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ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD     ORGANISMO COOPERATIVO SALUDCOOP 

CONVOCADO: 
NACIÓN – SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD 

CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL 

Luego de haber sido negada la ponencia presentada por el H. Magistrado Felipe Alirio Solarte Maya y de haber ingresado nuevamente para resolver el 16 de mayo de 2011 se pronuncia esta Sala sobre la conciliación extrajudicial remitida por el Procurador Sexto Judicial II Administrativo delegado ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, llevada a cabo entre la Nación – Superintendencia Nacional de Salud y la Entidad Promotora de Salud Organismo Cooperativo Saludcoop, en cumplimiento de lo prescrito por los artículos 24 de la ley 640 de 2001 y 12 del decreto 1716 de 2009.

Competencia

Esta Subsección es competente para decidir sobre la aprobación o improbación del acuerdo conciliatorio celebrado entre Saludcoop y la Nación – Superintendencia Nacional de Salud, llevado a cabo el 4 de febrero de 2011 con la aprobación del Procurador Sexto Judicial II Administrativo, que concilió integralmente las pretensiones planteadas en la solicitud de conciliación extrajudicial por virtud de la cuantía de las pretensiones objeto de conciliación y conforme a lo dispuesto en los artículos 24 de la ley 640 de 2001, 12 del decreto 1716 de 2009 y 146A de la ley 1395 de 2010. 

Requisitos de la conciliación

De conformidad con los artículos 43, 65 y 66 de la ley 640 de 2001; 70 y 71 de la ley 446 de 1998; 56 del decreto 1818 de 1998; y 2 del decreto 1716 de 2009; así como el capítulo 2 de la  ley 446 de 1998; los siguientes son los requisitos de la conciliación extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo. 

(i) El acuerdo conciliatorio debe estar encaminado a la satisfacción del interés general, aspecto que se analizará más adelante al ocuparse la presente providencia sobre el fondo del asunto; 

(ii)  El asunto debe ser susceptible de conciliación, es decir, no son objeto de conciliación los asuntos que versen sobre conflictos de carácter tributario, los que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de que trata el artículo 75 de la ley 80 de 1993 y respecto de los cuales haya operado el fenómeno de la caducidad.

El presente es un asunto susceptible de conciliación porque versa sobre un conflicto de carácter particular y de contenido económico que puede ser conocido por la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo a través de la acción prevista en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo.

En el presente caso la materia no es tributaria, pese a que se trate de recursos parafiscales, puesto que mediante los actos administrativos objeto de conciliación no se determinó ningún tributo sino que se adoptaron medidas correctivas en relación con el uso indebido de éstos, a saber, los correspondientes a la UPC reconocida a Saludcoop EPS OC.

No se trata de un proceso ejecutivo de los previstos en el artículo 75 de la ley 80 de 1993. 

No ha operado el fenómeno de la caducidad puesto que la Resolución No.000983 de 21 de junio de 2010, expedida por el Superintendente Nacional de Salud, por medio de la cual se puso término a la actuación administrativa de que se trata, fue notificada personalmente al apoderado de Saludcoop el 7 de julio de 2010 y la solicitud de conciliación se presentó el 5 de noviembre de 2010 (Fls. 100 anexo 2).

(iii) El acuerdo no puede ser violatorio de la ley, aspecto que se analizará más adelante al ocuparse la presente providencia sobre el fondo del asunto; y

(iv) El acuerdo no puede ser lesivo para el patrimonio público, aspecto que se analizará más adelante al ocuparse la presente providencia sobre el fondo del asunto.

Los actos administrativos objeto de la conciliación

Mediante Resolución No.000296 de 11 de febrero de 2010, expedida por el Superintendente Nacional de Salud, se ordenó a la Entidad Promotora de Salud Organismo Cooperativo de Salud Saludcoop (en adelante Saludcoop) lo siguiente.

Restituir a la liquidez de la EPS los recursos utilizados en la adquisición de activos y otras operaciones glosadas durante el periodo 2004 – 2008 la suma de $286.895.1 millones que a precios de 2008 equivalen a $318.250 millones.

Atender con sus propios recursos los pagos que por amortizaciones, intereses y otros costos implique la restitución de la financiación externa que por $308.958 millones obtuvo la EPS para el financiamiento de las operaciones mencionadas.

Abstenerse, en lo sucesivo, de consumir (sic) la liquidez generada por cualquier operación contable con los ingresos de UPC (unidad por capitación), aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones u otros definidos como parafiscales provenientes de sus usuarios, para ser utilizados en infraestructura, inversiones, préstamos, donaciones, servicio de la deuda y, en general, en cualquier uso distinto a los costos y gastos producto de la prestación de servicios de salud a la población afiliada.

Desmontar las operaciones de préstamo, donación, leasing e inversión glosadas si son financiadas con los ingresos derivados de UPC (unidad por capitación), aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones u otros definidos como parafiscales.

Se concedió un término de ocho meses para el cumplimiento de unas órdenes; se dispuso que otras serían de cumplimiento inmediato; y se advirtió que el incumplimiento de las órdenes aludidas sería causal de intervención de la EPS por parte de la Superintendencia Nacional de Salud de conformidad con lo establecido en los decretos 1015 de 2002, 3023 de 2002, 506 de 2005 y 126 de 2010 y demás normas concordantes.

Mediante Resolución No.000983 de 21 de junio de 2010, expedida por el Superintendente Nacional de Salud, se resolvió el recurso de reposición interpuesto frente a la resolución anterior en el sentido de confirmar las órdenes impartidas salvo en cuanto extendió de 8 meses a 2 años el cumplimiento de las órdenes respecto de las cuales se fijó un plazo.

Los términos del acuerdo conciliatorio entre la Nación – Superintendencia Nacional de Salud y Saludcoop

En el acta No. 001 de 4 de febrero de 2011 se recoge el acuerdo conciliatorio al que arribaron la Nación – Superintendencia Nacional de Salud (en adelante la Superintendencia) y Saludcoop ante el Procurador Sexto Judicial II Administrativo, en los siguientes términos (Fls. 5 a 7, anexo 1).

La pretensión exclusiva de la convocante (Saludcoop) fue la de que “(…) se acceda por parte de la Superintendencia Nacional de Salud a revocar, de manera integral las Resoluciones Nos. 00296 del 11 de febrero de 2010 y la 00983 del 21 de junio de 2010 por considerarlas abiertamente ilegales.”. A cambio se planteó por la convocante que “SALUDCOOP estaría dispuesta a renunciar a todos los perjuicios, gastos y costos que esta actuación administrativa y la expedición de las Resoluciones le ha causado.”. Así mismo precisó el monto de una eventual demanda en “aproximadamente $650.000 millones de pesos que se originan de la venta que SALUDCOOP va a tener que realizar de sus activos (…).”.

Por su parte la Superintendencia Nacional de Salud manifestó su acuerdo con la propuesta de Saludcoop y en tal sentido expresó: “La Superintendencia Nacional de Salud revoca las Resoluciones 00296 del 11 de febrero de 2010 (…) y 000983 del 21 de junio de 2010 (…) La Superintendencia Nacional de Salud NO ESTÁ renunciando con esta conciliación a ninguna de las potestades que tiene en materia de Inspección Vigilancia y Control, ni a la toma de medidas preventivas o cautelares sobre este caso.” (El destacado hace parte del texto).

Frente a lo anterior los representantes del Saludcoop manifestaron “SALUDCOOP EPS OC renuncia a cualquier reclamación de tipo patrimonial, económico y de responsabilidad frente a la Superintendencia Nacional de Salud y a los funcionarios que estuviesen o estuvieron vinculados a esta, así como a iniciar cualquier tipo de procesos contra el Estado o los funcionarios que hayan intervenido (…).”.

También se convino, como parte del acuerdo conciliatorio: “Mientras el Tribunal Administrativo de Cundinamarca decide la aprobación de la presente conciliación, la Superintendencia Nacional de Salud expedirá un acto administrativo que suspenda las resoluciones 0296 del 11 de febrero de 2010 (…) y 000983 del 21 de junio de 2010 (…).”.

Más adelante se precisó “(…) que la presente conciliación se suscribe solamente (sic) en los términos del acuerdo conciliatorio plasmado y aprobado por los miembros del comité de conciliación, en el acta No. 79 de fecha 1 de febrero de 2011” motivo por el cual se ratifica que la Superintendencia Nacional de Salud presenta su formula (sic) conciliatoria únicamente y con fundamento exclusivo en las razones de hecho y de derecho que expuso el Comité de Conciliación en el acta No. 79 de fecha 1 de febrero de 2011 (…).”.

El Acta No. 79 de 1 de febrero de 2011 del Comité de Conciliación de la Superintendencia Nacional de Salud

Mediante el acta aludida el Comité de Conciliación de la Superintendencia Nacional de Salud, por unanimidad, recomendó conciliar con Saludcoop en los siguientes términos (Fls. 8 a 26, anexo 1).

La Superintendencia Nacional de Salud revocaría las resoluciones 00296 de 11 de febrero de 2010 y 000983 de 21 de junio de 2010.

La Superintendencia Nacional de Salud no renuncia a ninguna de las potestades que tiene en materia de inspección, vigilancia y control ni a la toma de medidas preventivas o cautelares sobre el caso.

Saludcoop renuncia a cualquier reclamación de tipo patrimonial, económico y de responsabilidad frente a la Superintendencia Nacional de Salud y los funcionarios involucrados.

Mientras el Tribunal Administrativo de Cundinamarca decide aprobar la conciliación la Superintendencia Nacional de Salud suspenderá las resoluciones aludidas.

Observa la Sala que las presuntas inconsistencias de los actos conciliados, advertidas por el Comité de Conciliación de la Superintendencia Nacional de Salud en el acta respectiva, fueron los fundamentos que sirvieron de base para la conciliación y, por ello, dicho documento resulta determinante con el fin de analizar la validez del acuerdo conciliatorio.

No en vano el decreto 1716 de 14 de mayo de 2009 reguló de manera amplia la integración y funcionamiento de dichos organismos – los comités de conciliación - y prescribió en su artículo 16, inciso 2, que éstos decidirán “en cada caso específico, sobre la procedencia de la conciliación o cualquier otro medio alternativo de solución de conflictos, con sujeción estricta a las normas jurídicas sustantivas, procedimentales y de control vigentes, evitando lesionar el patrimonio público (…).”.

Esto es, en el contenido del acta del mencionado Comité de Conciliación deben verse reflejadas las razones que tuvo la entidad para conciliar, o sea, para llegar a un arreglo amistoso de las determinaciones tomadas en el acto administrativo las cuales deben encaminarse a la satisfacción del interés general, respetar la ley y preservar el patrimonio público. 

La relevancia de dicha acta del Comité de Conciliación, además del papel destacado que le otorga la normatividad que regula la materia, consiste, en el caso en concreto, en que el acta de conciliación aprobada por el Procurador Sexto Judicial II Administrativo hizo remisión expresa al acta No. 79 de 1 de febrero de 2011 del Comité de Conciliación, que sentó las bases del acuerdo.

Por lo tanto dicho documento - el acta No. 79 de 1 de febrero de 2011 del Comité de Conciliación - es el que servirá de referente para resolver si en el acuerdo que se examina se logró la satisfacción del interés general,  se respetó la ley y se preservó el patrimonio público.

La Sala, en consecuencia, pasará a analizar los tres argumentos fundamentales que sirvieron de base para considerar, por parte del Comité de Conciliación aludido, que debía lograrse un arreglo amistoso con Saludcoop.

Análisis sobre el fondo de la conciliación extrajudicial

1. Irregularidades evidenciadas en el procedimiento seguido por la Superintendencia Nacional de Salud para imponer las medidas mediante las resoluciones objeto de conciliación.

Argumentos del Comité de Conciliación

Hubo violación del debido proceso contemplado en las resoluciones 1212 de 2007 1242 de 2008, 280 de 2009 y el artículo 29 de la Constitución, que dan lugar a la aplicación de la causal 1 del artículo 69 del Código Contencioso Administrativo, puesto que la Superintendencia Nacional de Salud en lugar de abrir una investigación administrativa, intervenir u ordenar un plan de desempeño conforme lo establece la actividad 6 del numeral 5.2.5 de la Resolución No. 280 de 2009 ordenó a Saludcoop que suspendiera prácticas ilegales o no autorizadas y adoptara las medidas correctivas. 

Explicado en otros términos se determinó una sanción dentro de una actuación de visita inspectiva que nunca se constituyó como investigación administrativa en contravía del artículo 29 de la Constitución Política Nacional (sic). Así mismo las resoluciones objeto de conciliación constituyen verdaderas sanciones porque tienen un efecto definitivo, no tienen segunda instancia y cierran el proceso de manera definitiva, generan limitaciones en la operación de la EPS para el cumplimiento de sus funciones, imponen a la EPS costos financieros y limitaciones para acceder a recursos que conllevan mayores costos e implican la venta de activos fijos en plazos y condiciones contrarias al costo de oportunidad “que podría tener repercusiones en el SGSSS y contra el Estado Colombiano.”. 

Análisis de la Sala

En síntesis, advierte esta Corporación, la infracción en la que habrían incurrido los actos administrativos objeto de conciliación consiste en que ellos fueron producto de un procedimiento equivocado, esto es, debieron elegir el sancionatorio previsto en una serie de normas aplicables y, en su lugar, optaron por uno distinto que dio lugar a lo que constituyen verdaderas sanciones sin que se haya dado la oportunidad de aplicar el debido proceso para este tipo de procedimientos.

La Sala desestimará este argumento por las razones que pasa a exponer.

Las resoluciones objeto de cuestionamiento se expidieron por el Superintendente Nacional de Salud en ejercicio de las competencias previstas, en particular, en el decreto 1018 de 2007, expedido por el Presidente de la República en ejercicio de las facultades conferidas por el numeral 16 del artículo 189 de la Constitución, que en su artículo 3, numerales 2, 4 y 5, estableció como objetivos de dicha entidad los de (i) vigilar el cumplimiento de las normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en Salud; (ii) velar por la eficiencia en la generación, recaudo, flujo, administración, custodia y aplicación de los recursos con destino a la prestación de los  servicios de salud; y (iii) exigir la observancia de los principios y fundamentos del servicio público esencial de Seguridad Social en Salud:  

“ARTÍCULO 3o. OBJETIVOS. Los objetivos de la Superintendencia Nacional de Salud son los siguientes:

1. Fijar las políticas de Inspección, Vigilancia y Control del Sistema

General de Seguridad Social en Salud.

2. Vigilar el cumplimiento de las normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en Salud y promover el mejoramiento integral del mismo.

3. Supervisar la calidad de la atención de la salud, mediante la inspección, vigilancia y control del aseguramiento, la afiliación, la calidad de la prestación de los servicios y la protección de los usuarios.

4. Velar por la eficiencia en la generación, recaudo, flujo, administración, custodia y aplicación de los recursos con destino a la prestación de los servicios de salud.

5. Exigir la observancia de los principios y fundamentos del servicio público esencial de Seguridad Social en Salud.

(…).” (Destacado por la Sala).
Más adelante, el numeral 8 del artículo 8 del mismo decreto, disposición que también sirvió de fundamento a los actos objeto de conciliación, prescribe como una de las funciones del Despacho del Superintendente de Salud la de emitir órdenes de inmediato cumplimiento necesarias para que se suspendan prácticas ilegales o no autorizadas y se adopten las correspondientes medidas correctivas y de saneamiento: 

“ARTÍCULO 8o. FUNCIONES DEL DESPACHO DEL SUPERINTENDENTE. El Despacho del Superintendente tendrá las siguientes funciones:

(..)

8. Emitir órdenes de inmediato cumplimiento necesarias para que

suspendan prácticas ilegales o no autorizadas, adopten las

correspondientes medidas correctivas y de saneamiento.”.
Contrario a la razón aducida en el acta del Comité de Conciliación las medidas que se adoptaron en los actos administrativos materia del arreglo amistoso no tienen carácter sancionatorio puesto que mediante ellas no se impone, por ejemplo, una multa, la pérdida o la cancelación del registro, numeral 41 del artículo 8 aludido; sino que se dispone la restitución de liquidez para la entidad convocante del acuerdo, esto es, no tienen como causa un juicio de reproche – que es lo característico del proceso sancionatorio – sino una restitución, restablecimiento o ajuste al funcionamiento normal, es decir, al que de acuerdo con el parámetro legal debió de haber seguido Saludcoop.

Respalda lo expresado en el párrafo precedente que la función sancionatoria del Superintendente Nacional de Salud encuentra asidero en una norma distinta, a saber en el numeral 35 del mismo artículo 8, ya mencionado, según el cual compete a dicho funcionario fallar en segunda instancia los procesos administrativos sancionatorios que adelanten en primera instancia los superintendentes delegados:

“35. Fallar en segunda instancia los procesos administrativos

sancionatorios que adelanten en primera instancia los Superintendentes Delegados.”.

Se agrega a lo anterior que la actuación administrativa de que se trata se cumplió con respeto por los derechos de audiencia y defensa de Saludcoop pues según puede verse: 

(i) mediante Auto No. 02741 de 20 de marzo de 2009 se dispuso adelantar una visita de inspección a Saludcoop, la cual se practicó entre el 24 de marzo y el 3 de abril de 2009;

(ii) se dio traslado del informe preliminar a Saludcoop el 18 de junio de 2009; 

(iii) Saludcoop descorrió el traslado del informe preliminar el 7 de julio de 2009 y expuso sus observaciones frente al informe preliminar; 

(iv) mediante Auto 8021 de 3 de agosto de 2009 la Superintendente Delegada para la generación y gestión de recursos económicos para la salud resolvió sobre la práctica de las pruebas solicitadas por Saludcoop; 

(v) el 4 de agosto de 2009 Saludcoop interpuso recurso de reposición contra la providencia anterior el cual fue resuelto mediante Auto 8028 de 6 de agosto de 2009; 

(vi) las pruebas decretadas fueron practicadas por la Superintendencia; 

(vii) el apoderado de Saludcoop presentó solicitud de nulidad de lo actuado la cual fue negada mediante Resolución No. 3124 de 18 de enero de 2010; 

(viii) mediante Resolución No. 3240 de 10 de febrero de 2010 la Superintendente delegada, ya mencionada, declaró improcedentes los recursos de reposición y de apelación presentados contra el acto que negó la petición de nulidad de lo actuado; 

(ix) mediante Resolución No. 441 de 16 de marzo de 2010 el Superintendente Nacional de Saud rechazó de plano la recusación presentada en su contra por Saludcoop.   

Esto es Saludcoop tuvo conocimiento pleno de los términos en los cuales se desarrolló la actuación administrativa, fundada en la facultad de inspección de la Superintendencia Nacional de Salud respecto de las EPS; fue informada sobre las conclusiones de la visita inspectiva; pudo pronunciarse frente  a la misma; solicitar pruebas; recurrir respecto del auto; y proponer nulidades y recusaciones, las cuales fueron oportunamente resueltas. 

En suma la Sala no advierte elementos de los cuales pueda derivarse que en contra de Saludcoop se cometieron actos de violación de su derecho al debido proceso, porque la actuación administrativa de que se trata se adelantó con arreglo a las normas aplicables; el procedimiento seguido respetó en sus distintas fases el debido proceso administrativo; y las medidas que se adoptaron en los actos objeto de conciliación se enmarcan dentro de las facultades legales de que goza el Superintendente Nacional de Salud.

Por las razones expresadas se desestimará el argumento aquí analizado como base de la conciliación.

2. Incorrecta interpretación de la normatividad relacionada con la aplicación de los recursos parafiscales de la seguridad social

Argumentos del Comité de Conciliación

Se sostiene en el acta del Comité de Conciliación que es equivocado el argumento central de las resoluciones objeto de conciliación según el cual los recursos de la UPC, copagos y cuotas moderadoras son parafiscales y únicamente se pueden emplear para cumplir la finalidad de la seguridad social para sus afiliados. Sucesivamente y de manera equívoca (sic) se concluye que las EPS no pueden destinar los recursos parafiscales en inversiones en activos fijos porque esto les impediría cumplir la finalidad parafiscal.

En ese sentido, indica, no hay una prohibición legal o gubernamental para que las EPS presten los servicios de salud a través de inversiones en activos fijos que tengan como finalidad la atención de sus afiliados pues la ley 100 de 1993, artículo 181, parágrafo 1; artículo 10 del decreto 1485 de 1994; y el decreto 1804 de 1999, artículo 5; permiten a estas el suministro de servicios por conducto de terceros o en forma directa a través de sus propios prestadores de servicios de salud; sólo hasta el 2008, cuando tuvo plena aplicación el artículo 15 de la ley 1122 de 2007 se estableció una limitación a la prestación de servicios con la red propia de las EPS hasta por el 30% del valor de los servicios respecto del gasto en salud.

Análisis de la Sala

La Sala desestimará el argumento anterior por las siguientes razones.

El artículo 181, parágrafo 1, de la ley 100 de 1993 dispone que cuando una institución prestadora de servicios de salud sea de propiedad de una Entidad Promotora de Salud la primera tendrá autonomía técnica, financiera y administrativa dentro de un régimen de delegación o vinculación que garantice un servicio más eficiente:

“PARÁGRAFO 1o. Cuando una Institución Prestadora de Servicios de Salud sea de propiedad de una Entidad Promotora de Salud, la primera tendrá autonomía técnica, financiera y administrativa dentro de un régimen de delegación o vinculación que garantice un servicio más eficiente. Tal autonomía se establecerá de una manera gradual y progresiva, en los términos en que lo establezca el reglamento.” (Destacado por la Sala).

En la sentencia C-616 de 2001 de la Corte Constitucional, Magistrado ponente doctor Rodrigo Escobar Gil, se sostuvo que el aparte subrayado de la norma anterior, que fue declarado exequible, alude a que nada impide, en garantía de la libre empresa, que las EPS presten en forma directa el servicio asistencial de salud por medio de sus IPS por cuanto ello forma parte de la libertad económica: 

“No solo no es contraria a la Constitución esa manera de disponer sobre la participación de entidades privadas en el ámbito del servicio público de la salud, sino que la garantía de la libre empresa impide que se obstaculice o prohiba a las EPS la prestación directa del servicio asistencial de salud, por medio de sus IPS,  por cuanto ello forma parte de la libertad económica. La libertad de empresa que reconoce el artículo 333 de la Constitución, tiene dos manifestaciones muy precisas en la vida social, como son la facultad de la persona de establecer su propia empresa u organización económica y la facultad de realizar una actividad económica, dentro de los límites del bien común.  De ahí que, en el marco del modelo económico de la Constitución, las EPS dentro del ámbito de su libertad económica, puedan prestar directamente el servicio de asistencia médica, hospitalaria, quirúrgica y farmacéutica con sujeción a la ley.” (Destacado por la Sala).
El artículo 10 del decreto 1485 de 1994, que se refería a la inversión del margen de solvencia de las EPS, no puede ser aplicado porque fue derogado por el artículo 7 del decreto 882 de 1998.

El artículo 5 del decreto 1804 de 1999 establece los requisitos para las empresas que quieran administrar el régimen subsidiado, disposición que resulta impertinente tratándose del presente asunto. 

Del artículo 181, parágrafo 1, de la ley 100 de 1993 se deriva, con claridad, que las EPS si pueden contratar sus servicios con IPS propias. Por lo tanto el argumento dado por el Comité de Conciliación es confuso en la medida en que la situación respecto de la cual se planteó su corrección por parte de la Superintendencia Nacional de Salud tiene que ver con la circunstancia de que se hayan hecho inversiones con recursos distintos de las utilidades percibidas por Saludcoop, esto es, con recursos parafiscales cuya única finalidad, y sobre ese aspecto no existe ninguna discusión, es la de prestar el servicio de salud a sus afiliados. 

El siguiente es el argumento central expuesto por la Superintendencia Nacional de Salud al resolver el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución No. 0296 de 11 de febrero de 2010 en el que deja en claro que el aspecto por corregir consiste en haber realizado inversiones con dineros parafiscales pues de las pruebas practicadas se evidenció que las inversiones hechas comprometieron sumas superiores a los excedentes que por $110.800 millones tenía disponibles y de $32.118 millones en fondos sociales, teniendo en cuenta la naturaleza cooperativa de la entidad:

“Lo anterior es tan cierto que esta Superintendencia en la Resolución 296 de 2010 a folio 6949 tuvo en cuenta en el cuadro que discrimina la utilización por fuentes, toma utilizaciones realizadas con excedentes por $110.800 millones reconociendo la posibilidad que tienen las EPS de derivar utilidades de los recursos parafiscales. De igual manera en el mismo folio, en el cuadro que resume la utilización de recursos y aumento de activos se toma la ejecución de fondos sociales por $32.118 millones que realizó la EPS atendiendo la normatividad del sector cooperativo y la voluntad de sus asociados, ya que dicha ejecución corresponde a los acordado en sus asambleas.

El recurrente permanentemente hace referencia a la posibilidad que tiene o no de realizar determinados gastos o inversiones, posibilidad que nunca ha sido glosada por esta Superintendencia, pues lo que se objeta es el monto de las inversiones realizadas que superaban las disponibilidades de recursos pertenecientes a la EPS llevándola a utilizar recursos parafiscales para cubrir tales inversiones, razón por la cual se reitera, que se objetan valores no conceptos de gastos ya que la EPS con la utilidad a distribuir puede realizar inversiones por fuera del sistema siempre y cuando esté autorizadas por las normas cooperativas y sus asociados, pero con dineros que no sean de destinación parafiscal específica.” (Destacado por la Sala, Fl. 983).

De lo anterior se concluye que las EPS pueden realizar inversiones en sectores distintos de la salud – empleando para ello sus utilidades o excedentes, según el caso, y dentro de las regulaciones de la forma especial que adopten-; y también pueden contratar la prestación de servicios de salud con sus propias IPS, como es obvio, conforme a la regulación legal y reglamentaria aplicable. 

Sin embargo el asunto objeto de la medida correctiva por parte de la Superintendencia Nacional de Salud y que ahora es objeto de conciliación por considerarlo ilegal no tiene que ver con la circunstancia antedicha sino con el hecho de que Saludcoop excedió los límites fijados por su propia capacidad para generar utilidades o excedentes, con destino a inversiones distintas de las del sector salud, empleando para tales fines recursos parafiscales - se repite, no utilidades ni excedentes - que no podía destinar a propósitos distintos de la atención en salud de sus afiliados dada la naturaleza tributaria de dichos recursos.

En este sentido debe examinarse el reclamo específico planteado por el Comité de Conciliación cuando dice que sólo con la Circular Externa No. 49 de 2008 de la Superintendencia Nacional de Salud se califica como práctica insegura e ilegal la inversión en activos fijos con recursos de la UPC y parafiscales puesto que según la entidad convocada a la conciliación esta circular se refiere de manera amplia y genérica sin observar si realmente están destinadas a la prestación de los servicios de salud de sus afiliados porque, en tal caso, ello sería permitido según los decretos 574 de 2007, 1698 de 2007, 2353 de 2008 y 4789 de 2009 y las leyes 100 de 1993 y 1122 de 2007.

Lamenta la Sala que el Comité de Conciliación haya señalado en forma tan genérica – es decir sin precisar los artículos pertinentes - el fundamento normativo de semejante argumento si se tiene en cuenta que según el artículo 18, inciso 2, del decreto 1716 de 14 de mayo de 2009, la decisión que tome el Comité debe acompañarse de copia auténtica de la respectiva acta o certificación en la que consten sus fundamentos; y estima esta Sala de decisión que no se cumple con la exigencia establecida en el decreto 1716 de 2009 cuando es tan vago el apoyo normativo que se invoca:

“ARTÍCULO 18. (…)

Presentada la petición de conciliación ante la entidad, el Comité de Conciliación cuenta con quince (15) días a partir de su recibo para tomar la correspondiente decisión, la cual comunicará en el curso de la audiencia de conciliación, aportando copia auténtica de la respectiva acta o certificación en la que consten sus fundamentos.

(…).” (Destacado por la Sala).   

No obstante dicha carencia de referente normativo específico por parte del Comité de Conciliación esta Sala de decisión estima que los dineros del sistema general de seguridad social en salud – entre ellos la llamada UPC – sólo pueden ser utilizados para absorber los costos de la prestación de los servicios de salud del plan de salud obligatorio, de las licencias de maternidad y de las incapacidades generadas en enfermedad general, según fue precisado por la H. Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 1995:

“Así la ley establece que los recursos recaudados se deben contraer exclusivamente a absorber los costos de la prestación de los servicios de salud del plan obligatorio, las licencias de maternidad y las incapacidades generadas en enfermedad general (…).”.

Más adelante en la sentencia C-1707 de 2000 la misma Corte señaló que los recursos que ingresan al sistema de seguridad social en salud son en realidad contribuciones parafiscales, fruto de la soberanía fiscal del Estado:

“Los recursos que ingresan al Sistema de Seguridad Social en Salud, llámense aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son en realidad contribuciones parafiscales de destinación específica, en cuanto constituyen un gravamen, fruto de la soberanía fiscal del Estado.”.

Por lo anterior, es decir, por la naturaleza parafiscal de los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud fue que la Corte, más tarde, en la sentencia C-828 de 2001 dijo que tales dineros no podían utilizarse en fines distintos a los de la seguridad social y la única posibilidad para su manejo era su inversión en títulos de deuda pública o en el sector financiero, esto es, en inversiones de fácil liquidez:

“En el segundo caso dichos recursos se trasladan temporalmente a una entidad – pública o privada – que debe devolverlos integralmente, además de reportar la rentabilidad mínima a la que tantas veces se ha hecho referencia. En este caso los recursos no se agotan en la obtención de finalidades alternativas, sino que se revierten al sistema conjuntamente con el rendimiento que han producido (…) En conclusión, tal y como está diseñado el sistema, el artículo demandado se limita a autorizar la inversión de recursos en títulos de deuda pública o en el sector financiero, pero no la destinación o utilización de tales recursos para fines distintos de los de la seguridad social.”.

En consecuencia el planteamiento del Comité de Conciliación, esto es, la validez de la adquisición de IPS por parte de las EPS, empleando dineros de las UPC, a saber dineros parafiscales, contraría la clara línea jurisprudencial a la que se ha hecho referencia en el sentido de que los dineros del sistema sólo pueden emplearse en la seguridad social y por ello es que, se repite, únicamente pueden ser invertidos en inversiones como las señaladas, de fácil liquidez, porque estos dineros siempre deben estar disponibles para la prestación de los servicios de salud a los afiliados de las EPS y no para adquirir IPS, así mediante éstas se presten los servicios de salud.       

Por las razones expresadas, esto es, porque se ajusta a derecho la interpretación que hizo la Superintendencia Nacional de Salud en el sentido de que los dineros de la UPC, por tratarse de recursos parafiscales (tributarios) no pueden ser objeto de inversiones de las EPS pues su único propósito es el de estar dispuestos para la prestación del servicio de salud a sus afiliados, la Sala desestimará la validez de la razón aducida por el Comité de Conciliación, aquí analizada. 

3. Violación del debido proceso por cuanto se negó a Saludcoop la práctica de pruebas conducentes a demostrar los supuestos de la medida adoptada mediante los actos objeto de conciliación

Argumentos del Comité de Conciliación  

Sin mayor fundamentación, distinta a la afirmación subsiguiente, el Comité de Conciliación estimó que “se obvió verificar si los activos de la EPS SALUDCOOP OC cumplen o no la finalidad parafiscal. No se hizo inventario detallado de cada uno de los activos ni se verificó su destinación y uso.”.

Más adelante se reitera “así mismo se le negó a esta Entidad la práctica de pruebas conducentes a demostrar lo anteriormente expuesto. (…) La Superintendencia Nacional de Salud ha debido: A) Inventariar el tipo de inversión en infraestructura y verificar su destinación. B) Analizar si la inversión que realizó el vigilado se encontraba ajustada a la norma vigente para la época de la expedición de las resoluciones objeto de la conciliación. C) Garantizarle el derecho a la defensa a la EPS SALUDCOOP OC practicando las pruebas solicitadas por aquella y que permitieran determinar el destino real y efectivo de los activos fijos registrados en sus Estados Financieros.”.

Análisis de la Sala

En síntesis expresa la parte convocada en la conciliación que hay lugar a revocar los actos administrativos porque Saludcoop no contó con los medios de prueba necesarios para demostrar sus argumentos, en especial porque no le fueron decretados los medios de prueba solicitados por la entidad convocante en el arreglo conciliado.

La Sala pasará a examinar los términos del debate probatorio a efectos de determinar si en cuanto hace a las determinaciones adoptadas por la Superintendencia Nacional de Salud en dicha materia se produjeron conductas violatorias de los derechos al debido proceso y de defensa de Saludcoop.

De acuerdo con el Auto 8021 de 3 de agosto de 2009 la Superintendencia Delegada para la Generación y Gestión de los Recursos Económicos para la Salud resolvió sobre la práctica de las pruebas solicitadas por SALUDCOOP cuando ésta descorrió el traslado del informe preliminar; y como consecuencia de ello decretó una inspección administrativa con el mismo objeto de la pericia solicitada por el apoderado de SALUDCOOP, una prueba oficiosa y la declaración solicitada por SALUDCOOP:

“ARTÍCULO PRIMERO.- DECRETAR la inspección administrativa en las dependencias de SALUDCOOP EPS OC mediante pruebas de auditoría de reconocido valor técnico, de acuerdo con las normas de auditoría generalmente aceptadas con el objeto que se indica en su escrito visible a folios 146 a 147 de la respuesta emitida de la respuesta emitida al informe preliminar de visita radicado mediante  NURC- 0400-2-000480978 del 7 de julio de 2009. 

ARTÍCULO SEGUNDO.- DECRETAR como prueba de oficio el análisis de los libros, papeles, y estados financieros de SALUDCOOP EPS OC en el domicilio principal de la entidad o en el lugar que se determine pertinente para evaluar la información necesaria, así como los comprobantes contables y los soportes documentales, que permitan establecer las fuentes y usos de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud administrados por SALUDCOOP EPS OC y determinar las fuentes generadoras de liquidez en las operaciones realizadas por la entidad, a través de leasing, promesas de compraventa, e inversiones de la entidad, así como los recursos para servir la deuda de la entidad y su aplicación.

ARTÍCULO TERCERO.- DECRETAR como prueba de oficio el análisis de la información a través de medio físico o magnético, que permita determinar cuales (sic) fueron los movimientos contables de las obligaciones financieras y leasing de los $263.078.471 miles a que hace referencia en el folio 76 de la respuesta al informe preliminar de visita, así como del aumento de pasivos a largo plazo y de las obligaciones financieras a que hace referencia a folio 66 (obtención, utilización y pago).

(…)

ARTÍCULO QUINTO.- recibir declaración juramentada al Dr. JAVIER MAUIRICIO SABOGAL JARAMILLO para lo cual se le cita para el día 10 de agosto de 2009 a las 9 am en la dependencia de esta Delegatura ubicada en la Carrera 13 No. 32-76, piso 9 de la ciudad de Bogotá.” (Fl. 461, anexo 2).

Frente a la determinación anterior Saludcoop presentó recurso de reposición en el cual manifestó que al decretar la inspección administrativa en la forma en que se hizo por la Superintendencia Nacional de Salud se estaba desnaturalizando el objeto de la prueba pues para demostrar que no se habían utilizado los recursos de la UPC con el fin de realizar inversiones era necesaria la revisión material e individual de todas y cada una de las erogaciones que componen los giros realizados por inversiones.

Esta circunstancia, esto es, que el medio de prueba decretado no implicaba la revisión material e individual de todas y cada una de las erogaciones aludidas, configuró, en criterio de Saludcoop, violación de los derechos al debido proceso y de defensa argumento que, así se entiende, fue acogido por el Comité de Conciliación de la Superintendencia Nacional de Salud cuando reclama en el acta respectiva por qué no se practicaron “las pruebas solicitadas por aquella (Saludcoop) y que permitieran determinar el destino real y efectivo de los activos fijos registrados en sus Estados Financieros.”. 

La Sala desestimará la validez de este argumento por las razones que pasa a exponer.

En el escrito por medio del cual Saludcoop dio respuesta al informe preliminar realizado con base en la visita dispuesta por el Auto No. 2741 de 2009 también solicitó la práctica de una inspección ocular con la intervención de un perito contador con la finalidad de demostrar materialmente si alguno de los recursos que por UPC había recibido la EPS habían sido destinados a pagar la realización de inversiones (folios 146 y 147 anexo 2). La finalidad de dicha inspección ocular era la siguiente:

Verificar todos y cada uno de los giros realizados por Saludcoop entre los años 2004 y 2008 que componen los $744.702 millones de supuestas inversiones, determinando la cuenta bancaria desde donde fueron girados los recursos y, en el evento de que la cuenta no corresponda a recursos provenientes de UPC, identificar la fuente de los recursos.

Verificar todas y cada una de las erogaciones realizadas con cargo a las cuentas bancarias de Saludcoop en las que se administraron los recursos de la UPC entre los años 2004 y 2008.

Verificar una a una las erogaciones que en efectivo realizó Saludcoop por inversiones permanentes por $65.849.728 miles y no por $90.640.526 miles.

Verificar que los valores anotados por Saludcoop como cargos diferidos así lo fueron; es decir debe indagarse si tales valores corresponden a los conceptos indicados con el fin de demostrar que tales gastos son gastos administrativos necesarios y directos para la prestación del servicio de salud.

Por su parte, según se vio más arriba, en el Auto 8021 de 3 de agosto de 2009, por medio del cual se decretaron las pruebas en la actuación administrativa de que se trata, la Superintendencia Nacional de Salud fue clara en señalar que se decretaba una inspección administrativa “con el objeto que se indica en su escrito visible a folios 146 y 147 de la respuesta remitida al informe preliminar de visita radicado mediante NURC 0400-2-000480978 del 7 de julio de 2009.”; y, más adelante, en el ordenamiento cuarto del auto aludido la entidad de control y vigilancia señala que la inspección administrativa sería realizada por cuatro funcionarios suyos, respecto de los cuales no se ha cuestionado su idoneidad para adelantar la práctica de la prueba mencionada.

Expresado en otros términos si bien se varió el tipo de prueba solicitado por Saludcoop ya que no se decretó la inspección ocular con la intervención de un perito contador; sí se decretó y se llevó a efecto una inspección administrativa, realizada por funcionarios de la Superintendencia Nacional de Salud, con el mismo objeto de la prueba pedida por Saludcoop; esto es, no puede aducirse violación de los derechos al debido proceso y de defensa cuando se varía un medio de prueba por otro si se mantiene el mismo objeto o finalidad de la misma, con mayor razón si se prefiere para tales propósitos funcionarios de la Superintendencia que se entiende cuentan con experiencia reconocida para adelantar esta clase de diligencias como quiera que hacen parte del giro ordinario de sus funciones.

No hay ninguna norma que para un caso como el que fue objeto de los actos materia de conciliación exija que deban decretarse los medios de prueba solicitados por el vigilado so pena de que de no proceder así se consideren violados los derechos fundamentales del peticionario de la prueba. El principio de eficacia previsto en el artículo 3 del Código Contencioso Administrativo dispone que los procedimientos deben lograr su finalidad, es decir, si con otro medio de prueba que resulte idóneo puede satisfacerse el objeto de la prueba no habría motivo para negar su decreto; eso fue lo que hizo la Superintendencia Nacional de Salud y, por ello, la circunstancia de que haya decretado una inspección administrativa con sus funcionarios en lugar de la inspección ocular con presencia de perito contador, que fue la solicitada por Saludcoop, se ajustó a las exigencias del debido proceso pues mantuvo incólume el objeto de la prueba pedida.

De otro lado, adujo el Comité de Conciliación que en la actuación administrativa “se obvió verificar si los activos de la EPS SALUDCOOP OC cumplen o no la finalidad parafiscal. No se hizo inventario detallado de cada uno de los activos ni se verificó su destinación y uso.”  

La Sala considera que es equivocada la afirmación hecha por el órgano aludido de la Superintendencia Nacional de Salud por cuanto, justamente, la inspección administrativa realizada por los funcionarios de  la  entidad tuvo como propósito principal el de verificar si los activos de Saludcoop cumplían o no con la finalidad parafiscal, entendiendo dicha aseveración como que la entidad pública convocada no habría constatado por los medios técnicos de auditoría si Saludcoop había destinado dineros de la UPC para realizar inversiones, afirmación que carece de sustento puesto que en los actos objeto de conciliación se puede advertir con total claridad que esa fue a la conclusión a la que se arribó – esto es, que se utilizaron dineros de la UPC para inversiones - y, por ello, fue que se dictaron las medidas que hoy son objeto de conciliación.

Así puede apreciarse en los siguientes apartes de la Resolución No. 0296 de 11 de febrero de 2010:

“De otra parte en el periodo analizado, la EPS usó efectivo y afectó costos y gastos por otros conceptos la suma de $235.994 (Ver cuadro Generación y uso de los recursos para inversión y otros conceptos), de los cuales $146.862 corresponden a ejecución de los fondos sociales y al pago del servicio de la deuda y el saldo, es decir la suma de $89.132 por afectación de costos y gastos con cargo a la UPC y que no corresponde a conceptos relacionados con la actividad del Sistema General de Seguridad Social en Salud, por ejemplo la EPS generó fuentes diferentes a las valoraciones por concepto de la valoración del software por valor de $17.140 suma que utilizó para inversión en HEON HEALTH ON LINE SA entidad cuyo objeto social es “Crear, elaborar, desarrollar e implementar software para terceros. Dado que la generación de las fuentes se originó en una recuperación de costos que habían afectado la UPC y registrados en gastos administrativos y costos según comprobante No. 2468 del 31 de diciembre de 2007 registro intangible software según estudio realizado por Delñoitte, su recuperación en consecuencia, debió restituirse a los recursos del Sistema cuya destinación constitucional es específica, así se plasma en el cuadro de la página 9 del presente informe.

De la misma manera la amortización del crédito mercantil que viene realizando Saludcoop afecta directamente el coto de la UPC, toda vez que dicho valor es deducido de la UPC como parte integral de los gastos de administración y/o costos POS – C, cuando en realidad corresponden a un mayor valor pagado en inversión permanente al momento de la adquisición de las sociedades”.

Y más adelante concluye:

“En este orden de ideas SALUDCOOP EPS OC, usó recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud por la suma de $707.465, que equivalen en precios constantes del 2008 a la suma de $768.439; deducidos los recursos de los que dispone la entidad para invertir por $98.801, se obtiene que se usaron recursos del SGSSS para fines diferentes a los legalmente establecidos, por la suma de $608.664, que a precios constantes del 2008 equivalen a la suma de $657.850.”.

En este orden de ideas no es aceptable el argumento expuesto por el Comité de Conciliación en el sentido de que se obvió verificar si los activos de Saludcoop fueron o no adquiridos con dineros de la UPC puesto que la inspección administrativa practicada mediante los funcionarios de la Superintendencia Nacional de Salud, delegados para el efecto, indica que si se emplearon dineros de la UPC para inversiones.

Finalmente se observa que según el Comité de Conciliación la Superintendencia Nacional de Salud no realizó un “inventario detallado de cada uno de los activos ni se verificó su destinación y uso.”, sin embargo la Sala advierte – de los medios de prueba arrimados al expediente - que las indagaciones realizadas por la entidad pública convocada a la conciliación no requirieron la realización de tal inventario detallado puesto que más allá de dicha necesidad lo que en realidad importaba era determinar si los dineros de la UPC fueron destinados a inversiones y eso quedó probado tal como se advierte en los actos objeto de conciliación.

Conclusiones

De acuerdo con las razones expresadas se improbará la conciliación extrajudicial a la que llegaron las partes, la Nación – Superintendencia Nacional de Salud y la Entidad Promotora de Salud Organismo Cooperativo Saludcoop, consignado en el acta No. 001 de 4 de febrero de 2011 por cuanto al expedir los actos objeto de conciliación la Superintendencia Nacional de Salud:

(i) Aplicó, como correspondía, un procedimiento de naturaleza correctiva y no punitiva; la determinación tomada en los actos objeto de conciliación corresponde a la naturaleza correctiva del procedimiento; y en las distintas etapas de la actuación se garantizó el debido proceso administrativo a Saludcoop;

(ii) Se ajustó a derecho la interpretación realizada en el sentido de que los recursos de la UPC no pueden ser destinados a inversiones de la EPS; y quedó suficientemente acreditado en el expediente administrativo que eso fue lo que ocurrió con Saludcoop, esto es, que utilizó dineros parafiscales, provenientes de la UPC, para realizar inversiones, circunstancia que justifica suficientemente la medida adoptada en los actos objeto de conciliación consistente en ordenarle restituir “a la liquidez de la EPS los recursos utilizados en la adquisición de activos y otras operaciones glosadas.”.

(iii) Respetó el debido proceso en la medida en que la sustitución del medio de prueba “inspección ocular con presencia de perito contador” por el de “inspección administrativa con participación de funcionarios de la Superintendencia Nacional de Salud” cumplió con el mismo cometido fijado por el medio probatorio que en su momento solicitó Saludcoop;

(iv) De acuerdo con lo anterior el acuerdo conciliatorio de que se trata no consulta el interés público, desconoce la ley aplicable y de llegar a aprobarse lesionaría el patrimonio público. 

Decisión

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN PRIMERA, SUBSECCIÓN “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. SE IMPRUEBA el acuerdo conciliatorio suscrito entre la Nación – Superintendencia Nacional de Salud y la Entidad Promotora de Salud Organismo Cooperativo Saludcoop recogido en el acta No. 001 de 4 de febrero de 2011, tramitado ante el Procurador Sexto Judicial II Administrativo delegado ante esta Corporación. 

SEGUNDO. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Procurador Sexto Judicial II Administrativo delegado ante esta Corporación.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Aprobado en sesión realizada en la fecha. Acta No.       -.
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CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO

Magistrada

FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Magistrado

