FEDERACIÓN COLOMBIANA DE MUNICIPIOS

POSICIÓN FRENTE A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO 073 DE 2010

REFERENCIA: EXPEDIENTE NÚMERO RE-154 DECRETO LEGISLATIVO NÚMERO 073 DEL 18 DE ENERO DE 2010 “POR EL CUAL SE EXPIDEN MEDIDAS EXCEPCIONALES CON EL FIN DE LIBERAR RECURSOS DE LOS SALDOS EXCEDENTES DEL SITUADO FISCAL Y DEL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES - APORTES PATRONALES QUE PERMITAN FINANCIAR LA ATENCIÓN A LA POBLACIÓN POBRE NO ASEGURADA Y LOS EVENTOS NO CUBIERTOS POR EL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD DEL RÉGIMEN SUBSIDIADO, Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES. 

MAGISTRADA: MARÍA VICTORIA CALLE CORREA

El citado decreto fue expedido en ejercicio de las atribuciones que le otorga el artículo 215 de la Constitución Política, en concordancia con la Ley 137 de 1994 y en desarrollo de lo dispuesto en el Decreto 4975 de 2009.
El artículo 215 de la Constitución establece que el Presidente puede declarar el Estado de Emergencia cuando sobrevengan hechos que amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden económico, social y ecológico del país, o que constituyan grave calamidad pública. 
Los considerandos de los Decretos 4975 de 2009 y 073 de 2010 presentan la problemática  estructural del Sistema General de Seguridad Social en Salud y derivan de ellos una serie de medidas que  tiene  como único fin resolver asuntos crónicos como son el déficit de los hospitales departamentales y distritales; el déficit de la operación de la red pública; la acumulación de cuentas en FOSYGA por servicios de salud a la población en lo no cubierto por subsidios a la demanda, y por servicios NO POS; y  la liberación de fondos de diversas fuentes por la depuración de la información del  pago de aportes del personal de salud. Tanto los elementos del problema como las soluciones al mismo no solo “no son sobrevinientes”, sino que han formado parte de la exposición de motivos y del contenido programático de la Visión 2019, el Plan Nacional de Desarrollo 2006 – 2010, Documentos CONPES de 2004 y 2006, los antecedentes y el contenido de la Ley 1122 de 2007 y los  proyectos de Ley de Juegos de Suerte y Azar negados por el Congreso en diciembre de 2008 y en diciembre de 2009. Debido a que tanto los elementos del problema, como las medidas que se proponen son de carácter crónico y estructural, difícilmente se puede precisar cuáles medidas propuestas en el Decreto 073 de 2010 tienen vocación y alcance para retornar la situación a condiciones de normalidad ya que el déficit y la acumulación de cuentas en FOSYGA, así como la liberación de recursos de aportes del personal de la salud son parte de nuestra normalidad desde hace más de 6 años.  
El incremento en la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS del régimen subsidiado, al que se alude en el segundo considerando que motiva el Decreto 073 de 2010, no se puede calificar como un hecho sobreviniente.  No se puede calificar como algo no previsto lo que se deriva del cumplimiento de las metas de la planeación del desarrollo nacional y territorial. Llegar a coberturas del 100% del régimen subsidiado en el 2010 está incluido en las metas del Plan Nacional de Desarrollo, en las metas del Plan Visión Colombia 2019, en las metas de los Planes de Desarrollo de los Departamentos y  de todos los municipios del país. Por indicaciones del Ministerio de Protección Social  y del Departamento Nacional de Planeación en todos estos planes se tiene proyectado que se llegará a cobertura 100 del régimen subsidiado para la población en el 2010, es decir en este año. 
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Fuente: Visión Colombia II Centenario: 2019. Capítulo IV.  Meta 2: Lograr la cobertura universal en el Sistema General de Seguridad Social en Salud página 226.

Estas metas fueron recogidas en el Plan Nacional de Desarrollo, Ley 1151 de 2007.
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Fuente: Plan Nacional de Desarrollo 2006 – 2010 Estado Comunitario: Desarrollo para todos. Capítulo 3. Reducción de la pobreza y promoción del empleo y la equidad. Pag. 129 
Es claro que si la meta en el Plan de Desarrollo tanto del Gobierno Nacional, como de los planes de desarrollo de municipios y departamentos era llegar en el 2010 a una cobertura del 100%, era necesariamente previsible un incremento en los gastos a asociados a la atención de la población tanto en los servicios contenidos en el POS, como en los servicios  no POS que les fuera autorizado. 

En la Visión 2019, formulada en el 2004, se preveía la ampliación de la cobertura del aseguramiento y  la nivelación de beneficios

VISIÓN 2019. En salud

Las metas en salud se orientan a la ampliación de la cobertura del aseguramiento y la equiparación de beneficios entre regímenes de afiliación, como estrategia fundamental para reducir las inequidades en el acceso de la población a los servicios; así como en el logro de metas relevantes en salud pública.

Y en el Plan Nacional de Desarrollo 2006 – 2010, capítulo 3 páginas 130 y 313 se precisa que “el Gobierno Nacional promoverá el adecuado flujo de recursos y el saneamiento de la cartera de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud dentro de un marco de promoción de la eficiencia y sostenibilidad de las IPS. Para el efecto desarrollará los lineamientos previstos en el CONPES 3447/2006, entre los cuales se destacan: la venta de la cartera a operadores privados o públicos de activos improductivos mediante subasta pública o la venta a colectores; el castigo o saneamiento contable de cartera no negociable; la cancelación de cuentas por cobrar por prestación de servicios a población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda. Para la cancelación de las cuentas por cobrar presentadas a las entidades territoriales, se dispondrá por una sola vez de recursos provenientes del Fondo de Ahorro y Estabilización Petrolera (FAEP) y de los recursos del ECAT, en los términos definidos por el CONPES. Las entidades territoriales que accedan a estos recursos deberán suscribir un acuerdo de mejora en la gestión con indicadores y metas. Adicionalmente, se podrá implementar una estrategia que dé disponibilidad de capital de trabajo mediante deudas subordinadas a convenios de gestión. En todo caso, antes de proceder al reconocimiento de la cartera a ser saneada, el Gobierno Nacional deberá realizar las auditorías que permitan identificarla y valorarla correctamente”.
Cuando se formuló el Plan Nacional de Desarrollo, se tenía una acumulación de cuentas por cobrar por prestación de servicios a población pobre en lo no cubierto por subsidios a la demanda, y por servicios No POS. 

En el 2006 se expidió el CONPES 3447 titulado “Estrategia para el mejoramiento de la gestión financiera de la red hospitalaria pública. Enfoque de Cartera” en el que se presenta como problemática el crecimiento en el volumen de cuentas por cobrar a las direcciones municipales por el concepto de atención de población pobre en lo no cubierto por subsidios a la demanda, con 114 instituciones hospitalarias públicas y privadas con cartera mayor a 91 días  por valor superior a 500 mil millones de pesos.
En dicho CONPES se ordenó
 al Ministerio de Hacienda y Crédito Público y al Ministerio de la Protección Social que formularan una propuesta que permitiera la solución estructural  al flujo de recursos del SGSSS. Así mismo se le ordenó al Ministerio de Protección Social cuantificar los servicios No POS, su dinámica, e impacto en la cartera hospitalaria. Y que validara los aportes patronales que se financian con cargo a los recursos del Sistema General de Participaciones, así como definir lineamientos y estándares de pago de las cuentas glosadas y las no glosadas. 
En el CONPES 3447 de 2006 también se le recomendó al Ministerio de Hacienda y Crédito Público proponer y ejecutar un plan de choque que permitiera al FOSYGA atender las deudas contraídas, así como revisar la operatividad de la subcuenta ECAT para garantizar que no se represara la cartera en el futuro. A la Superintendencia de Salud con el Ministerio de Protección Social se les recomendó diseñar un mecanismo de suscripción de acuerdos de pago de la cartera vieja de las entidades territoriales y un programa de  conciliación de pagos con las IPS. Todos estos puntos aparecen ahora como medidas excepcionales ordenadas en los decreto de la emergencia social y en especial del Decreto 073 de 2010.

Tampoco podemos ignorar que el Documento CONPES 3204 de 2004 expresó que la cartera de los hospitales públicos desde el 2001 venía con un déficit superior a los 700 mil millones de pesos, debido a un crecimiento de sus gastos más acelerado que el crecimiento del ingreso.
El déficit de la salud no es un hecho sobreviniente, llevamos varios años discutiendo la forma de conjurar este problema  y aún no se ha resuelto, la acumulación de cuentas por pagar a los prestadores públicos y privados no es un hecho sobreviniente, es la realidad del funcionamiento de la red de prestadores de servicios de salud y ahora y siempre ha tenido como origen problemas estructurales del diseño del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En los documentos CONPES de 2004 y 2006, en la Visión 2019, en el Plan Nacional de Desarrollo 2006 – 2010 se prioriza en la agenda gubernamental atacar los factores exógenos propios del diseño del Sistema General de Seguridad Social en Salud  que tienen que ver con la regulación, inspección, vigilancia y control, el flujo de los recursos del sector y la calidad del sistema de información sobre el que opera todo el sistema, en los documentos de gobierno citados se ordena al Ministerio de Protección Social con participación del Ministerio de Hacienda y Crédito Público y la Superintendencia de salud adelantar acciones para resolver la acumulación de cuentas por prestación de servicios  de salud incluyendo las cuentas por pagar de las entidades territoriales por prestación de servicios No POS a la población pobre, calcular el impacto de los No POS en la cartera hospitalaria y proponer las medidas necesarias para garantizar los recursos necesarios a la financiación y sostenibilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud en condiciones de cobertura del 100% en el régimen subsidiado.

  Los problemas que hoy se presentan como la motivación suficiente para decretar un estado de emergencia social y las medidas que se presentan para conjurar la crisis ya estaban ordenadas en diferentes documentos de gobierno de los últimos 6 años. Así, resulta insostenible que ahora se presenten como hechos sobrevinientes, no previsibles para sustentar la declaratoria de emergencia.
Ahora bien, al déficit acumulado hasta diciembre de 2009 y al comportamiento creciente de la cartera de cuentas por pagar a las prestadoras de servicios de salud se le señala como origen “el crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud. Esta es una afirmación no demostrable, precisamente por el comportamiento de la cartera de la red de prestadores públicos y privados desde comienzos del 2000. En la vigencia del contrato con Fidu FOSYGSA 2005 siempre se ha tenido una altísima acumulación de cuentas por pagar a EPS glosadas y no glosadas.  

El Ministerio de Protección Social señala este año que el grave problema lo genera crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud y vincula este argumento con la afirmación del gremio de las EPS que anunció a los medios de comunicación que de no resolverse el problema de la acumulación de cuentas en el 2010 desaparecerían 9 EPS. Esto no parece sustentable dado que el mismo Ministerio de Protección Social en el considerando 15 del Decreto  4975 de 2009 precisa que las cuentas Alcanzaron un monto de $37.226 millones, y que el déficit corriente de prestación de servicios en salud de los 32 departamentos y 4 distritos asciende a $885.237 millones en el 2009, es decir las cuentas por pagar por servicios No POS de las entidades territoriales solo representan el 4% del déficit de salud de los departamentos y distritos.
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El déficit corriente en salud que afrontan los departamentos y distritos, (también los municipios certificados en salud que son más de 400, aunque el Ministerio de Protección Social no los tiene en cuenta para la expedición de los decretos de emergencia), no es un problema causado  a partir de marzo de 2009 por el crecimiento abrupto de la demanda de servicios No POS como se argumenta en el considerando 15 del Decreto 4975 de 2009 y se recoge en el considerando 3 del Decreto 073 de 2010. Es la condición en la que se ha mantenido al financiamiento de la Red Pública de salud como resultado de la estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud proyectado sobre una solidaridad del régimen contributivo que en afiliados debía superar al régimen subsidiado, lo que no se podrá cumplir, por las condiciones de la economía y específicamente del empleo formal. El régimen contributivo está integrado por el 40% de la población, cunado se proyectó con el 70%. Esto se hace más notorio y se refleja de manera clara y contundente en el desfinanciamiento del sistema y en el déficit de las entidades territoriales que  tiene la competencia del aseguramiento en salud de la población pobre y que tienen como meta llegar en el 2010 a cobertura del 100%, sin que las promesas de la reforma tributaria asociada a la financiación de la salud se hayan cumplido oportunamente.
El déficit de la salud y la acumulación de cuentas fue parte importante de la motivación de la iniciativa legislativa que derivó en la Ley  1122 de 2007 y las medidas que allí se adoptaron fueron anunciadas por el Gobierno Nacional como suficientes para conjurar dicha crisis sin que los compromisos adquiridos por el Ministerio de Protección Social se hayan cumplido. Los problemas con el Fosyga persisten, la acumulación de cuentas y la imposibilidad de conciliar con las EPS y sus IPS las glosas de facturación han sido problemas permanentes que no fueron resueltos y en contraste se mantiene un alto porcentaje de recursos de la salud en Títulos del Tesoro, TES, cerca de $6 billones de pesos, lo que con razón es cuestionado por los actores del sistema.
Hace apenas 2 años el Gobierno Nacional anunció con bombos y platillos la ley 1122 de 2007 con la que reformó la Ley 100 de 1993. El Ministro de protección Social dijo al país que las nuevas disposiciones permitirán alcanzar la cobertura universal en salud a finales de 2009 y con financiación garantizada. Se comprometieron con el país a mejorar la eficiencia y calidad de los servicios de salud, mejorar el acceso a salud de los colombianos más vulnerables, agilizar el flujo de recursos, limitar la integración vertical e imponer controles para que los recursos fueran bien invertidos y los usuarios mejor atendidos.

Con una inversión prevista de 6,5 billones de pesos anuales, proveniente de recursos del Gobierno Nacional, el Fosyga, las entidades territoriales y el aumento de medio punto en la cotización a salud, con cargo al empleador, a partir del 2007. El Gobierno Nacional debía aportar el 1,5 por ciento de la cotización del régimen contributivo y de los regímenes especiales y de excepción y un monto por lo menos igual más un punto anual adicional a lo aprobado en el presupuesto de la vigencia del año 2007, cuyo monto fue de 286.953 millones de pesos. Aún no sabemos por qué no se cumplió.

Los municipios a partir de la reforma, consignan los dineros de salud en cuentas maestras, que sólo permiten girar recursos si el destino final son compromisos del sector, y  cumplieron con su aporte de los recursos del Sistema General de Participaciones (SGP) previstos para salud, los cuales se destinaron  al régimen subsidiado en los porcentajes que ordenó la Ley. 

Recuérdese que a partir del año 2009, del monto total de las rentas cedidas destinadas a salud en los departamentos y el Distrito Capital, se destinaría por lo menos el 25% a la financiación del régimen subsidiado. Pero parece que  el Ministerio cambió de opinión y lleva dos periodos legislativos impulsando un proyecto de Ley en el que para resolver el hueco fiscal de salud de los departamentos, amplia el hueco fiscal de los municipios al proponer quitarle al financiamiento del régimen subsidiado parte de los recursos de juegos de suerte y azar.

Al parecer el Ministerio está convencido que no es importante que el Gobierno Nacional honre sus compromisos y que aporte al Sistema de Seguridad Social en Salud lo que está obligado a aportar. Para el Ministerio es más importante mantener los recursos de FOSYGA en inversiones temporales, TES, Bonos  y Títulos de Deuda. Cómo puede permitirse que para mantener estas mismas prácticas se recurra a recentralizar la salud y despojar a los municipios de los recursos del SGP del régimen subsidiado? 
Recuérdese que la Contraloría General de la República advirtió en el 2006 al Ministerio y al FOSYGA que “la inclusión de 8,9 millones de personas pobres y vulnerables en las vigencias 2007-2010, exigirá del presupuesto público o del portafolio de Solidaridad, atender un déficit acumulado de $1.121,5 millones por el incremento del 71.8% en el gasto en subsidios a la demanda, frente a un crecimiento de los ingresos del 53.2%.”
Según el Viceministro Técnico de la Protección Social, Carlos Jorge Rodríguez, el FOSYGA giró recursos por 10,2 billones de pesos a las Empresas Promotoras de Salud (EPS)  entre enero y noviembre del 2009. Aún así, se registra una acumulación de cuentas de cobro por más de $800.000 millones. Bajo estas circunstancias resulta inexplicable que persista el alto volumen del portafolio de inversiones del FOSYGA en TES. Entre el 2006 y el 2009 fue  frecuente que las subcuentas de solidaridad y ECAT registraran niveles de ejecución bajos del 70% y 30%, respectivamente, y en el mismo periodo la rentabilidad de sus inversiones estuvo por encima del DTF. El fin del FOSYGA no es un exitoso manejo del portafolio de inversiones, tampoco puede ser el garantizar recursos para solventar el déficit del gobierno central nacional, a través de la colocación en títulos del tesoro. 
El manejo de recursos de salud en negocios fiduciarios ha producido un choque en los propósitos de su administración, situación que era previsible. ¿Qué experiencia en manejo con celeridad y eficiencia de cuentas de servicios de salud   pueden ofrecer los expertos en  manejo de mesas de dinero y portafolios de inversiones? Los resultados son razonables, un exitoso manejo de rentabilidad, beneficios para las metas de colocación del TES de la Dirección del Tesoro;  y un manejo desastroso del giro de los recursos a los actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud, acumulación de cuentas, glosas y reglosas a las facturas y luego una imposibilidad de avanzar en la conciliación. El FOSYGA año a año ha venido incrementando el número de días que se toma para el trámite de una cuenta  de un poco más de un año en el 2006 a más de 2 años en el 2009. Así el sistema está llamado a colapsar y la acumulación de cuentas no es un problema de déficit, porque el FOSYGA tiene en títulos del tesoro cerca de 6 billones de pesos de la salud. 
El Contralor de la República, Julio Cesar Turbay, advirtió que las cuentas en litigio entre el Fosyga y las EPS, por servicios prestados que no están incluidos en el POS, ascienden a 800 mil millones de pesos; una cifra muy inferior a los recursos que tiene el FOSYGA en TES, solo representa el 15%. El valor de las cuentas represadas  también  es inferir a los rendimientos financieros generados por FOSYGA  a 31 de diciembre de 2008
 que ascendieron a $3,1 billones de pesos ($1.503.157.953.969,97, en la Subcuenta de Promoción de $174.902.346.130,53 y en la Subcuenta de ECAT de $1.441.949.126.608,11)

Las fallas de FOSYGA y sus graves efectos sobre el equilibrio y sostenibilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud fueron alertados por los gremios de las EPS, de los hospitales y clínicas, de los servidores de la salud, etc., y fueron observados por la Contraloría General de la República y la Superintendencia Nacional de Salud, ésta última sancionó  al Consorcio FIDUFOSYGA 2005, que administra  el FOSYGA, con una multa equivalente a 8.500 salarios mínimos diarios legales vigentes, aproximadamente $122 millones de pesos. 

La sanción de la Superintendencia a finales de 2007 se debió  a la no conciliación de más de $1,1 billones de pesos de la subcuenta de compensación, fallas en el sistema de de información, interpretación equivocada en la revisión de las cuentas ECAT y recobro de medicamentos y tutelas, entre otras. Estas dificultades operativas del Consorcio han impedido el normal flujo de los recursos financieros de la salud, lo cual afecta el funcionamiento del Sistema General de Seguridad Social en Salud, por cuenta los mismos no llegan oportunamente a la red prestadora de servicios y afecta la calidad de la atención a los usuarios. 

Las irregularidades que encontró la Contraloría General de la República -CGR-
 en la auditoría al FOSYGA, son de magnitud considerable, en la subcuenta de Solidaridad un incumplimiento contractual de cerca de 3 billones de pesos; falta de oportunidad en la certificación de los giros de continuidad de afiliación para los municipios, debido al largo proceso del Ministerio para su aprobación; el Consorcio encargado del recaudo, administración y pago de los recursos del FOSYGA autoriza desembolsos de los recursos del SGSSS, sin llenar los requisitos exigidos por las normas legales vigentes sobre el manejo de las EPS a las cuentas por cobrar por concepto de recobros al FOSYGA, lo que evidenció que todas las solicitudes son contabilizadas como deuda real, sin determinar si existe aprobación del consorcio… entre muchas otras fallas.

Al FOSYGA se la ha señalado como el principal cuello de botella del sistema de seguridad social en salud, los diferentes actores del sistema lo acusan de manejar el flujo de los recursos como le da la gana y al ritmo que quiere, sin importarle que el sistema esté colapsado, que la prestación esté en crisis, que los usuarios estén perjudicados, que la red no funcione, que los aseguradores y los entes territoriales estén acosados. Por sobre todo eso está la meta de mantener los recursos en papeles que contribuyan a resolver las necesidades de liquidez del Tesoro Nacional, las de los banqueros y otros grupos económicos. 

No podemos olvidar qué, mediante la Ley 1122 de 2007, el Ministerio de Protección Social pasó a ejercer las funciones propias del Consejo de Administración del FOSYGA, que antes estaba en manos del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS). 
Esto es más preocupante cuando la salida a la crisis en los recobros de eventos no pos, el decreto 073 de 2010, artículo 1º, 2º, 3º, y siguientes disponen la constitución de un patrimonio autónomo que el Ministerio de Protección Social adelantará con la modalidad de contratación directa con una sociedad fiduciaria pública   y el supuesto es que los negocios fiduciarios son la panacea que necesitamos para agilizar el trámite de pagos en el sector.
En el pasado periodo legislativo el Gobierno Nacional incluyó en la agenda legislativa el proyecto de de Ley de los juegos de suerte y azar el cual no terminó su trámite en el congreso. El proyecto fue archivado en el Senado la segunda semana de diciembre de 2009. Igual suerte había tenido en el 2008 cuando fue archivado en Cámara de Representantes en el mes de diciembre. El proyecto contemplaba proveer recursos para la financiación del servicio público de salud en aproximadamente 350 mil millones de pesos, y al parecer ahora se pretende adoptar la reforma tributaria asociada a la salud mediante decretos de emergencia económica.
La Constitución en su artículo 215 no prevé la declaratoria de Estado de Emergencia para facilitar al Gobierno Nacional la adopción por vía de Decretos con fuerza de ley, las iniciativas tributarias que le ha negado el legislativo en el trámite de aprobación en el Congreso.

No hay conexión lógica entre la situación a resolver y la medida de emergencia. La emergencia su sustenta en la acumulación de cuentas por pagar por los servicios No POS generada en un crecimiento abrupto de la demanda de éste tipo de servicios, lo que en conjunto ha llevado el déficit de los departamentos y distritos a niveles insostenibles. Para conjurar esta situación se liberan recursos que luego se someten a trámites adicionales a los preexistentes y condiciones que agregan tiempo al proceso de giro y encarecen la administración de los recursos liberados.
En el segundo inciso del artículo primero se dispone que los saldo liberados se giren a un  patrimonio autónomo que constituirá el Ministerio de Protección Social con destinación específica a la financiación de las obligaciones pendientes de pago generadas por la prestación de servicios a la población pobre no asegurada y los eventos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado. Según reglamento que expida el Gobierno Nacional. 
Como se mencionó en la argumentación sobre el papel del FOSYGA en ésta problemática, la constitución de negocios fiduciarios con los recursos del sector de la salud no tiene buenos resultados que sustenten la réplica de ésta práctica. Precisamente las fiducias que son expertas en portafolio de inversiones, no tienen experiencia en gestión de cartera, en administración de giros, en reglas de facturación de servicios de la salud y en trámites de conciliaciones con superintendencias y terceros que prestan servicios públicos de salud. 
Resulta a penas lógico que se genere una contradicción entre su capacidad de manejar rendimientos de inversiones y su capacidad de hacer giros oportunos y agotar el capital con el que podría estar especulando. Las fiducias son una carga adicional contra los recursos liberados de los aportes patronales, la comisión de administración de los recursos por parte del patrimonio autónomo se pagará con cargo a éstos y a sus rendimientos financieros. Se está agregando presión al tamaño del gasto en salud, en circunstancias en las que se presenta como detonante de la situación de emergencia social el déficit de las entidades territoriales para atender los servicios de salud de la población pobre no cubierta por subsidios a la demanda y los servicios No POS de la población del régimen subsidiado.
No hay evidencia de la pertinencia y eficiencia de las medidas contenidas en el inciso segundo del artículo primero del Decreto 073 de 2010, con la solución a la problemática que la originó. Para agilizar los pagos de las obligaciones pendientes de pago por concepto de prestación de servicios a la población pobre no asegurada y servicios  No POS, se agrega una actor nuevo en el Sistema que es la fiducia que administre el patrimonio autónomo, esto requiere un proceso de contratación, que implica tiempos de las  etapa precontractual y contractual, hasta el perfeccionamiento del contrato, así sea bajo la modalidad de selección directa. Luego está se exige una reglamentación por el Ministerio de Protección Social para el trámite de pagos, lo que implica otro tiempo adicional de formulación, aprobación, hasta la expedición y divulgación del reglamento. Es evidente el contrasentido entre la necesidad de agilizar los giros de las cuentas represadas y la imposibilidad de cumplir con este cometido, así se disponga de los recursos por los condicionantes previos que se derivan de las disposiciones del inciso segundo del artículo primero del decreto 073 de 2010. Por el contrario los tiempos de estas nuevas barreras, impiden que se cumpla el propósito natural de las medidas expedidas en el marco de la emergencia social y es agilizar los pagos de las cuentas represadas y evitar que colapsen los prestadores públicos y privados de los servicios de salud.
Asimismo la medida del Patrimonio Autónomo está fijada con vocación de perdurar en el tiempo, no es solo una figura para conjurar la emergencia. En los  artículos segundo y tercero, se define un procedimiento que la hace permanente, lo que pasa a ser una modificación estructural al Sistema General de Seguridad Social en Salud, al amparo de la declaratoria de emergencia lo que resulta contrario a medidas de carácter excepcional y para conjurar una situación sobreviniente.
Un caso que pude servir de referente es el de los Planes Departamentales de Agua, en los que se constituyó un Patrimonio Autónomo con cuentas por municipio y departamento, y ya paso el primer año y no se ha ejecutado el primer proyecto con los recursos del Patrimonio Autónomo, por el contrario se están deteriorando los indicadores de la gestión del agua potable, y la Superintendencia de Servicios Públicos está por descertificar a centenares de municipios. 
Según lo dispuesto por el Parágrafo Segundo del Artículo Primero, se presume la renuncia, en lo correspondiente, a los recursos de que trata el decreto, respecto de las obligaciones no incluidas en la relación de las mismas que deben enviar las entidades territoriales al Ministerio de la Protección Social, así como el hecho de que no se encuentren registrados en los estados financieros, subsistiendo entonces la obligación en cabeza de la entidad territorial frente a los prestadores de que se trate, frente a los recursos de que trata el decreto. En todo caso, el giro de los recursos de que trata este articulo, no exime a las entidades empleadoras del pago de la totalidad de aportes que presenten mora en el Sistema de Seguridad Social Integral y en cesantías y a las administradoras o aseguradoras en lo que les corresponda, ni podrá entenderse que afectan de manera alguna, las distribuciones del Sistema General de Participaciones realizadas en vigencias anteriores. 
Dicha renuncia es desproporcionada, desconsiderada, es un abuso de la autoridad que reviste al Gobierno Nacional en Estado de Emergencia Social debido a que no tiene relación directa y específica con el estado de emergencia, y no aporta a la solución de las condiciones que lo originaron y que amenazan con convertirse en una situación de grave calamidad pública. Los efectos de ésta renuncia son perversos para los municipios, nótese que le quitan el recursos pero le ratifican a obligación, y el resultado no puede ser otro que trasladar el desfinanciamiento de los servicios de salud a la población pobre, al desfinanciamiento de los aportes patronales del personal de la salud a cargo de los municipios. Esta medida solo pude ser calificada de absurda, se reemplaza un problema por otro y ninguno es resuelto de manera plena e integral. Los municipios que tengan problemas con la información de los empleados de la salud a su cargo, se verán más perjudicados y esto no es una forma eficaz de resolver los problemas del déficit de salud, ni de la acumulación de cuentas en el FOSYGA. Por el contrario tiende a elevar la carga fiscal de los municipios con baja capacidad institucional y que en muchos casos heredaron los problemas de información de la historia laboral de sus empleados y de los aportes por realizar de los mismos Departamentos y de la Nación desde el momento en que les descentralizaron la salud.
Adicionalmente, se le quitan recursos a los municipios de su espacio fiscal para trasladárselo a los departamentos. Los artículos 1º, 2º y 3º establecen que los municipios departamentos y distritos transfieren los recursos liberados de aportes patronales al Patrimonio autónomo, indistintamente de la fuente de financiación; mientras el segundo inciso del artículo 3º y el artículo 5º disponen que en el patrimonio autónomo habrá una cuenta global transitoria y una por cada uno de los departamentos y distritos. Esto da  lugar a un traslado de recursos de los municipios a favor de los departamentos y distritos sin tomar en consideración que los municipios también tienen  pasivos por servicios de salud prestados a la población pobre y los recursos que se liberen deberían ser destinados es a ese fin. Resulta contrario al propósito central de la declaratoria de Emergencia Social que se despoje a los municipios de los recursos que libere y se destinen éstos a atender el déficit de los departamentos, ignorando totalmente la problemática del déficit de los  municipios.
CONCLUSIONES

El Decreto 4975 de 2009 hizo públicas la existencia de circunstancias estructurales y crónicas que han caracterizado el cierre fiscal del Sistema General de Seguridad Social en Salud y el cierre financiero de sus actores públicos y privados, departamentales y municipales en los últimos 6 años, y que no era muy distinto a los finales de los 90s y principios del 2000..

No obstante, no presentó la situación crítica de manera integral y completa. No  hizo público el resultado fiscal de las entidades del sector del nivel nacional, no presentó el resultado y la participación en la problemática del FOSYGA, no ha rendido cuentas de hace cuanto tiene recursos de la Salud en Títulos del Tesoro, las condiciones de los títulos, el tiempo en que se redimirán los pagos que hace por los intereses y las medidas para evitar que los requerimientos de liquidez del Tesoro Nacional  pongan en riesgo la liquidez del Sistema General de Seguridad Social en salud.  

Las medidas del Decreto 073 de 2010 no  tienen la capacidad de  conjurar las causas de la perturbación (si a un déficit estructural y a un represamiento de cuentas crónico, se le puede llamar así)  ni a impedir la extensión de sus efectos. No hay relación de finalidad entre la constitución de un Patrimonio Autónomo y la solución del déficit de la salud en las entidades territoriales, o con el crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en el POS, ni siquiera hay una necesidad que se resuelva con la constitución de dicho negocio fiduciario.
Tampoco hay relación de finalidad y menos proporcionalidad en las disposiciones del parágrafo segundo del artículo primero que somete a los municipios a liberación de unos saldos que amparan obligaciones de aportes patronales sobre las que tienen deficiencias de información, y los obligan a renunciar a dichos recursos sin poder hacer lo mismo con respecto a la obligación. Es decir por decreto con fuerza de Ley les arrebatan los recursos, pero les ratifican su titularidad del pasivo. Esto no resuelve la problemática del déficit de salud de las entidades territoriales y si pone en mayor situación de vulnerabilidad fiscal  a los municipios con baja capacidad institucional al trasladarles el hueco de fiscal por prestación de servicios de salud a la población pobre a los aportes patronales del personal de la salud a su cargo.

Las disposiciones de los artículos 3º  y 5º son desproporcionadas, insuficientes y atentan contra las finanzas municipales de manera generalizada. Se dispone que los recurso liberados por los municipios de los aportes patronales del personal de la salud a su cargo se transfieran al Patrimonio Autónomo con destino a la pago de las obligaciones registradas en los estados financieros a 30 de junio de 2006 de los departamentos y distritos con las IPS. Parte muy importante de dichos recursos provienen del Sistema General de Participaciones, que es uno de los materializadores de la autonomía municipal que en virtud del artículos 287, 356 y 357 de la Constitución
 , es Participar en las rentas nacionales, a través del Sistema General de Participaciones.
POSICIÓN DE LA FCM FRENTE A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO 073/2010

Por las anteriores consideraciones la Federación Colombiana de Municipios solicita muy respetuosamente a la Honorable Corte Constitucional que declare la Inexequibilidad del Decreto 073 de 2003 debido a:
· Que responde a motivaciones que no son sobrevinientes, son problemas  estructurales y crónicos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, como son el déficit de los Hospitales públicos; la acumulación de cuentas por pagar en FOSYGA correspondientes a servicios de salud prestados a la población pobre en lo no cubierto por los subsidios a la demanda y a servicios No POS; y/o la necesidad de depurar la información de los aportes patronales del personal del sector y liberar los saldo correspondientes.
· El déficit corriente en salud que afrontan los departamentos y distritos, , no es un problema causado  a partir de marzo de 2009 por el crecimiento abrupto de la demanda de servicios No POS como se argumenta en el considerando 15 del Decreto 4975 de 2009 y se recoge en el considerando 3 del Decreto 073 de 2010. Es la condición en la que se ha mantenido al financiamiento de la Red Pública de salud como resultado de la estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud proyectado sobre una solidaridad del régimen contributivo que en afiliados debía superar al régimen subsidiado, lo que no se podrá cumplir, por las condiciones de la economía y específicamente del empleo formal. El régimen contributivo está integrado por el 40% de la población, cuando se proyectó con el 70%. Esto se hace más notorio y se refleja de manera clara y contundente en el desfinanciamiento del sistema y en el déficit de las entidades territoriales que  tiene la competencia del aseguramiento en salud de la población pobre y que tienen como meta llegar en el 2010 a cobertura del 100%, sin que las promesas de la reforma tributaria asociada a la financiación de la salud de la población pobre se hayan cumplido oportunamente.
· Que no se presentó la situación crítica de manera integral y completa. No  hizo público el resultado fiscal de las entidades del sector del nivel nacional, no presentó el resultado y la participación en la problemática del FOSYGA.  

· Estos problemas han sido constantes en el cierre fiscal de los prestadores de servicios de salud públicos y privados y en general en los actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud como son las entidades territoriales y las EPS, en los años, 2009, 2008, 2007, 2006, 2005 y precedentes.  Y hasta ahora lo único novedoso es que el Gobierno prevea que  esta situación tendrá alcance de una calamidad pública.

· Que las medidas del Decreto 073 de 2010 no  tienen la capacidad de  conjurar las causas de la perturbación y a impedir la extensión de sus efectos. No hay relación de finalidad entre la constitución de un Patrimonio Autónomo y la solución del déficit de la salud en las entidades territoriales, o con el crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en el POS, ni siquiera hay una necesidad que se resuelva con la constitución de dicho negocio fiduciario.
· Que tampoco hay relación de finalidad y menos proporcionalidad en las disposiciones del parágrafo segundo del artículo primero que somete a los municipios a liberación de unos saldos que amparan obligaciones de aportes patronales sobre las que tienen deficiencias de información, y los obligan a renunciar a dichos recursos sin poder hacer lo mismo son respecto a la obligación. 
· Que las disposiciones de los artículos 3º  y 5º son desproporcionadas, insuficientes y atentan contra las finanzas municipales de manera generalizada. 

Finalmente, la Federación Colombiana de Municipios se permite manifestar a la Corte Constitucional su profunda preocupación por el  conjunto de medidas que se expidieron al amparo de la declaratoria de emergencia social, las cuales modifican de manera estructural el Sistema General de Seguridad Social en Salud;  han perturbado el orden económico y social del país;  y amenazan con convertirse en una verdadera calamidad pública. Lo anterior debido a que se vulneran los derechos y garantías de las personas que requieran atención NO POS, vulnera el ahorro de los colombianos en sus cesantías y pensiones y su patrimonio en caso de requerir servicios de salud fuera del POS; castiga la autonomía en la profesión médica y convierte al sistema de atención médica en un asunto de guías, protocolos y manuales como cualquier campo de acción tecnológico; recentraliza la salud, quita a los municipios competencias del aseguramiento y la atención en salud a la población pobre;  resuelve muy parcialmente el déficit de los departamentos a costa de generar otro déficit en los municipios, trasladando los recursos que se liberen de los portes patronales no al pago de los pasivos, sino a la constitución de un patrimonio autónomo que agrega tiempos al proceso, no ofrece garantías de celeridad y eficiencia y genera más presión sobre el tamaño de gasto del sector; y modifica el código civil, el penal, el régimen disciplinario de los servidores públicos, las normas del sistema de seguridad social en salud, el régimen tributario de los juegos de suerte y azar, y la Ley de distribución de compete4ncias y recursos entre la Nación y las entidades territoriales. Dota de poderes ilimitados al Ministerio de Protección Social en el direccionamiento del sector, la fijación de estándares, la delimitación del POS y el manejo de los recursos del sector en negocios fiduciarios con régimen de recursos privados. 
Agradecemos su atención,
Cordialmente,

Gilberto TORO GIRALDO

Director Ejecutivo
� CONPES 3447 de 30 de octubre de 2006. IV. Estrategias, 


� Acuerdo 405 de 2008 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, mediante el cual se adopta el presupuesto definitivo para la vigencia fiscal 2009 de FOSYGA


� De acuerdo con el cálculo efectuado por el Ministerio de la Protección Social con base en las cifras proyectadas de los estados financieros del FOSYGA con corte a 31 de diciembre de 2008, se estima que existen excedentes financieros


con corte a dicha fecha en la Subcuenta de Compensación de $1,503,157,953,969.97, en la Subcuenta de Promoción de $174,902,346,130.53 y en la Subcuenta de ECAT de $1,441,949,126,608.11. Lamentablemente en la página de FOSYGA no se encuentra esta información de la vigencia 2009.


� La Contraloría practicó una “Auditoría Gubernamental con Enfoque Integral modalidad Especial por los períodos 2005 y 2006 al Fosyga, adscrito al Ministerio de la Protección Social, manejado por Encargo Fiduciario por el Consorcio Fidufosyga 2005 (Contrato 242 de 2005)”, para determinar si los recursos y bienes se administran en condiciones económicas y si su utilización se logra con los niveles de eficiencia adecuados. El proceso fue orientado por el Contralor Delegado para el Sector Social, Nelson Caicedo Rodríguez.


� ARTICULO 287. Las entidades territoriales gozan de autonomía para la gestión de sus intereses, y dentro de los límites de la Constitución y la ley. En tal virtud tendrán los siguientes derechos: 


1. Gobernarse por autoridades propias. 


2. Ejercer las competencias que les correspondan. 


3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. 


4. Participar en las rentas nacionales.





