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Bogota, D.C. marzo 30 de 2009

Doctor

DIEGO PALACIO BETANCOURT
Ministro de la Proteccion Social
Cra 13 N° 32-76

Bogota. D.C.

Asunto: Derecho de peticion para solicitar la derogatoria parcial del Decreto 1024 de
20009.

Respetado sefior Ministro:

En mi calidad de Directora Ejecutiva de Gestarsalud y actuando en representacion de
las EPS-S asociadas, en ejercicio del derecho de peticion consagrado en la
Constitucion Politica y las leyes de la Republica, solicito muy respetuosamente la
derogatoria del articulo 4° del decreto 1024 de 2009 conforme los argumentos que se
sefialan a continuacion:

1. Falta de competencia del Gobierno Nacional para la expedicion de la norma,
lo cual deriva en su ilegalidad.

De conformidad con el articulo 3° de la ley 1122 de 2007 el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud -CNSSS- mantendra vigentes sus funciones establecidas
en la Ley 100 de 1993, mientras no entre en funcionamiento la Comisién de
Regulacion en Salud, CRES.

Con base en esa disposicion el CNSSS ha venido adoptando decisiones con
posterioridad a la expedicién de la ley 1122 de 2007, con el concepto favorable de la
oficina juridica del Ministerio de la Proteccion Social.

A la fecha, la Comisibn de Regulacion en Salud -CRES- no ha entrado en
funcionamiento.
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En consideracién a lo dicho, el CNSSS mantiene la competencia sefialada en el
articulo 212 de la ley 100 de 1993 relativa a la capacidad para definir la forma y
condiciones de operaciéon del régimen subsidiado de salud. Basado en esta
competencia se han expedido numerosos Acuerdos dentro de los cuales es
necesario destacar el contenido del paragrafo del articulo 5° del Acuerdo 294 de
2005 que sefala:

“Paragrafo. El retiro voluntario de la ARS de uno o varios municipios de la regiéon no la
inhabilita para continuar operando en la regién, siempre y cuando garantice la obligacion
de haber ofertado sus servicios en por lo menos el 20% de los municipios de la regién. Las
ARS podran operar con un porcentaje inferior al 20% de los municipios de la regién cuando
habiendo ofrecido sus servicios en el 20% de los municipios, los usuarios no la hayan
seleccionado en alguno o algunos de los municipios.” (Subrayado y negrilla fuera de
texto)

De conformidad con lo expuesto, so pretexto de la modificacién del paragrafo del
articulo 18 del Decreto 515 de 2004 en realidad se esta modificando el Acuerdo 294
del CNSSS.

En efecto, es necesario distinguir aquellos asuntos relacionados con el proceso de
habilitacion de las EPS-S de aquellos relacionados con la forma y condiciones de
operacion del régimen subsidiado y en particular de aquellos relacionados con la
operacion regional del régimen subsidiado.

El Decreto 515 de 2004 y sus modificaciones regulan el proceso de habilitacion de
las EPS-S (anteriormente denominadas ARS). Este proceso de habilitacién consiste
en la exigencia de una serie de requisitos en los ambitos técnico administrativo,
financiero, y tecnoldgico y cientifico que las EPS deben acreditar ante la
Superintendencia Nacional de Salud para poder obtener la habilitacion para operar el
régimen subsidiado. A su vez, existen unos requisitos de operacion y otros de
permanencia. Resulta apenas razonable que el incumplimiento de tales requisitos
pueda conducir a la pérdida total o parcial de la habilitacién por parte de la respectiva
entidad.

Pero ¢Puede establecerse como una causal de pérdida de la habilitacion, la
existencia de una circunstancia que no era requisito para obtener la habilitaciéon? En
nuestro criterio ello no es posible y violaria el principio de irretroactividad de las
normas.

En tal sentido el paragrafo del articulo 18 del decreto 515 tenia sentido en su

redaccion original por cuanto ante la presencia de la misma voluntad de retiro de la
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EPS-S de todo el Sistema General de Seguridad Social aparece como razonable una
espera de minimo tres afios para volver a solicitar una habilitacion.

Pero esto es muy diferente a generar unas consecuencias adicionales no previstas
en la habilitacion para cuando opere el retiro voluntario de un municipio lo cual es
perfectamente permitido a la luz del articulo 55 del Acuerdo 244 de 2003 del CNSSS
modificado parcialmente por el articulo 5° del Acuerdo 294 de 2005 del CNSSS.

No cabe duda entonces que el contenido del articulo 4° del Decreto 1024 de 2009
escapa a la competencia del Gobierno Nacional por las siguientes razones:

1. Modifica disposiciones relativas a la forma y condiciones de operacion del régimen
subsidiado que son competencia del CNSSS.

2. Establece una causal de revocatoria de la habilitacidon que no tiene relacién alguna
con los requisitos de habilitacion.

No tiene explicacién logica ni juridica que una EPS-S, a pesar de estar cumpliendo
con todos los requisitos previstos para la habilitacion, resulte inhabilitada para operar
en alguno o algunos departamentos del pais por el simple hecho de haberse retirado
de un municipio determinado.

Finalmente, es necesario destacar que la habilitacion pretende garantizar unas
exigencias minimas respecto de la idoneidad y capacidad de las EPS-S para operar
el régimen subsidiado de salud y por tanto la decision de retiro voluntario de un
municipio no tiene relacion alguna con la capacidades técnico administrativa,
financiera, y tecnoldgica y cientifica de la EPS-S.

2. Violacion de la libertad de empresa consagrada en el articulo 333 de la
Constitucion Politica.

Colombia basa su sistema economico en la libertad de empresa, no obstante la
propia Constitucion Politica reconoce que la libertad de empresa tiene limites de
conformidad con la ley. Ello no significa que el legislador tenga absoluta
discrecionalidad para fijar los limites de la libertad de empresa ya que justamente
estos limites deben respetar la Constitucion Politica de conformidad con los criterios
sefialados por la propia Corte Constitucional.

Consideramos relevantes los apartes de la sentencia C-898-03 de la Corte
Constitucional que aborda el tema del sector salud y la libertad de empresa:
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! Sentencia C-615 de 2002. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.
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No cabe duda de que el articulo 4° del Decreto 1024 de 2009 vulnera la libertad de
empresa en la medida en que obliga al retiro total del departamento cuando una
EPS-S ha decidido voluntariamente retirarse de un municipio. Se trata entonces de
una sancién por el hecho de retirarse de un municipio determinado. Esto enfrenta a
las EPS-S a una disyuntiva: O continla operando en un municipio del cual quiere
retirarse o en caso de retirarse del municipio tiene que retirarse de los demas
municipios del departamento a pesar de que quiera seguir en ellos.

Cualquier alternativa que se adopte en esa disyuntiva es violatoria de la autonomia
empresarial. En el primer caso por obligarla a participar donde no quiere hacerlo y en
el segundo caso por obligarla a retirarse de donde no quiere hacerlo.

Visto lo anterior cabe preguntarse si esa limitacion cumple con los criterios sefalados
por la Corte Constitucional. Primero no es una limitaciébn establecida en la ley.
Adicionalmente no es claro porque se quiere sancionar a una EPS-S por el hecho de
retirarse de un municipio y en consecuencia los motivos de la limitacion no aparecen
como adecuados y suficientes. Si la EPS-S estd cumpliendo con todas sus
obligaciones, viene prestando un adecuado servicio, pero decide retirarse de un
municipio ello le genera una sancién sin que se haya cometido una falta. Esto lleva a
que esa limitacion no cumpla con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad.
No es razonable porque no puede pretenderse que la decisidbn de retiro de un
municipio sea una conducta reprochable o sancionable, a la vez que desconoce el
caracter heterogéneo de los municipios al interior de un departamento dado que la
situacion de un municipio no puede equiparase a la de otro, asi estén en el mismo
departamento. Tampoco es proporcional porque hay departamentos con 50, 80 y
hasta mas de 100 municipios y por el simple hecho del retiro en alguno de los
municipios obliga al retiro de todo el departamento. Esto sin tener en cuenta que en
términos econdmicos hay municipios que puede representar solamente el 1% de la
operacion de todo el departamento.

En conclusién, creemos que esta disposicibn no soporta un andlisis de
constitucionalidad y lamentamos que dentro del espiritu democratico que debe

? Sentencia C-616 de 2001. M.P Rodrigo Escobar Gil.
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informar las decisiones de gobierno no se haya discutido el tema con los diferentes
actores interesados y afectados por la decision.

Estos argumentos nos llevan a solicitarle, de la manera mas respetuosa, que se
proceda a la derogatoria del articulo 4° del Decreto 1024 de 20009.

Finalmente, solicitamos copia auténtica de la exposicion de motivos del Decreto 1024
de 20009.

Cordial saludo,

ELISA CAROLINA TORRENEGRA
Directora Ejecutiva
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