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INTRODUCCION

Durante los afios en los que he trabajado en el area administrativa, asi como en
la capacitacion y docencia para personal administrativo, asistencial y juridico;
he observado con preocupacion todo lo concerniente a la contratacion de ser-
vicios de salud; lo anterior me ha llevado a revisar a profundidad los aspectos
conceptuales que se requieren para manejar la contratacion de los servicios de
salud. Esta revision bibliografica contiene temas de interés como las bases del
financiamiento del Sistema General de Seguridad Social en Salud en lo referente
a salud, contemplado en los Fundamentos de salud puiblica, de la Corporacién
para Investigaciones Bioldgicas; las implicaciones de los diferentes modelos
de pago realizado por el Centro de Gestién Hospitalaria, a cargo del doctor
Juan Pablo Uribe Restrepo, en septiembre de 1999; el trabajo realizado por el
Ministerio de Salud en su texto Re-Crear la prestacion de servicios de salud en
los hospitales ESE en el SGSSS para todos los conceptos orientados hacia los
hospitales publicos; y textos juridicos de las bases contractuales necesarias para
conocer el proceso de contratacién en salud.

En la actualidad, la contratacién que se realiza entre los diferentes actores del
sistema, como son las EPS, entes territoriales e IPS, estd sujeta a la posicion do-
minante de los aseguradores, quienes emplean mecanismos de contratacion des-
proporcionados y con exigencias fuera de lo establecido en la normatividad de
salud; a esto se le agregan las falencias en la contratacion con las IPS, donde lo
primordial es la firma del contrato, visto este como un trofeo, sin darle la prioridad
y correcta evaluacion a los contenidos y clausulados. Por un lado, se encuentran,
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entonces, contratos como los de capitacion donde el interés del asegurador es cu-
brir una poblacién a un bajo costo, sin preocuparse por la facturaciéon o el costo
que esto le acarree al prestador, y este ultimo actor solo se interesa en recibir un
pago para su flujo de caja. Por otra parte, no se pueden dejar de lado los contratos
suscritos con clausulados contrarios a la Constitucion Nacional y a las leyes, los
cuales desconocen las normas referentes a tiempos de pagos, auditorias, requisitos
de soportes para las cuentas y otros aspectos financieros componentes de los con-
tratos de atencion en salud.

Con esta obra se busca brindar al lector una herramienta de trabajo con las
bases de la contratacion enfocadas al sector de la salud. Esperamos que sea una
ayuda para el personal asistencial que desempefia cargos administrativos, asi
como para el personal administrativo de las entidades de salud, auditores médi-
cos y técnicos administrativos. Este es un complemento a los textos Facturacion
por venta de servicios de salud, Facturacion y auditoria de cuentas en salud y
Auditoria de cuentas médicas, los cuales comprenden temas de gran interés para
el funcionamiento y la rentabilidad de las entidades de salud.



CAPITULO 1

BASES CONSTITUCIONALES
DE LA CONTRATACION

En nuestro pais, la Constitucion Politica de Colombia es la norma suprema dentro
del ordenamiento juridico, en la cual se encuentran las pautas que definen los
principios generales que orientan el ordenamiento juridico, asi como las normas
basicas, medulares y esenciales que estructuran y disefian el ordenamiento juri-
dico del pais. En las normas constitucionales también se definen los procedimien-
tos para crear normas subordinadas.

La ley es, dentro del ordenamiento juridico, la segunda en jerarquia. Es una norma
general y abstracta que en su creacion debe tener en cuenta la norma constitucional
y que es creada segun los preceptos establecidos en las normas constitucionales.
Se dice que es abstracta y general porque tiende a referirse a situaciones o circuns-
tancias que abarquen el mayor numero de personas sin detenerse en aspectos muy
concretos y particulares. La ley entonces debe desarrollar fielmente los contenidos
de las normas constitucionales cuidandose de no exceder su marco.

El reglamento es una norma que busca concretar y detallar las leyes en su conte-
nido para adaptarlas al medio econémico, politico y social. El reglamento lo que
busca es hacer viable la ley, hacer posible que esta se cumpla para que no se quede
en la formalidad o en el papel.

Las normas antes descritas son las que estan en la cima del orden jerarquico y que
deben ser tenidas en cuenta por las autoridades o por las personas autorizadas
para crear normas juridicas, tales como la ordenanza, los acuerdos, las sentencias
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y los actos juridicos de derecho privado, es decir los contratos o acuerdo de
voluntades, entre otras.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, para los efectos que nos atafien en
el presente asunto, contempla:

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promo-
ver la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, de-
rechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacio-
nal, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias,
y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.

[...]

Articulo 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales
y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades.

[...]

Articulo 6. Los particulares solo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

[...]

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion
politica o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efec-
tiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su
condicién econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan.
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[...]

Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de
los demas y el orden juridico.

[...]

Articulo 48. La seguridad social es un servicio publico de caracter obliga-
torio que se prestara bajo la direcciéon, coordinacién y control del Estado,
en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
los términos que establezca la ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad
social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliard progresiva-
mente la cobertura de la seguridad social que comprendera la prestacion
de los servicios en la forma que determine la ley.

La seguridad social podra ser prestada por entidades publicas o privadas,
de conformidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
seguridad social para fines diferentes a ella. [...]

Articulo 49. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servi-
cios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso
a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de
servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, es-
tablecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entida-
des privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las
competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y
determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados
en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por nive-
les de atencion y con participacion de la comunidad.

La ley senalara los términos en los cuales la atencion basica para todos los
habitantes sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y
la de su comunidad.

[...]
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Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publi-
cas deberan cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas. [...]

Articulo 84. Cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamenta-
dos de manera general, las autoridades publicas no podran establecer ni
exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio.

[...]

Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y
estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan
el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Naci6n.

[...]

Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la
ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios.
Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por
iniciativa del Gobierno, decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar previa y plenamente
a las personas que, en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio
de una actividad licita.

En el fundamento constitucional se observa cémo son fines del Estado servir
a la comunidad, promover la prosperidad y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, entre otros,
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los Particulares
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(Art. 2). Es importante tener en cuenta que ante cualquier incompatibilidad
entre la Constitucidn, la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales (Art. 3), en este sentido, se incluye lo estipulado por las partes
en acuerdos de voluntades o en minutas contractuales desarrolladas en forma
unilateral. También es importante el precepto constitucional del cumplimiento
obligatorio de la Constitucion y la responsabilidad por infringir la misma, por otro
lado, se contempla la igualdad real y efectiva de todas las personas —naturales
o juridicas— sin desigualdad, inclusive en el ambito contractual (Arts. 6 y 13) y
la libertad para el libre desarrollo de la personalidad, la cual, desde la vision de
persona juridica, permite tomar decisiones libres y espontineas sin ninguna
obligacién que fuerce su consentimiento y su violacién a la norma constitucional.

Recordemos que la seguridad social es un derecho fundamental de arraigo dentro
de lo social, econdmico y cultural; es un servicio publico de caracter obligato-
rio, bajo la coordinacién, direccion y control del Estado, que puede ser prestado
por particulares, pero ello no implica que deje de ser un servicio publico, y por
ende continua bajo el control y la intervencion del Estado. Por lo tanto, todos los
lineamientos en ese servicio publico son de obligatorio cumplimiento, sin inje-
rencia del particular en su reglamentacion y su cumplimiento esta dado por la
Constitucion y las leyes sin infraccion o contrariedad a ellas. Adicional a lo ante-
rior, vale la pena tener en cuenta el lineamiento constitucional del postulado de la
buena fe que se presume para todas las actuaciones, tanto de los particulares como
de las autoridades, y ello implica el cumplimiento de normas y principios basicos
del actuar de las personas, en este caso, contratantes (Art. 83). Sin dejar a un lado
el lineamiento legal que obliga al cumplimiento de lo que esté reglamentado de
manera general y sin las exigencias por fuera de alli estipulado en el marco de la
Constitucion y la ley. En ese sentido, tanto los particulares como las autoridades
solo pueden exigir requisitos cuando estos se encuentren en la norma legalmente
establecida y teniendo en cuenta la jerarquia de la norma. Dicho de otra forma,
todas las exigencias que se encuentren por fuera de la normatividad o en estipu-
laciones normativas contrarias a la Constitucién y la ley no tienen fundamento
y se consideran violatorias de la legalidad, en el caso que nos atafie, aparece la
formulacion de descuentos infundados y violatorios a la ley.

La Ley 100 de 1993 cre¢ el sistema General de Seguridad Social en Salud. La cual
contempla en su articulado lo siguiente:

Articulo 152. Objeto. La presente ley establece el Sistema General de
Seguridad Social en Salud que desarrolla los fundamentos que lo rigen,
determina su direccién, organizaciéon y funcionamiento, sus normas
administrativas, financieras y de control y las obligaciones que se derivan
de su aplicacion.
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Los objetivos del Sistema General de Seguridad Social en Salud son regular
el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso en toda
la poblacion al servicio en todos los niveles de atencion.

[...]

Articulo 154. Intervencion del Estado. El Estado intervendra en el servicio
publico de Seguridad Social en Salud, conforme a las reglas de competen-
cia de que trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los articulos 48, 49,
334y 365 a 370 <366, 367, 368 y 369> de la Constitucion Politica.

[...]

Articulo 177. Definicion. Las Entidades Promotoras de Salud son las en-
tidades responsables de la afiliacion y el registro de los afiliados y del
recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y
Garantia. Su funcién basica serd organizar y garantizar, directa o indirec-
tamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar,
dentro de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre los
ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondien-
tes Unidades de Pago por Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia,
de que trata el titulo III de la presente ley.

[...]

Articulo 178. Funciones de las entidades promotoras de salud. Las Entidades
Promotoras de Salud tendran las siguientes funciones: [...]

4. Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y
sus familias a las Instituciones Prestadoras con las cuales haya establecido
convenios o contratos en su area de influencia o en cualquier lugar del
territorio nacional, en caso de enfermedad del afiliado y su familia. [...]

6. Establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente,
oportuna y de calidad en los servicios prestados por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud. [...]

Articulo 179. Campo de accion de las entidades promotoras de salud. Para
garantizar el Plan de Salud Obligatorio a sus afiliados, las Entidades
Promotoras de Salud prestaran directamente o contrataran los servicios
de salud con las Instituciones Prestadoras y los profesionales. Para
racionalizar la demanda por servicios, las Entidades Promotoras de
Salud podran adoptar modalidades de contratacidon y pago tales como
capitacion, protocolos o presupuestos globales fijos, de tal manera que
incentiven las actividades de promocién y prevencién y el control de
costos. Cada Entidad Promotora debera ofrecer a sus afiliados varias
alternativas de Instituciones Prestadoras de Salud, salvo cuando la
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restriccion de oferta lo impida, de conformidad con el reglamento que
para el efecto expida el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

[...]

Articulo 185. Instituciones prestadoras de servicios de salud. Son funciones
de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud prestar los servicios
en su nivel de atencién correspondiente a los afiliados y beneficiarios
dentro de los parametros y principios sefialados en la presente Ley.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener como principios
basicos la calidad y la eficiencia, y tendran autonomia administrativa,
técnica y financiera. Ademas, propenderan por la libre concurrencia en
sus acciones, proveyendo informacién oportuna, suficiente y veraz a los
usuarios, y evitando el abuso de posicion dominante en el sistema.

En este sentido, la Ley 100 de 1993 determiné el funcionamiento del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, sin dejar de tener en cuenta que es un servi-
cio publico a cargo del Estado, bajo los lineamientos constitucionales y haciendo
mencion a su intervencion para el adecuado funcionamiento. Establece cuales son
los actores del Sistema dentro de los que se encuentran las entidades promotoras
de salud con funciones basicas de aseguramiento, en el sentido de propender por
el adecuado acceso de los afiliados y sus familias a las Entidades Prestadoras de
Servicios de Salud. También hace mencidn a las acciones de las EPS con el objeto
de dar cumplimiento a lo anterior y concreta cudl es la funcion real de estas enti-
dades, que se limita a la prestacion del servicio de salud contratado por la Entidad
Promotora de Salud. Estas ultimas, a su vez, no deben desconocer la calidad de
Prestadores de las IPS/ESE y su caracter publico o privado, que no permite el
desequilibrio econdémico ni el detrimento patrimonial, por efectos de inadecuada
contratacion o contratacion violatoria a la Constitucion y las leyes.

Conla Ley 1122 de 2007 se hicieron algunas modificaciones en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud y se dictaron otras disposiciones. Ademas, imple-
ment6 algunas modificaciones importantes para el mismo. Esta Ley declara en el
articulo 1 que su objeto es realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, con prioridad, mejorar la prestacion de los servicios a los usuarios. Dentro de
las medidas contenidas se hallan la creacion de la Comision de Regulacion en Salud
que sustituye al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, la incorporacion de
la nocién de aseguramiento en salud y las facultades a la Superintendencia Nacional
de Salud como conciliador y como 6rgano jurisdiccional. Su principal contenido
esta en la aclaracion y mejor especificacion del aseguramiento, donde se plasman
las obligaciones de las EPS de forma indelegable, es decir, deja taxativamente que
sus obligaciones son indelegables:

Articulo 14. Organizacion del Aseguramiento. Para efectos de esta ley
entiéndase por aseguramiento en salud, la administracion del riesgo
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financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacion de los servicios
que garantice el acceso efectivo, la garantia dela calidad en la prestacion de
los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los
demas actores sin perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige
que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con
las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables
de cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento. Las entida-
des que ala vigencia de la presente Ley administran el régimen subsidiado
se denominaran en adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen
Subsidiado (EPS). Cumpliran con los requisitos de habilitacion y demas
que sefala el reglamento.

[...]

f) El valor total de la UPC del Régimen Subsidiado sera entregado
a las EPS del régimen subsidiado. Las actividades propias del POS
subsidiado, incluidas las de promocion y prevencion, seran ejecutadas
a través de las EPS del Régimen Subsidiado.

La prestacion de los servicios para la atencién de Promocién y
Prevencion se hard a través de la red publica contratada por las EPS del
Régimen Subsidiado del respectivo municipio. Cuando las ESE no ten-
gan capacidad para prestar estos servicios de promocién y prevencion o
cuando los resultados pactados entre EPS del Régimen Subsidiado y las
ESE se incumplan, estos servicios podran prestarse a través de otras en-
tidades, previa autorizacion del Ministerio de la Proteccién Social o en
quien este delegue. Los municipios acordaran con las EPS del Régimen
Subsidiado los mecanismos para que las atenciones en salud y de pro-
mocion y prevencion se efectiien cerca a la residencia del afiliado, con
agilidad y celeridad.

[...]

k) Es responsabilidad de los aseguradores el implementar programas
de promocién de la salud y prevencion de la enfermedad que se
enmarquen dentro las prioridades definidas en el Plan Nacional de
Salud Publica. La gestion y resultados de dichos programas seran
monitoreados a través de los mecanismos de evaluacion de que trata
el articulo 2 de la presente Ley. (Ley 1122, 2007).

En el articulo 14 se define el aseguramiento en salud como la administracion del
riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los servicios
que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los
servicios de salud, la representacion del afiliado ante el prestador y los demas
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