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Referencia: - 2011EE1978 del 23 de marzg de 2011control de advertencia
Referenciado: 1-2011-021595 del 23 de marzo de 2011

Respetada doctora Morelli

Me permito pronunciarme sobre la comun§icacic’>n 2011EE1978 de la
Contraloria General de la Nacion, fechada 23 ge marzo de 2011 y radicada
en esta entidad bajo el NURC 1-2011-021595. En su comunicacion
“...profiere control de advertencia para que se tomen los correctivos
necesarios con el fin de evitar la configuracion de conductas que pueden
conllevar a la constitucion de un detrimento p#trimonial...”, con fundamento

en los siguientes argumentos:

1 Que si la Superintendencia Nacional de|Salud advirtio algn vicio de
nulidad sobre las Resoluciones 296 y 983 de 2010 ha debido proceder a
revocarlas directamente, y por tanto no podia tomar la iniciativa para
conciliar la revocatoria de las mismas. ARade que, “...en ningun caso la
resolucion 296 de 2010 puede constituir$e en materia transigible, ni
conciliable, asi como tampoco puede hacerse uso de esta figura de la
conciliacién para que mediante la misma, se proceda a revocar actos
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en firme” .

Que la Contraloria considera a esas, Resoluciones como actos
perfectamente legales, y en ese sentido afil‘{ma que “...la motivacion de
las Resoluciones aludidas en su conformacion y contenido se
encuentran ajustadas a derecho” .

Que para la Contraloria, la revocatoria de Ias citadas Resoluciones 296
y 983 conlleva el riesgo de un detrimento patrimonial para el “erario
publico” | por cuanto fijan la devoluciéon de $318.250 millones al Sistema
de Salud, que dejarian de percibirse; por cuanto se presentaria “a
inobservancia de las Circulares No. 26 de 2006 y 49 de 2008, en la
cuantia arriba sefialada” .

No obstante lo expuesto por la Contraloria, y luego de revisar atentamente
su comunicacion, esta Superintendencia se perrrite aclarar:

1

11

1.2

La conciliacion que actualmente adelantan la Superintendencia
Nacional de Salud y Saludcoop EPS, no fue de iniciativa de esta
Superintendencia Nacional de Salud. El ori;%n de la conciliacion fue una
citacion a conciliacion judicial realizada por SALUDCOOP EPS OC,
como requisito de procedibilidadl para incoar demanda contra la
Superintendencia Nacional de Salud, en la cual pretendia:

“..En el evento en que no se pueda llegar a una conciliacion
prejudicial en los términos descritos |en este documento, las
pretensiones indemnizatorias a favor de SALUDCOOP incorporadas en
la demanda a instaurarse en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, serian, como suma minima, el reconocimiento y pago
de aproximadamente $650.000, millones de pesos que se originan de
la venta de SALUDCOOP va a tener que realizar de sus activos para,
de una parte, restituir la liquidez de la EPS la suma de $318.250
millones; y por la otra, en la medida en que la utilidad de la EPS no
alcanza para el pago y servicio de la deuda, que entre otras la mayor
parte de ella se origina en el pasivo que 5| FOSYGA se ha negado a
pagar a la EPS por recobros de tutela y de CTC, SALUDCOOP debera
vender parte de sus activos para apalanc#r el servicio de la deuda. La
suma de dinero debera ser liquidada con sus respectivos intereses que
para tal efecto determine el Tribunal”.

“...Desde luego, existen una serie d? hechos que rodean estas
desbordadas medidas que debe implementar la EPS para su
cumplimientc lo cual también genera un ﬁaﬁo y perjuicio, como es la
liquidacion de personal de todas las IPS que se vera obligada a vender,

XS menor precio o costo de oportunidad en la venta de las IPSs, en

|
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3.1

razoén a que esta venta forzosamente deberia realizarse no con los
precios de mercado sino con valores mas bajos para que se puedan
realizar; asi como los sobrecostos que le implicara el tener que
contratar con otras IPS la atencion, servicios y procedimientos medicos
a sus afiliados, que tal como se le ha demostrado en innumerables
oportunidades a las autoridades competentes, entre ellas al Ministerio
de la Proteccion Social, dichos servicios son sustancialmente mas
bajos si se prestan en la red propia que en la red de
terceros....” (resaltados y subrayados fuera del texto original)

Que el Comité de Conciliacion de la Superintendencia, la Oficina
Juridica de la misma y profesionales del derecho consultados, han
conceptuado, luego de estudiar la citadas Resoluciones 296 y 983 de
2010, que presentan vicios que las hacen abiertamente ilegales y
contrarias a derecho, tanto de forma como de fondo. Conceptos que han
sido estudiados y avalados por la Procuraduria General de la Nacion,
mediante concepto del 9 de febrero de 2011 y presentados con sus
soportes ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. La misma
Contraloria General de la Nacion, en ocasiones anteriores, advirtié que
existian ilegalidades en las Resoluciones que podian llevar a la
Superintendencia Nacional de Salud a demandas que ocasionarian
detrimento patrimonial al Estado, y se expreso en contra de los analisis,
los considerandos y las decisiones que se adoptaron con las
Resoluciones 296 y 983 de 2010.

Que la Conciliacién entre la Superintendencia Nacional de Salud y
Saludcoop EPS OC, con motivo de las Resoluciones 296 y 983 de 2010,
no genera riesgo para el erario publico, en vista de los siguientes
hechos:

No se estan conciliando recursos parafiscales, se esta conciliando que
la Nacion a través de la Superintendencia Nacional de Salud, no deba
pagar perjuicios por unas actuaciones que presentan ilegalidades y que
de ser demandadas ante el Contencioso Administrativo muy
seguramente terminarian en condena contra la Entidad, deteriorando el
patrimonio publico, en sumas que el Estado dificilmente podra
recuperar en acciones de repeticion.

La Superintendencia Nacional de Salud, dejé en claro dentro de la
conciliacion, que de ser el caso, abrira las investigaciones a que haya
lugar, es decir, con relacion al caso, no renuncia a ejercer las funciones

de Inspecciodn, Vigilancia y Control. /
o

£
¥
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32 Las Resoluciones 296 y 983 de 2010 se sustentan en una infraccion
contra la disponibilidad inmediata_de recursos que debe ofrecerle Ia
Entidad Promotora de Salud SALUDCOOP, a las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud adscritas a su red para prestacion
de servicios, pero no determinan que hubo sustraccion, hurto o
apropiacion indebida de los mismos. Es decir, no se afirmoé la
ocurrencia de un delito (hurto, peculado, abuso de confianza, etc.), por
parte de Saludcoop EPS OC o de los cooperados, sino que se invoco
una préctica ilegal o prohibida de caracter administrativo , que en la
tesis de dichas Resoluciones vulnera la Circular 49 de 2007 de la
Superintendencia Nacional de Salud, y en particular infringe la liquidez
6 disponibilidad y por tanto se le obliga a restituirla. Es por eso que las
Resoluciones 296 y 983 de 2010 no exigen la devolucion de los
recursos compensados en el marco de las normas al erario publico,
con intereses, y tampoco se solicita la judicializacion de responsables.

3.3. Las Resoluciones 296 y 983 de 2010 no establecieron la devolucion de
recursos compensados por valor de $318.000 millones, al erario
publico, al sistema de salud, al Fosyga o al gobierno. Con ellas se
ordeno una trasformacion de activos de Saludcoop EPS OC, de fijos a
corrientes, dejando la titularidad, propiedad y dominio de los mismos a
nombre de esa misma entidad. Esta_operacion tiene un efecto de
sumatoria cero en el valor de los activos del sistema de sequridad
social y los recursos del erario publico .

3.4. Dada la condicion de ilegalidad de las determinaciones de la
Superintendencia Nacional de Salud contra Saludcoop EPS OC en las
Resoluciones 296 y 983 de 2010, conceptuada por la Oficina Juridica,
el Comité de Conciliacion, asesores externos y el sefior Procurador
Sexto Delegado Il ante lo administrativo, en aspectos de forma y de
fondo, los citados actos no tienen vocacion de proteger los recursos del
erario publico, y por el contrario los pone en riesgo.

/ Ademas de los argumentos expuestos, algunos de los periodos
escrutados en el afio 2009 no podian ser investigados y sancionados
debido a las caducidades de que estaban afectados, a titulo de ejemplo,
podemos citar los afios 2004 y 2005.

La interpretacion que se hace en las Resoluciones 296 y 983 de 2010,
de la prohibicion de la inversién de la Unidad de Pago por Capitacion
UPC en infraestructura, es restringida y no consulta los fines de Ia,
Constitucion  Politica, porque desconoce que la inversion e‘ri}{},

> i
5
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infraestructura destinada a la prestacion de -los servicios de salud
cumple con la finalidad Estatal de destinacion de los recursos, siempre
y cuando se cumplan las condiciones para hacerlo, esto es: en el
periodo comprendido de mayo de 1998 a marzo de 2007 cumplir con el
margen de solvencia y los porcentajes de inversion establecidos por los
Decretos reglamentarios y después de marzo de 2007 hasta el 18 de
enero de 2011, ademas de las anteriores, respetar el patrimonio
técnico. La.ley 57 de 1887 establece que los funcionarios publicos
deben buscar el verdadero sentido de las normas, en el articulo 26
dice:

"ARTICULO 26. INTERPRETACION DOCTRINAL>. Los jueces y los
funcionarios publicos, en la aplicacion de las leyes a los casos particulares y

en los negocios administrativos, las interpretan por via de
doctrina, en busca de su verdadero sentido, asi como los particulares emplean
su propio criterio para acomodar las determinaciones

generales de la ley a sus hechos e intereses peculiares.
Las reglas que se fijan en los articulos siguientes deben servir para
la interpretacién por via de doctrina." (resaltado fuera del texto)

En el periodo 2004-2008, objeto de la visita de inspeccion a Saludcoop
EPS OC por parte del Gobierno Nacional y de la Superintendencia
Nacional de Salud, si se permitia con recursos de la Unidad de Pago
por Capitacién, la construccidon o compra de inmuebles para la
prestacion de los servicios de salud a los afiliados en redes propias de

~ las Entidades Promotoras de Salud EPSs y la liquidez se valoraba
mediante el calculo y rendicion trimestral del “margen de Solvencia”. La
interpretacion restrictiva e inarmonica y no de contexto de las
Circulares 26 y 49 de la Superintendencia Nacional de Salud, se torna
ilegal por no consultar con la interpretacion finalistica de la norma, una
vez que estaban vigentes Decretos y Leyes de superior jerarquia (Ver
Ley 100 de 1993, Ley 1122 de 2007 y Decretos 1485 de 1994, 882 de
1998, 574 de 2007, 1698 de 2007, 2353 de 2008, 4789 de 2009)

a las Circulares que si permitian la inversion de los recursos
parafiscales en infraestructura que tuviera como finalidad la atencion y
prestacion de servicios de salud, como condicion necesaria para
garantizar los fines del Sistema General de Seguridad Social y del

/(- Estado.

P Como la adquisicién de infraestructura si puede comprometer el flujo
/ j de efectivo, en atencion a los compromisos que representa, si puede
' convertirse en una practica ilegal e insegura que le impida a una
determinada EPS atender otras obligaciones. No obstante, el Sistema
General de Seguridad Social en Salud siempre se ha previsto y

i
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verificado el margen de solvencia como la medida que da cuenta del
adecuado nivel de liquidez y es por eso que para la aplicacion de la
Circular 49, no se puede omitir la valoracion del margen de solvencia
en los mismos periodos, requisitos claramente definidos en los
Decretos reglamentarios.

Las citadas Circulares deben interpretarse en contexto con el

cumplimiento de los fines del Estado, a traves particulares que
organizan la prestacion de los servicios publicos de Salud y de
Seguridad Social, buscando la eficiencia de los mismos, la cual
obedece a la libertad de configuracion del legislativo, que se encuentra
en armonia con la Constitucion Politica que permite la prestacion de
estos servicios a través de particulares. La ley 57 de 1887, establece en
su articulo 30 que la interpretacion de las normas se debe hacer de manera
que entre ellas exista debida correspondencia, veamos:

« ARTICULO 30. <INTERPRETACION POR CONTEXTO>. El
contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes,
de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto. “ (resaltado fuera del
texto original).

3.4 LaLey 1438 de 2011, vigente con anterioridad a la suspension de los
efectos de las Resoluciones 296 y 983 de 2010, en su articulo 23
prohibe de manera categoérica y taxativa la inversion de los recursos
destinados para la atencion en salud, en bienes cuyo objeto sea la
adquisicion de activos fijos, por lo tanto la suspension o derogatoria de
las Resoluciones 296 y 983 de 2010 no habilitan de ninguna manera a
Saludcoop EPS OC, para consumir los recursos destinados a la
prestacion de servicios de salud, haciendo compra de activos fijos.

En otras palabras, los numerales a), b), ¢) y d) del articulo 1 de la parte
. resolutiva de la Resolucion 296 de 2010, quedan afectados con la
expedicion de la citada ley.

/> ™4 Que la Contraloria General de la Republica se ha pronunciado
{ o formalmente sobre la Resoluciones 296 y 983 de 2010 de la
Superintendencia Nacional de Salud en varias ocasiones y de manera
contradictoria. Asi puede verse cuando se comparan los conceptos
vertidos por esa entidad en los documentos relacionados con radicados
2011EE1978 fechada 23 de marzo de 2011, 20091E47706 fechada 2 de
octubre de 2009, 2009IE44980 del 18 de septiembre de 2009,
2009EE71372 fechado 16 de diciembre de 2009 por medio del cual
~ pone en conocimiento de la Superintendencia Delegada y 2010EE543¢,1
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del seis de agosto de 2010.

) En la fecha en que esta administracion inicid el analisis de las
Resoluciones 296 y 983 de 2010, ya no era procedente decretar la
nulidad, ni proceder a la revocatoria directa de las Resoluciones. La
Superintendencia Nacional de Salud ya habia sido notificada por la
Procuraduria General de la Nacion, a través del Procurador Sexto
Judicial Delegado ante lo administrativo, de la solicitud de conciliacion
incoada por la Entidad Promotora de Salud Saludcoop, quien no habia
desistido de la misma.

Cualquiera que fuera el escenario, bien decretar la nulidad que afectaba
el proceso o proceder a la revocatoria de las Resoluciones 296 y 983 de
2010, constituiria una maniobra fraudulenta por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud, para que el Procurador judicial VI
Delegado en lo administrativo se pronunciara como si las Resoluciones
296 y 983 de 2010 nunca hubieran estado afectadas de vicios de
ilegalidad o no hubieran existido y, no tuviera motivos para dar traslado
de las posibles irregularidades cometidas por funcionarios publicos y los
reclamantes de justicia, no tuvieran motivos para el agotamiento del
requisito de procedibilidad de conciliacion. De haber actuado asi la
Superintendencia Nacional de Salud podia incluso incurrir en violacion
de tipos penales. El Cédigo Penal contempla el tipo penal de fraude
procesal como:

“ARTICULO 453. FRAUDE PROCESAL. Articulo modificado por el
articulo 11 de la Ley 890 de 2004. El nuevo texto es el siguiente El que por
cualquier medio fraudulento induzca en error

a un servidor publico para obtener sentencia, resoluciéon o
acto administrativo contrario a la ley, ' incurrira en prisién de seis (6) a
doce (12) afios, multa de doscientos (200) a mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8)

afios” (Resaltado fuera del texto original).

No obstante, la razén anterior, si la Superintendencia Nacional de Salud
hubiera procedido a revocar las resoluciones a motu proprio, estaba
reconociendo implicita y explicitamente su equivocacion y dejaria en
libertad a SALUDCOOP EPS OC, para demandar a la entidad por los
dafios ocasionados con la actuacion revocada.

En aras de la prudencia, y para evitar equivocaciones, se considero
como la via mas segura por efectos del control de legalidad y
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colaboracion armonica entre las ramas, pero también del ejercicio del
control de poderes, era la de conciliar, pues la decision no solamente
seria revisada por el Comité, sino por los sefiores Procurador Delegado
y el Juez natural de las acciones de nulidad y restablecimiento del
Derecho, que en este caso es, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

6 EI control de advertencia de su Despacho es extemporaneo. La
diligencia de conciliacion se llevé a cabo el dia 4 de febrero de 2011; el
control de advertencia es del 23 de marzo de 2011, situacion que nos
coloca en imposibilidad de dar cumplimiento a su orden. La
Superintendencia Nacional de Salud no puede desistir de la conciliacion
porque no fue la convocante. El convocante para demandar fue la
empresa Saludcoop EPS OC, en consecuencia solamente ellos son los
legitimados para desistir de su solicitud de conciliacion. La
Superintendencia Nacional de Salud, esta en imposibilidad factica y
juridica de terminar el proceso de conciliacién en curso, por no haber
tenido la iniciativa de conciliar.

La legalidad de las Resoluciones, en esta etapa no la decide la
Superintendencia Nacional de Salud, la decide el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. En atencidon a que el procedimiento de la conciliacion
prejudicial se encuentra normado por la Ley 1285 de 2009 y el Decreto 1716
de 2009, después de llevada a cabo la audiencia de conciliacion de las
partes, el sefior Procurador la envié al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, conforme lo establece el numeral 5 del articulo 9 del citado

Decreto”

Le informo que daré traslado de su control de advertencia al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, acompafiado de esta respuesta para que

o

ilustracion y discusion sobre los puntos aqui emitidos. Copia de esta

espuesta se le harg efior Ministro de la proteccién Social.

T

Cordialmente, /"

A,

Conrado Adolfo Gomez Vel
. %erin ndente Nacional De Salud

&
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