou renouveau?, 1994.
Luciano PArREJo ALFONSO, “Servicios publicos y servicios de interés general: la renovada actua-
lidad de los primeros”, Revista de derecho de la Union Europea, Colex, Madrid, n.° 7, 2.° sem.

2004, p- 54-
7  Luis MartiN REBOLLO, 0p.cit., p. 372.
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Carta (art. 2.°), que determinan el sentido de los servicios publicos, al punto
que la Corte Constitucional identifica su presencia “cuando las actividades
que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion
y realizacién de derechos fundamentales”8-9. El Constituyente parte de la
actividad econémica vinculada de los servicios publicos, al incluirlos dentro
de la concepcion del régimen econémico del Estado (titulo xir de la carta),
destacando, en el capitulo que les destina a ellos (cap. 5), que constituyen
parte de la finalidad social del Estado, al punto de considerarlos inherentes
a ella, con el deber del Estado de asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional, y por ello siempre mantendra su regulacion,
el control y la vigilancia, sin perjuicio de que puedan ser prestados por los
particulares (art. 365). Estas condiciones generales de los servicios publicos
se encuentran reforzadas en el servicio de salud, como concrecion de las
finalidades sociales del Estado hacia ¢/ bienestar general y el mejoramiento de
la calidad de vida de la poblacion, al punto de elevar a objetivo fundamental
de la actividad del Estado la solucion de las necesidades insatisfechas de salud y
darle prioridad en los planes y presupuestos en los diversos ordenes territoriales
sobre cualquier otra asignacion (art. 366).

LLa calificacion de servicio publico comporta asi la identificacion de ciertas
actividades por el interés general involucrado en ellas, al vincular el logro de
finalidades esenciales del Estado para el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacion, lo que conlleva un régimen juridico particular, frente a otras
actividades economicas, con poderes y deberes reforzados del Estado. Pero,
ademas, en ciertos servicios como la salud, esta caracterizacion se encuentra
acentuada por su condicion de servicio prioritario.

II. CONCEPCION DEL SERVICIO PUBLICO
DE LA SALUD EN LA LEY 100 DE 1993

La caracterizacion general del servicio publico y la responsabilidad refor-
zada del Estado en su funcionamiento no significo que el Constituyente
de 1991 hubiese vuelto a una concepcion monopolistica de su prestacion a
cargo del Estado. El contexto neoliberal que acompaii6 la concepcion de la

8 Corte Constitucional, Sentencia C-450/95.
9 Arvaro EcHEVERRI URUBURU, “La nocion del servicio publico y el Estado social de derecho. El
caso colombiano”; Novum jus., vol. 7, n.° 2, Bogota, 2013, p. 114.
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arquitectura constitucional forjo un sistema abierto en el que la economia
de mercado es un supuesto de la ordenacion econémica, apoyada en la pro-
piedad privada (arts. 58, 51, 332) y en la libertad de empresa (art. 333), al
mismo tiempo que se protege el trabajo como derecho de libertad y como
deber (arts. 25 y 26). Explicando la diferencia entre sistema y modelo, don-
de este ultimo plantea una concepcion especifica, mientras que primero
define parametros generales en los que caben muchos modelos, Magdalena
Correa pone de presente como la economia de mercado es pieza integrante
y principal del conjunto de normas economicas de la Constitucion, como
lo ha considerado la Corte Constitucional'®, pero, al mismo tiempo, es un
sistema abierto, una formula en blanco, por cuanto el contenido y alcance
de la economia de mercado no esta definido en la Carta y es cambiante!’. LLa
concepcion especifica del servicio publico de salud y su régimen juridico no
se encuentran asi definidos en la Constitucion, pese a los valores, finalidades
y deberes generales destacados antes. I.a concrecion es una competencia
del Legislador, como incluso lo prevé explicitamente la Carta (art. 365). La
Corte Constitucional asi lo ha explicado:

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

Las clausulas de 1a Constitucion que establecen el deber del Estado de proporcionar
a los ciudadanos un servicio eficiente de salud, son normas abiertas que permiten
distintos desarrollos por parte del legislador, en razon al pluralismo politico y al
libre juego democratico que caracteriza el Estado constitucional de derecho. El
Estado puede optar por distintos sistemas o modelos de seguridad social en salud,
lo que corresponde a la 6rbita propia de la valoracion politica del legislador, y
mientras se respete el nucleo esencial de las libertades ptblicas y de los derechos
fundamentales y se funden en un principio de razon suficiente, dichas opciones

10 Corte Constitucional, Sentencia C-535/97.
11 MAGDALENA CORREA HENAO, Libertad de empresa en el Estado social de derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2009, p. 126.
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son legitimas y no son susceptibles de eliminarse del ordenamiento juridico por la
via de la inconstitucionalidad'>.

En este contexto constitucional, la Iey 100 de 1993 defini6 una concepcion
del servicio de salud bajo las tendencias neoliberales de la época (A), lo que
genero un conflicto de valores entre el mercado y los derechos fundamenta-
les, en el que el activismo judicial reforzaria la importancia de estos ultimos,
propiciando reformas legislativas que culminarian con la afirmacion clara
del derecho fundamental a la salud (B), base esencial del régimen juridico
del servicio.

A. EL SERVICIO PUBLICO Y LA COMPETENCIA

En un recuento de la evolucion de la gestion de la salud en la primera mi-
tad del siglo xx, marcada atn por la concepcion higienista, que concebia la
enfermedad como la consecuencia de la exposicion a condiciones ambien-
tales inadecuadas, corregibles con medidas higiénicas, Mario Hernandez'3
identifica un primer periodo paternalista (1910-1929), fundado en la caridad
publica y privada, caracterizado por la beneficencia de la iglesia, la politica de
higienizacion, con la atencion de trabajadores y campesinos por via patronal,
y el ejercicio privado de la actividad de los médicos. Un segundo periodo
(1930-1938) estuvo marcado por las politicas sociales, laborales y de salud
publica que rodearon la reforma constitucional de 1936, con la instauracion
del sistema de prevision y seguridad social, y la creacion del Ministerio de
Trabajo, Higiene y Prevision Social, para avanzar en un proceso de moder-
nizacion e industrializacion en una tercera etapa (1939-1946), con la creacion
de instituciones de salud'4.

Elsy Luz Barrera complementa esta evolucion después de los afos 50,
que podria sintetizase en la calificacion de los hospitales como nstituciones
de utilidad comin, con financiacion estatal por medio de auxilios, sin com-
pensacion, con la paulatina incorporacion de planificacion en salud, por la

12 Corte Constitucional, Sentencia C-616/01.

13 Mario HERNANDEZ Arvarez, La salud fragmentada en Colombia, 1910-1946, Instituto de Salud
Publica, Universidad Nacional del Colombia, Bogota, 2002.

14 Mario HERNANDEZ Arvarez (dir.), La ops y el Estado colombiano. 100 asios de historia 1902-2002.
Un andlisis critico de la historia de los sistemas de salud en Colombia para el siglo xx, Lilacs, Bogota,
2002.
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influencia internacional, para llegar a los afos 60, con el Plan Decenal de
Salud para las Américas de 1963 de la Alianza para el Progreso, del presi-
dente Kennedy, bajo la concepcion de que “una poblacion sana y activa es
fundamental para la economia y el progreso social. La salud es, por tanto,
componente esencial del desarrollo y del nivel de vida. LLos fondos que se
erogan para el cuidado de la salud representan una inversion, una fuente de
productividad y no un gasto”!5. A partir de 1966, estaria mas presente la
asuncion de la responsabilidad del Estado en la prestacion y financiacion de
la salud, lo que permitiria la paulatina estructuracion del Sistema Nacional
de Salud, a partir de la reforma constitucional de 1968, con los servicios
seccionales de salud, el Plan Nacional Hospitalario de 1969 y la regionali-
zacion de los servicios con cuatro niveles de atencion médica.

Los anos 8o marcarian la orientacion actual, cuando el Banco Mundial
califico la ineficiencia y dispersion de recursos, y la necesidad de una reforma
que incluyera cobros a los usuarios, toma de seguros frente a riesgos, des-
centralizacion de los servicios y empleo de recursos no gubernamentales’0.
LLa Ley 10 de 1990 seguiria esta linea, al reorganizar el Sistema Nacional
de Salud, buscando la necesidad de mejorar los niveles de eficiencia en el
uso de los recursos, mayor descentralizacion hacia los departamentos y
municipios, afirmando un elemento trascendente: por primera vez la salud
se elevo a rango de servicio publico, con la obligacion correspondiente del
Estado de garantizar su prestacion, cobertura, calidad y oportunidad, su
deber de formular politicas publicas y asegurar su prestacion, directamente
o a través de particulares, con las consecuentes obligaciones de vigilancia,
intervencion y control.

Esta apretada sintesis indica la evolucion de la atencion de la salud a partir
de caridad, a cargo de la iglesia y las instituciones publicas de beneficencia,
para institucionalizarse precariamente con la creacion de entidades publi-
cas que asumieron la responsabilidad de la seguridad social, como reflejo
de la transformacion del Estado, sin llegar a una situacion minimamente
satisfactoria'7. En 1991, las 1.094 cajas o programas de prevision en el pais

15 Ersy Luz BarreRrA, La salud en Colombia. Entre el derecho a la salud y la racionalidad econdmica
del mercado, 1993-2015, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, p. 199.

16 Ibid., p. 204.

17 Monica URBE GOMEZ, “Entre la beneficencia y la asistencia publica”, Revista del Departamento
de Trabajo Social, Facultad de Ciencias Humanas, Universidad Nacional del Colombia, Bogota,

n.° 8, 20006, pp. 37-44.
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atendian tan solo al 20,6 % de la poblacién'8. Otras cifras indican que hacia
1993 solo 23 % de la poblacion contaba con cobertura en salud, 20 % no
tenia acceso a ningun tipo de servicios y 10 % era atendida por prestadores
privados'. LLa baja cobertura en servicios, la escasa y mala distribucion de
recursos en gastos onerosos de funcionamiento de hospitales publicos y la
baja cobertura de riesgos profesionales y de pensiones auspiciaron el cambio
estructural frente a toda la seguridad social?°.

La respuesta fue parte de las transformaciones estructurales del Estado,
originadas en las orientaciones internacionales de los afios 9o y, especifica-
mente, de la banca multilateral. Al analisis mencionado del Banco Mundial se
sumo la impulsion del Banco Interamericano de Desarrollo, fruto de la mas
general reorientacion del significado de la politica social, estimulada en toda
Latinoamérica por el llamado “Consenso de Washington” entre las entidades
financieras internacionales, que proponia cambiar la concepcion del subsidio
de la oferta de servicios, representado en el gasto publico institucional, por
la reduccion de las responsabilidades directas del Estado, mediante la mayor
descentralizacion, la provision de servicios focalizados con la ampliada par-
ticipacion del sector privado y el subsidio preferentemente a la demanda?".

Frente a los sistemas nacionales o unicos de salud, basados en la uni-
versalidad del derecho, financiados por el Estado, la tendencia fuerte lati-
noamericana fue la adopcion de la apertura estructural a la participacion
privada, mediante un sistema de aseguramiento fundado en el pluralismo
estructurado y la competencia regulada2. En la concepcion de la Ley 100
de 1993 el servicio se organiza a partir del aseguramiento a las empresas
promotoras de salud (EPS), quienes deben garantizar un paquete de servicios
basicos contenidos en el plan obligatorio de salud (P0s?3), mediante institu-
ciones prestadoras de servicios de salud (1ps). El pos se financia mediante una

18 ELsy LLuz BARRERA, 0p. cit., p. 206.

19 RopRrIGO UPRIMNY y JUANITA DURAN, Equidad y proteccion judicial del derecho a la salud en Colombia,
Cepal, Bogota, 2014, p. 8.

20 I'RED G. MANRIQUE-ABRIL, JUAN M. OspINA ABEL y F. MARTINEZ-MARTIN, “La salud: ¢servicio
publico o derecho fundamental?”| Revista Salud Historia Sanidad, 3(2), Bogota, 2008.

21 RoDRIGO UPRIMNY y JuaNITA DURAN, 0p. cit., p. 9.

22 JaME LEON GANAN Ruiz, “Derecho a la salud y mercado. Casos Colombia y Latinoamérica”,
Estudios de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia, Medellin,
vol. LXXI, n.° 157, 2014, P. 140.

23 Sustituido por el Plan de beneficios, con el desarrollo de la Ley estatutaria de la salud (Ley
1751/2015).
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prima de aseguramiento (unidad de pago por capitacion, UPC), que proviene
de los recursos del régimen contributivo, constituido por los aportes de
empleadores y trabajadores dependientes e independientes, y del régimen
subsidiado, constituido por recursos publicos.

En el Sistema, el servicio publico de salud es asumido, de manera indirec-
ta, por las EPS, a las que se afilian los usuarios de los regimenes contributivo y
subsidiado. Las EPs, que pueden ser publicas, privadas o mixtas, se encuen-
tran en competencia, por cuanto los usuarios de los dos regimenes escogen
a cual se afilian. El servicio que ellas prestan es indirecto, por cuanto, como
lo indica su nombre, tan solo promueven la prestacion del servicio a través
de las 1ps que, también como lo indica su denominacion, son las prestadoras
directas del servicio, mediante vinculos contractuales con las EPS.

Elservicio publico de salud asumido directamente por el Estado esta asia
cargo de las 1ps publicas, que se encuentran en competencia con otras I1pS de
caracter privado, publico o mixto. I.a L.ey 100 de 1993 destina un capitulo a
la descripcion genérica de las instituciones prestadoras de servicio de salud
(cap. m, arts. 185-193), en el que les asigna la funcion de “prestar los servicios
en su nivel de atencion correspondiente a los afiliados y beneficiarios” (art.
185), bajo principios basicos de calidad y eficiencia, en libre concurrencia
entre ellas. El capitulo siguiente de la ley esta destinado a las 1ps publicas,
empresas sociales del Estado, que son las instituciones mediante las cuales
la Nacion y las entidades territoriales prestan directamente los servicios de
salud (cap. 11, arts. 194-197). El servicio es asi prestado bajo un régimen
juridico comun, frente a las instituciones privadas, en un ambiente de com-
petencia entre las diversas 1ps.

Los criticos de la Ley 100 de 1993 destacan que en este régimen del
servicio y el Sistema, en general, cedi6 en exceso a los lineamientos de los
organismos economicos internaciones, preocupados por el equilibrio fiscal,
que propicio “un modelo econémico en salud con énfasis en el mercado en el
que la administracion de los recursos se entrega a las empresas promotoras
de salud quienes contratan y gestionan la atencion en salud con los presta-
dores privados y publicos con altos costos de transaccion el sistema”24. El
Sistema tiene asi “un enfoque predominantemente econémico, con énfasis en
el mercado, la focalizacion de subsidios y el manejo de riesgos individuales,

24 Ersy Luz BARRERA, 0p. cit., pp. 27 y 28.
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buscando prioritariamente la eficiencia financiera, en detrimento de la equi-
dad y de la calidad en la prestacion de los servicios”25.

El régimen juridico y econémico en concurrencia entre operadores pri-
vados y publicos exigia una presencia fuerte y eficaz del Estado, que hiciera
realidad su deber y responsabilidad constitucionales de asegurar la prestacion
del servicio de manera eficiente a todos los habitantes del territorio nacional,
dado su caracter inherente a la finalidad social del Estado (cN, art. 365), y el
objetivo fundamental del Estado social de lograr la solucion de necesidades
insatisfechas de salud (art. 366). Pero el Sistema se vio capturado por los
operadores y el Estado se mostro débil en el control. El Sistema estimula
la gestion de las promotoras de salud centrada en dinamicas financieras en
las que el amplio acceso a la salud y la calidad del servicio atentan contra la
rentabilidad de su actividad2®.

B. REFUERZO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD

¢El régimen juridico flexible habria asi desequilibrado la balanza a favor del
mercado, en detrimento de servicio publico de salud?

Prontamente, el disfuncionamiento y las expectativas frustradas de aten-
cion universal ordenadas en la Carta Politica (art. 49) generaron acciones
judiciales de tutela, afirmando la calificacion de derecho fundamental del
derecho a la salud. Las decisiones de la Corte Constitucional y las reiteradas
crisis propiciarian cambios legislativos.

Las primeras decisiones de tutela afirmaron con algo de timidez el de-
recho, al ampararlo por su conexion con el derecho fundamental a la vida?7
y considerar que el derecho a la salud solo fue calificado de fundamental con
respecto a los nifios (CN, art. 44)?8. Se ha destacado asi la contradiccién de la
Constitucion por cuanto, pese a la importancia del derecho a la salud a cargo
del Estado (CN, art. 49) y su finalidad inherente al Estado social de derecho
(cN, art. 365), la carta no lo lista como derecho fundamental, al ubicarlo

25 Ihid., p. 45.

26 GINA YULEISI GUERRERO VALLEJO, “El derecho fundamental a la salud y las falencias del Sistema
en el Estado colombiano a partir de la ley 100 de 1993”, Revista Iter Ad Veritatem, Universidad
Santo Tomas, Tunja, vol. 13, 2015, pp. 51-71.

27 Corte Constitucional, Sentencia T-406/94.

28 Corte Constitucional, Sentencia T-484/92.
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en el capitulo de derechos sociales, cuya exigibilidad no es inmediata, y
constituyen mas un derrotero, de logro progresivo por parte del Estado. Se
destaca asi que la prestacion efectiva esta concebida desde el punto de vista
del servicio publico y no desde la exigibilidad del derecho fundamental®9.

No obstante, también se ha puesto de presente la consagracion del
derecho, no solo a nivel constitucional sino también en los instrumentos
internacionales, vinculantes para el Estado. I.a Declaracion Universal de
Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948 consagra el derecho
humano a la salud (art. 25.1) y la declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre (1948) prescribe que “toda persona tiene derecho a
que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes
al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad” (art. 11).
El Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales (Pidesc) establece
“el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental” (art. 12.1); el Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (DESC) determina los componentes esenciales del derecho a la
salud, y el Protocolo de San Salvador de 1988, adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos economicos,
sociales y culturales, reconoce a la salud como un bien publico al que tiene
derecho toda persona, y lo define como “el disfrute del mas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social” (art. 10)3°.

Ademas, desde el punto de vista constitucional, el derecho fundamental
se encuentra en una lectura sistematica de la carta: el articulo 48 establece el
caracter obligatorio de la seguridad social, como servicio publico en el que
el Estado tiene la direccion, coordinacion y control, bajo los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, lo que se refuerza en el articulo 49,
que ademas impone al Estado el deber de garantizar a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud, asi
como la definicion de politicas y el ejercicio de vigilancia y control, cuando el
servicio es prestado por los particulares. Los servicios publicos son calificados
por el Constituyente como inherentes a la finalidad social del Estado, de lo
que se derivan los deberes del Estado en el logro de la prestacion eficiente

29 I'RED G. MANRIQUE-ABRIL, JUAN M. OsPINA ABEL y I© MARTINEZ-MARTIN, 0p. cit.
30 OscAR PARRA VERA, E/ derecho a la salud en la constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales, Serie DESC, Defensoria del Pueblo, 2003, p. 24.
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del servicio a todos los habitantes del territorio nacional (art. 365), siendo
objetivo fundamental de la actividad estatal la solucion de las necesidades
insatisfechas de salud, para lo cual el gasto publico de las diversas entidades
territoriales ha de darle prioridad3!.

El conjunto de prescripciones de la carta de 1991 ha llevado a considerar
que

Por primera vez en la historia constitucional de Colombia se consagroé el derecho
a la seguridad social. Se convierte entonces en el “ideal de proteccion de toda la
poblacion contra las necesidades colectivas ... [y] desaparece toda nocion de asis-
tencia publica como beneficio gratuito y con caracter de dadiva, para transformarse
en el derecho humano fundamental”32.

La Corte Constitucional destaca las implicaciones de los principios de efi-
ciencia, universalidad y solidaridad que guian el servicio consignados en la
carta (art. 48), y complementados por la Corte con los de integralidad, unidad
y participacion33; previstos en la Ley 100 de 1993. Los derechos sociales fijan
limites a la discrecionalidad estatal en el manejo de sus politicas publicas,
de conformidad con la Declaracion de Quito (parr. 27), de tal suerte que
las obligaciones especiales del Estado frente al servicio de la salud no son
simplemente programaticas. El derecho social requiere, “como condicion
de posibilidad, de un servicio publico organizado que lo haga posible”34.
La Corte destaca el desarrollo concreto del articulo 49 de la Carta sobre la
garantia de acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud a todas las personas y las responsabilidades del Estado bajo los
principios que gobiernan el servicio, lo que la llevo a establecer la obligacion
del Estado de prestar el plan de atencion basica (PAB) en salud y obligar a las
EPS a prestar el plan obligatorio de salud del régimen subsidiado (P0ss), que

31 ALFREDO PUYANA Sitva, El subsistema de seguridad social en salud, 2.2 ed. Serie de investigaciones
en derecho laboral, n.° 18, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017; ArvarO ECHEVERRI
URUBURU, 0p. cit., p. 118.

32 ANA Maria MUNOZ SEGURA, La constitucion de 1991 y la seguridad social. El derecho laboral gene-
ralizado, Universidad de los Andes, Bogota, 2015, p. 3.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-408/94.

34 OsCAR PARRA VERA, 0p. cit., p. 52.
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habia sido evadido por las empresas promotoras al considerar que solo era
obligatorio el plan del régimen contributivo35-30.

Aunque el caracter fundamental de derecho habia sido establecido
puntualmente en algunas sentencias de la joven Corte al inicio de los afos
9ol371, fue a partir de 2006 cuando se afirmé mas decididamente el derecho
fundamental a la salud, en si mismo, lo que es distinto de la eficacia que
este pueda tener en la practica, segin circunstancias de cada caso concreto.
LLa Corte refuerza el caracter fundamental y la exigibilidad del derecho, po-
niendo de presente las obligaciones del Estado (CN, art. 49) y la realizacion
efectiva de los fines del Estado social (cN, art. 2°), lo que conlleva apartar
excusas formales para no prestar el servicio de salud, tanto por instituciones
publicas como privadas38-39,

El activismo judicial de la Corte Constitucional (en sentido positivo)
impuso la caracterizacion del derecho fundamental a la salud, que ha sido
ya abordado en detalle por otro articulo de este libro, y el Legislador tuvo
que responder a las diversas crisis mediante leyes que buscaron, primero, el
mejoramiento de la prestacion del servicio, hacer realidad la prestacion uni-
versal y remediar problemas de financiamiento del Sistema (Ley 1122/2007).

35 Corte Constitucional, sentencias SU-480/97, T-013/98 y T-033/98.

36 JAaME LEON GANAN Ruiz, Los muertos de la ley 100: prevalencia de la libertad econdmica sobre el
derecho fundamental a la salud. Una razon de su ineficiencia. Caso del Plan Obligatorio de Salud del
Régimen Contributivo (Posc), tesis doctoral, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010.

37 Corte Constitucional, sentencias T-536/92, T-505/92, T-613/92 y T-180/93.

38 Corte Constitucional, Sentencia T-307/06, reiterada luego en sentencias C-016/07 y T-760/08.

39 JaME LEON GaNaN, “Derecho a la salud...”, cit., pp. 147-148; Oscar PaRRA VERA, 0. cil., p. 67;
Jost FERNANDO REYES CuarTas, “Evolucion jurisprudencial del derecho a la salud”, en Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Miguel Polo Rosero y Claudia Escobar Garcia (eds.), Balance de
25 anios de jurisprudencia de la Corte Constitucional, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota,
2019, pp. 209-223; JAIME LEON GANAN Ruiz, “De la naturaleza juridica del derecho a la salud
en Colombia”, Estudios de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de
Antioquia, Medellin, vol. LxvIIL, n.° 151, 2011, pp. 187-212; “Del derecho a la salud en Colom-
bia. ;Un derecho seriamente fundamental?, Quid, Institucion Universitaria Salazar y Herrera,
Medellin, n.° 19, pp. 11-24; XIMENA EspiNosa Torres, “El derecho fundamental a la salud en
Colombia: base teérica y jurisprudencial”; Saber Ciencia y Libertad, vol. 8, n.° 1-2013, Uni-
versidad Libre, Bogota, pp. 45-59; JUAN JacoBo CALDERON VILLEGAS, “El derecho a la salud: la
doble mirada de la jurisprudencia constitucional”, en Maria Lucia Torres Villarreal, Revision a
la jurisprudencia constitucional en materia de salud: estado de las cosas frente a la sentencia T-760 de
2008, Universidad del Rosario, 2009, pp. 89-106; JACKELINE GRANADOS FERREIRA, “Analisis de
las lineas jurisprudenciales que involucran la proteccion al derecho a la salud en las decisiones
de los funcionarios judiciales: la excepcion de la inconstitucionalidad”, fusta, Universidad Santo
Tomas, Bogota, n.° 37, 2012, pp. 191-217.
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Diversos estudios criticos destacaron los cambios formales de la ley, que no
abordaba los problemas estructurales del Sistema4® y con posterioridad a
ella la Corte Constitucional adopto la célebre Sentencia T-760/08, que es-
tableceria de manera permanente el que se ha llamado pos jurisprudencial,
conformado por la extension de servicios y medicamentos de obligatoria
asuncion por las Eps, mas alla de los textos explicitos, e impartiria diversas
ordenes a varias instituciones publicas para la adopcion efectiva de medidas
tendientes a asegurar la cobertura universal, la actualizacion integral de los
planes obligatorios de salud (pos) y la unificacion de los planes de beneficios
de los regimenes contributivo y subsidiado4!. Después vendria la Ley 1438
de 2011, cuyo objeto fue el fortalecimiento del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, concibiendo un modelo de prestacion de servicio dentro
de una estrategia de atencion primaria en salud, para lograr mejorias en el
servicio y la coordinacion interinstitucional (art. 1.°). Aunque se reconocen
avances en aspectos puntuales, como los paquetes de beneficios, la atencion
primaria en salud y las redes integradas de servicios, se discute el que haya
abordado los problemas esenciales del Sistema, vinculados a su sostenibili-
dad financiera y, en particular, la limitaciones derivadas de la concepcion de
la Ley 100 de 1993, centrada en un modelo de aseguramiento por gestores
motivados por la gestion financiera y la rentabilidad, y no por el derecho a
la salud y la equidad4?. Finalmente, la L.ey 1751/2015 asumiria claramente
la condicion del derecho fundamental a la salud, por cuanto se trata de una
ley estatutaria, calidad legislativa exigida para la regulacion de derechos
fundamentales (cN, art. 152.a)). Afirmado como auténomo e irrenunciable,
el derecho no solo tiene en la ley la dimension colectiva, prevista en la Cons-
titucion, sino también condicion especifica de derecho individual, lo que

40 Jaro HUMBERTO RESTREPO, “¢Qué cambi6 en la seguridad social con la Ley 1122?”] Revista Fa-
cultad Nacional de Salud Piblica, Universidad de Antioquia, Medellin, vol. 25.1, 2007, pp. 82-89;
RoMAN RESTREPO VILLA, “A proposito de la Ley 1122 del 2007. Reforma del Sistema General de
Seguridad Social en Salud en Colombia: esperanza, mito y realidad”, Revista Facultad Nacional
de Salud Publica, Universidad de Antioquia, Medellin, vol. 25.1, pp. go-105; Jost O. LopPEz
OL1va, “La tltima reforma del sistema general de seguridad social en salud en Colombia: lejano
de la eficiencia y camino a la privatizacion total”; Prolegimenos. Derechos y valores, Universidad
Militar, Bogota, vol. X111, n.° 25, enero-junio de 2010, pp. 219-233.

41 XIMENA EspINOsA TORRES, op.cit.

42 Arvaro FRANCO-GIRALDO, “La tltima reforma del sistema general de seguridad social en salud
colombiano”, Revista de salud publica, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, vol. 14, octubre
2012, pp. 865-877.
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refuerza su concrecion en el efectivo acceso al servicio de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad, acentuando la responsabilidad del Estado en
la realizacion del derecho para todas las personas, en condiciones de igualdad
(arts. 2.° y 5.°). El derecho a la salud y su proteccion efectiva podrian verse
asi favorecidos con esta orientacion, la determinacion de elementos y prin-
cipios especificos del derecho fundamental (art. 6.°), asi como parametros
e indicadores especificos del goce efectivo del derecho (art. 7.°), el refuerzo
y especificacion de los derechos y obligaciones vinculadas con el servicio
(art. 10) y un capitulo destinado a la garantia y mecanismos del proteccion
del derecho (arts. 12 ss.), que incluy6 la supresion de los conflictivos planes
obligatorios de salud (pos) como listas cerradas de servicios, tratamientos
y medicamentos (art. 15), para garantizar la autonomia de los médicos en
la adopcion de decisiones sobre diagnostico y tratamiento de los pacientes
(art. 17)43. Los avances en la calificacion y efectividad del derecho no anu-
lan, sin embargo, la critica de fondo sobre la ley, en cuanto no pone en tela
de juicio la concepcion esencial de la Ley 100 de 1993, anclada de manera
fundamental en una logica de mercado#4.

III. REGIMEN JURIDICO DE COMPETENCIA REGULADA

El analisis detallado de la evolucion y alcance del derecho fundamental a la
salud, asi como el contenido prestacional del derecho a la salud, con sus de-
rechos y obligaciones, son tratados en detalle en otros articulos de esta obra.
Para los fines del presente analisis, la caracterizacion general realizada pone
de presente que el régimen juridico del servicio pablico de salud prestado por
las empresas sociales del Estado es comun frente al servicio prestado por las
instituciones privadas. L.a concepcion general del servicio en competencia
comporta la aplicacion del mismo régimen juridico a todas las instituciones
prestadoras del servicio, independientemente de su naturaleza publica,

43 ANDRES Mauricio RamiRez, Davib ERNESTO RocHa, Luts FERNANDO DURANGO y SarA BIBraNa
RobpriGUEZ, “Implicaciones de la ley estatutaria 1751 de 2015 sobre las entidades promoto-
ras de salud del régimen contributivo”, Revista CES Derecho, vol. 7, n.° 2, julio-diciembre
2000, pp. 13-41.

44 WILSON GIOVANNI JIMENEZ, LEIDY LILIANA ANGULO, YURI Paora CasTIBLANCO, MONICA Lucia
GOMEZ, L.AURA JULIANA REY, LEIDY T'ATIANA SoLANO y YULI CAROLINA URQUIJO, “Ley estatutaria:
¢avance hacia la garantia del derecho fundamental a la salud?”, Revista Colombiana de Cirugia,
Biteca, Bogota, 2016, n.° 31.2, pp. 81-90.
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privada o mixta. L.a L.ey 100 de 1993 no especificé un régimen juridico en
particular en el capitulo destinado a las instituciones prestadoras del servicios
de salud (1), limitandose a precisar en el capitulo siguiente (111) que la contra-
tacion de las instituciones publicas, esto es, la empresas sociales del Estado, se
regiria por el derecho privado (art. 195.6), sin perjuicio de la posibilidad de
incluir en los contratos clausulas exorbitantes o excepcionales del Estatuto
General de Contratacion (Ley 80/1993, arts. 14-18), en la medida en que
ello no cambia la naturaleza juridica de los contratos, como lo tienen bien
establecido la jurisprudencia43 y la doctrina oficial4® del Consejo de Estado.

No obstante, como se puso de presente desde la Introduccion, la duali-
dad derecho privado / derecho publico es en exceso reductora y artificial en
muchas areas. LLa prestacion del servicio de salud concentra la insuficiencia y
artificialidad de esta vision binaria, mas atin en la concepcion adoptada por
el Legislador en la Ley 100 de 1993, fundada en la competencia regulada,
que refleja los valores privados de la libre empresa con una fuerte regula-
cion y control del Estado, y la proteccion creciente de valores y derechos
esencialmente publicos, como lo es el derecho fundamental a la salud, cuya
importancia creciente hemos visto en el recuento de la evolucion hacia la ley
estatutaria de la salud, con el papel preponderante del juez constitucional.

LLa dinamica privada se ve consolidada en el modelo econémico adop-
tado del servicio de salud, anclado al principio constitucional de libertad
economica. L.a Corte Constitucional explica que el modelo de concurrencia
privada emerge de la libertad economica, reconocida y garantizada por la
Constitucion (art. 333)47, libertad que comprende los conceptos de libre
competencia y libertad de empresa o libre iniciativa privada, entendida
como la que “se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de
cualquier tipo para la realizacion de actividades economicas para la produc-
cion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacion tipicas del mundo econémico contemporaneo con vistas a la
obtencién de un beneficio o ganancia”43.

45 Consejo de Estado, sec. LA, Sentencia 29/04/2015, exp. 37607; Sentencia 24/02/2016, exp.
46185, sec. 11.C, Sentencia 30/09/2020, auto 64541.

46 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 20/08/ 1998, exp. 1127; Concepto
06/04/2000, exp. 1263.

47 Corte Constitucional, Sentencia C-978/10.

48 Corte Constitucional, Sentencia C-524/95.
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Esta libertad econémica fundamenta la amplia iniciativa privada en la
prestacion del servicio de salud, por cuanto basta a los particulares cumplir
con los requisitos contemplados en las normas expedidas por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social para constituirse como institucion prestadora
de servicios de salud (L.ey 100/1993, art. 185). Este es el cambio sustancial
de la apertura de servicios publicos, que vimos se dio en Europa y en Amé-
rica Latina en los afios go. En la concepcion subjetiva del servicio publico,
el Estado, titular de este, puede confiarlo a un particular, como sucede con
las concesiones#9. Por el contrario, en la evolucion objetiva del servicio pu-
blico, el particular que cumple con las condiciones exigidas por el Estado
tiene derecho a ser reconocido como prestador del servicio. I.a novedad de
la Constitucion de 1991 sobre la participacion de los particulares (art. 365)
fue “la posibilidad de que sujetos distintos a las instancias publicas (princi-
palmente particulares) puedan prestar servicios publicos sin necesidad de
titulo habilitante distinto a la Constitucion Politica”5°.

Esta iniciativa privada, fundada en el derecho constitucional de libertad
econdmica, no se opone, sin embargo, a la reglamentacion y control reforzado
del servicio, por su condicion de servicio publico, regulacion reforzada en
la salud, como hemos visto, por la necesidad de garantizar y hacer efectivos
derechos fundamentales. I.a Corte lo ratifica en la misma sentencia en la que
enuncia el principio constitucional de libertad econémica, cuando recuerda
que ella misma

... ha advertido que el ejercicio de la libertad econémica y la libre competencia en
materia de salud, s6lo puede darse dentro del ambito que el legislador haya previsto
para el efecto, y respetando los limites fijados por las rigurosas condiciones de regu-
lacion, vigilancia y control que se derivan de la responsabilidad constitucional que
el Estado tiene en este sector social5'. Dicha intervencion es mucho mas intensa
precisamente cuando se abre la posibilidad de que a la prestacion de los servicios
publicos concurran los particulares52.

49 ALBERTO MONTANA PLATA, E/ concepto de servicio publico en el derecho administrativo, cit., p. 166 ss.

50 ALBERTO MONTANA PrATA; “Alcances de la libertad econdmica privada en el régimen de servicios
publicos introducido por la Constitucion Politica de 1991”, Revista Derecho del Estado, vol. 14,
2003, p. 198.

51 Nota al pie en el original de la sentencia: “Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001”.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-978/ 10.
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En todo caso, ello no borra que “se trata de sujetos que actian motivados
por intereses privados, que también gozan de la proteccion de la Constitu-
cion”, como indica la Corte, garantias constitucionales que, justamente, son
las que han hecho complejo el equilibrio de valores en el modelo de la salud,
en la medida en que la concepcion fundada en el provecho economico, en
la rentabilidad del servicio para las empresas, es una opcion constitucional-
mente valida.

El modelo fundado en la libertad de empresa y concurrencia genera un
régimen juridico del servicio fundado en la autonomia. Las instituciones
prestadoras de servicios de salud tienen amplio margen para la definicion
de los modelos contractuales que pueden implementar para la prestacion
del servicio. En el tema cobra particular importancia la flexibilidad aplicada
también a las empresas sociales del Estado para su contratacion, derivada
de la regla general de su régimen contractual privado (L.ey 100/1993, art.
195.6). A pesar de que la atraccion hacia el régimen general de contratacion
publica propicié que la doctrina oficial del Consejo de Estado considerara
que la tipologia contractual definida por el Estatuto General de Contratacion
(Ley 80/1993, art. 32) era extensible a entidades no sujetas al Estatuto, como
las ESES3, la misma corporacion corrigio su opinion, resaltando el caracter
restringido de la aplicacion del Estatuto, solo cuando la legislacion lo im-
ponga, como en el caso de la posible inclusion de clausulas excepcionales,
sin ser pertinente extender la tipologia contractual del Estatuto General a
los contratos de las ESES4. Por consiguiente, en la materia existe autonomia
para seleccionar técnicamente los contratos mas favorables para la buena
ejecucion del servicio.

En el ambito internacional y comparado se han concebido diversas mo-
dalidades contractuales que constituyen variables de las relaciones posibles
entre quien compra un servicio de salud y quien lo presta. En el tema aqui
tratado, el modelo colombiano de aseguramiento establece esta relacion
contractual entre las instituciones prestadoras del servicio de salud (1ps) y las
empresas promotoras de salud (EpS), por cuanto son estas las que adminis-
traran los recursos para la prestacion del servicio. L.os modelos contractuales
concebibles generan incentivos sobre el comportamiento de la oferta de ser-
vicios, incluyendo efectos sobre el desarrollo y la utilizacion de tecnologia,

53 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 20/08/1998, exp. 1127.
54 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 06/04/2000, exp. 1263.
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con repercusiones sobre los costos globales del servicio, la atencion brindada
y la equidad del sistemas5. Como suele pasar en los modelos contractuales,
no existe uno ideal que sea recomendable favorecer. Su comparacion pone de
presente ventajas y restricciones de cada uno, que deben motivar la seleccion
técnica, segun condiciones particulares. Asi, se identifican las modalidades
de pago por “servicio prestado (fee for service), el pago por capitacion, el pago
integral por diagnostico atendido (PIDA), el pago por salario y los presupuestos
globales retrospectivos”. Mauricio Leuro y Carolina Gutiérrez describen
en una interesante tabla comparativa las caracteristicas de cada modelo, sus
ventajas y desventajas30. Asi, por ejemplo, el pago retrospectivo es sencillo,
por cuanto se funda en el servicio prestado. No obstante, la literatura inter-
nacional indica que propicia los gastos excesivos, al estimular la oferta de
servicios, y no las economias sobre estos. El pago por capitacion, al fundarse
sobre una logica del seguro en el que se calculan los posibles gastos médicos
en un periodo determinado para un grupo igualmente determinado, con
el objeto de definir el pago anticipado, propicia la prevencion, asi como la
limitacion de costos, pero es de muy compleja implementacion: para poder
establecer técnicamente las bases de las unidades de capitacion, tiende a una
valoracion cerrada de servicios y estimula la reduccion de costos que puede
ser lesiva de la calidad y amplitud del servicio.

En nuestro sistema de salud, donde los hospitales ESE estan en un esce-
nario de mercado con las instituciones privadas, deben asumir un papel de
prestadores de servicios como agentes economicos que venden servicios de
salud con una perspectiva de autosostenibilidad, lo que ha significado para
sus directivas y gerentes asumir un papel mas proactivo, y les exige altas
competencias en la negociacion con las aseguradoras (EpS), en medio de
reglas definidas por el marco legal. Al respecto, Mauricio Leuro y Carolina
Gutiérrez exponen:

Lo cierto es que el sistema de contratacion que se adopte entre Entidades Pro-
motoras de Salud y demas aseguradoras y los Prestadores de Servicios de Salud
tendra claras evidencias sobre la calidad y el costo de los servicios.

55 Mauricio LEURO MARTINEZ y CAROLINA GUTIERREZ Roa, Contratacion para los servicios de salud,
Ecoe Ediciones, Bogota, 2017, p. 62.
56 Idem.
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Las entidades promotoras de salud, las ArS y los prestadores de servicios de salud
podran convenir la forma de contratacion y pago que mas se ajuste a sus necesida-
des e intereses, tales como la capitacion, el pago por conjunto de atencion integral
(protocolos), el pago por actividad o la combinacion de cualquier forma de estas57.

Con todo, la flexibilidad en el sistema de contratacion no es total, al estar in-
mersa y tener impacto directo sobre el servicio pablico. LLa Ley 1122 de 2007
impuso pagos anticipados por parte de las EPS en las diversas modalidades
de servicios suministrados por los prestadores de servicios de salud: 100 %
en los contratos por capitacion, 50 % en otras modalidades de contratos,
como pago por evento, global prospectivo o grupo diagnostico (art. 13.d).
El texto fue demandado por considerar que atentaba contra los derechos
constitucionales de igualdad y libertad de empresa. Para el demandante, los
pagos anticipados impondrian una carga injustificada a las Eps, en beneficio
de las prestadoras de servicios de salud (1rs), lo que, ademas, conllevaba
afectacion esencial de la libertad economica de las Eps, cuando la concepcion
del sistema de salud parte de la licita generacion de beneficios econdmicos
para estas, en desarrollo de su funcion de colaboracion con el Estado para
la prestacion del servicio de salud. Lla Corte rechazé la argumentacion al
destacar que la libertad econémica tiene limitaciones esenciales y recor-
dar que la misma corporacion ha considerado que “la posibilidad que los
particulares concurran a la prestacion del servicio de salud en condiciones
de competencia economica, no es incompatible con su caracter de interés
publico y su finalidad eminentemente social, pese a que se trata de sujetos
que actiian motivados por intereses privados, que también gozan de la pro-
teccion de la Constitucion”58,

LLa Corte destaca que el objeto de la Ley 1122 de 2007, en general, y
del articulo demandado, en particular, fue reformar algunos aspectos del
régimen para equilibrar los actores del Sistema y lograr la remuneracion
oportuna de los servicios de las 1ps, identificado como uno de los problemas
esenciales de la salud. I.a medida responde asi a la obligacion del Estado
frente a la prestacion del servicio de salud, bajo los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad previstos desde la Carta Politica (art. 49)59.

57 1bid., p. 264.
58 Sentencia C-616/01, citada por la Corte.
59 Corte Constitucional, Sentencia 675/08.
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El régimen juridico del servicio refleja asi no solo la flexibilidad de la ini-
ciativa privada, la concurrencia y la autonomia, sino también una orientacion
fuerte, inherente a las responsabilidades del Estado. En términos generales,
como recuerda Alberto Montaiia, “la ‘liberalizacion’ de los servicios publicos
no puede confundirse con la renuncia del Estado a asumir compromisos
relacionados con finalidades basicas contenidas en los textos politicos y las
consecuentes medidas que las instancias publicas deben adoptar para dar
desarrollo a las mismas”0°.

El articulo 153 de la Ley 100 de 1993 complementa los principios cons-
titucionales del servicio, recordados por la Corte, como la obligatoriedad
de la afiliacion al Sistema, la prevalencia de derecho, respecto de personas
con particular proteccion (mujeres en embarazo, nifios y adolecentes), la
equidad, la calidad, la eficiencia, la participacion social, la progresividad, la
libre escogencia de los prestadores, la sostenibilidad y la transparencia. El
intervencionismo de Estado también se refleja en el sistema de inspeccion,
vigilancia y control a cargo del Estado, reforzado frente al servicio esencial y
de interés publico, como es el de la salud (LLey 100/1993, art. 152; Decreto
806/1998, art. 1.°).

El régimen juridico general del servicio de salud concilia asi la iniciativa
privada y la dinamica comercial del servicio, con el cumplimiento de fines
publicos en el que el Estado tiene un rol preponderante, tanto para la regu-
laciéon como en la vigilancia y control, todo lo cual desarrolla el espiritu y
proposito de los articulos 48 y 366 de la carta politica.

IV. PARTICULARIDADES DEL REGIMEN
JURIDICO DERIVADAS DE LA PRESTACION
DIRECTA DEL SERVICIO POR EL ESTADO

La participacion del Estado en la prestacion directa del servicio en un régi-
men juridico de competencia con los actores privados tiene particularidades
derivadas de la concepcion restringida de la libertad de empresa, predicable
de las instituciones publicas. Como hemos visto, la Corte Constitucional des-
taca la concepcion licita del Sistema General de Proteccion Social en Salud,

60 ALBERTO MONTANA PraTA, “Alcances de la libertad econdomica privada en el régimen de servicios
publicos introducido por la Constitucion Politica de 1991”, cit., p. 203.
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fundada en la iniciativa privada y la libre competencia. Igualmente, hemos
destacado que el Sistema propuesto por la Ley 100 de 1993 corresponde
al cambio conceptual del servicio publico desde el final del siglo pasado, al
romper el monopolio publico y abrir los servicios a la concurrencia e ini-
ciativa del sector privado. No obstante, esta libertad encuentra importantes
limitaciones en las instituciones publicas prestadoras de salud, tanto en su
organizacion empresarial (A) como en la iniciativa privada que pueden tener
(B). Incluso su actividad contractual, regida por el derecho privado, tiene
restricciones importantes, que impiden concebir este instrumento, esencial
de desarrollo empresarial, en las mismas condiciones de las empresas con-
currentes del sector privado (C).

A. LIBERTAD EN LA ORGANIZACION DE LA EMPRESA,
LIMITADA (INCOMPATIBLE) CON LAS ESE

La apertura del servicio de salud, fundada en la iniciativa, comporta la
libertad de empresa para fundar o constituir instituciones privadas de pres-
tacion de servicios de salud, si se cumple con los requisitos contemplados
en las normas establecidas por el Ministerio de Salud (L.ey 100/1993, art.
185), contenidos hoy en la Resolucion 3100 de 2019, que define los proce-
dimientos y condiciones de inscripcion de los prestadores de servicios de
salud y de habilitacion de los servicios de salud. I.a dinamica no es la misma
en el caso de las instituciones publicas, por cuanto las empresas sociales del
Estado, que son las que prestan los servicios de salud en el sector publico,
estan constituidas como categoria especial de entidad descentralizada (Ley
100/1993, art. 194), en el interior de la estructura general de las entidades
publicas, como reflejo de la prevision constitucional sobre la creacion de
entidades publicas. L.a Corte Constitucional recuerda la competencia del
Legislador para la determinacion de la estructura de la administracion y
para crear las entidades en el orden nacional; al respecto, sefala sus objetivos
y estructura organica (CN, art. 150.7), “los que deben estar en consonancia
con las finalidades propias del Estado y servir a su cabal realizacion”0T. Las
empresas sociales del Estado del orden nacional tienen asi creacion legal, y
por ello el Legislador transformo todas las entidades descentralizadas del orden

61 Corte Constitucional, Sentencia C-784/04.
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nacional cuyo objeto fuera la prestacion de servicios de salud en empresas sociales
de salud (L.ey 100/ 1993, art. 196). Siguiendo la misma logica constitucional
de creacion de entidades territoriales por parte de las asambleas (CN, art.
300.11) y los concejos (CN, art. 313.10), el Legislador también dispuso lici-
tamente la respectiva transformacion en departamentos y municipios (Ley
100/1993, art. 197)52.

La autonomia del Legislador en esta definicion justifico dejar campo de
autodeterminacion a los 6rganos internos de las empresas, para determinar
su estructura administrativa especifica. En efecto, el Decreto ley 1750 de
2003, por el que se crearon empresas sociales del Estado del orden nacional,
establecio que ellas tendrian competencia para definir su estructura organi-
zacional, de acuerdo con las necesidades y requerimientos de los servicios
ofrecidos por cada una y su rentabilidad social y financiera; el decreto ley
se limito a establecer que contarian con una junta directiva, un gerente ge-
neral y subgerencias (art. 6.°). L.a Corte no le dio razon al demandante de
la norma, quien consider6 que el Legislador omitia con ello su competencia
constitucional para definir la estructura y organizacion de las empresas,
violando asi el articulo 122 de la carta, por cuanto impedia la definicion
legal de empleos y funciones vinculadas a una estructura administrativa
determinada. Para la Corte, la autonomia inherente a la descentralizacion
por servicios, de la que hacen parte las empresas sociales del Estado (Ley
489/19098, art. 68 y Ley 100/1993, art. 194), permite reconocerles la au-
todefinicion concreta de su estructura administrativa para el mejor logro
de sus objetivos®3.

No obstante, el principio constitucional de legalidad que exige habilita-
cion especifica para el actuar de la Administracion (CN, art. 121) exige que
las funciones especificas de la empresa creada si estén definidas en su acto
de creacion y estén acordes con las orientaciones legales. Asi, el articulo 195
delaLey 100 de 1993 complementa la prevision genérica de las instituciones
prestadoras de salud (art. 185), estableciendo aspectos del régimen juridico de
las que son publicas, esto es, de las empresas sociales del Estado, regulando
su objeto especifico de prestacion de servicios de salud, la existencia de una
junta o consejo directivo y un director, representante legal, del cual define
sunombramiento y remocion (art. 192), el caracter de la vinculacion laboral

62 Corte Constitucional, Sentencia C-408/94.
63 Corte Constitucional, Sentencia C-784/04.
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de los trabajadores de la empresa, asi como sus regimenes presupuestal,
impositivo y contractual (art. 195). La flexibilidad, autonomia e iniciativa
privada, que se reputan de las empresas de caracter privado, se encuentran
asi fuertemente limitadas en las empresas sociales del Estado.

Esta organizacion restringida de las instituciones publicas de salud
también contrasta con la vision amplia, concebida por el juez constitu-
cional, frente a la organizacion de las empresas privadas. L.a Ley 100 de
1993 permiti6 la integracion vertical entre EPS e 1ps, al autorizar que las
primeras tuvieran sus propias IpS (art. 156). LLa norma fue demandada por
considerar que la facultad conferida a las Eps de prestar directamente ser-
vicios por medio de sus 1Ps limitaba la libertad econémica y permitia que
las EPS se prevalieran de su posicion dominante para el control integral del
mercado de los servicios de salud, privilegiando sus propias 1ps. LLa Corte
desestimo la critica considerando que la libertad de empresa, consagrada
en la Constitucion (art. 333), comprende la libertad de organizacion eco-
nomica de la empresa, lo que tiene especifico amparo en la prestacion del
servicio publico de salud, en el que se ha reconocido la iniciativa privada.
La concepcion del Legislador para crear instituciones con diferencias
funcionales en el sistema de salud (Eps e 1PS) “no impide un proceso de
integracion, por virtud del cual, sin perjuicio de la autonomia que conforme
a la ley debe tener cada una de las entidades, las EPS presten los servicios
salud a través de sus propias 1rs”. La Corte consider6 asi que la integra-
cion, en si misma, no era contraria a la carta politica. Y, con relacion a la
vulneracion de las disposiciones sobre la libre competencia y abuso del
derecho, la Corte encontré que el sistema concebido se fundaba en la libre
e igual competencia entre los agentes economicos, tanto para la tarea de
administrar los recursos del sistema (EPS) como para prestar los servicios
(1ps), permitiendo asi iniciativa privada para cualquiera de las dos tareas
o para las dos, con las ventajas comerciales que ello puede aportar, y sin
perjuicio de que el sistema también prevé la necesaria independencia entre
las dos funciones, la libre eleccion de los usuarios frente a su afiliacion a
las EPS y a los servicios de las 1ps ofrecidos por ellas, asi como la absoluta
prohibicion de practicas restrictivas de la competencia (arts. 185 y 183),
cuyo respeto esta garantizado con un conjunto de normas que establecen
el deber del Estado de intervenir para asegurar la libre competencia, con
funciones especificas al respecto, atribuidas al Ministerio de Salud (art.
173.6), y la obligacion de las EpS de ofrecer a sus afiliados varias alternativas
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de 1ps (art. 179), ademas de la cercana vigilancia de la Superintendencia
Nacional de Salud®4.

Sin embargo, la practica parece haber dado razon al demandante, con los
gravisimos casos de concentracion economica de actividades que dieron lugar
a graves colapsos de gigantes empresariales de la salud, como Saludcoop,
favorecidos por las dinamicas de integracion vertical. L.os mecanismos de
correccion del sistema expuestos por la Corte resultaron insuficientes y la
situacion de conflicto de intereses inherente a la integracion vertical pudo
propiciar manejos irregulares, que pasaron por encima de los pueriles con-
troles normativos y de competencias nominales, reforzando la opinion de
muchos sobre un sistema capturado por el poder de la 16gica estrictamente
econémica y financiera de las Eps05.

B. LIMITACIONES DE LA INICIATIVA
PRIVADA DE LAS EMPRESAS PUBLICAS

Un servicio en competencia plantea la necesidad de asegurar condiciones
de igualdad entre los competidores. LLa jurisprudencia constitucional se ha
ocupado de exponer la libertad de empresa y la libre competencia a partir del
derecho fundamental de los particulares, como hemos visto en las referencias
jurisprudenciales, pero también es pertinente analizar la libertad de empresa
y la libre competencia frente a las empresas de caracter publico. L.a Consti-
tucion espafola “reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica”
(art. 128.2), lo que rompi6 con el principio tradicional de subsidiariedad
de la accion comercial publica, esto es, la legitimacion de la participacion
publica solo ante la ausencia de iniciativa privada. “El Estado puede entonces
actuar incluso existiendo iniciativa privada, por lo que se transforma en un
competidor en el mercado”, como explica la doctrina espaniola®0.

64 Corte Constitucional, Sentencia C-616/01.

65 ELsy LUz BARRERA, 0p. cit., p. 420; CARLOS ARTURO MEZA CARVAJALINO, “La eficiencia en la provi-
sion de servicios publicos en salud y sus fallos de mercado”, Equidad y Desarrollo, Universidad de
La Salle, Bogota, n.° 6, 2006, p. 62: “... las Entidades Prestadoras de Servicios privadas lograron
capturar poblacion con menor riesgo de enfermedades que les causaran deterioro en la estructura
de costos por prestacion de servicios médicos...”; JAIME LEON GANAN Ruiz, Los muertos de la ley
100..., cit.; Jost O. LoprEz OLIVA, 0p. cit.; Arvaro FraNCO-GIRALDO, 0p. cit.

66 CHRISTIAN VIERA ALvAREZ, “La libertad de empresa y algunos limites desde la perspectiva del
Estado Social”; Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid (Ryuam), Madrid, n.° 21,
2010-1, p. 213. En igual sentido: JORGE A. RODRIGUEZ PEREZ, El derecho a la libertad de empresa en el
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Nuestra carta politica no contiene norma equivalente. Magdalena Correa
considera que, en nuestra Constitucion, la iniciativa se legitima en el articulo
334, como habilitacion general, en los articulos que prevén la creacion de
las empresas industriales y comerciales del Estado (115, 150.7, 300.7 ¥
313.6) y, con relacion a los servicios publicos, en el 365, cuando prevé que
su prestacion puede ser asumida por empresas estatales (art. 368)07. Pero,
en realidad, pese a la habilitacion para crear empresas publicas, la partici-
pacion del Estado se concibe mas como garante de la iniciativa privada y
limitante de la libertad de empresa, mediante el intervencionismo motivado
por el interés general (CN, art. 334), lo que ubica a la empresa pablica en una
situacion particular, marcada por el principio de legalidad (cN, art. 121), en
cuanto su iniciativa empresarial no existira de manera general sino solo en
los casos en los que el legislador lo haya previsto de manera explicita. Esta
caracteristica marca, de manera determinante, el sentido y proposito de la
iniciativa y accion de la entidad puablica. Aun en la concepcion espanola, la
doctrina pone de presente que la empresa ptblica no tiene la misma inicia-
tiva que el inversionista privado. Aunque esté en el mercado, su iniciativa
no existe de manera indistinta para la exploracion y explotacion rentable de
cualquier actividad licita. En la iniciativa de la entidad publica, su finalidad
sera siempre el interés general. “Es necesario encontrar una justificacion a
la decision de intervenir en la vida economica y esta podria estar dada por
el interés general”%8. Luciano Parejo pone de presente que

Mientras los particulares pueden ejercer con plena libertad de criterios, sin mas
condicion que la de que sus fines sean licitos (art. 38 CE), todas las actuaciones de
los 6rganos de la Administracion publica deben responder al interés publico que
en cada caso y necesariamente siempre ha de concurrir (art. 103.1 CE), tanto si se
trata de actos de autoridad, como de actuaciones empresariales, pues en cuanto a
éstas altimas el art. 31.2 CE también exige una equitativa asignacion de los recur-
sos publicos y que su programacion y ejecucion responda a criterios de eficiencia

articulo 38 de la constitucion espariola, tesis doctoral, Universidad de Las Palmas de Gran Canaria,
Facultad de Ciencias Juridicas, 2011, pp. 414-431; LuciaNo PAREJO ALFONSO, 0p. cit., p. 65: “En
el sistema constitucional (art. 128.2 CE) se da la coexistencia de los dos sectores economicos,
privado y publico, que constituyen el que se ha dado en llamar sistema de economia mixta, con
apartamiento del sistema que prima el principio de subsidiariedad de la empresa ptblica respecto
de la privada, alcanzando ambas idéntico rango constitucional”.

67 MAGDALENA CORREA, 0p. cil., pp. 189-190.

68 CHRISTIAN VIERA ALVAREZ, op. cit., p. 213.
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y de economia, lo cual no es compatible con actuaciones empresariales publicas
carentes de justificacion®9.

Las restricciones de las empresas de caracter publico no se restringen en-
tonces a la particularidad de la iniciativa privada y la libertad de empresa.
La orientacion general de su gestion esta profundamente marcada por estas
particularidades que limitan la flexibilidad y las estrategias comerciales y de
gestion con fines lucrativos que tienen sus competidores privados.

C. REGIMEN DE CONTRATACION

Finalmente, el régimen juridico del servicio publico de la salud prestado
directamente por las empresas sociales del Estado comprende el régimen
de su contratacion, que constituye actividad importante para la correcta
ejecucion del servicio mismo7°. Como se ha indicado, la ey 100 de 1993
establecio el régimen de derecho privado en la contratacion de las empre-
sas, permitiendo la inclusion discrecional de las clausulas excepcionales del
Estatuto General de la Contratacion (Ley 80/1993). El régimen de derecho
privado resulta natural y consecuente en la contratacion de empresas que
se encuentran en competencia con las otras 1ps privadas. Sin embargo, aqui
también se pueden apreciar caracteristicas particulares de este régimen pri-
vado. La jurisprudencia y la doctrina oficial del Consejo de Estado crearon
prontamente mecanismos de atraccion hacia el derecho publico, que incluso
inspiraron y forjaron reformas legislativas en la misma direccion.

En vigencia del antiguo Codigo Contenciosos Administrativo de 1984,
fundado en un criterio material de la jurisdiccion administrativa, que exigia
litigios administratioos de las entidades publicas (Decreto ley 01/1984, art. 82,
en su redaccion hasta la Ley 446/ 1998), resultaba natural que los conflictos
derivados de contratos regidos por el derecho privado fueran juzgados por la
jurisdiccion ordinaria. Su naturaleza privada los alejaba del litigio adminis-
trativo, reservado a las actividades constitutivas de funcion administrativa.
No obstante, el Consejo de Estado se consider6 competente en un proceso

69 Luciano PAREJo ALFONSO, op. cit., p. 65.

70 Yoraxpa WoNG BaLpiris, “Naturaleza juridica de los contratos en las empresas sociales del
Estado”, fusta, Universidad Santo Tomas, Bogota, n.° 34, 2011, pp. 201-220; NICOLAS ERNESTO
Lozapa, “En torno al régimen de contratacion de las empresas sociales del Estado”, Revista
Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, n.° 18, 2006, pp. 153-169.
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contra un hospital ptblico, empresa social del Estado, tan solo por vincular
una controversia “en que sea parte o tenga un interés directo la adminis-
tracion”, independientemente del régimen juridico del contrato objeto del
litigio7!. LLa escueta y genérica justificacion se apoyaba en dos precedentes
de la misma Corporacion. En el primero, el Consejo de Estado se declaro
competente en un litigio en el que se discutia la nulidad de un contrato de
una empresa electrificadora, al considerar que, pese a su régimen privado,
“su celebracion y ejecucion constituye una actividad reglada, es decir es
el ejercicio pleno de una funcion administrativa [...]”72. En realidad, re-
mitiendo el Legislador estos contratos al derecho privado (LLey 143/1994,
art. 8.°, paragrafo), no existia (ni existe) reglamentacion de sus procesos de
contratacion ni de la ejecucion de sus contratos. En el segundo precedente
citado, el Consejo de Estado asumio la competencia sobre un contrato de una
universidad publica, también regido por el derecho privado (L.ey 30/1991,
art. 93), al considerar que las universidades publicas ejercian genéricamente
una funcién administrativa, por desarrollar “actividad|es] destinada[s] a la
proteccion de los intereses publicos, satisfaccion directa e inmediata de las
necesidades colectivas y de los individuos en particular”73. Las finalidades
de la educacion publica se confundian asi con la naturaleza de la actividad
misma, de tal suerte que cualquier actividad de cualquier entidad publica
seria constitutiva de funcion administrativa.

Desde otro punto de vista, como se recordo antes, la Sala de Consulta
y Servicio Civil de la Corporacion considerd que la regulacion de algunos
contratos estatales por el Estatuto General era extensible a los contratos de
las entidades que no estaban sujetos al Estatuto. Asi, los contratos de servicios
profesionales suscritos por un hospital no estaban regidos por el arrenda-
miento de servicios inmateriales, usual en la contratacion de profesiones
liberales (Codigo Civil, art. 2063), sino por la prestacion de servicios de la
Ley 8o de 1993 (art. 32.3)74; aunque vimos igualmente como la doctrina
oficial rectifico esta extension injustificada75. El concepto inicial de 1998
también se refirid a la extension generalizada de las causales de inhabilidades

71 Consejo de Estado , sec. 111, auto 19/04/2001, exp. 18409.

72 Consejo de Estado, sec. 111, auto 08/02/2001, exp. 1661.

73 Consejo de Estado, sec. 111, auto 20/08/1998, exp. 14202.

74 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 20/08/1998, exp. 1127.
75 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 06/04/2000, exp. 1263.
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e incompatibilidades del Estatuto General a la contratacion de las empresas
sociales del Estado, 1o que tampoco tenia justificacion y que, por el contrario,
va en contra de la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado sobre la
aplicacion restrictiva de las inhabilidades e incompatibilidades7°, en razon
de la restriccion que ellas contienen de la capacidad de contratacion, lo que
exige una prevision legal explicita, en concordancia con la regla general del
Codigo Civil, segun la cual, la capacidad es la regla general, salvo restriccion
legal especifica (art. 1503).

Con mayor justificacion, tanto la jurisprudencia administrativa como la
constitucional?7 han destacado el sentido particular de la autonomia de la
voluntad aplicada a las entidades estatales. En la misma linea de la libertad
de empresa y la iniciativa privada, la jurisprudencia pone de presente que el
principio privado de la autonomia, concebido como autorregulacion de inte-
reses privados, no puede tener el mismo significado en las entidades publicas,
aun cuando su actividad se rija por el derecho privado y aun cuando la activi-
dad no sea administrativa sino comercial. El Consejo de Estado destaca con
relacion al régimen de derecho privado de las empresas sociales del Estado:

Ahora bien, que no sea aplicable la ley 8o sino en las condiciones anotadas, no
implica que sus representantes o quienes tengan las funciones de adelantar los
procedimientos de contratacion, puedan abstenerse de realizar los estudios y eva-
luaciones necesarios y de tomar todas las medidas indispensables para asegurar los
intereses del Estado, los que siempre estan presentes en la actividad de los entes
publicos, por el solo hecho de tener ellos esta naturaleza, indisolublemente asociada
al interés general, maxime cuando de por medio esta la prestacion directa de los
servicios publicos de salud por la Nacion y las entidades territoriales.

Lo anterior significa que el régimen de contratacion de derecho privado no res-
tringe el alcance del principio de prevalencia del interés general —que hace parte
de aquellos que dan fundamento filosofico y politico a la Republica—, ni el de los
fines del Estado, como tampoco del principio de responsabilidad por omisién o
extralimitacion en el ejercicio de funciones por parte de los agentes de la admi-
nistracién contratante?S.

76 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 15/08/2017, exp. 2346; Concepto
05/12/2017, exp. 2355; Concepto 12/12/2017, exp. 2351; sec. III, auto 10/02/2011, exp. 16306;
sec. .G, Sentencia 22/05/2013, exp. 24057.

77 Corte Constitucional, Sentencia C-949/01.

78 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 06/04/2000, exp. 1263. En

379



380

Régimen juridico del servicio de salud asumido directamente por el Estado

Estas orientaciones de la jurisprudencia reflejan una tendencia fuerte
al retorno del péndulo frente a lo que se llamo en los anos 9o la huida del
derecho administrativo, consistente en la aplicacion del derecho privado
a muchas actividades de la Administracion. Como lo destaca el profesor
Allan Brewer-Carias, en realidad no existen actos o contratos de entidades
publicas exclusivamente regidos por el derecho privado79. La aplicacion del
derecho privado en las instituciones publicas no las exime de su deber de
respetar una serie de principios y reglas que les son propias, por el hecho
de ser entidades publicas, lo que implica unas finalidades particulares, una
gestion especial del patrimonio publico y una serie de principios que les son
siempre inherentes e irrenunciables.

LLa evolucion normativa ratificaria estas tendencias jurisprudenciales.
Una primera reforma del Codigo Contencioso Administrativo asumié un
criterio organico de la jurisdiccion administrativa, donde lo que seria tras-
cendente era la calificacion de la entidad publica y no el régimen juridico
de su actividad (I.ey 1107/2006, art. 1.°, modificatorio del articulo 82 del
CCA), criterio subjetivo que seria conservado en la concepcion del cpaca
(Ley 1437/2011, art. 104). Por su parte, la L.ey 1150 de 2007 establecio
que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General
de Contratacion seria aplicable a todos los contratos de la Administracion,
sin importar su caracter especial, ni la exclusion del Estatuto General.
Igualmente, generalizo la aplicacion de los principios constitucionales de
la funcion administrativa (CN, art. 209) a todos los contratos de todas las
administraciones (art. 13).

El régimen juridico de la contratacion de las empresas sociales del Es-
tado tiene asi un sentido particular, en cuanto, si bien conserva la flexibili-
dad del régimen privado, exige de las empresas tener en cuenta que, como
instrumento de gestion de una entidad publica, su concrecion especifica
no es asimilable integralmente a la contratacion de una empresa comercial
privada. Esta condicion de la contratacion es extendida a toda la gestion del
servicio publico de salud prestado por las empresas sociales del Estado, en

igual sentido, también con relacion a las sk, Consejo de Estado, sec. 111, Sentencia 27/02/2013,
exp. 25590; sec. 1I1.C, Sentencia 08/04/2014, exp. 25801; sec. I.A, Sentencia 29/04/2015, exp.
37607; sec. LA, Sentencia 24/02/2016, exp. 46185.

79 ALrLAN Ranporpa BREWER-Carias, “El proceso de huida y de recuperacion del derecho admi-
nistrativo”, en David Cienfuegos Salgado y Luis Gerardo Rodriguez Lozano (eds.), Actualidad
de los servicios piiblicos en Iheroamérica, UNAM, México, 2008, pp. 79-133.
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el sentido de encontrar restricciones a las dinamicas mas flexibles, eminen-
temente comerciales, que puedan tener las 1ps privadas dentro del marco
de su funcionamiento.

CONCLUSIONES

El régimen juridico del servicio publico de salud asumido directamente por
el Estado no parece particular o especial frente al mismo servicio prestado
por las empresas privadas. LLa concepcion del Sistema General de Seguridad
Social en Salud de la Ley 100 de 1993, fundada en la competencia regulada o
pluralismo estructurado, ubica a las empresas sociales del Estado junto a las
empresas privadas que prestan los mismos servicios: unas y otras, publicas y
privadas, hacen parte de las instituciones prestadoras de servicios de salud.
Mas atn, en un servicio publico abierto a la competencia y a la iniciativa
privada, como el concebido por el Legislador en la Ley 100 de 1993, el
acento del Estado esta en la regulacion, vigilancia y control, para asumir su
responsabilidad sobre la prestacion efectiva y de calidad del servicio, bajo
los principios constitucionales que lo orientan (eficiencia, universalidad y
solidaridad), y no en el monopolio de la prestacion del servicio, que carac-
terizo la concepcion antigua del servicio publico. Consecuentemente, si las
empresas del Estado participan en la prestacion del servicio, han de hacerlo
en un plano de igualdad frente a sus concurrentes privados, sin privilegios.
Ello explica que la ley no haya previsto un régimen juridico especial del ser-
vicio cuando es prestado por el Estado y que, por el contrario, haya fundado
todo el sistema en la libertad de empresa, la iniciativa privada, al punto que
el régimen de contratacion de las empresas sociales del Estado se remite al
derecho privado, lo que también es consecuente en el contexto.

Sin embargo, ello no significa que el régimen juridico del servicio
prestado por el Estado se haya privatizado. LLa limitacion sustancial de la
dualidad derecho publico / derecho privado encuentra excelente expresion
en el servicio publico de salud, donde uno y otro se mezclan, asi como los
intereses privados comerciales y los intereses publicos, e incluso los intereses
privados publicos, como son los derechos fundamentales de los usuarios del
servicio publico de salud, que finalmente son los que deben darle sentido
y justificacion al servicio mismo. El régimen juridico del servicio, indepen-
dientemente de que sea prestado por empresas privadas o por empresas
sociales del Estado, tiene una fuerte dinamica comercial, por estar sujeto a
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la competencia, al punto que las empresas de caracter publico, los hospitales,
deben reinventarse, abandonando su tradicional concepcion de entidades de
beneficencia, financiadas con recursos publicos presupuestales, para tener
una actitud gerencial reactiva a la busqueda del cliente y con la capacidad
técnica de negociacion de sus servicios, de acuerdo a sus caracteristicas y
condiciones, en particular con las empresas que gestionan los recursos de
la salud (EPS).

Con todo, el régimen juridico comn tampoco es enteramente comer-
cial. El énfasis en el negocio hace olvidar al usuario y por ello fue necesario
el activismo judicial, a través de la tutela, para que la Corte Constitucional
recordara y enfatizara que los principios y finalidades del servicio, asi como
las responsabilidades en su efectiva y oportuna prestacion, no son derechos
programaticos de logro paulatino, sino derechos fundamentales que exigen
respeto y realizacion efectiva hoy, y no mafana. En 2014, la Defensoria del
Pueblo calculaba que “cada 4 minutos se interpon[ia] en Colombia una
tutela para reclamar servicios de salud”8° y en el 2013, afio en que el Legis-
lador consagro el derecho fundamental a la salud en la Ley estatutaria (Ley
1551/2015), la misma Defensoria calculé una tutela cada 3,5 minutosS.
El régimen juridico general del servicio esta asi caracterizado por un fragil
equilibrio entre la flexibilidad y las garantias de la actividad economica del
servicio y el logro efectivo del derecho fundamental de la salud para todos
los habitantes del territorio. Contrario a lo que se pueda concluir apresurada-
mente, la iniciativa y la competencia privada en un servicio publico esencial,
como es la salud, exigen no menos, sino mas y mejor Estado. No un Estado
prestador del servicio, sino un Estado fuerte en la regulacion y en el control
del servicio. En el sistema adoptado por la Ley 100 de 1993, sumado a las
responsabilidades del Estado en el servicio, plasmadas en la Constitucion,
se pueden ubicar reglas y principios que establecen decididamente las com-
petencias de este Estado fuerte. El problema, mas que del régimen juridico
mismo, seria entonces la eficacia en su realizacion.

Los detractores de la Ley 100 de 1993, que no son pocos, no consideran
que el problema sea solo de eficacia normativa sino, sobre todo, de concepcion

80 Defensoria del Pueblo. La tutela y los derechos a la salud y a la seguridad social, 2014, p. 168.

81 https://www.defensoria.gov.co/es/nube/enlosmedios/ 5911/ Cada-35-minutos-se-presenta-una-
tutela-por-la-salud.htm; http://www.eltiempo.com/estilo-de-vida/salud/ tutelas-por-vulnerar-
el-derecho-a-la-salud-en-colombia/ 16780022.
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del sistema. Pese a los avances en la amplitud de la cobertura en la salud, la
concepcion del sistema de aseguramiento en competencia regulada privilegia
la dinamica comercial del servicio, que encuentra un ambiente de refuerzo
sustancial en la fragilidad de los controles publicos e incluso en lecturas
juridicas un tanto formales, como la realizada por la Corte Constitucional al
exponer los contrapesos y controles de la integracion vertical de las empresas
aseguradoras con las prestadoras de servicios, previstas en las multiples nor-
mas que cita, sin ponderar las situaciones de riesgo de conflictos de interés,
por la dinamica comercial real, o la valoracion de la iniciativa privada y la
libre competencia, analizada exclusivamente a partir de los actores privados
del sistema, sin ponderar las limitaciones de las empresas publicas, deriva-
das de las importantes restricciones de su actuar econémico, en razon de su
naturaleza estatal, sus finalidades y regimenes particulares, guiados por los
intereses publicos, a lo que se adicionan cargas reforzadas por el progreso
de la cobertura del servicio universal.

Un servicio abierto a la competencia se apoya en el mercado, que en el caso
del servicio de la salud esta constituido por el empleo formal, en la medida
en que la concepcion de la seguridad social esta fundada en su financiacion
por parte de los empleadores y los trabajadores. LLos recursos publicos no
son parte del mercado en competencia y, en esta dinamica, deberian ser
residuales, justamente para paliar las limitaciones del mercado. Pero, en un
pais con un mercado formal precario, donde la informalidad supera habi-
tualmente el 50 %, el mercado en competicion para los actores es bastante
restringido, lo que se ve reflejado en la progresion de los regimenes contri-
butivo y subsidiado de la salud. Un analisis de la evolucion de la cobertura
entre los afios 2000 y 2014 indica que el régimen de cobertura del régimen
contributivo, al que estan afiliados los trabajadores formales y los trabajadores
independientes que asumen integralmente su propia contribucion a la salud,
paso de 13 millones a 20 millones de personas, mientras que en el mismo
lapso el régimen subsidiado pas6 de g millones a 22 millones de personas,
con una progresion importante de la cobertura general de 61,2 % a 96,6 %
en el mismo periodo®2. Segtn la cifra oficial reportada por el Ministerio
de Salud en 2014, el 46,9 % de la poblacion se encontraba en el régimen
contributivo y el 53,1 % en el subsidiado®3.

82 ELsy Luz BARRERA, op. cit., p. 467.
83 RoDRIGO UPRIMNY y JuaNITA DURAN, 0p. cit., p. 10.
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Esta amplitud en la cobertura se vio favorecida por la tutela, que presio-
no la progresion de la cobertura universal. Un estudio sobre los datos del
Ministerio de Proteccion Social, el Departamento Nacional de Planeacion
y la Encuesta de Calidad de Vida (Ecv) de 2008 concluy6 que el impacto di-
recto de las tutelas en las finanzas del sistema no tiene el caracter sustancial
y dramético que se les suele atribuir®4. No obstante, los efectos indirectos
si se ven en la amplitud de la cobertura del servicio. Ella es asumida esen-
cialmente por las instituciones publicas. “Con la promulgacion de la Ley
100 de 1993, afirma Carlos Arturo Meza, el Instituto de Seguros Sociales
(1ss) en su calidad de Eps, Cajanal y Caprecom practicamente asumieron el
aseguramiento de los pacientes de alto riesgo”85.

Por su parte, el articulo 16 de la Ley 1122 de 2007 prescribe que las ErS
del régimen subsidiado estan obligadas a contratar un minimo de 60 % del
gasto en salud con las ese del municipio del afiliado80. Una valoracién de la
Contraloria establecia en 2015 que el 57,7 % de los hospitales publicos del
pais, que suman mas de 1.000, se encuentran en riesgo financiero®7.

El régimen juridico que establece obligaciones y cargas de los municipios
y hospitales publicos en la atencion del régimen subsidiado, mayoritario fren-
te al contributivo, pone en tela de juicio la viabilidad de un sistema fundado
en la competencia. Los costos en los servicios basicos de salud hicieron que
las politicas neoliberales de la Union Europea no los consideraran un campo
completamente abierto a la competencia, como lo son otros servicios de alto
contenido econéomico y dinamismo en el mercado, como ciertos servicios
prestados por las grandes industrias de redes, como el transporte, los ser-
vicios postales, la energia y las comunicaciones. Distinguiendo los servicios

«

.. el total de las tutelas y los recobros por comités técnicos cientificos (CTC) pagados en el
régimen contributivo representa solo el 5,06 % del total de las fuentes y el 12,7 % del total de
recursos del régimen contributivo. En el régimen subsidiado las tutelas pagadas con la cuenta de
solidaridad representan solo 0,4 % del total de las fuentes y el 1,93 % de los recursos disponibles
del régimen subsidiado, sin contar con las deudas de la Nacion a la cuenta de solidaridad. No se
entiende c6mo estos montos ponen en grave riesgo la estructura financiera del sistema, menos ain
cuando los saldos de periodos anteriores acumularon recursos para pagar estas reclamaciones”.
JaiME RamirREzZ MORENO, “La emergencia social en salud: de las contingencias regulatorias a la
desilusion ciudadana”; Gerencia y Politicas de Salud, Universidad Javeriana, Bogota, vol. 9, n.°
18, 2010, pp. 130-131.

85 CARLOS ARTURO MEzA CARVAJALINO, 0p. cit., p. 62.

86 ALFREDO PUYANA SILVA, 0p. cit., p. 99.

87 Boletin de Prensa n.° 097, 16 de junio de 2015.
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economicos de los servicios sociales, segun si su prestacion esta presidida
por el animo de lucro o por el principio de solidaridad, respectivamente, los
primeros se organizan sobre la base del principio de eficiencia econémica,
mientras que los servicios sociales se organizan sobre la base de criterios de
cohesion social y de solidaridad. Asi, explica Jos¢ Carlos Laguna,

El principio de solidaridad predomina en un seguro laboral obligatorio, financiado
por una cuota fija que pagan todos los trabajadores, que no toma en cuenta los
especificos factores de riesgo de cada uno de ellos (edad, salud, puesto de trabajo),
ni comporta una correspondencia entre las cotizaciones abonadas y las prestaciones
y cobertura garantizadas (TJUE, 2011a, §§47-52).

La consecuencia es que, en general, los servicios economicos son costeados por los
usuarios, lo que no excluye que el principio de solidaridad pueda jugar también, en
una u otra medida, un rol —subsidio cruzado de unos grupos por otros (L., 1997d;
2002; 2000C), 0 aportaciones publicas—. En cambio, los servicios no economicos,
en general, requeriran ser financiados con fondos publicos, lo que no impide que
también puedan estar sujetos a una contraprestacion economica, a cargo de los
usuariosS8.

La Comisiéon Europea considerd en la presentaciond9 de su Libro verde sobre
los servicios de interés general9° que los regimenes basicos obligatorios de segu-
ridad social estan excluidos de la aplicacion de las normas de la competencia
y el mercado interior (“Los servicios de interés general en Europa”, DOCE
o1/C17/04)9".

La orientacion europea daria tal vez razon a Elsy Luz Barrera, cuando
considera que el servicio universal, equitativo, de calidad, en un Estado social
de derecho, deberia fundarse en un financiamiento con recursos fiscales y
contribuciones solidarias. Al centralizarlo en las EPs, se propicia la concep-
cion del negocio de la salud que encarece el sistema, genera inequidades y
restringe acceso a tecnologias y medicamentos9?.

88 Jost CarrLos LAGUNA DE Paz, “Los servicios de interés general en la Union Europea”,; Revista
de la Facultad de Derecho pucp, Lima, n.° 76, 2016, p. 23.

89 Presentaciéon del Libro verde, en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/Es/
TXT/Puri=celex%3A52003DCo270, n.° 45.

9o https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/ Puri=CELEX:52003DCo270&from=FR

91 LuciaNo PAREJO ALFONSO, 0p. cit., p. 61.

92 ELsy Luz BARRERA, op. cit., pp. 28-29.
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Es un elemento de mas para reflexionar sobre el cambio esencial del
modelo de aseguramiento de la Ley 100 de 1993, determinante del régimen
juridico del servicio publico de salud asegurado por el Estado.
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El grupo de investigacion en Derecho Administrativo de la
Universidad Externado de Colombia, consciente de las
necesidades visibilizadas por la crisis sanitaria, entrega a la
comunidad académica una obra colectiva en la cual se
analizan de manera transversal los aspectos generales del
derecho administrativo sanitario referidos principalmente
a la salud publica como un interés general, la relacion y
diferencia entre el derecho administrativo de la salud y el
de la salubridad publica, y los aspectos organizacionales y
sustanciales de la salud y la salubridad publica.

En este analisis se desarrolla el papel del Estado como
garante del servicio publico de salud, e igualmente su
prestacion directa por parte de entidades administrativas
y por particulares en un régimen de libertad de empresa.
De la misma manera, se ahonda en el régimen de
responsabilidad de los trabajadores de la salud y el régimen
de compras publicas aplicable a este sector administrativo.
Este estudio del servicio publico de salud se complementa
con una perspectiva critica de las competencias e
instrumentos de la Administracion publica para la gestion
de riesgos que amenazan el orden publico sanitario, a partir
de lo cual se identifican los retos,avances y perspectivas de
la construcciéon de ciudades con condiciones sanitarias
optimas para el ejercicio de los derechos fundamentales.
En sintesis, una investigacion sobre los poco explorados
contornos del servicio publico de salud y del derecho de la
salubridad publica, encaminada al desarrollo sistematico de
las instituciones del derecho administrativo sanitario y la
garantia individual y colectiva del derecho a la salud.






